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INTRODUCCION

La prestacion de servicios de la salud en Colombia a partir de la expedicion de la
ley 100, es un tema de gran trascendencia. La posibilidad de que las Entidades
Promotoras de Salud sean de caracter privado trae consigo implicaciones de gran
importancia juridica en materia constitucional. Por un lado, dichas entidades deben
cumplir con unos propdsitos econdmicos, una cobertura universal de servicios
asistenciales, deben proveer a los usuarios de un plan de salud que incluyan
servicios de una calidad minima para todo afiliado; y, por el otro, proteger
igualmente unos intereses propios de sostenibilidad y rentabilidad, frente a una
corte constitucional amplia en garantias y que hace énfasis en la necesidad de

hacer el acceso a la salud coherente con su caracter de derecho fundamental.

Dicha situacién implica necesariamente una dicotomia que pareciera mostrar la
imposibilidad de conciliar una prestacion del servicio conforme a los principios
consagrados en el articulo 49 de la Constitucién, con la realidad encontrada en el
dia a dia del sistema de salud. Formalmente gozamos de derechos amplios y
claramente definidos, el caracter de fundamental del derecho a la salud les otorga
a los usuarios la posibilidad de acudir ante el juez de tutela para que de la manera

MAas concreta y sucinta se le otorgue proteccién real a su derecho, entre otros.

Adicionalmente, seguimos en vigencia de una division de regimenes del sistema
de salud, la cual buscé generar una cobertura universal de los servicios
asistenciales. Un sistema que pretende ser sostenible declarandose universal,
debe construirse alrededor de un plan de beneficios (POS), lo cual implica un
derrotero a la actividad de las aseguradoras en salud quienes ante solicitudes
externas a dicho plan, no estdn obligadas legalmente a realizar determinado
proceso o entregar cierto medicamento. Sin embargo, hoy dia, siendo claro que la

salud es un derecho fundamental per-se, ha sido necesario reformular los



mencionados limites, y construirlos a través no de términos de eficiencia
econOmica sino de proteccion al paciente, razén por la cual la jurisprudencia ha

construido la figura del médico tratante.

Estas cuestiones y otras mas derivadas de la forma en que se estructurd el
sistema nos han mostrado las tensiones a las que el acto médico y la practica
meédica se han tenido que enfrentar, por un lado estan los dictados de la ética
meédica, el juramento hipocratico, las normas legales que regulan el actuar médico
y por el otro, las politicas de contencion de gastos llevadas a cavo por las

aseguradoras en salud.

Como demostraremos en este estudio, la construccion actual del SGSSS en
Colombia ha propiciado actitudes abusivas y violatorias de la ley y de la
constitucién, por parte de los actores del sistema y de ello daremos cuenta a

través de estudios doctrinales, jurisprudenciales y empiricos.

Por ello resulta de gran utilidad, el estudio a la evolucion de la figura del médico
tratante, su pasado, presente y futuro, cuestionarnos frente a sus limites o
facultades, sus propésitos y capacidades; igualmente la intencién de la ley y la
jurisprudencia de regular dicha figura, pues claramente ha sido creado para velar
por el bienestar de sus pacientes, por ser necesariamente quien conocera de
manera idonea toda afectacion a la salud de ellos y, por lo tanto, el legitimado para

tomar decisiones frente a los procedimientos o medicamentos de conveniencia.

Tales atribuciones funcionales muestran posibles conflictos, que de hecho en la
practica existen, frente a las entidades que se encargan de la actividad
aseguradora (IPS y EPS). Serad entonces pertinente analizar los casos mas
representativos en la materia dentro de la jurisprudencia de la corte, la linea de

argumentacion tomada, la construccion de la doctrina del acto médico y qué tanto



aporta el problema al debate de la idonea prestacion del servicio y su
correspondencia con el caracter de fundamental del derecho a la salud.

El sistema tiene falencias, como se vera reflejado en el trabajo, y resaltarlas puede
dar una luz sobre futuras soluciones, la doctrina del acto médico debe ser un
derrotero al actuar negligente, burocratico e inhumano de algunas entidades
aseguradoras a través de los médicos y por ello resulta Gtil compilar sus aspectos

fundamentales.

Expuesto el deber ser, es decir la regulacion legal de la figura y el desarrollo
doctrinal de la teoria del acto médico, pasaremos a mostrar un poco lo que sucede
en el dia a dia a través de la jurisprudencia de la corte constitucional y de resolver
la pregunta sobre la existencia o no de autonomia del médico tratante en nuestro

sistema de salud.

La sola existencia de dichas cuestiones permite justificar una mirada critica de los
procesos de acceso al sistema, ponerlos en tela de juicio de manera descriptiva,
para que cualquier provecho académico pueda ser herramienta de futuros debates
sobre el tema.



1. SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

1.1 GENERALIDADES.

El sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) esta construido
mediante instituciones, que en desarrollo de los ya mencionados principios de
Universalidad, Solidaridad y Eficiencia pretenden hacer del acceso al sistema una
actividad controlada y clasificada en grados para la prevencion en salud, la
prestacion de servicios y/o entrega de medicamentos a los usuarios.

Por ser nuestra intencion en el presente trabajo exponer de manera critica uno de
los eslabones més importantes en la larga cadena de procesos e instituciones que
interfieren para el ingreso al sistema de salud —el médico tratante- consideramos
necesario realizar una exposicion somera sobre los planes de servicios en salud
para tratamientos y medicamentos, de manera que tengamos un contexto de la

situaciéon que pretendemos dibujar.

Ellos son el régimen contributivo, el subsidiado y el régimen de vinculados.

Comencemos pues con la exposicidén del régimen contributivo.

1.1.1. Régimen contributivo.

La ley 100 de 1993 lo define como “el conjunto de normas que rigen la vinculacion

al sistema de seguridad social cuando dicha vinculacion se hace a través del pago

»nl

de una cotizacion.”” Por lo tanto, la caracteristica principal de este régimen es su

forma de financiacion, ello es, a través de un sistema de aseguramiento por parte

! Articulo 202 ley 100 de 1993
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de las EPS a través de cotizaciones por parte de la poblacién que tiene capacidad

de pago en Colombia.

e Integrantes.

El articulo 157, A, numeral 1° de la ley 100 incluye en este régimen a:

o Personas vinculadas mediante contrato de trabajo,
o Servidores publicos, pensionados y

o Trabajadores independientes con capacidad de pago.

Adicionalmente, la ley 1438 de 2011 en su articulo 33 cred una presuncion de
afiliacion para ciertas personas a dicho régimen, por tener una capacidad de pago,
de manera que estan obligados a afiliarse al régimen contributivo y si no lo

hicieren podrian ser afiliados de oficio, ellas son:

e Las personas haturales declarantes del impuesto de renta y
complementarios, impuesto a las ventas e impuesto de industria y
comercio.

¢ Quienes tengan certificados de ingresos y retenciones que reflejen el
ingreso establecido para pertenecer al Régimen Contributivo.

¢ Quienes cumplan con otros indicadores que establezca el Gobierno

Nacional.

e Financiacién del Sistema.

Este régimen se financia mediante cotizaciones de sus afiliados, pagos
adicionales por planes complementarios y los pagos moderadores. Estas
cotizaciones se pagan a las entidades promotoras de salud (EPS) pero pertenecen

al Fondo de Solidaridad y Garantia.
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Tales cotizaciones confieren el derecho a una lista de servicios en salud
denominada plan obligatorio de salud y ella constituye para cada uno de los

afiliados una obligacion distribuida asi:

o Ley 1122 de 2007: Asalariados cotizan un total de 12.5% de su
salario, que se distribuye a su vez en un 8.5% a cargo del empleador
y un 4% a cargo del trabajador.

o LaLey 1250 de 2008, articulo 1° adicion6 un inciso al articulo 204 de
la ley 100: “La cotizacibn mensual al régimen contributivo de salud
de los pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva

mesada pensional’.

