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Resumen

En el trabajo de investigacion se realiza un analisis frente a las consideraciones y demas
razones que argumentan los jueces en sus fallos de tutela y la importancia del concepto del
médico tratante en materia de concesiones de pruebas diagnosticas. Con el fin de tener claridad
frente a ciertos conceptos, se iniciara la referencia frente a la definicién de médico tratante y su
concepto, ayuda diagnostica, derecho a la salud y al diagnostico, barreras de acceso, afiliacién al
sistema de seguridad social en salud, contribuciones, remision a especialistas, medico externo y

Comité Técnico Cientifico.

Lg presente articulo corresponde al informe final de la investigacién titulada “Influencia en los fallos de tutelas del concepto del médico
tratante en conductas diagndsticas médicas”, para optar al titulo de Especialista en Gerencia de la Seguridad Social, suscrito a la Linea de
Investigacion en Derecho Social del Grupo de Estudios Juridicos de la Facultad de Derecho de la Universidad CES, dirigida por la asesora Natalia
Eugenia Gomez Rua. La investigacion planteé como objetivos organizar la estadisticas de las tutelas y verificar cuales contradicen el médico
tratante o viceversa. Analizar en los fallos de los jueces que concepto fue el que determiné dicho fallo: solicitud del médico tratante de la EPS,
respuesta del CTC, Concepto de médico particular 6 peticion del usuario. Identificar si el juez fallé teniendo en cuenta el derecho constitucional
6 el concepto del médico tratante.
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Abstract

This investigation article will perform an analysis around considerations and other
arguments that judges argue in their court rulings and the importance of the attending physician
concept in concessions of diagnostic tests. With the purpose of having clearness in some
concepts, it will be started with the reference about the definition of attending physician and its
concept, diagnostic test, right to health care, access barriers, contributions, referrals to specialist,

private doctor and Scientific Technical Committee.

Afterwards, an analysis of judge’s considerations will be performed around court rulings
issued by the Constitutional Court of Colombia during 2008 to 2013, also classified important

points about diagnostic tests and referrals to specialists.

Introduccion

El Estado Colombiano, en su obligacion de garantizar la seguridad social como servicio
publico, determind por medio de sus leyes en materia de salud, derechos, deberes y directrices
que deben aplicarse en todo el territorio nacional. En muchas ocasiones los ciudadanos

interponen acciones de tutelas para que éstas se cumplan. El interés del presente articulo es



revisar aquellos fallos que por interpretacion de los jueces no cumplen las garantias que se
deben efectuar en materia de salud, en especial aquellos fallos relacionados con procedimientos

diagndsticos.

Debido a la urgencia que dicho recurso amerita, el poder legislativo otorgd a los jueces de
la Republica la obligacién de tramitar las tutelas presentadas por los ciudadanos con un término
méaximo de 10 dias hébiles, sin importar si estas corresponden a la jurisdiccion habitual del juez.
Esta situacion ha generado que los jueces penales, laborales, civiles, de familia, entre otros,
dicten fallos en derecho a la salud solo teniendo en cuenta los lineamientos de la Constitucion
Nacional de 1991 y el Blogque de Constitucionalidad sin un concepto claro del desarrollo del
sistema de seguridad social, atribuyéndole a éste funciones y actividades por fuera de su alcance

funcional y econémico.

Los derechos constitucionales no son absolutos, es decir, pueden ser limitados, de
conformidad con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que ha fijado la Jurisprudencia
constitucional y porque la posibilidad de exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
un derecho fundamental y la procedencia de hacerlo por medio de la accion de tutela son

cuestiones diferentes y separables.

El referente jurisprudencial seré la Sentencia T 760 de 2008, ya que reiteré que el derecho
a acceder a servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad, es, con el derecho al
diagndstico, elementos del derecho a la salud como fundamental. Dice también que este

derecho es tutelable en diversas circunstancias, debido a su conexidad con el derecho a la vida, el



derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana; ademas, por su naturaleza

fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion.

Concretamente, la jurisprudencia constitucional sefiald que el acceso a un servicio de
Salud que se requiera, contemplado en los planes de beneficios, es un derecho fundamental
Auténomo. En tal medida, la negacién de los servicios de salud contemplados alli, es una
violacion del derecho fundamental a la salud; por tanto, se trata de una prestacion claramente
exigible y justiciable mediante accion de tutela. Sin embargo, la Corte Constitucional también ha
seflalado que reconocer la fundamentalidad de un derecho no implica que todos los aspectos

cobijados por éste sean objeto de tutela.

Inicialmente se expondran las definiciones de los términos de blsqueda y objetos
orientadores de la investigacion, enmarcando los términos de Médico Tratante, su concepto y
diagndstico dentro las concepciones cientificas y jurisprudenciales, logrando éstas ser

complementarias.

Posteriormente se expondran las principales barreras a las que se enfrentan los pacientes
en el proceso asistencial y son causales de solicitar la proteccion al derecho a la salud por medio

de la accién de tutela.

La importancia del Concepto del Médico Tratante en los fallos de tutela sera desarrollada
finalmente, a traves del analisis de las sentencias. Se expondra analitica y estadisticamente si

dicho concepto guid los fallos y por ende fueron tenidos en cuenta para solicitar la orden del



médico, 0 si hubo otros conceptos constitucionales o no, cientificos o no, que desviaran el fallo

del juez.

La inclusidn 6 excepcion de los métodos diagnosticos dentro del Plan Obligatorio de
Salud (POS) seran también variables analizadas. Se tomaran las sentencias revisadas y se
analizaran las solicitudes mas frecuentes y los hechos que llevaron a los ciudadanos a interponer
tutelas que invocaron el derecho a la salud, especialmente aquellas incluidas en el POS ya que

constituyen una grave negacion al derecho fundamental a la salud.

La importancia de la presente investigacion podré reflejarse en los sectores que
intervienen la salud desde el origen legislativo hasta el desenlace prestacional, ya que se podra
apreciar en los resultados que es necesario un peritaje médico que guié al juez en su funcién
constitucional de proteger los derechos de los ciudadanos sin que ello perturbe el ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales sobre el deber de proteger y ser coherente con la
legislacion expedida. La finalidad sera generar un punto de reflexion en los jueces y demés
actores del sistema de Seguridad Social en Salud, evitar estimular la propagacién de actores que
promueva el desgaste y la crisis en el sector Salud. Ademas se busca impactar en el sector
prestacional para que tengan garantias de un debido proceso en el que un concepto de un externo

no deteriore su tarea de ser en intermediario entre el derecho a la salud y su goce efectivo.

1. Meédico tratante y diagndstico en el Sistema de Salud



En consideracion que la Seguridad Social en Salud se encuentra consagrado en la Ley
100 de 1993, sus direccionamientos y reglamentaciones deben ser acatadas por todos los actores
del sistema, incluyendo los operadores juridicos. A pesar de las condiciones consagradas en la
ley, el derecho a la salud y al diagnostico se ha tornado extenso en la jurisprudencia,
especialmente a través de la accion de tutela. Las diferentes interpretaciones de los jueces,
apoyadas especialmente por los lineamientos de la Corte Constitucional, han sido contrapuestas
con los conceptos estrictamente estipulados en las dispersas normas sobre salud. Uno de los
elementos de estas pugnas, consiste en el conocimiento o no que los actores involucrados tengan
del sistema y sus reglamentaciones, especialmente cuando en sus manos reposan la destinacion

de los recursos para garantizar los servicios.

Como estructura general en las tutelas, se encuentra que se realiza el estudio sobre la
procedencia de la accion, las posiciones jurisprudenciales y el estudio del caso concreto para
definir si se protege o no los derechos fundamentales invocados por los accionantes y se emiten
las ordenes correspondientes a los accionados en consecuencia de la amenaza y/o vulneracion de
los mismos. En los asuntos de salud, se encuentran situaciones en las que las personas deben
acudir a este mecanismo subsidiario por la ineficacia de otros. Concretamente una dificultad que
se ilustra con frecuencia, es cuando el médico tratante ha ordenado diferentes procedimientos y/o
ayudas diagnosticas para determinar el estado de salud del paciente y la Entidad Promotora de

Salud (EPS), y no autoriza o dilata las mismas.

En estos casos, la pregunta que se plantea es ¢influye en los fallos de tutela, el concepto

del médico tratante sobre las conductas diagndsticas médicas? Para resolver este interrogante es



necesario primero conocer los conceptos medicos-legales que se encuentran inmersos en el

Sistema de Seguridad Social en Salud para tomar las decisiones en estos casos especificos:

1.1. Médico tratante

Contextualizar y definir al médico tratante se ha tornado complejo y requiere
participacién interdisciplinaria, pues involucra un equipo de trabajo conformado por varios
médicos y profesionales de la salud. A través de los profundos cambios del sistema de salud
hacen que definirlo y asumir una posicién concreta frente a éste término sea dificil, pues esta
figura es variable y depende del contexto en el que se encuentren los casos a analizar en un

estudio especifico.

Ademas la préctica de la medicina, la introduccién de la tecnologia y su evolucion
constante, hace que el papel del médico tratante no sea responsabilidad de un solo profesional,
sino que al contario, involucre un equipo de profesionales en Salud que determinaran , segun su
especialidad, aquello pertinente a cada paciente en particular, y por ende, identificaran dentro del
equipo al médico tratante obliga a referirse al médico lider del equipo, quien es el que conoce el

entorno global del paciente y articularan las conductas ordenadas por los demas profesionales.