El ingreso base para determinar tales porcentajes varia dependiendo del tipo de

asalariado.? La distribucion de tales cotizaciones se realiza de la siguiente manera:

o 1.5% se dirige a la subcuenta de solidaridad del fondo de solidaridad
y garantia, la cual se encarga de la financiaciéon de los beneficiarios
del régimen subsidiado®. La ley 1438 de 2011 en su articulo 45
permite que este porcentaje sea inferior, dando libertad al ministerio
de la proteccion social para definirlo hasta tal limite.

o 1% para la financiacion de la subcuenta de promocion de la salud.

o El resto esta destinado a financiar la compensacion en el régimen

contributivo a través de las unidades de pago por capitacion UPC.

Es importante igualmente mencionar los llamados pagos adicionales por planes
voluntarios de salud (arts. 37 a 41 ley 1438 de 2011) - los cuales tienen como

objetivo permitir a las EPS ofrecer servicios adicionales al POS y que son tomados

% Ver: ley 100/93, art 204, par. 1° y art. 18; ley 1122 Art. 18.
* Art. 204 inc. 1°, modificado por la ley 1122/07, art. 10)
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de forma voluntaria por los afiliados — y las cuotas moderadoras y copagos que
tiene como objetivo principal la racionalizacion del uso de los servicios de salud
(art.187 ley 100/93). Ellos se establecen segun la condicién socio-econémica del

usuario y se aplican solo cuando se hace uso de los servicios de una EPS.

Encontramos igualmente los pagos compartidos, ellos son realizados por el
afiliado que no acredita los periodos minimos de cotizacidbn que se establecen

como requeridos para que una EPS se encargue del costo del servicio.

e Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo.

Este es el plan a través del cual el régimen contributivo presta los servicios de
salud. El es definido en la ley 100 de 1993 en su articulo 156 como *“...un plan
integral de proteccion de la salud, con atencion preventiva, médico-quirdrgica y

medicamentos esenciales (...)".

Se informa igualmente en la ley que tal plan “permitira la proteccion integral de las
familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promocion y
fomento de la salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion para
todas las patologias, segun la intensidad de uso y los niveles de atencion y
complejidad que se definan.” Incluye también los medicamentos esenciales en su

presentacion genérica.

La CRES es la encargada de actualizar el listado de tratamientos y medicamentos
del POS, al menos cada dos afios “atendiendo a cambios en el perfil
epidemiolégico y carga de la enfermedad de la poblacién, disponibilidad de
recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no explicitos dentro del plan

de beneficios”.
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Este plan “corresponde al paquete de servicios basicos en las areas de
recuperacion de la salud, prevencion de la enfermedad y cubrimiento de ingresos
de manera transitoria -prestaciones econémicas- cuando se presenta incapacidad

de trabajar por enfermedad, accidentes o por maternidad™

, Sin embargo, para
enfocar este trabajo a la figura del médico tratante y su funcién en el acceso de los
usuarios del POS, nos concentraremos en los temas de recuperacion de la salud
pues, sin querer restar importancia en los demas objetivos de dicho plan, es
nuestro cometido enfocar la investigacion a la aplicacion del POS como listado

gue sefala el camino para acceder a servicios de salud y medicamentos.

Dentro de este plan se incluyen:

» Acciones de promocion de la salud y prevencion de la enfermedad
relacionados, entre otros, con: Salud de la mujer, Salud para la infancia,
con control de crecimiento y desarrollo, planificacién familiar, vacunacion
definida en el Plan Ampliado de Inmunizaciones (PAI), maternidad:
atencion integral a las mujeres en embarazo (parto nacimiento y
lactancia) y a su bebé.

» Consulta. Medicina general y especializada, se incluye optometria y
sicologia.

» Diagnoéstico. Laboratorio clinico, radiologia, ecografias, medicina
nuclear, resonancia electromagnética y escenografia.

» Medicamentos. Incluidos en el listado del Sistema.

» Apoyo terapéutico. Terapia fisica, respiratoria, ocupacional y del
lenguaje

» Hospitalizacion.

» Tratamientos quirdrgicos, en servicios de baja, mediana y alta

complejidad.

* http://www.pos.gov.co/Paginas/posdelregimencontributivo.aspx
* Ibidem.
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» Odontologia. Con excepcion de ortodoncia, periodoncia y protesis.

El Plan Obligatorio de Salud es el marco de accion otorgado por el legislador para
delimitar las obligaciones especificas que tienen las EPS con los usuarios, sin
embargo, €l resulta en muchos casos una herramienta utilizada por tales

entidades para obstaculizar el acceso a la salud.

Es frente al plan obligatorio de salud que encontramos circunstancias
preocupantes en la prestacion del servicio de las EPS, pues como podemos
observar de acuerdo con el informe de la Defensoria del Pueblo La Tutela y el
Derecho a la salud, “del total de 884.271 acciones de tutela interpuestas en los
aflos 2006, 2007 y 2008, el 39.2% fueron acciones en las que se invoco el
derecho a la salud. Segun tal estudio, el 78.1% de dichas tutelas se instaurd
contra las entidades de aseguramiento del SGSSS que administran el régimen
contributivo y subsidiado, y de tal porcentaje el 53.38% corresponde a negativas
de los contenidos del POS. En lo referente a temas especificos de solicitud, sefiala
el estudio que el 66.9% de los tratamientos, el 74.8% de cirugias, el 77.7% de los
procedimientos, el 48.2% de las proétesis y ortesis, el 76.7% de las citas médicas y
el 62.6% de solicitudes de examenes tutelados se encuentran en el POS. Asi
mismo, que mas del 76.5% de los medicamentos tutelados corresponde a

medicamentos no incluidos en el POS™

, es decir, dicho estudio demuestra el
volumen y la importancia actual del tema del plan de beneficios, donde es la
accion de tutela (con todas las implicaciones juridicas que ello contiene por
desdibujar esto el esquema de acceso a la salud) el mecanismo utilizado para
alcanzar un tratamiento o medicamento no incluido en el POS, o, lo que resulta

aun mas preocupante, para acceder a los que si estan incluidos en dicho plan.

6 Gafian Ruiz Jaime Ledn. 2011. Los muertos de la ley 100, prevalencia de la Libertad Econdémica sobre el
Derecho Fundamental de la Salud. Una razén de su ineficacia. Caso POS contributivo.
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En capitulos posteriores daremos una mirada critica a este tema, pues resulta de
gran importancia en tanto es aqui donde el médico tratante hace ejercicio del acto
meédico, y de su aplicacién surgen violaciones al derecho fundamental a la salud.

Por ahora vale la pena afirmar que el POS no constituye una camisa de fuerza a la
hora de determinar el acceso a la salud’, pues mediante ciertas condiciones de
acceso ha exigido a las EPS prestar servicios y entregar medicamentos por fuera

de dicho plan, otorgando el recobro al FOSYGA.

El POS ha tenido desde 1994 y hasta el afio 2010 mas de 40 modificaciones®, ello
responde al avance meédico que se presenta con los afios, donde algunos
procedimientos devienen obsoletos y no corresponden con la realidad cientifica de
la materia. Sin embargo, casos se han visto donde no se han reconocido
medicamentos o tratamientos de mayor efectividad y que han sido autorizados en
Colombia, lo que ha sido causal en algunos casos para reconocer una prestacion

por fuera del plan de beneficios.

La ley 1438 de 2011 incluyé modificaciones respecto al POS que vale la pena

tener en cuenta. Ellas son:

e Atrticulo 22: “Todas las Entidades Promotoras de Salud deberan garantizar
el acceso a los servicios de salud en el territorio nacional, a través de
acuerdos con prestadores de servicios de salud y Entidades Promotoras de
Salud.” Este criterio se denomind de portabilidad nacional y debe ser
cumplido por las EPS a mas tardar el 1° de enero del 2013. En estos casos
bastara con prestar la cédula para tener acceso a la prestacion del servicio
de salud en todo el pais.

e Articulo 25: La CRES (comision de regulacion en salud) debe actualizar

cada dos afos los planes de beneficios, atendiendo a cambios de perfil

7 Véase por ejemplo las sentencias T-053 de 2004, T- 237 de 2003, T-760 de 2008, y T 864 de 2010.
® http://www.pos.gov.co
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epidemioldgico y carga de la enfermedad de la poblacion, disponibilidad de
recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no explicitos dentro del

plan de beneficios”. La CRES regula esto a través de resoluciones internas.

El dltimo listado del POS-C fue regulado mediante los acuerdos numero 09 de
2009 y posteriormente por el acuerdo 011 de 2010 que unifico el plan de
beneficios de los regimenes contributivo y subsidiado para los nifios y las nifias
entre los 12 y los 18 afios; en él consta la lista expresa de procedimientos y

medicamentos que dicho plan de beneficios otorga a sus afiliados.

e Planes Voluntarios de Salud.

Asi fueron denominados en la ley 1438 de 2011 (articulos 37 a 41). El articulo 37
se refiere a ellos de la siguiente manera: “Los Planes Voluntarios de Salud podran
incluir coberturas asistenciales relacionadas con los servicios de salud, seran
contratados voluntariamente y financiados en su totalidad por el afiliado o las
empresas que lo establezcan con recursos distintos a las cotizaciones obligatorias

o el subsidio a la cotizacion.”

Vale la pena mencionarlos tangencialmente, pues hacen parte del régimen
contributivo, sin embargo respecto al tema que nos ocupa resulta innecesario

profundizar mas en ellos.

1.1.2. Régimen subsidiado.

A partir de la Constitucion Politica de 1991, Colombia se ha puesto en la tarea de
brindar a todos sus ciudadanos, en la medida de lo posible, una cobertura amplia
en seguridad social. Para ello ha diseflado subsistemas que cubran las
necesidades de la poblacidén con prestaciones y servicios que ayuden a mejorar su

calidad de vida.
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Dentro de esos tres subsistemas (salud, pensiones y riesgos profesionales),
encontramos una importante parte del Sistema de Seguridad Social en salud; y es

el referente al Régimen Subsidiado, es decir el POS-S.

Lo primero a tener en cuenta, es que el Régimen Subsidiado es el mecanismo
mediante el cual la poblacién mas pobre del pais, sin capacidad de pago, tiene
acceso a los servicios de salud a través de un subsidio que ofrece el Estado. El
constituyente lo consider6 como un mecanismo de integracion, igualdad y
bienestar para todos aquellos que por su situacion econémica o social no estan

plenamente cobijados por la Seguridad Social.

e Grupo poblacional al cual se dirige.

Los beneficiarios del Régimen Subsidiado son aquellos pertenecientes a los
niveles 1y 2 del SISBEN®, quienes podran acceder a través de un subsidio total,
y las personas del area urbana pertenecientes al nivel 3 del SISBEN, quienes

podran acceder a través de un subsidio parcial.

Los subsidios totales confieren el derecho a recibir el conjunto basico de servicios
de atencion en salud establecidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Subsidiado POS-S.

Por otro lado, lo subsidios parciales permiten recibir los siguientes beneficios del
POS-S: a) Atencidn integral de enfermedades de alto costo, b) atencion integral en
traumatologia y ortopedia, incluida la rehabilitacion fisica necesaria en estos

casos, c) atencion integral del embarazo, parto y puerperio (postparto), y sus

° Sistema de Identificacién de Beneficiarios de los Subsidios. El Departamento Nacional de Planeacién el
SISBEN “comprende un conjunto de reglas, normas y procedimientos que permiten obtener informacién
socioecondmica confiable y actualizada de grupos especificos en los distritos y municipios del pais.
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complicaciones, d) atencion integral al menor de un afio, los medicamentos que

sean formulados como parte de las atenciones sefaladas anteriormente.

La ley 100 de 1993, en su articulo 157 estableci6 como fecha limite para lograr
cobertura plena de la proteccién en salud de este sector de la sociedad el afio
2000. Sin embargo, ante su incumplimiento, la ley 1122 de manera expresa amplid
tal fecha a comienzos del afio 2010, la cual, como hemos comprobado tampoco
fue alcanzada. Ahora, la ley 1438 de 2011 ha hablado de la universalizacion del
aseguramiento como meta del gobierno, sin dar una fecha para alcanzar tal

objetivo.*

El articulo 14 de la ley 1122 de 2007 postul6 criterios para que una persona sea
beneficiaria del régimen subsidiado de salud de la siguiente manera: “se
beneficiaran con subsidio total o pleno en el Régimen Subsidiado, las personas
pobres y vulnerables clasificadas en los niveles | y 1l del Sisbén o del instrumento
que lo remplace, siempre y cuando no estén en el régimen contributivo o deban

estar en él o en otros regimenes especiales y de excepcion.”

Con relacion a la poblacién de nivel Il del SISBEN, la ley 1122, modificada por la
ley 1438 de 2011 establece algunos criterios para determinar cuando personas del
nivel 11l del SISBEN tienen derecho a los llamados subsidios parciales:

» Se realizaran subsidios parciales para personas clasificadas en el nivel Ill
del SISBEN unicamente cuando se haya logrado una cobertura del 90% en
salud del régimen subsidiado sobre la poblacion perteneciente a los niveles
|y Il del SISBEN.

» Los beneficiarios de nivel Il del SISBEN que estén afiliados al régimen

subsidiado mediante subsidios totales o parciales y estén debidamente

1% Articulo 32: Todos los residentes en el pais deberan ser afiliados del Sistema General de Seguridad Social
en Salud. El Gobierno Nacional desarrollara mecanismos para garantizar la afiliacion.
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carnetizados antes de la ley 1122 de 2007, mantendrdn su condicion

siempre y cuando cumplan con los requisitos para ser beneficiarios.

El articulo 35 de la ley 1438 de 2011 identifica algunos casos en los cuales un
beneficiario del régimen subsidiado que cumple con los requisitos anteriormente
enunciados, pero que igualmente hace parte de una relacion laboral, continta

beneficiandose de este régimen.

Cuando hay un contrato laboral de tiempo completo y por lo tanto gana el
trabajador un salario minimo legal, se determina que el empleador siga pagando
los aportes que deberia pagar en el régimen contributivo a la misma EPS, para
que dicho dinero sea destinado a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia, FOSYGA.

Si el caso es de un trabajador temporal o jornalero y su salario es menor al minimo
legal, pero éste desea continuar afiliado al régimen subsidiado, el patrono debe
aportar al régimen subsidiado “el equivalente al valor en proporcién al pago que

por el trabajador deberia aportar al régimen contributivo.”

e Financiacion del Sistema.
La ley 1438 en sus articulos 29 y 31 dispuso que la financiacion, para el caso del
régimen subsidiado se realice mediante la contratacion vigilancia y control por

parte de los entes territoriales con las EPS.