En este mismo sentido, en el contexto cientifico Harrison define al médico tratante como
la persona responsable del paciente y su enfermedad, pues es aquel que se hace cargo del caso y
guia al paciente en el transcurso de la enfermedad (Kasper & Braundwald, 2006). Por tanto

puede asumirse que el medico tratante es el lider de un equipo clinico multidisciplinario que



conoce integralmente la situacion del paciente y se responsabiliza de las decisiones relacionadas

con el diagnostico y tratamiento, es decir, podria denominarse como el médico de cabecera.

Definir al médico tratante es determinante para cualquier decisién en un caso especifico,
pues adherirse a un significante enciclopédico que encierra al médico como la persona que ejerce
la ciencia de la medicina, que previene y cura enfermedades (Garcia Pelayo y Gross, 1981),
seria truncar su vocacion ya que relega su razén de ser y existir que es el paciente y su relacion

con el entorno.

En la Constitucion de 1991 y en el Sistema de Seguridad Social en Salud instaurado por
la ley 100 de 1993, se concibe al médico tratante para efectos juridicos, como la persona
competente para decidir cuando alguien en determinada situacion requiere un servicio de salud,
por estar capacitado para decidir con base en criterios cientificos y por ser quien conoce al

paciente. (Corte Constitucional, 2008).

En este sentido, no es suficiente ser personal de la salud con titulo de médico y
conocimiento cientifico para ser determinado dentro de las acciones de tutela como médico
tratante, es necesario el vinculo con el paciente, que determinado a través del conocimiento que
se tenga del caso particular, puede generar érdenes, pues es €l quien conoce de cerca su paciente,
su entorno clinico y quien dispone del conocimiento necesario para determinar la conducta que

mMA&s convenga a su paciente.



El papel de médico tratante es definitivo, pues es quien con su autonomia, conocimiento y
herramientas cientificas disponibles, ofrecera al paciente opciones de tratamiento pertinentes a su
condicion clinica y posteriormente sera éste, quien en ejercicio de su autodeterminacion decidira

su adherencia a la conducta ordenada por el médico.

Retomando el aspecto juridico, la justicia ha obviado y ha admitido como regla general
que el médico tratante es aquel adscrito a una EPS determinada segun el caso. La Corte
Constitucional orient6 por mucho tiempo sus fallos bajo este concepto y ha descartado fuentes
externas incluso las segundas opiniones, pues al respecto la alta corporacion sefial6 “el criterio
del médico relevante es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad encargada de garantizar
la prestacion del servicio por lo que, en principio, el amparo suele ser negado cuando se invoca

la tutela sin contar con tal concepto” (Corte Constitucional, 2008).

La Corte Constitucional amplia posteriormente este concepto, pues se desestima el
vinculo del médico con la EPS y trasciende al fallar en casos donde la conducta es determinada
por un médico particular, especialmente cuando la EPS no ha dado respuesta a las peticiones del
paciente o las conductas alli ordenadas no han producido un efecto benéfico en su condicién
clinica.

“No obstante, en el evento excepcional de que el interesado acuda a un médico externo —
no adscrito a la red de prestadores de la correspondiente EPS— la EPS tiene una carga de
valoracion del concepto de dicho médico. El concepto del médico externo no podra ser
automaticamente descartado por la EPS, sino que es necesario una valoracion de su idoneidad

por parte de un médico adscrito a la EPS (de manera directa 0 mediante remision del
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interesado) o del comité técnico cientifico, segin lo determine la propia EPS.” (Corte

Constitucional, 2008)

De acuerdo a lo anterior, lo que importa del médico tratante es su concepto respecto al
estado de salud del paciente y lo que es necesario 0 no para determinar un tratamiento adecuado,

siendo necesario determinar en qué consiste el concepto medico.

1.2 El concepto médico

El concepto médico puede definirse como la conducta, consignada en la historia clinica,
ordenada por el médico tratante quien es la persona calificada y con conocimiento tanto médico-
cientifico como especifico del caso, para emitir la orden de servicio, mas ain cuando brinda la
atencion a nombre de la EPS. Dentro del concepto médico, la historia clinica, es un elemento
fundamental, ya que en ella se consignan los datos de forma ordenada derivados del acto médico,
incluyendo el interrogatorio o anamnesis y el examen fisico. Alli, el médico plasma su
apreciacion general basada, principalmente en su criterio clinico individual y en los hallazgos
positivos 0 negativos que justifican el diagndstico, y ordena las conductas por seguir y la

decision terapéutica.

En las acciones de tutela, la historia clinica es asumida como documento legal en calidad
de prueba que toma especial importancia en la revision de los fallos, pues es el documento al que
los jueces consultan para conocer el concepto del médico tratante y consecutivamente emitir los

fallos. La Corte Constitucional, sobre el asunto ha precisado que al juez de tutela le corresponde
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acudir en primer lugar a dicho concepto, como quiera que sea fuente de carécter técnico
primordial e idoneo, para lograr establecer qué tipo de tratamiento médico requiere el tutelante

en aras a restablecer o mejorar su estado de salud. (Corte Constitucional, 2011).

Adicionalmente, se advierte que en los casos en que dicho concepto médico proviene de
prestadores externos, éste obliga a la entidad de salud a confirmarlo, descartarlo o modificarlo a
través de médicos adscritos a la EPS 0, si es el caso, del Comité Técnico Cientifico. (Corte
Constitucional, 2008). Se debe constatar que el médico tratante haya especificamente prescrito el
servicio y no sea una simple sugerencia, pues la importancia de la indicacion del galeno es de tal
magnitud, que en eventos en los cuales se ha presentado una discrepancia entre su concepto y el
del Comité Técnico Cientifico, se da preferencia al primero, justamente por su pericia y su

mayor conocimiento directo sobre la condicion y la evolucion médica del paciente.

“... la orden de prestacion del servicio de salud expedida por el médico tratante, adscrito
a la EPS, prevalece respecto de la que niega la entrega,... en todo caso es necesario que el
médico tratante sea el que determine dentro de las posibilidades de servicio, la que maés
convenga a la salud del paciente y en tal sentido, la EPS inexcusablemente suministrara la

droga que seiiale la orden de servicio dada por aquél” (Corte Constitucional, 2008).

Es trascendental indicar que en el proceso asistencial, la relacion médico —paciente es
fundamental, ya que las decisiones deben tomarse en conjunto, evaluando el costo-beneficio de
una conducta determinada. EI médico debe brindarle al paciente la informacion y herramientas

necesarias para que el paciente acepte y/o rechace de manera informada las recomendaciones de
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su médico. (Corte Constitucional, 1995). Esta informacién, que debe incluir, riesgos, efectos
secundarios, adversos tanto como los efectos esperados, estd contenida en el consentimiento
informado (Torres Escudero, 2012). Este documento es parte complementaria de la historia
clinica, es fundamental ya que aqui el paciente acepta haber recibido por parte de su médico, en
un lenguaje claro y comprensible, la informacion necesaria para intervenir su estado de salud y

tener la informacion pertinente que le permitird tomar una decision frente a su condicién clinica.

No obstante lo anterior, para que el médico tratante pueda definir la atencion integral del
paciente, requiere primero apoyarse de ayudas diagndésticas para emitir el citado concepto y en la
comprension de qué se entiende como tal, de que se entiende como tal, orientar las decisiones las
decisiones en las acciones de tutelas y la pertinencia de las mismas basados en el criterio de este

profesional.

1.3 La Ayuda diagndstica

En medicina, el diagndstico supone un proceso por el cual se identifica una enfermedad,
entidad nosoldgica, sindrome, o cualquier estado de salud, asignando al paciente una
clasificacion aceptada de forma universal y consignada en la Clasificacion Internacional de

Enfermedades, décima versién (CIE — 10).

El CIE-10, es un catalogo publicado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), con

la clasificacion y codificacion de las enfermedades y una amplia variedad de signos, sintomas,


http://es.wikipedia.org/wiki/Medicina
http://es.wikipedia.org/wiki/Enfermedad
http://es.wikipedia.org/wiki/S%C3%ADndrome
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hallazgos anormales, denuncias, circunstancias sociales y causas externas de dafios y/o

enfermedad.

El proceso diagndstico requiere explorar de forma reflexiva diversas herramientas como

la anamnesis, la evaluacion fisica y complementaria que se registran en la historia clinica.

Las ayudas diagnosticas se refieren a aquellas pruebas 6 examenes cuyo resultado puedan
indicar algun proceso de enfermedad, y son aquellas que no son evidentes u observables por el
médico a través de alguno de los cinco sentidos. (Wikipedia Inc., 2013). Los tipos de ayudas
diagndsticas se pueden clasificar en invasivas y no invasivas y segn el método empleado para
generar un resultado. Existen actualmente varios métodos diagnosticos, los principales son:
pruebas de laboratorio, técnicas por imagen, técnicas endoscopicas, estudios funcionales y
biopsias. Estos permiten al médico tratante conocer la condicion clinica real del paciente y

formular una conducta pertinente.