La forma de contratar es mediante las figuras de contratos por capitacion, Pago
por evento, Global prospectivo y Grupo diagnéstico.™

1 para ampliar la informacién acerca de estas modalidades de contratos, se hace remision al estudio
elaborado por Fedesarrollo para el programa Mejoramiento de la Gestiéon Hospitalaria y para la fundacion
social denominado: Las formas de contratacion entre prestadoras y administradoras de salud., Bogota, 1995.
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En estos casos los giros por concepto de UPC provienen del Gobierno Nacional

directamente hacia las EPS e IPS, ya que en este régimen no existen las

cotizaciones caracteristicas del sistema contributivo.

La Unidad de Pago por Capitacion es principalmente'? financiada segun el articulo
44 de la ley 1438 por:

Recursos de las entidades territoriales. a) Aquellos que provienen
del sistema general de participaciones; b) de los recursos obtenidos
como producto del monopolio de juegos de suerte y azar y de
ETESA gue no estén asignados por ley a pensiones, funcionamiento
e investigacion; ¢) minimo el 50% del monto total de las rentas
cedidas destinadas a salud de los departamentos y del distrito
capital; de los recursos de regalias; d) y por ultimo de otros recursos
propios de las entidades territoriales que hoy se destinen a ello
(articulo 49 ley 1438 de 2011).

Recursos del FOSYGA. Provenientes de: a) 1.5 puntos de la
cotizaciéon de regimenes especiales y de excepciéon, y hasta 1.5
puntos de la cotizacién de afiliados al régimen contributivo; b) de las
cajas de compensacion familiar en los términos del articulo 217 de la
ley 100 de 1993; c) recursos del presupuesto general de la nacion; d)
cotizaciones de los empleadores al fondo de solidaridad cuando el
trabajador no quiera retirarse del régimen subsidiado; e) y recursos

12 . . , . . .
Principalmente por que los articulos 42 y 45 de la mencionada ley, determinan una variedad de recursos

para la financiacion de la salud publica adicionales: la atencién primaria y la promocién y prevencion por un

lado, y por el otro, recursos adicionales para el FOSYGA respectivamente. Por otro lado el articulo 50 decreta

recursos para el Fondo de Salvamento y Garantia del Sector Salud (FONSAET).
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adicionales aportados por gremios, asociaciones y otras
organizaciones.

e Otros recursos para el financiamiento de la UPC. a) Aquellos
definidos en la ley 1393 de 2010; b) rendimientos financieros de los
ingresos que financian el régimen subsidiado; c) recursos de la

contribucion parafiscal de las cajas de compensacion familiar.

¢ Plan de Beneficios en Salud del Régimen Subsidiado.

El plan obligatorio de salud subsidiado es “el conjunto basico de servicios de
atencién en salud a que tiene derecho, en caso de necesitarlos, todo afiliado al
Régimen Subsidiado y que estan obligadas a garantizar las Entidades Promotoras
de Salud, las Empresas Solidarias de Salud y las Cajas de Compensacion Familiar
debidamente autorizadas por la Superintendencia Nacional de Salud para
administrar los recursos del Régimen Subsidiado” (articulo 13 decreto 806 de
1998).

La ley 100 de 1993 ordend al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
(CNSSS hoy CRES™) disefiar para el 2001 un programa para unificar los planes
de beneficios del régimen contributivo y subsidiado. Tal objetivo no se cumpli6.

A partir de la ley 1122, articulo 3°, la regulacién del plan de beneficios del régimen
subsidiado corresponde a la Comision de Regulacion en Salud (CRES). Esta debe
“definir y modificar los planes obligatorios de salud (POS) que las entidades
promotoras de salud (EPS) garantizaran a los afiliados segun las normas de los

regimenes contributivo y subsidiado” (ley 1122, art. 7 num.1).

 Articulo 3 ley 1122/2007.
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Dicho contenido debe ser actualizado anualmente buscando el acercamiento entre
ambos regimenes de manera progresiva con aproximacion al régimen contributivo

(articulo 14, e).

La ley 1438 establecié tal actualizacién cada dos afios en su articulo 25: “El Plan
de Beneficios deberd actualizarse integralmente una vez cada dos (2) afios
atendiendo a cambios en el perfil epidemioldgico y carga de la enfermedad de la
poblacién, disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no

explicitos dentro del Plan de Beneficios.”

La ultima regulacion expedida por la CRES sobre el contenido del POS-S es el

Acuerdo 09 de 2009 donde se aclara y actualiza integralmente el POS y el POS-S.

1.1.3. VINCULADOS.

Se debe hacer mencion de otro grupo poblacional que no son beneficiarios de
ninguno de los dos regimenes, pero que en busca de una cobertura total del
sistema se les protege de alguna manera, ellos son los conocidos como
Vinculados, llamados por la ley 715 de 2001 poblacion pobre no cubierta con

subsidios a la demanda.

La ley 100 se refiere a estos sujetos de la siguiente manera en su articulo 157, B:
“‘Los participantes vinculados son aquellas personas que por motivos de
incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado,
tendran derecho a los servicios de atencion de salud que prestan las instituciones

y publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado.”

Las personas que corresponden con esta clasificacion son aquellas que se
encuentran en el Nivel 1 y 2 del SISBEN y que estan en el listado de priorizados
del Municipio, sin contar aun con el tiempo que determina la Ley para que puedan
elegir la EPS-S.
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La ley 1122 ordena a las entidades territoriales a contratar con empresas sociales
del Estado (ESE) para que se atienda a la poblacion pobre no cubierta con

subsidios a la demanda y les prohibe prestar tales servicios de manera directa.

En igual sentido la ley 1438 de 2011, mediante su articulo 32 establece la
universalizacion del aseguramiento, con ello incluye mandatos para la atencion en
salud de personas no afiliadas al sistema, en virtud al cometido de
universalizacion del aseguramiento que propende por la inclusion a los regimenes
del SGSSS de toda la poblacién colombiana. Por ello expone dos soluciones para
el caso de la atencién en salud de personas no afiladas al sistema:

» Si tiene capacidad de pago cancelara el servicio y se le establecera
contacto con la Entidad Promotora de Salud del régimen contributivo
de su preferencia.

» Si la persona manifiesta no tener capacidad de pago, esta sera
atendida obligatoriamente. La afiliacion inicial se hara a la Entidad
Promotora de Salud del Régimen Subsidiado mediante el
mecanismo simplificado que se desarrolle para tal fin. Realizada la
afiliacion, la Entidad Promotora de Salud, verificar4 en un plazo no
mayor a ocho (8) dias habiles si la persona es elegible para el
subsidio en salud. De no serlo, se cancelara la afiliacion y la Entidad
Promotora de Salud procedera a realizar el cobro de los servicios
prestados. Se podra reactivar la afiliacion al Régimen Subsidiado
cuando se acredite las condiciones que dan derecho al subsidio. En
todo caso el pago de los servicios de salud prestados sera cancelado
por la Entidad Promotora de Salud si efectivamente se afilio a ella; si
no se afili6 se pagaran con recursos de oferta a la institucién
prestadora de los servicios de salud, de conformidad con la

normatividad general vigente para el pago de los servicios de salud.

24



El articulo 34 de la misma ley establece ademas los llamados subsidios parciales
a la cotizacion. Los beneficiarios de éste subsidio son las personas no afiliadas al
SGSSS y que no tienen capacidad de pago. Ellas pagaran sobre un ingreso base
de cotizacion de un salario minimo legal vigente y un porcentaje de cotizacion del
10,5%, o aporte equivalente de acuerdo con la reglamentacion que expida el
Gobierno Nacional y derecho a un subsidio parcial de su cotizacién al Régimen
Subsidiado o al Régimen Contributivo en cuyo caso no incluird prestaciones
econdémicas. El subsidio se realiza en una proporcion del 67% de la cotizacién o
del aporte equivalente con cargo a los recursos de la subcuenta de Compensacion
del Fosyga en el caso de los afiliados al Régimen Contributivo y de la subcuenta

de Solidaridad en el caso del Subsidiado.

Analizados los principales regimenes del SGSSS, hemos adquirido una
comprension global de elementos esenciales para el acceso a la salud en
Colombia. Es asi como el legislador ha postulado la forma en que se le dara
desarrollo a la intencion del Estado de garantizar el derecho fundamental a la

salud.

Vale recordar que la ley 1438 ha incluido modificaciones muy importantes frente al
acceso a la salud, tal y como se evidencia a lo largo de éste capitulo, sin embargo,
para completar el marco tedrico de la hipétesis por nosotros planteada, debemos
analizar con especial atencion a las llamadas Entidades Prestadoras de Salud, las
Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) y las Empresas Sociales del Estado
(ESE), pues son frente a ellas y la manera en que operan, que encontramos

circunstancias contrarias a los principios constitucionales que informan el sistema.

1.2. DE LAS EPS.
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El articulo 177 de la ley 100 de 1993 las define como las responsables de la
afiliacion y el registro de los afiliados y del recaudo de las cotizaciones, ademas de
organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud

obligatorio a los afiliados.

Las EPS prestan directamente los servicios de salud, o los contratan con las
instituciones prestadoras y con los profesionales.

Las funciones de dichas instituciones son asignadas por la ley de la siguiente
manera (articulo 179 ley 100/93):

» Aceptar a toda persona que solicite afiliacion.

» Organizar mecanismos para que los afiliados y sus familias puedan acceder

a los servicios de salud en todo el pais.

» Definir procedimientos que garanticen el libre acceso de los afiliados y
beneficiarios a las IPS con las cuales haya establecido convenios o

contratos.

Durante el tiempo en que ha estado vigente la ley 100 de 1993, las EPS han sido
entidades muy intervenidas legalmente, en busca de moldearlas a la realidad
Colombiana, su organizacion fue inicialmente establecida por el decreto 1485 del
94 donde se postulan las responsabilidades de las entidades promotoras de salud.

Ellas son:

a) Promover la afiliaciéon de los habitantes de Colombia al sistema general de
seguridad social en salud en su ambito geografico de influencia, garantizando

siempre la libre escogencia del usuario.

b) Administrar el riesgo en salud de sus afiliados, procurando disminuir la

ocurrencia de eventos previsibles de enfermedad o de eventos de enfermedad sin
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atencion, evitando en todo caso la discriminacién de personas con altos riesgos o

enfermedades costosas en el sistema.

c) Movilizar los recursos para el funcionamiento del sistema de seguridad social
en salud mediante el recaudo de las cotizaciones por delegacion del fondo de
solidaridad y garantia; girar los excedentes entre los recaudos, la cotizacion y el
valor de la unidad de pago por capitacién a dicho fondo, o cobrar la diferencia en
caso de ser negativa; y pagar los servicios de salud a los prestadores con los

cuales tenga contrato;

d) Organizar y garantizar la prestacion de los servicios de salud previstos en el
plan obligatorio de salud, con el fin de obtener el mejor estado de salud de sus
afiliados con cargo a las unidades de pago por capitacion correspondientes. Con
este proposito gestionardn y coordinaran la oferta de servicios de salud,
directamente o0 a través de la contrataciébn con instituciones prestadoras y con
profesionales de la salud; implementaran sistemas de control de costos;
informaran y educaran a los usuarios para el uso racional del sistema;
estableceran procedimientos de garantia de calidad para la atencion integral,
eficiente y oportuna de los usuarios en las instituciones prestadoras de salud;

e) Organizar la prestacion del servicio de salud derivado del sistema de riesgos

profesionales, conforme a las disposiciones legales que rijan la materia, y

f) Organizar facultativamente la prestacion de planes complementarios al plan

obligatorio de salud, segun lo prevea su propia naturaleza.

1.2.1. De las EPS-S

Son las Entidades Promotoras de Salud que administran el régimen subsidiado. La
ley 100 en su articulo 211 define el régimen subsidiado como “un conjunto de
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normas que rigen la vinculacion de los individuos al sistema general de seguridad
social en salud, cuando tal vinculacion se hace a través del pago de una cotizacion

subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad”.

Dicho régimen, como ya hemos expuesto, tiene como objetivo financiar la atencion
en salud a las personas pobres y vulnerables y sus grupos familiares que no
tienen capacidad de cotizar (articulo 212).

La sentencia C-828 del 2001, definiendo el régimen subsidiado dispuso que su
administracion corresponde a las direcciones locales, distritales o departamentales
de salud, y ellas a su vez deben suscribir contratos de administracion del subsidio
con las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del
subsidio. Tale contratos se financian con recursos del Fondo de Solidaridad y
Garantia y los recursos del subsector oficial de salud que se destinen para el
efecto. Las EPS que afilien a los beneficiarios del régimen subsidiado prestaran,
directa o indirectamente, los servicios contenidos en el POS. Sin embargo, por
mandato legal, ellas deben contratar un 60% del gasto en salud con las ESE

existentes en el municipio de residencia del afiliado (articulo 16 ley 1122).

La financiacion de estas entidades es a través de la unidad de pago por capitacion
del régimen subsidiado, la cual surge de la manera en que ya hemos explicado en

el aparte de “financiacion del sistema” — Régimen subsidiado.

Los servicios establecidos en el POS subsidiado son ejecutados a través de estas
EPS, ellas a su vez deben contratar los servicios de promocion en salud y
prevencion de la enfermedad a través de la red publica, es decir a través de las
denominadas Empresas Sociales del Estado (ESE).

Segun lo expuesto, los principios que rigen a las EPS y EPS-S son los mismos.

Ellas sin embargo se diferencian basicamente en:
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» Su forma de financiacion (en las EPS-S la UPC es subsidiada parcial o

totalmente por el Estado; en las EPS del régimen contributivo mediante

cotizaciones).

» Las entidades con las que contratan para la prestacion de los servicios de

salud,

» El contenido del plan de beneficios.

Es por ello que en adelante nos referiremos a ellas indistintamente, dando claridad

cuando sea necesario, la referencia a una u otra.

1.2.2.
2007:

Modificaciones integradas al régimen de las EPS por la ley 1122 de

Articulo 14: “Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las
responsables de cumplir con las funciones indelegables del
aseguramiento.” “...entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracion del riesgo financiero, la gestién del riesgo en salud, la
articulacion de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de
la calidad en la prestacion de los servicios de salud y la representacion del
afiliado ante el prestador y los demas actores...”

Articulo 15: Las EPS no pueden contratar con sus propias IPS mas del
30% del valor del gasto en salud.

Articulo 15: Ordena a las EPS del régimen contributivo de incluir en sus
redes de servicios de salud a las ESE.