Frente a la claridad conceptual de qué se comprende por médico tratante, concepto
médico y ayuda diagndstica como elementos basicos para la atencion integral de la salud, es
poco comprensible porque las personas deben acudir a la acciéon de tutela para proteger sus
derechos y poder tener el acceso a los servicios de salud, especificamente si se considera que

dentro del derecho a la salud, se encuentra inmerso el derecho al diagnostico.

1.4 Derecho a la salud y al diagnostico


http://es.wikipedia.org/wiki/Anamnesis
http://es.wikipedia.org/wiki/Exploraci%C3%B3n_f%C3%ADsica
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El derecho a la salud es esencial, considerando que sin una condicién adecuada de salud
el individuo no podra participar incluso de los derechos fundamentales. Considerar la salud como
un derecho fundamental implica revisar los antecedentes y su concepcion actual, especialmente

en el contexto colombiano.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) fue pionera en el &mbito internacional al declarar el
derecho a la salud como fundamental en su constitucion de 1946. Definiéndolo como el goce
del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano, sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicion econdémica o social".
(Organizacion Mundial de la Salud, 1946). Posteriormente con el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 1966 (PIDESC), al cual Colombia se adhiere, se
reconoce como derecho humano, situacion que ha sido reiterada por multiples convenciones y
tratados internacionales, que ademas han ampliado este concepto de derecho incluyendo
Incluyendo, el derecho a la asistencia médica como elemento determinante del derecho a la

salud.

En Colombia, el derecho a la salud no figura como derecho fundamental en su carta
magna. El origen del derecho a la salud puede relacionarse con el articulo 48 de la Constitucion
Politica de 1991, en el que introduce a la Seguridad Social como obligacion del Estado y
posteriormente como derecho irrenunciable de los colombianos. Solo se reconoce como
fundamental en el caso de los nifios (Art 44) (Republica de Colombia, 1991). La Corte

Constitucional ha protegido el derecho a la salud como fundamental a pesar de no figurar
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explicitamente en la Constitucion, a través de la accion de tutela por tres vias: principalmente,
estableciendo su relacion de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal y el derecho a la dignidad humana (previa consideracion de la salud como derecho
economico, social y cultural); la segunda, reconociendo su naturaleza fundamental en contextos
donde el tutelante es un sujeto de especial proteccién (nifios y nifias, adulto mayor, sujetos en
condicion de discapacidad, etc.); y la tercera, es la afirmacion en general de la fundamentalidad
del derecho a la salud en lo que respecta a un d&mbito bésico. (Orjuela, Gonzalez, Pardo, &

Angulo, 2012)

Dentro de la comprensién y aceptacion de la salud como derecho por parte de los
diferentes actores del Sistema de Seguridad Social en Salud, el derecho al diagnéstico ha sido
desarrollado por la Corte Constitucional como uno de sus elementos del acceso a ella,
especificamente en la sentencia T -760 de 2008, se concreta el derecho al diagndstico como la
posibilidad de un paciente a obtener las pruebas y examenes diagnosticos indispensables para

determinar si requiere 0 no un servicio de salud.

Este desarrollo ha sido producto de las maltiples tutelas interpuestas ante las dificultades
de los usuarios para acceder oportunamente a alguna ayuda diagnostica. Es importante precisar
que el diagndstico guia a los profesionales en salud en cuanto a las medidas terapeuticas y de
rehabilitacion. El hecho de no acceder oportunamente a un diagnostico limita al paciente y al
médico tratante para emprender acciones correctivas, curativas o que retrasen la evolucion de

una enfermedad.
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El retraso en el diagnostico influye directamente en el principio de eficiencia concebido
en el Sistema de Seguridad Social en Salud y pone en peligro su sostenibilidad financiera. Esta
perspectiva se justifica en el hecho innegable en el que un paciente sin un diagnostico claro
demanda al sistema maés servicios, que especializados o no, pueden evitarse con la autorizacion

oportuna de una ayuda diagndstica.

El costo de una ayuda diagndstica varia a medida que su Sensibilidad es mayor y el uso
de la tecnologia de punta incrementa. La sensibilidad se entiende como la capacidad de un test
para detectar la enfermedad, es decir clasifica correctamente a un individuo enfermo. (Pita
Ferndndez & Pértegas Diaz, 2010). Para que una prueba tenga mayor sensibilidad requiere

técnicas mas complejas 6 tecnologia especifica y escasa lo que puede aumentar su costo.

Segun lo anterior, puede un juez suponer que a mayor costo mayor utilidad de la prueba
tutelada, sin embargo, es aqui, donde el concepto del médico tratante juega un papel
importantisimo como administrador de los recursos del sistema. Es decir, los profesionales de la
salud cuentan con el juicio clinico que le indica la pertinencia o no de determinada prueba 6
examen. Ademas de conocer la condicion clinica del paciente, puede sospechar el resultado del
paraclinico y preestablecer si este aportara al diagnostico o al seguimiento. Es el galeno quien a

partir de la historia clinica determina el propdsito de solicitar una ayuda diagnostica.

El objetivo de la ayuda diagnostica en el acto médico es proveer de informacion adicional

al profesional de la salud para que este determine la conducta adecuada para su paciente. Estas
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ayudas revelaradn informacion valiosa que contribuird al mejoramiento de la condicion en salud

del paciente.

El derecho al diagndstico como acceso a las herramientas de analisis no se debe encasillar
en la situacion determinada en la que se requiere conocer la condicion de un paciente. Este debe
trascender, pues también se debe llevar a situaciones en las que las ayudas diagndsticas aportan
informacion para el seguimiento de los pacientes, especialmente en las patologias que pueden

tener descompensaciones corregibles.

La fecundidad de la legislacién que protege al derecho de la salud y al diagnostico no es
gratuita, pues es la respuesta constitucional a la insistente imposicion de barreras por parte de los
actores a los usuarios para un goce efectivo del derecho. Por lo cual es pertinente analizar
aquellas barreras y obstaculos que directamente se relacionan con el diagnostico y el concepto
del médico tratante, como elementos que obligan a los afectados a acudir a la accién de tutela

para proteger su derecho a la salud.

2. Barreras de acceso en el derecho a la salud.

Rescatando el derecho al diagndstico como elemento del derecho a la salud, se puede
apreciar a traves de la experiencia, que éste como complemento del segundo también presenta
barreras en su acceso por los usuarios quienes se ven obligados a acudir a medidas
constitucionales por las negaciones que las entidades hacen respaldados incluso por la estructura

legal del sistema. (Abadia & Oviedo, 2009).
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A pesar que la Ley respalda la estructura del sistema, ésta se convierte en un obstaculo de
acceso a los derechos. Entre la expedicion de una Ley y su posterior interpretacion y aplicacion,
se generan vacios y oportunidades de incumplimento que los actores del sistema aprovechan para
limitar el acceso a los servicios en salud. En el proceso de goce del derecho, que inicia con la
afiliacion al sistema y termina con el logro de un mejor estado de salud, aparecen una serie de

inconvenientes que hacen que este proceso se prolongue o incluso no llegue a su objetivo.

Respecto al diagnostico y el concepto del médico tratante, las barreras que podrian considerarse
de mayor representacion o visualizacion por parte de los afiliados al Sistema de Salud son las

siguientes:

2.1. Contribuciones al sistema de salud

Desde la ley 100 de 1993 en su articulo 187, se consideré el cobro de pagos moderadores
con el fin de racionalizar el uso de los servicios en salud y complementar la financiacién del
sistema solidario. Sin embargo, anotd que para la poblacion pobre tales pagos no podrian

convertirse en barreras al acceso al Derecho a la Seguridad Social en Salud.

Sobre el asunto, se encuentra vigente el Acuerdo 260 de 2004 que define el régimen de
pagos compartidos y establece directrices a las EPS para el cobro de dichas contribuciones.

Ademas sefiala situaciones exceptuadas de pago por el afiliado, que corresponden principalmente
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a actividades de promocion y prevencion, atencion materno infantil, programas de control de las
enfermedades transmisibles, enfermedades catastroficas o de alto costo y la atencion inicial de

urgencias.

Aunque el pago de las cuotas moderadoras y los copagos constituyen un deber del
paciente, el no pago de éstas no podra ser en ningin momento justificacion por parte de la EPS
para no prestar sus servicios y excluir al paciente de su derecho irrenunciable a la salud (Corte

Constitucional, 2008).

En el mismo sentido, la sentencia T-165 de 2009 indic6 que:
“todas las personas afiliadas al Sistema General de Salud, bien sea a través del régimen
contributivo o del régimen subsidiado, tienen el deber de contribuir en la medida de sus
posibilidades con el sostenimiento del Sistema, deber que, aunque no es contrario a la Carta
Politica porque se ajusta al principio fundante de solidaridad, tampoco puede exigirse a
rajatabla a quienes no estan en condiciones de realizar tales aportes y menos a manera de

condicionamiento para la prestacion del servicio” .

Respecto a las contribuciones, en la Resolucién 1817 de 2009 que define los lineamientos
de la carta de derechos y deberes de los afiliados al sistema, se contempla que es la entidad
aseguradora quien debe informar de manera oportuna y clara a sus afiliados el monto de sus

contribuciones y las situaciones especificas en las que se aplican o se eximen.
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El condicionamiento de pagos para acceder a los servicios de salud, puede convertirse en una
barrera econdmica en situaciones como en la atencién de urgencias cuando es condicionada a un
pago previo, conociéndose por la ley 1122 de 2007 en su articulo 20 como una falta con graves
consecuencias. lgual situacion se presenta cuando los afiliados demuestran que no tienen
capacidad de asumir estos costos y se les exige la firma de pagarés como condicionamiento

para acceder a los servicios o para permitir el egreso de hospitalizacion.