Articulo 16: Las Entidades Promotoras de Salud del régimen subsidiado
contrataran obligatoria y efectivamente un minimo porcentual del gasto en
salud con las Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas en el
municipio de residencia del afiliado, siempre y cuando exista alli la
correspondiente capacidad resolutiva. Dicho porcentaje ser4, como minimo,

el sesenta por ciento (60%).

29



1.2.3. Modificaciones introducidas al régimen de las EPS por la ley 1438 de
2011.

» Articulo 26: Regula el mecanismo para acceder a la provision de servicios
por condiciones particulares, extraordinarias y que se requieren con
necesidad, donde se postula como mecanismo de acceso el ya conocido
Comité Técnico Cientifico*® para que se pronuncie sobre la prestacion del
servicio. Estos comités deben tener independencia administrativa con las
EPS y debe ser conformado Unicamente por médicos. El avance en esta
norma, es precisamente la independencia administrativa, la calidad de
médicos de sus integrantes y el alcance de sus decisiones, las cuales se
ampliaron a casos particulares, extraordinarios y que se requieren con
necesidad, de acuerdo a la linea jurisprudencial que venia manejando la
Corte Constitucional™.

» Articulo 23: Los gastos de las EPS seran fijados por el gobierno y no
podran superar el 10% de la unidad de pago por capitacion.

» Articulo 24: Establece un nimero minimo de afiliados que garantice las
escalas necesarias para la gestién del riesgo y cuenten con los margenes
de solvencia, la capacidad financiera, técnica y de calidad para que las EPS
operen de manera adecuada.

» Articulo 58: Las Entidades Promotoras de Salud, los prestadores de
servicios de salud, las Administradoras de Riesgos Profesionales deberan
contar con las condiciones necesarias para prestar un servicio de calidad.

» Articulo 121: Las EPS del régimen contributivo y subsidiado seguiran
siendo objeto de inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia

Nacional de Salud.

14 , . ..
Ya habia sido regulado en la ley 1122 respecto a enfermedades de alto costo en las cuales se solicitaren
medicamentos no incluidos en el plan obligatorio de salud.
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» Vale la pena mencionar en este punto la derogatoria expresa que se hizo
en esta ley del literal j del articulo 14 de la ley 1122, el cual establecia: En
aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten
medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen
contributivo, las EPS llevaran a consideracion del Comité Técnico Cientifico
dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes
ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacién de los
mismos mediante accidon de tutela, los costos seran cubiertos por partes
iguales entre las EPS y el Fosyga. El Ministerio de la Proteccién Social
reglamentara el presente articulo, dentro de los seis (6) meses posteriores
a la entrada en vigencia de la presente ley. En todo caso, cuando el Fosyga
haga el reconocimiento, el pago se hard sobre la base de las tarifas

minimas definidas por la Comision de Regulacion en Salud.

La corte constitucional en sentencia 463 de 2008 declar6 la norma (ya
derogada) condicionalmente exequible “en el entendido de que la regla
sobre el reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, también se
aplica, siempre que una EPS sea obligada mediante accion de tutela a
suministrar medicamentos y demas servicios médicos o prestaciones de
salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios
de cualquiera de los regimenes legalmente vigentes”. Es decir, mediante
esta norma, que postulaba una sancion a la pasividad de la atencién de las
EPS, los usuarios tenian una esperanza de que la prestacion de un servicio
no se dilatara hasta que existiera una orden judicial adquirida mediante
tutela. Hoy, esta sancion es inexistente y solo queda esperar para conocer
las consecuencias practicas de dicha reforma. Posteriormente realizaremos

un analisis a las consecuencias que hasta la fecha podemos observar.
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1.2.4 Relaciones entre EPS e IPS.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) son definidas por la ley
100 en su articulo 156, i como: “entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias
y solidarias, organizadas para la prestacion de los servicios de salud a los afiliados
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, dentro de las Entidades
Promotoras de Salud o fuera de ellas.” Ellas tienen autonomia administrativa,
técnica y financiera y hacen parte de los que la ley denomina genéricamente

prestadores de servicios de salud.

El decreto 2753 de 1997 establecié las normas de funcionamiento de los
prestadores de servicios de salud, en él definen las modalidades de prestacion del
servicio de salud en hospitalarios y ambulatorios, se admite la inclusion de
medicina alopética y alternativa, se postula la necesidad de el recurso humano
necesario en cantidad e idoneidad acorde con los servicios que van a ofrecer y se
dispone que el personal sea constituido por personas con titulo profesional,

universitario, de especialista, tecnélogo, técnico o auxiliar en el area de salud.

La vigilancia de estas instituciones le corresponde a la Superintendencia de salud
y a las direcciones de salud departamentales, distritales y municipales.

1.2.5 Empresas Sociales del Estado (ESE).

Son una modalidad de IPS. El articulo 194 de la ley 100 les da la categoria de
entidad publica descentralizada con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa. Ellas cumplen su funcion cuando los servicios de salud

son prestados directamente por la Nacion o entidades territoriales.

En la ley 489 de 1998, las clasifica como organismos y entidades del sector

descentralizado por servicios, informa que ellas son creadas por la Nacion o por
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las entidades territoriales y su funcién es la prestacion en forma directa de
servicios de salud sujetas al régimen previsto en la ley 100 de 1993 y en la ley 344
de 1996.

En el mismo sentido, el decreto reglamentario 1876/94 determina el
funcionamiento de las ESE. Postula que el objeto de estas instituciones “sera la
prestacion de servicios de salud, entendidos como un servicio publico a cargo del
Estado y como parte integrante del sistema de seguridad social en salud”. Expresa
gue sus principios béasicos son la eficiencia y la calidad y las organiza en areas de

direccion, atencion al usuario y logistica.

Por disposicion de la ley 1122 de 2007 la prestacion de servicios de salud por
parte de las instituciones publicas solo se hara a través de Empresas Sociales del
Estado, las cuales deberan existir en cada municipio salvo que haya problemas de
estabilidad financiera (art. 26, par. 1°). Son ellas, consecuencia de esta norma, las
encargadas de prestar los servicios de salud a los Vinculados del sistema.

1.2.6. Integracién Vertical.

Las EPS son entidades administrativas, las IPS por otro lado son asistenciales.
Las EPS tienen por mandato legal la obligacibn de organizar directa o

indirectamente la prestacion del POS, 6 el POS-S respectivamente, a los usuarios.

La organizacion directa de los servicios del POS se da cuando la EPS es
propietaria de la IPS que presta los servicios de salud. Sin embargo, debe haber
completa autonomia técnica, financiera y administrativa dentro de un régimen de
delegacién o vinculacién que garantice un servicio eficiente (art. 181, par. 1° Ley
100).
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Por otro lado en la organizacion indirecta de los servicios del POS, hay un contrato
entre las EPS y la IPS. Dada dicha situacion, la EPS debe garantizar a los
usuarios el libre acceso de los afiliados y sus familias a las IPS con las que se

contratd, en cualquier lugar del territorio nacional (articulo 179, ley 100).

A la relacion entre EPS e IPS se le ha denominado de integracion vertical. Dicha
integracion fue regulada para evitar que las EPS solo contraten con IPS de su
propia red, se determind entonces que aquellas no pueden contratar,
“directamente o a través de terceros, con sus propias IPS mas del 30% del valor
del gasto en salud” (articulo 15 ley 1122 de 2007). Igualmente, el articulo 15
ordend a las EPS del régimen contributivo, que dentro del 70% de instituciones
con las que debe contratar para la prestacion del servicio, debe incluir IPS de

caracter publico.