Por la perseverancia de estas exigencias, el cobro de los copagos y cuotas moderadoras
contindan siendo objeto causal de acciones de tutela como obstaculo para el acceso al derecho a

la salud a pesar de la jurisprudencia insistente en la materia.

Asimismo, pueden considerarse estos pagos como un impedimento al derecho a la salud
en situaciones como por ejemplo, cuando los pacientes con enfermedades complejas requieren
varias prestaciones y por ende deben pagar la cuota moderadora de cada servicio ordenado. En
ocasiones son multiples los servicios requeridos de forma simultanea, por lo que el pago de la
cuota es de la misma manera, llegando a exceder la capacidad de pago del usuario y es alli donde
él debe determinar si opta por abstenerse del servicio, aplazarlo 6 poner de manifiesto su
insuficiencia econdémica ante la EPS y negociar el pago. Sin embargo, la accion de tutela cobra
importancia ya que a pesar de la reglamentacion que existe en el tema y refiere que no debe
constituirse motivo de negacion de la prestacion (Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, 2007) y contravendria el principio de equidad contemplado en el acuerdo 260 de 2004
(Art 5), pero persiste el incumplimiento de la norma, y el operador juridico debe reiterar los

mandatos constitucionales. (Corte Constitucional, 2010).
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Es importante advertir, que esta barrera puede darse incluso desde la puerta de entrada,
es decir desde la necesidad de programar la consulta para la evaluacién por el médico general,
pues si el afiliado no cuenta con el dinero para pagar dicha cuota opta por abstenerse de consultar
0 buscar alternativas mas “econémicas” como la automedicacion y/o précticas tradicionales. A
pesar que el sistema conciba que sea relativamente facil el acceso a la consulta medica
ambulatoria dando un plazo maximo de 3 dias para la asignacion de la cita. Adicionalmente los
médicos también se enfrentan a dificultades para ofrecer a sus pacientes un goce efectivo del

derecho a la salud frente a los limitantes que se presentan en la evaluacion clinica.

2.3. Evaluacion por médico de la EPS

La Corte Constitucional, por medio de la sentencia T-760 de 2008 ha indicado que le
corresponde al médico tratante la labor de determinar qué servicios de salud requiere un
paciente, con fundamento en criterios cientificos y a su conocimiento de la historia clinica de
cada persona. “Como regla general, este Tribunal ha sostenido que el concepto médico relevante
sera el emitido por quien estd adscrito a la entidad que tiene el deber de garantizar la
prestacion del servicio de salud, por lo que el amparo suele ser negado cuando se invoca la

tutela sin contar con tal concepto. ” (Corte Constitucional, 2013).

En sentencia T- 873 de 2011, la Corte Constitucional toma posicion frente al caracter
prevalente de la prescripcion médica emitida por el médico tratante, indicando que “quien tiene

la competencia para determinar cuando una persona requiere un procedimiento, tratamiento, o



22

’

medicamento para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el médico tratante.’

(Corte Constitucional, 2011)

Indica la Corte en esta ocasion, que al medico tratante se le ha dado bastante importancia,
debido a que éste en su funcién como profesional cientificamente calificado, es quien realmente
conoce el caso del paciente y lo concreto respecto a su condicion de salud, lo cual implica que
dicho profesional posee la informacion adecuada, precisa y suficiente para determinar lo que

realmente necesita el paciente.

Sin embargo, y teniendo en cuenta que bajo la regulacion actual, el servicio,
procedimiento 0 medicamentos, debe estar incluido en el Plan Obligatorio de Salud POS para su
acceso, la Resolucion 3099 de 2008, en su articulo 4° establece que la prescripcion del médico
tratante de un servicio de salud no incluido en el POS debe ser remitida por éste mismo al
Comité Técnico Cientifico para su evaluacién, aprobacién o desaprobacion. Es decir, que el
Comité Técnico Cientifico tiene la facultad de aprobar o no servicios de salud no POS, prescritos

por el médico tratante.

Esta remisién que debe hacer el médico tratante al CTC, representa para el paciente la
espera de las decisiones tomadas en éste para continuar con su atencion en salud, es decir, que
mientras no es revisado su caso, este se suspende en el tiempo, sin importar la gravedad o los
aspectos vitales de su consulta inicial y la necesidad urgente de realizarse pruebas diagnosticas.
Es decir, a pesar de la evaluacion juiciosa del profesional, su concepto debe llegar a una

evaluacion que valora la pertinencia administrativa de su conducta ordenada. Aqui, por lo
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general, encuentra una negativa amparada por las reglamentaciones que exceptlan algunas
prestaciones de los planes de beneficios Esto representa entonces, una barrera de acceso al
derecho a la salud.

Es importante también anotar, que actualmente no existe una norma que limite al médico
para ordenar procedimientos y ayudas diagnosticas, pero si debe regirse por los protocolos y
guias de la institucion ¢ utilizar estrategias para que no sobrepasen la frecuencia de estas ayudas,
ademés cuando se requieren dichas ordenes, el médico tratante debe justificar claramente la

pertinencia de lo prescrito en la historia clinica del paciente.

Por el contrario, si existe normatividad que regula el tiempo de la atencion médica. Segin
en el articulo 97 de la Resolucion 5261 de 1994, la atencion no debe ser menor a veinte minutos.
Sin embargo, los prestadores asumen este limite inferior como techo, es decir, a pesar que la
reglamentacion es clara en poner un tiempo minimo, los prestadores lo asumen como tiempo
méaximo, limitando asi al profesional en salud en corto tiempo, a hacer una evaluacion clinica
adecuada, brindar educacion, realizar una historia clinica completa, aparte del deber de llenar los
formatos requeridos como formalismos que solo tienen funciones administrativas y poco

cooperan a una relacion medico paciente empatica y celeridad en el proceso diagnostico.

En consecuencia, la limitacion en las ayudas diagnosticas y lo tiempos estipulados para
atencion al paciente se convierte en una barrera de acceso, ya que en algunas ocasiones no se
puede tomar la conducta indicada por todos estos limitantes que tiene el sistema de salud en

cuanto a los procedimientos y ayudas diagnosticas.
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2.4. Remision a médicos especialistas

El actual Plan Obligatorio de Salud modificado por el acuerdo 029 de 2011 de la CRES,
contempla una serie de beneficios, entre ellos ciertas ayudas diagndsticas, que requieren orden
por una determinada especialidad médica para ser ejecutadas. Por tanto, el médico general
adscrito a la EPS debe solicitar, para conseguir dicha ayuda diagndstica, la evaluacion por un

Médico Especializado.

Este trdmite representa una barrera al derecho al diagnostico ya que la disponibilidad de
las especialidades médicas es reducida en Colombia, requiriendo hasta 6 meses para conseguir
dicha evaluacion. (Correa, 2013). Es decir el paciente debe esperar este tiempo para lograr una
evaluacion efectiva, en la incertidumbre de no conocer su real estado de salud y a la eventualidad
de tener exacerbaciones o complicaciones derivadas de un retraso en el acceso al diagnostico.
Esta situacion habitual es totalmente contraria a lo dispuesto en Resolucion del Ministerio de
Salud y Proteccidn Social 1552 de 2013, quien exige una evaluacion por Médico especializado a

un término méaximo de 5 dias hébiles.

Sin embargo el marco normativo en Salud que corresponde al Decreto 4747 de 2007,
reiterado por el Ministerio de Salud y la Proteccion Social a través de la Resolucion 4331 de
2012 es muy claro al asignar a la EPS la responsabilidad de ejecutar las tareas administrativas
que se requieran para que el paciente acceda oportunamente al servicio solicitado por su medico
tratante. Se reitera entonces por la Ley anti trdmites (Senado de la Republica de Colombia,

2012) a pesar que este criterio ya se habia contemplado desde la sentencia T 047 de 2010, en
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donde se solicito la continuidad del tratamiento por la EPS a una menor de edad a pesar que la

entidad habia excluido al implicado prestador de su red.

“... La EPS esta obligada a garantizar el derecho al diagnostico y disponer lo que sea
preciso para que la persona sea valorada por profesionales idéneos, adscritos a su red de
servicios, y, cuando sea del caso, adelantar la actuacion administrativa necesaria para la
autorizacion de los medicamentos o tratamientos no POS, que, en ese contexto, le sean prescritos

a la persona.” (Corte Constitucional, 2010).

Complementando la anterior sentencia, debe tenerse en cuenta que las remisiones para
evaluaciones por especialistas son generalmente ordenadas desde el primer nivel de atencion,
donde, generalmente la poblacion accede como puerta de entrada a su derecho efectivo a la
salud. En Colombia se cuentan con servicios clinicos clasificados en 4 niveles de complejidad
para la atencion en salud reglamentados desde la Resolucién No. 5261 de 1994. A mayor nivel
de complejidad se cuentan con mayores servicios y disponibilidad de especialidades llegando a
tener en el 4° nivel sub especialistas y métodos diagndsticos sUper especializados de mayor

precision diagnostica.

Frente a los niveles de atencion, se encuentra que la iniciativa de Atencion Primaria en
Salud (APS) planteada en la ley 1438 de 2011 en el capitulo II, tiene por objeto incrementar los
centros de primer nivel de atencion para hacer efectivo el aumento de la cobertura en la afiliacion
y disminuir las barreras al goce efectivo del derecho a la salud desde la prevencion de las

enfermedades. Sin embargo, el crecimiento en los otros niveles no se da a la misma escala, dados



26

los requerimientos financieros y de infraestructura de mayor complejidad que el desarrollo de
éstos demanda. Se configura aqui otro obstaculo para el acceso a las especialidades médicas, ya
que es insuficiente la oferta frente a la demanda creciente de los servicios especializados en los
niveles de mayor complejidad de atencidén y por tanto la carencia de acceso a diagndsticos

especificos que solamente pueden ser concretados en estos.

La evaluacién por un especialista se convierte entonces en una barrera para el acceso al
diagndstico, siendo causal de uso de la tutela como mecanismo para proteger el derecho a la
salud. En los fallos constitucionales también abundan las solicitudes de evaluacion por médicos
especializados, no sélo para solicitar una ayuda diagndstica, sino solicitando su experiencia y
mayor conocimiento en un area especifica para emitir una impresion diagnéstica mas puntual
que posteriormente se llevard a confirmar a través de los paraclinicos. (Corte Constitucional,
2011). Incluso estos paraclinicos requieren ser interpretados por la especialidad ordenante, ya
que el médico general puede carecer de un conocimiento tan detallado y super especializado, lo
que puede llevar a errores en las interpretaciones de los exadmenes y diferir ain mas el

acercamiento a un diagndstico veraz.

Otro obstaculo para el acceso a los especialistas es la falta de pertinencia de las
remisiones ordenadas por los medicos, ya que estas remisiones se dan en situaciones de dificil 6
escaso manejo por el médico, como por ejemplo: la falta de actualizacion, desconocimiento de
las reglamentaciones y presion ejercida por parte de los usuarios o sus familias, entre otras

causas. (Baena Henao & Cardenas Carmona, 2008)
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Estas remisiones no pertinentes son, por lo general, negadas por las EPS, lo que genera
insatisfacciones en el usuario en quien se indujo una demanda no primordial, por tanto no
satisfecha y lo direcciona a emprender una accion de tutela 6 a cubrir esta necesidad por sus

propios medios consiguiendo el concepto de un médico particular.

2.5. Aprobacion del concepto del médico no adscrito a la EPS

Existen ciertas circunstancias que llevan a los pacientes a consultar de forma particular:
dificil asignacion de citas, no conformidad con conducta ordenada en su EPS o la busqueda de
una segunda opinion, motivos que reflejan en ocasiones obstaculos al goce efectivo del derecho

al diagndstico.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado en varias ocasiones y especificamente en la
Sentencia T 760 de 2008 la importancia vinculante del concepto del Médico tratante de la EPS
en el cumplimiento por parte de la EPS de su orden impartida: “el criterio del médico relevante
es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del

servicio”.

Sin embargo, una posicion complementaria fue asumida y se contemplo la validez del
médico externo a la EPS dandole mayor importancia a la previamente concebida y obligando a la
EPS a verificar, confirmar 0 descartar su concepto por medio de los prestadores adscritos a su
red ¢ incluso a través de una junta médica. En cuanto a esto fue muy clara la Corte

Constitucional al conceptuar lo siguiente:
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“el concepto dado por un médico no adscrito a la EPS podia obligarla, toda vez que el
profesional de la medicina esta capacitado para proferirlo y es totalmente valido y, no tenerlo
como tal, se convertiria en un obstaculo al acceso al sistema de salud. Sin embargo, la Corte por
via jurisprudencial ha establecido unos limites a la obligatoriedad del concepto proferido por un

médico particular.” (Corte Constitucional, 2009).

Lo anterior es reiterativo a la posicion ya expuesta por la Sentencia T 760 de 2008: “el
concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar a obligar a una entidad de salud a la
cual no se encuentre adscrito, si la entidad tiene noticia de dicha opinién médica y no la descart6
con base en informacion cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona, bien sea
porque se valoré inadecuadamente a la persona 0 porque ni siquiera se le sometid a
consideracion de los especialistas que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestion. En
tales casos, el concepto médico externo vincula a la EPS, obligandola a confirmarlo, descartarlo
o modificarlo, con base en consideraciones de caracter técnico, adoptadas en el contexto del caso

concreto.” (Corte Constitucional, 2008).

Incluso si se diera el caso de contar con los conceptos del médico particular y aquel
adscrito a la EPS, como por ejemplo en Sentencia T 717 de 2009, se prefirié aquel con mayores
argumentos que justificaban las solicitudes interpuestas. En este caso se prefirio el concepto del
Médico externo por ser mucho mas completo y basarse en los resultados obtenidos en los

paraclinicos solicitados.
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Es importante sefialar que en este tipo de situaciones, corresponde al juez determinar
entre las dos posiciones, aquella correspondiente a la del médico tratante, desvirtuando alguno de
los dos conceptos, sélo contando con la informacién disponible en la historia clinica. Debe
considerarse la pertinencia de una decision judicial en un campo ajeno a su dominio, y responder
a la inquietud sobre la pertinencia del fallo. Ademéas no es campo de accion de un juez el de
desvirtuar un concepto médico, desconociendo la ética, conocimiento, experiencia Yy

responsabilidad con la que un médico emite un juicio clinico.

Es pertinente mencionar el caso de la Sentencia T-1080 de 2007 en el que la Corte falld
sin la existencia de un concepto emitido por el médico tratante y sustent6 su fallo en el dictamen
obtenido de medicina legal por el juez de instancia, éste constituyd razén suficiente para ordenar
el suministro de un insumo, cargando a la EPS de la responsabilidad de facilitar los medios al
paciente y las herramientas a los médicos para determinar el diagnostico y la conducta

terapéutica.

A pesar de la reiterativa jurisprudencia al respecto, las EPS siguen desestimando los
conceptos provistos por Médicos no adscritos a la EPS, y en su lugar trasladan la carga al
paciente direccionandolo a la evaluacion por Médico general adscrito a la EPS para iniciar
nuevamente el proceso a través de la EPS vy retardando el acceso oportuno a su derecho al

diagnostico y tratamiento.

La aprobacion del concepto del médico tratante externo requiere de un desarrollo

jurisprudencial, pues los pacientes siguen acudiendo a la accion tutelar y al amparo por medio de
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quejas elevadas a las entidades de control como la supersalud; “estas empresas no pueden
desechar un diagnostico con el unico argumento que el médico que lo expide no esta adscrito a la
misma, su obligacion, siempre que tenga conocimiento del mismo, es con base en un anélisis

técnico y especializado acoger, modificar o rechazar el dictamen.” (Corte Constitucional, 2011).

Por lo tanto, la aceptacién de la opinion emitida por un médico externo a la EPS
corresponde a una barrera al derecho a la salud, incluso cuando se acude a éste para solicitar un
segundo concepto, ya que el paciente requiere iniciar trdmites para validar este concepto por
medio de un conducto regular que le indica conducirlo ante el Comité Técnico Cientifico (CTC).
(Corte Constitucional, 2010). EI CTC representa otra barrera de acceso a un adecuado

diagnostico ya que implica mas tramites para el paciente.

2.6. El Comité Técnico Cientifico (CTC)

Los Comité Técnico Cientificos, CTC, fueron creados desde la ley 100 de 1993 en su
articulo 188, actualmente reglamentados por la Resolucion 548 de 2010 (Articulo 4° y 5°).
Tienen como funcion reunirse al menos una vez por semana para evaluar, aprobar o desaprobar
servicios y suministros solicitados por el médico tratante, no cubiertos por el plan de beneficios,

y deben justificar técnicamente sus decisiones por medio de actas.

El médico tratante al considerar que su paciente requiere un servicio no contemplado en
el Plan Obligatorio de Salud (POS) diligencia un formato determinado que sumado a la historia

clinica, que es el documento donde se justifica el requerimiento, se direcciona al CTC y éste con
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dichas herramientas determina si la solicitud en efecto procede 6 si es rechazada, emitiendo un
acta donde argumenta el rechazo de la autorizacién de dicho servicio. Este documento, ademas
de otros requisitos, son presentadas ante el Fondo de Solidaridad y Garantias para iniciar el
proceso de recobro, proceso que desde su inicio ha sido complejo, ya que por medio de éste, se
giran los recursos econdmicos destinados a cubrir las prestaciones no contempladas dentro del
plan de beneficios, y requiere de una serie de formalidades, que a medida que la jurisprudencia

avanza, el nimero de exigencias aumenta en forma directamente proporcional.

Ante la tramitologia planteada para que operen los CTC, es comUn encontrar negaciones
por parte del Comité frente a la necesidad de ayudas diagndsticas ordenadas por los medicos
tratantes, fundamentadas en criterios estrictamente formales y/o administrativos que se

convierten en una barrera de acceso al derecho a la salud de un paciente.

Es entoces cuestionable las direcciones contrarias en las que van las disposiciones de
agilidad y eficiencia dictadas por el Organo de Cierre Constitucional y los requerimientos
exigidos a los pacientes. Esta situacion es evidente al analizar la Resolucion 458 de 2013, en
donde el Ministerio de Salud centra sus disposiciones en los formatos, requerimientos y
documentos para la verificacion de recobros, en lugar de dirigir su mirada al contenido de las

solicitudes y lograr coherencia con la intension de eficiencia que motivo la resolucion.