Para las EPS-S tal limite se fij6 respecto a las Empresas Sociales del Estado,
obligandolas, como ya hemos expuesto, a contratar en un 60% con dichas

instituciones

La ley 1438 agrega una orden a las EPS respecto a su relacion con las IPS,
parece una inclusion legal dentro del régimen de problemas encontrados en el
desarrollo de la prestacion de los servicios de salud, que en nuestra opinion esta
expresando en la norma un deber que puede ser derivado o esta implicito en los
mismos principios que informan el sistema. Nos referimos al articulo 53 que
prohibe cualquier tipo de acciones (ya sea administrativa, de contratacion,
politicas, etc.) que limiten el acceso al servicio de salud o que restrinjan su
continuidad, oportunidad o que propicien la fragmentacion en la atencion de los
usuarios. Parece ser esto una reaccion a las constantes trabas que parecen poner
las EPS a los usuarios en orden de dilatar los procesos de acceso al sistema y
gue en repetidas ocasiones han sido las detonantes de acciones de tutela por

parte de los usuarios.
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Nos parece innecesaria y repetitiva dicha inclusion pues de los principios de
continuidad y de integralidad del sistema se deriva la actuacion diligente y pronta
que las EPS estan obligadas a tener frente a los usuarios. Sin embargo, de
acuerdo a la cultura juridica colombiana, en donde parece que la exhaustiva
regulacion y control de cada una de las actuaciones de los sujetos destinatarios de

cualquier norma es la Unica manera de legislar, dicha inclusién parece coherente.

Adicionalmente, la ley 1122 y la 1438 introdujeron reglas sobre el flujo de
recursos dentro del sistema, por los posibles beneficios financieros que les
produce retener los pagos, lo cual afecta la estabilidad economica de las

entidades prestadoras de salud y a los usuarios®®.

1.2.7. Ingresos Econdémicos de las EPS.

Las cotizaciones de los afiliados al sistema contributivo no son directamente de las
EPS (ellas son intermediarias de recaudo), pues por mandato legal corresponden
al sistema, es decir al FOSYGA. Lo que si se considera ingreso para dichas
instituciones es la llamada UPC 6 unidad de pago por capitacion, que constituye

una medida del costo de los servicios en salud para una persona por afio.
En el caso de las EPS-S, la UPC, como ya se ha expuesto, no se financia a través
de cotizaciones, sino basicamente de recursos del Estado a través del FOSYGA,

recursos de entidades territoriales y recursos de contribucion parafiscal.

1.2.8. UPC de las EPS del regimen contributivo.

'® Articulo 13 ley 1122 de 2007 y articulos 52, 56 y 57 de la ley 1438 de 2011.
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El Articulo 182 de la ley 100/93, inc. 2°, modificado por la ley 1122/2007, art. 7°
Define la Unidad de Pago por Capitacion de la siguiente manera: “por la
organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el plan de
salud obligatorio para cada afiliado, el sistema general de seguridad social en
salud reconocera a cada entidad promotora de salud un valor per capita, que se
denominara unidad de pago por capitacion, UPC.” Ella es definida actualmente por

la CRES (Comisién de Regulacion en Salud).

Igualmente el Articulo 205 ley 100 de 1993 informa que las
Entidades Promotoras de Salud deben recaudar las cotizaciones obligatorias de
los afiliados, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. De este monto
descuentan el valor de las Unidades de Pago por Capitacion - UPC - fijadas para
el Plan de Salud Obligatorio y trasladan la diferencia al Fondo de Solidaridad y
Garantia a mas tardar el primer dia habil siguiente a la fecha limite establecida
para el pago de las cotizaciones. En caso de ser la suma de las Unidades de Pago
por Capitacidon (previamente establecida por la CRES) mayor que los ingresos por
cotizacién, el Fondo de Solidaridad y Garantia debe cancelar la diferencia el
mismo dia a las Entidades Promotoras de Salud que asi lo reporten.

Los recursos que financian la compensacion en el régimen contributivo provienen
de la diferencia entre los ingresos por cotizacion de sus afiliados y el valor de las
Unidades de Pago por Capitacion - UPC - que le son reconocidos por el sistema a
cada Entidad Promotora de Salud. Aquellas entidades cuyos ingresos por
cotizacion son mayores que las Unidades de Pago por Capitacion reconocidas
trasladan estos recursos a la subcuenta de compensacién, para financiar a las
entidades en las que aquéllos sean menores que las Ultimas. Esto busca que en
los lugares del pais donde hay un mayor volumen de recaudo de cotizaciones,
fundado en el principio de solidaridad del sistema, compensen la falta de recursos

por menos volumen de cotizacion en otros lugares.
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Entonces, para las EPS del régimen contributivo la financiacion se realiza de la

siguiente manera:

UPC - %cotizaciones=

- si % de cotizaciones > UPC, la diferencia es entregada al FOSYGA y ella se

destina a financiar la compensacién en el régimen contributivo respecto a
las EPS donde las cotizaciones son menores a la UPC.

- Sila UPC > % de Cotizaciones, FOSYGA cancela la diferencia el mismo dia

a las EPS, es decir, el FOSYGA garantiza que los recursos necesarios para

prestar el servicio de salud, siempre lleguen al prestador del servicio.

Para las EPS-S la UPC es totalmente financiada con recursos del Estado y del
FOSYGA.

Por lo tanto, y de acuerdo a lo expuesto, la ganancia econdmica de una EPS y una
EPS-S se obtiene de restar del valor recaudado por concepto de UPC, el
porcentaje de gastos de administracion (que actualmente no puede superar el
10% de la UPC por mandato de la ley 1438) y los gastos efectivamente realizados
frente a los planes de beneficios para con los afiliados (tratamientos, examenes y
medicamentos). Por lo tanto las UPC constituyen el ingreso que se reconoce a las

EPS para cubrir los riesgos y asumir sus costos.

El Gobierno, por mandato legal (ley 1438 de 2011, art. 24) debe reglamentar las
condiciones para que las EPS tengan un numero minimo de afiliados que
garantice las escalas necesarias para la gestion del riesgo y cuenten con los
margenes de solvencia, la capacidad financiera, técnica y de calidad para operar

de manera adecuada.
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Dicha ley impone igualmente limitaciones a las EPS en el manejo de estos
recursos, afirmando que ellos no pueden ser utilizados para adquirir activos fijos o

en actividades distintas a la prestacion de servicios de salud.

Por lo tanto, teniendo en cuenta el conflicto de derechos que estan en pugna en
un sistema de salud privatizado, es decir, el derecho a la libertad econémica y el
derecho fundamental a la salud, encontramos en la forma de financiacion del

sistema una colisién de principios.

Prestar el servicio de salud en estos casos influye directamente sobre los ingresos
econémicos de las EPS, ¢serd por esto que con la experiencia aportada por la
jurisprudencia constitucional que se ha desarrollado con los afos, encontramos
casos de clara violacién al derecho fundamental de la salud?!’ ;No se esta
permitiendo, con el disefio del sistema, que las mismas instituciones obligadas a
prestar dicho servicio, adopten politicas de disminucién de costos para que asi, la
mencionada UPC se mantenga lo mas elevada posible en beneficio de los
intereses econdmicos de dichas instituciones? Y finalmente, pero no menos
importante, ¢Qué papel cumple dentro de esta situacién el médico tratante?
¢, Cudles son sus deberes respecto a las posibles politicas dilatorias o simplemente
negligentes a la hora de la prestacion del servicio de las EPS?

¢El disefio del sistema claramente permite que la comercializacion de la
prestacion del servicio de salud se centre en cumplir la tarea de proteger las
utilidades de las EPS, en detrimento de los derechos de los usuarios?, opinamos

en este trabajo que efectivamente ello se da.