No es ajeno a la experiencia asistencial, que esta cantidad de requerimientos y
documentos son cargados a los pacientes, quienes a pesar de ser favorecidos por la ley para

disminuir los tramites, ellos son los que en ultimas deben asumirlos. Estas burocracias
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representan barreras al acceso al derecho a la salud, pues con advertencias, tales como que si se
realiza el tramite interno puede demorarse méas dias que si se dirige directamente el usuario a

determinados puntos de atenciéon, el afiliado se ve obligado a gestionar sus érdenes.

En el caso de las ayudas diagndsticas, la no autorizacion de la prestacion por la EPS a
través del CTC, obliga al paciente a solicitar por medio de la tutela la cobertura del servicio. Esto
es, en parte, consecuencia por permitir proceso técnicos y administrativos que ensombrece el
principio de equidad en el acceso universal a los servicios de salud y la atencion oportuna e

integral. (Baena Henao & Cérdenas Carmona, 2008).

Es evidente, que la negacion de los servicios No POS por parte del CTC se ha convertido
en un estimulo adverso al acceso al derecho a la salud que al generar acciones de tutela trasladan
el gasto al Fondo de Solidaridad y Garantias — FOSYGA quien es el responsable de cubrir

econdmicamente el servicio ordenado por fallo. (Pinto & Mufioz, 2010).

3. Andlisis de la influencia del concepto del médico tratante en fallos relacionados con el

derecho al diagndstico.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 86 confirio a los jueces de la
Republica la funcion de verificar la aplicacion de la constitucion en los actos de poder o
autoridad de todas las entidades del pais. Fue asi como los autorizé para impartir érdenes de

cumplimiento con el fin de salvaguardar los derechos fundamentales de los ciudadanos, en los
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eventos en que se presente violacion o simple amenaza de accion u omision de las entidades

frente a dichos derechos.

Con el fin de verificar la importancia del concepto del médico tratante en los diversos
fallos de tutela, donde se pretenden autorizaciones o se vulnera la accesibilidad del servicio de
salud por la negacion de pruebas diagnosticas, se realizara la revision de las sentencias expedidas
por la Corte Constitucional en los afios 2008 a 2013, teniendo como referencia de inicio la
sentencia T-760 de 2008, la cual evidencia la necesidad de modificar el sistema y reitera los

lineamientos para aplicar la normatividad frente al tema.

Es importante para realizar dicha revision, tener en cuenta que el fin Gnico de la accion de
tutela es buscar la proteccién de un derecho fundamental, en este caso especifico, el derecho a la
salud, teniendo como fundamento el concepto del médico tratante y la prescripcion de este para
la realizacion de pruebas diagndsticas, que son determinantes para definir la situacion de salud

del paciente.

Es reiterativa la posicion de la Corte Constitucional frente al concepto del médico tratante
y la prevalencia de éste para proteger siempre el derecho fundamental a la salud, implicito en
cada ciudadano Colombiano, sin embargo, y aun teniendo lineamientos especificos como los
establecidos en la sentencia T 760 de 2008, las entidades prestadoras del servicio de salud
contintan negando, incluso obstruyendo el acceso a este derecho, por lo que se requiere acudir a

la accion de tutela continuamente para buscar la proteccion por parte del ente constitucional.
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La sentencia T-760 de 2008, sefiala que cuando el médico tratante prescribe pruebas
diagnosticas para verificar el estado de salud de un paciente, se le debe proteger el derecho de
acceso a estos exdmenes y pruebas diagnosticas, ya que estd conectado directamente con el
acceso a la salud. (Corte Constitucional, 2008). Es oportuno entonces, dar una mirada a los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, en los cuales se evidencia como las barreras de

acceso impiden en ocasiones un diagnostico oportuno y pertinente.

En ocasiones, la remisién de los pacientes por parte del médico tratante para la
realizacion de exdmenes como pruebas diagnosticas, se convierte en un dolor de cabeza para los
usuarios del sistema, ya que son negadas sus remisiones, algunas veces, sin causas justificadas.
En algunas circunstancias, los funcionarios de las EPS se limitan a contestar que este examen
no esta incluido en el POS, sin ir més alla de la intencion real del médico tratante al sugerir o

indicar que se requieren dichas pruebas.

Para el estudio de esta investigacion, se utiliz6 como fuente de datos, la pagina

electrénica de la relatoria de la Corte Constitucional de Colombia

(http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria), y se limito el rastreo de las sentencias al
periodo comprendido entre los afios 2008 a 2013 conforme al criterio descrito en acéapite anterior
y teniendo en cuenta como palabras claves “médico tratante” y “derecho al diagnéstico”. Como
resultado inicial arrojé el motor de busqueda, 43 (cuarenta y tres) sentencias, de las cuales solo
7 (siete) correspondieron al objeto de estudio, ya que las otras sentencias correspondian a

paraclinicos de seguimiento, casos con diagnosticos ya definidos, acceso al tratamiento. De las 7


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria
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(siete) sentencias analizadas se puede verificar, que se presentaron 5 (cinco) casos en los cuales

los accionantes pertenecen al régimen subsidiado y 2 (dos) al régimen contributivo.

3.1 Resultados

Frente a las pretensiones motivadas por los hechos, se presentan 4 (cuatro) donde

solicitan se autorice por parte de la entidad prestadora del servicio de salud una determinada

prueba diagndstica y 3 (tres) solicitaron la remision a especialistas para el concepto diagndstico.

Solo en un caso se presenta negacion de los derechos tutelados en primera instancia debido a

que la remisién no fue realizada por el médico tratante adscrito a la entidad de salud en la cual

consultaba el accionante., sin embargo, la Corte fall6 a favor del accionante. En cuanto a las

decisiones de la Corte en los casos revisados, solo se presenta un caso en el que se

falla denegando el amparo solicitado, debido a que se comprobd que la EPS no se ha negado a

realizar lo recomendado por el médico tratante. Segun lo anterior, se presenta la siguiente tabla

de resultados:

Tabla 1.
CONCEPTO
MEDICO
NEGACION | NEGACION PRIMERA FALLO CORTE
SENTENCIA | R.SUB. | R.CONT. POS TRATANTE
EXAMEN ESPECIALISTA INSTANCIA CONSTITUCIONAL
ADSCRITO
A EPS
T 1177/08 X X Si Negd el amparo | Si Aprobé el amparo
Aprobo el
T 274/09 X X Si Si Aprobé el amparo
amparo
T 717/09 X X Si Negé el amparo | No Aprobé el amparo
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T 249/10 X X Si Hecho superado | Si Confirmar hecho superado
T 359/10 X X Si Neg6 el amparo | Si Neg6 el amparo

T 685/10 X X Si Nego6 el amparo | Si Confirmar hecho superado
T 854/10 X X Si Neg6 el amparo | Si Aprobé el amparo

En un analisis cualitativo se encuentra que en las sentencias T- 1177 de 2008, T-249 de
2010, T- 359 de 2010, T-854 de 2010 y T-934 de 2010, el aspecto en comun se refiere a la
prescripcion y concepto del médico tratante para la realizacion de examenes necesarios para el

diagnostico de una enfermedad.

Por medio de la sentencia T- 1177 de 2008, la Corte Constitucional revisa y falla la
accion de tutela instaurada por una sefiora que solicita se le practique el examen gammagrafia
6sea corporal total, examen que fue ordenado por su médico tratante, pues a pesar de que en su
momento se le estaba realizando tratamiento por la raquialgia crénica con compromiso lumbar
que tenia previamente diagnosticada, presentaba persistencia en el dolor y no se encontraba
razon para esto. EI médico fisiatra indico que el examen de gammagrafia 6sea corporal total es

requerido para conocer el diagnéstico y el procedimiento a seguir.

La Corte sefiala en sus consideraciones, que teniendo en cuenta la proteccion del derecho
a la salud, se debe incluir en éste, el derecho al diagndstico, formando parte integral del primero.
Indica literalmente “...negar la realizacion de un examen diagndstico significa privar a las
personas de su derecho a que se detecte con mayor precision en qué consiste la enfermedad que

las aqueja y como se puede tratar su padecimiento e implica, en tal sentido, vulnerar, también,
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sus derechos fundamentales a la vida digna y a la integridad fisica, psiquica y emocional.” (Corte

Constitucional, 2008)

Ademéas de lo anterior, la sentencia referida hace énfasis en la prevalencia del concepto del
médico tratante, como el Unico competente para determinar si es necesario 0 no realizar un
examen Yy la obligacion de la EPS para practicar lo ordenado por el médico. Finalmente, la Corte
decide aceptar las pretensiones de la accionante y fallar a su favor, tutelando sus derechos

fundamentales y exigiendo a la EPS-S la practica del examen.

En la sentencia T-249 de 2010 se presenta un caso en el cual, una sefiora que requiere
tratamiento de fertilidad, es prescrita por su médico tratante para que se realice los examenes de
progesterona y citologia cérvico uterina, exdmenes incluidos efectivamente en el POS. Sin
embargo, la entidad prestadora del servicio, se niega a realizar las pruebas diagndsticas,
aduciendo que en el POS no se encuentra contemplado el tratamiento de fertilidad. A pesar de lo
anterior, para el momento de dictar sentencia, la Corte verifica que es un hecho superado. De
igual manera se pronuncia frente al tema, indicando que aunque el derecho a la salud es limitable
y que el plan de beneficios no debe ser infinito, ademas, que el tratamiento de fertilidad no se
encuentra incluido en el POS, y por lo tanto, debe ser costeado por las pacientes, es diferente
esto, al derecho que tiene cualquier mujer en ser diagnosticada y conocer la causa por la cual no
puede procrear, un diagndstico oportuno y acceso a la realizacion de examenes para detectar la

enfermedad que padece y causa de su infertilidad.
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La proteccion excepcional que ha otorgado la Corte Constitucional en casos de fertilidad,
tiene como objeto esencial sanear o curar la causa que produce la infertilidad o al menos intentar
hacerlo, por cuanto lo que se ataca es la patologia que afecta la salud, la vida digna o la
integridad fisica de la mujer; eventos éstos, en los cuales se ha concedido el amparo. (Corte

Constitucional, 2010)

En la sentencia T 717 de 2009, la accionante instauro tutela en representacion de su hija, debido
a la negacion por parte de la EPS para autorizar la remisién a los especialistas en ortopedia y
ginecologia. La remision la realizaron los medicos del Hospital Infantil, donde indican que la
menor padece de “escoliosis y vaginosis”, por lo que requiere ser valorada por dichas

especialidades.

Segun la jurisprudencia de la Corte, las prescripciones emitidas por médicos no adscritos a la
entidad prestadora del servicio de salud, en el que consulta la paciente, no presentan
obligatoriedad de ser autorizadas por la entidades, es decir, que solo si se tratara del médico

tratante podria autorizarse la concesion de pruebas diagnosticas o remisiones a especialistas.

Sin embargo, en este caso particular, la Corte indica que “el concepto dado por un médico no
adscrito a la EPS podia obligarla, toda vez que el profesional de la medicina esta capacitado para
proferirlo y es totalmente valido y, no tenerlo como tal, se convertiria en un obstaculo al acceso
al sistema de salud. Sin embargo, la Corte por via jurisprudencial ha establecido unos limites a la

obligatoriedad del concepto proferido por un médico particular.
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Al respecto, se ha expuesto que “el concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar
a obligar a una entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, si la entidad tiene noticia de
dicha opinion médica y no la descartd con base en informacion cientifica, teniendo la historia
clinica particular de la persona, bien sea porque se valord inadecuadamente a la persona o porque
ni siquiera se le sometio a consideracion de los especialistas que si estan adscritos a la entidad de
salud en cuestion. En tales casos, el concepto médico externo vincula a la EPS, obligandola a
confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en consideraciones de caracter técnico,

adoptadas en el contexto del caso concreto.” (Corte Constitucional, 2009)

En el presente caso, la Corte aduce que teniendo en cuenta que el concepto del médico no
adscrito a la EPS se basé en una cantidad de pruebas y examenes, los cuales realizo previamente,
y logro llegar una conclusion més cientifica, con los cuales considero que la menor debia sera
valorada por especialistas para obtener un diagnostico mas especifico y un tratamiento adecuado
y oportuno, es entonces una remision objetiva y bien soportada para obtener la autorizacion
respectiva. Por lo tanto, la sentencia T 717 de 2009 ordena que la EPS autorice el concepto del
médico pues lo encuentra totalmente valido y con los argumentos técnicos y cientificos

suficientes.

En cuanto a la sentencia T- 359 de 2010, el examen solicitado por la accionante es mucho
mas simple, pues requiere la practica de radiografia para poder determinar en quée consiste la
lesion, lesion que fue causada por la aplicacion de anestesia en un procedimiento odontoldgico,
la cual le genero a la menor una afeccion de su capacidad motriz y de locomocion. El fallo en

primera instancia, nego la practica de la prueba diagndstica, aduciendo que la pretension de la



40

accionante era econdmica, en cuanto a la responsabilidad del profesional en el area de la salud
que aplico la anestesia y no reviso el tema frente al derecho al diagndstico como parte del

derecho a la salud que se encontraba vulnerado por EPS.

Es oportuno sefialar textualmente lo indicado por la Corte frente a los objetivos del
examen diagnostico, asi “el derecho al examen diagnostico estd orientado a garantizar los
siguientes objetivos: (i) Establecer con precision la patologia que padece el paciente. (ii)
Determinar con el mé&ximo grado de certeza permitido por la ciencia y la tecnologia el
tratamiento médico que asegure de forma mas eficiente el derecho al “mds alto nivel posible de
salud”. (iii) Poder iniciar dicho tratamiento con la prontitud requerida, segun la enfermedad
sufrida. Asi, la dilacion en realizar el diagnéstico y aplicar oportunamente el tratamiento idoneo,
lesiona gravemente el derecho a la salud, que se encuentra inescindiblemente unido con la

dignidad y la vida humana.” (Corte Constitucional, 2010)

En sentencia T- 854 de 2010 se requiere por parte del accionante, examen de
Ecocardiograma T.T. con el fin de obtener la valoracién del médico laboral del fondo de
pensiones y una calificacion de su capacidad laboral. Es claro que en este caso, la prueba
diagndstica no es fundamental para la salud del paciente, sin embargo la historia clinica
presentada ante el ISS, no tenia claridad frente a las patologias padecidas, por lo que el médico

laboral requirid las pruebas diagnosticas.

Indica también la sentencia que “las entidades prestadoras de salud dentro del proceso de

calificacion de la capacidad laboral, estan obligadas a suministrar la informacion médica
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relevante que recoja la historia clinica del paciente, su diagndstico definitivo, las evaluaciones
técnicas, los exdmenes clinicos practicados al aspirante; todo ello con el fin de concluir con
precision en que porcentaje se encuentra disminuido laboralmente, toda vez que al contar con la
informacion adecuada se sustentan tanto los fundamentos de hecho y derecho para negar o
conceder la pension de invalidez estableciendo una clara relacion de causalidad entre la
enfermedad padecida y su incidencia en la perdida de la capacidad para laborar.” (Corte

Constitucional, 2010)

La Corte Constitucional, sefiala como doble vulneracion de la EPS, en negar el examen
prescrito por el médico laboral, ya que por un lado, se encuentra en riesgo el derecho
fundamental a la pension de invalidez como sustento econémico del actor y por otro parte el
accionante no tiene conocimiento frente a sus padecimientos, vulnerando asi el derecho al

diagnadstico.

Las pruebas diagnosticas pueden también solicitarse como remisiones a especialistas,
pues estos por su conocimiento técnico- cientifico pueden realizar la valoracion del paciente y
diagnosticar oportunamente su padecimiento. En estos casos la Corte Constitucional también ha
debido pronunciarse, en sentencias tales como la sentencia T 274 de 2009 y sentencia T 685 de

2010.

Frente a la sentencia T 274 de 2009, el actor interpuso accion de tutela contra la entidad
que le presta el servicio de salud, ya que esta neg6 la remision al especialista en oftalmologia,

remision que fue prescrita por el médico tratante. En este caso, la Corte encuentra que negar el
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servicio de oftalmologia vulnera el derecho fundamental a la salud del accionante, por cuanto se
niega su debido diagnoéstico, argumenta que se ha impedido al accionante conocer su

padecimiento frente a la disminucion de su capacidad visual.

Es asi, como la Corte indica “En esta ocasion el perjuicio irremediable consiste en que la
omisién atribuible a la Empresa Promotora de Salud del Régimen Subsidiado ha impedido el
establecimiento de la causa de la pérdida de la vision del accionante, con lo cual no sélo se
encuentra impedido para exigir a dicha autoridad o a la correspondiente entidad territorial la
prestacion de los servicios y prestaciones requeridos; sino que adicionalmente la situacion de
incertidumbre de cara a la fuente del padecimiento pone en grave riesgo la conservacion de su
vision dado que sélo la préctica del examen permite conocer las medidas que han de adoptarse y

cudl es el grado de urgencia que ostenta la situacion actual del ciudadano.

De tal suerte, de no conceder amparo al derecho fundamental a la salud del accionante la
dolencia de origen indeterminado continuaria haciendo mella sin que pudiese establecerse si sus
efectos son de caracter irreversible o si eventualmente es necesario iniciar de manera inmediata

el tratamiento médico para obtener la recuperacion de su salud visual.” (Corte Constitucional,

2009)

Asi pues, se verifica como la Corte Constitucional, a través de los afios y posterior a los
lineamientos establecidos en la sentencia T 760 de 2008, ha sido clara en sefialar que el derecho
al diagnostico forma parte integral del derecho fundamental a la salud y que este Gltimo no solo

hace referencia a la atencion, tratamientos y medicinas, sino también al derecho del usuario de
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conocer sus padecimientos, y obtener oportunamente los tratamientos necesarios para

salvaguardar su estado de salud satisfactorio.

Negar la realizacion de un examen diagndéstico, puede generar también el derecho de toda
persona de detectar con precision sus enfermedades, lo que vulnera también sus derechos

fundamentales a la vida digna y a la integridad fisica, psiquica y emocional.

En cuanto a los casos en los que las pruebas diagndsticas se encuentran excluidas del
POS, la Corte ha tomado posicion revisando el cumplimiento de requisitos para proteger el
derecho al diagnostico sobrepasando la normatividad frente a lo cubierto por el POS, requisitos
que exigen que la orden sea remitida por médico tratante adscrito a la EPS, la dificultad de
realizar tratamiento alternos que produzcan los mismos beneficios y la situacion econdémica baja,

demostrada, del paciente.

El derecho al diagndstico, también ha sido mirado por la Corte como derecho orientado a
garantizar el conocimiento del paciente sobre la patologia padecida, el tratamiento que mejore

su condicién de salud y la oportunidad y pertinencia de dicho tratamiento.

“Asi las cosas, el derecho al diagndstico se encuentra contenido dentro de los niveles
esenciales que de manera forzosa ha de garantizar la organizacion estatal en el caso del derecho a
la salud. Su importancia adquiere una particular dimensién dado que su eventual vulneracion
obstaculiza en la préctica el acceso a los servicios y prestaciones establecidas para los regimenes

contributivo y subsidiado.” (Corte Constitucional, 2009)
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En sentencia T 685 de 2010, la accionante fue remitida por el médico tratante a valoracion por
endocrinologia, debido a que la paciente presenta antecedentes de meningitis y retraso en su
desarrollo. Sin embargo, la EPS S le niega el servicio. La entidad demandada argumenta que el
servicio no esta incluido en el POS y que no cuenta con los recursos para la aprobacion de dicha

remision.

En este caso, el hecho se encuentra superado para el momento de la decision, pues finalmente la
entidad prestadora de salud autorizo la remision. Sin embargo vale la pena anotar lo indicado por

la Corte en sus consideraciones.

La Corte indica en su decision que “es importante sefialar que la accionante es considerada por
la jurisprudencia de esta Corporacién, como un sujeto de especial proteccion teniendo en cuenta
la condicion de discapacidad que presenta, ya que en la historia clinica se lee que tiene un retraso
en su desarrollo, lo que obliga al Estado procurar sus garantias constitucionales. Para lo anterior,
es importante resaltar que esta Corporacion ha sefialado que las personas consideradas como
sujetos de especial proteccion, se les ha reconocido sus derechos fundamentales en materia de
seguridad en atencién a la especial vulnerabilidad que padecen y que tornan necesaria una
proteccion particularmente vigorosa de sus derechos. Asi, se predica fundamental el derecho a la
seguridad social de los nifios y las nifias, las personas con discapacidad y aquellas que han

llegado a la tercera edad, entre otras.” (Corte Constitucional, 2010)
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Es claro entonces, como la Corte Constitucional por medio de su amplia jurisprudencia ha
reconocido que el derecho al diagndstico se encuentra directamente relacionado y conectado con
el derecho a la salud, en la medida en que se debe garantizar la disponibilidad, la accesibilidad, la

aceptabilidad y la calidad del servicio prestado por las entidades de salud.

Indica la Corte que en el marco de la proteccion al derecho al diagndstico, se deben realizar todas
las actividades, procedimiento e intervenciones necesarias para determinar una enfermedad en el
paciente, la evolucion de esta, complicaciones, consecuencias, tratamientos y procedimientos,
tendientes a mejorar la salud del paciente. Sin embargo, la Corte reconoce que también se
presentan casos en los que se considera que llevar a cabo el procedimiento necesario para
realizar el diagnostico pone en peligro la propia vida de la persona 0 no es realmente necesario
para la salud del paciente, por lo que se evalla el concepto del médico tratante y la informacién

cientifica relevante y valorada de otros médicos tratantes.

A modo de conclusion

e Es oportuno concluir, que frente a los fallos de tutela expedidos por la Corte
Constitucional, la influencia del concepto del médico tratante, la claridad de las pruebas y
de la informacidn cientifica, representan y reflejan la valoracion y finalmente la decision
por parte de la Sala de Revision de esta Corporacion. El juez, sin tener el conocimiento
cientifico en la materia, se guia por lo entendido en los documentos de soporte y falla en
razon a ellos y realiza un estudio integral del caso basado en la ameniza o vulneracion del

derecho fundamental a la salud.
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Se evidenci6 ademas que los documentos clinicos entregados por el paciente estan sujetos
a la interpretacion del juez. Este no cuenta con una asesoria cientifica que le permita
entender el contexto clinico del caso y le sugiera solicitar, en algunos casos, otros
documentos que puedan fundamentar mejor sus decisiones procurando siempre lograr
precedentes que contribuyan con el estado de la salud del paciente.

Se puede apreciar en los resultados que es necesario un peritaje médico que guié al juez
en su funcion constitucional de proteger los derechos de los ciudadanos sin que ello
perturbe el ejercicio de sus competencias constitucionales sobre el deber de proteger y ser
coherente con los principios y derechos fundamentales.

Las sentencias de la Corte Constitucional, como érgano de cierre constitucional, crean un
precedente importante para guiar a los jueces en sus futuros fallos y evitar la persistencia
de la negacion de la prestacion en 12 y 22 instancia.

Se evidencia, ademas, que las solicitudes realizadas por los usuarios al sistema se
encontraban descritos dentro del plan de beneficios reglamentado. Se puede concluir
entonces que los actores no asistenciales, como rangos administrativos y jueces de
primera instancia, insistian en la negacion del derecho auténomo a la salud. Como
consecuencia, el paciente debia superar esta serie de barreras para lograr acceder al
derecho al diagndstico.

El sistema actual y su estructura asistencial no facilita la clara identificacion del Médico
que se encargara de la continua atencion del paciente por varios factores; lapso corto de
atencion, acceso restringido al mismo profesional, obstaculos administrativos que limitan
la aplicacion del criterio clinico, desconocimiento de los deberes y derechos por parte de

los usuarios y los demas actores del sistema.
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La dependencia creciente a los avances tecnoldgicos e informaticos despersonaliza la
asistencia y fundamenta el diagnostico en los resultados de los paraclinicos. Es decir, los
profesionales de la salud omiten a menudo la importancia de relacionar la condicion
clinica del paciente y el resultado. Se genera entonces conductas poco pertinentes que
demandan al sistema mayores costos econémicos sin contar con el valor intangible de la
salud del ser humano. Ademas genera pacientes insatisfechos que recurren a medidas
legales para manifestar su inconformidad y hallar una respuesta que su médico tratante
pudo haber entregado.

Es importante recordar que el proceso diagnostico implica mayores esfuerzos
intelectuales por parte del médico tratante. Las ayudas diagnosticas deben tener un
objetivo claro, ya sea el aporte ¢ soporte de un diagndstico definitivo, guiar y/o
supervisar el tratamiento o realizar seguimiento. No son pertinentes aquellas ayudas
diagnosticas que se extralimitan del contexto clinico y no favorecen la especificacion el
estado de salud del paciente. Solicitar aquellas ayudas no pertinentes contribuyen con el
detrimento financiero del sistema y méas aun cuando los jueces intervienen sin tener el
conocimiento cientifico requerido para establecer si es necesaria 0 no esa ayuda
diagndstica para favorecer realmente al paciente.

Entender que el proceso de la enfermedad tiene implicaciones sociales, econémicas y
publicas, no solo al individuo afectado sino a su circulo familiar y su comunidad, es vital
para desarrollar leyes que estructuren un sistema que elimine o disminuya las barreras y
vacios legales que permiten la sobrevivencia de la burocracia, y esto obligue al paciente a

recurrir a acciones legales o constitucionales para proteger sus derechos.
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Es desacertado asumir que el médico tratante puede tener a un paciente y su familia
satisfechos al acceder a sus pretensiones generando analisis costosos e improductivos que
generan confusiones en los pacientes y no aportan efectivamente a la situacion patoldgica
del paciente y por tanto no modifica ni diagnostico, tratamiento o curso de la enfermedad.
Por el contrario, se debe crear conciencia en los usuarios sobre la posibilidad de generar
tramites improductivos y complicados que desgastan el sistema, generar confianza al
paciente y un ambiente propicio para el dialogo que permita al paciente tomar decisiones
informadas.

En el caso de la sentencia T 717-09, la corte fall6 con orden para remision a ortopedista y
ginecologia cuando la adecuada valoracion del médico general pudo haber sido
suficiente. Se evidencia entonces que no se cuentan con criterios concretos para
establecer la conveniencia de las remisiones, solo se cuenta con el juicio clinico de los
profesionales en salud y debe tolerarse cuando las valoraciones difieren en su valoracion
de pertinencia. .

Generar conciencia entre el personal médico para determinar en su acto médico conductas
pertinentes ante sus pacientes y valorar la historia clinica como fuente de demandas y
tutelas, como prueba en manos de los médicos que puede jugar en contra o a favor del
paciente y/o el médico.

EL sector prestacional debe buscar garantias de un debido proceso en el que un concepto
de un externo no deteriore su tarea de ser en intermediario entre el derecho a la salud y su
goce efectivo.

El estudio demostro que el concepto del médico tratante consignado en la historia clinica

guia al juez en su tarea constitucional en cuanto conceder ayudas diagndsticas para
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proteger el derecho al diagnostico, inseparable del derecho a la salud. ¢Serd posible
trasladar este resultado en cuanto a otras solicitudes en materia de salud como tratamiento
e insumos?. Es este el interrogante final que suscita el informe final de la investigacion,
que abre camino a nuevos estudios interdisciplinarios basados en las barreras que se

presentan en Colombia para el goce efectivo del derecho a la salud.
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