7 La misma Corte Constitucional en sentencia T 378 de 2000 da cuenta de esto afirmando: “No es la primera
vez que la Corte Constitucional aprecia que las deficiencias en la Seguridad Social en Salud provienen del
trato poco humano y alejado de las normas constitucionales dado por mandos administrativos de las EPS. Es
generalmente alli donde se obstaculiza la atencion a los pacientes y éste queda indefenso. Ademds se diluye
aparentemente la responsabilidad en mandos medios cuando la responsabilidad directa es de la EPS.”
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De estas politicas de disminucion de costos es de donde creemos que surgen los
repetidos atentados contra el derecho a la salud, son ellas las que propenden por
la creacidon de procedimientos burocraticos, la simple negacion de contenidos POS
o no POS, el acto médico contrario a postulados éticos, la pasividad administrativa
y la produccion sistemética de sentencias de tutela como Unico mecanismo para el

reconocimiento de derechos de los usuarios.
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2. EL ACTO MEDICO

“La funcidn social y natural del médico es velar por la salud del ser humano. Sus
conocimientos y conciencia deben estar dedicados plenamente al cumplimiento de

este deber.” 18

Velar por la salud del ser humano, esto parece obvio afirmarlo, todos damos por
sentado que este es el objetivo de la medicina y del acto médico, y en realidad lo
es. Pero, facticamente, ¢nuestra regulacion legal propende por esta obvia funcién
médica? No podemos afirmar esto, no sin primero analizar los conceptos que el

acto médico envuelve.

Para llegar a tal respuesta debemos tratar de ahondar en la doctrina del acto
médico. Ella nos provee de herramientas para realizar un juicio de idoneidad en el

problema que nos atafie: los servicios de salud en el SGSSS.

La figura del médico tratante en el sistema de seguridad social en salud, es
examinada en este estudio especialmente a la luz del acto médico pues es a
través de éste que hay contacto entre paciente y médico (algunos incluyen a la
sociedad en tal esquema®®), y solo teniendo una comprensién global del concepto
podemos realizar un andlisis al actuar del médico respecto a sus pacientes.
Conocer las implicaciones de hablar de un acto médico, nos provee de elementos
criticos sobre la situacion en la practica médica en nuestro sistema de seguridad
social y otorga criterios para proferir juicios de valor sobre la atencion que cada
usuario de una institucion prestadora de salud recibe y enfrentarlo con la
problematica planteada en esta tesis respecto a algunos casos de mala préactica

médica como consecuencia del disefio de nuestro sistema de salud.

'® Declaracién de Helsinki. RECOMENDACIONES PARA GUIAR LA INVESTIGACION EN SERES HUMANOS.
Adoptada por la XVIII Asamblea Médica Mundial, Helsinki, Finlandia, 1964, y revisada en la XXIX Asamblea
Médica Mundial, Tokio, Japdn, 1975.

¥ Etica médica, interrogantes acerca de la medicina, la vida y la muerte. Luis Alfonso Vélez Correa, MD.
Corporacion para investigaciones Bioldgicas, Medellin 1989.
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¢Qué es el acto médico? ¢Es coherente con esta doctrina la atencion
despersonalizada y masificada de nuestro sistema? ¢Permite el acto médico a
través de su construccion teorica realizar juicios idéneos respecto a la forma en
que hoy es prestado el servicio? Son cuestiones de vital importancia para el

desarrollo de este trabajo.

El acto médico ha sido objeto de constante analisis por parte de la doctrina;
existen asociaciones meédicas que profieren definen cientificamente dicho
concepto. lgualmente, encontramos estudios filoséficos que determinan principios
de préactica de la medicina, sin embargo, es un campo donde necesariamente
hablamos de valores morales respecto al ser humano, y por tal motivo siempre se

esta en arenas movedizas cuando de este tema se debate.

A través del tiempo diversos doctrinantes se han ocupado de los principios éticos
que rigen la practica de la ciencia médica, pues como bien veremos, no puede
hablarse del ejercicio de la medicina separandola de la ética, en razén del objeto

de su practica: el ser humano.

2.1. ASPECTOS GENERALES.

Cualquier aproximacion sobre principios del acto médico es solo posible realizarla
mediante la referencia a trabajos de la doctrina; al respecto podemos exponer

diferentes posturas que denoten unos ciertos elementos comunes.

Comencemos pues con las fuentes en que surge la relacién médico paciente, ella

se da:
e Por decision voluntaria y espontanea de ambas partes.

e Por accion unilateral del médico, en caso de emergencia.

e Por solicitud de terceras personas.
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e Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que estan a

cargo de una entidad privada o publica.?°

Entonces, encontramos que el acto meédico necesariamente requiere de la
interaccion de dos sujetos: médico y paciente; interaccion que debe darse de
manera voluntaria, por accion unilateral del médico cuando hay una emergencia,
por solicitud de personas en busca de proteger la salud del paciente o por la
obligacién emanada del contrato de prestacion de servicios con una entidad. Tal
interacciobn se da con la intencibn de promover la salud, prevenir y tratar la

enfermedad y/o curar al paciente.

De la interaccion entre estos sujetos, el galeno debe dirigir sus actos a una

cualquiera de los siguientes objetivos:

» La prevencion: como las medidas necesarias para evitar la existencia de
una patologia.

» El diagnéstico: Opiniébn médica, basada en el estado de la ciencia, a partir
de la observacion de patologias en el paciente.

» Laterapia: que se refiere a la forma de tratamiento de la enfermedad.

» La rehabilitacion: que es la busqueda de reintegracion de la persona a su

vivir cotidiano, posterior a la enfermedad.*

El acto médico requiere necesariamente de la actuacion de una persona
capacitada en la materia, autorizada legalmente para hacerlo, mediante la
certificacion de una institucion educativa aprobada en Colombia. Su objeto es la
busqueda de la salud de otro hombre que es igualmente un sujeto de derechos y
por lo tanto, todo actuar del médico implicara siempre un control juridico de sus

consecuencias.

%% Articulo 5 del titulo Il de la ley 23 de 1981.
> W.AA. De la Responsabilidad Civil Médica. Ediciones Rosaristas, Bogotd, Colombia, 1995. Pag. 9
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Para Lain Entralgo®* “

La relacibn médico paciente presenta varios aspectos:
interhumano, de ayuda y técnico, mediante los cuales el médico puede ofrecer una
de tres opciones: consejo en la toma de una decision, educacion y asistencia
médica. Ademas tiene varios momentos: 1. Afectivo (amistad entre el médico y su
paciente), cognoscitivo (diagnostico) y operativo (terapéutica), regidos por una
serie de normas éticas.” Es decir, agrega el elemento humano a tal relacion, lo
cual nos da una luz respecto a una posible posicion en contraste con el acto

meédico ejercido con objetivos cientificos 0 econémicos.

Es preciso anotar que tal doctrina no puede simplemente definirse en funcion del
caso donde el paciente va a un consultorio y su doctor realiza analisis y saca
conclusiones, pues el acto médico no se presenta solo de esta forma. Debemos
entonces dividirlo, pues vemos como la relacion médico paciente se desarrolla a
través de otro tipo de interacciones que se salen un poco de la clasica concepcién

de la cita médica.

2.1.1. Acto Médico Documental.

Su importancia radica en el valor probatorio que ostenta. Algunos ejemplos de

este acto serian la formula médica y la historia clinica.

La historia clinica tiene en especial una funcion asistencial, ya que ella permite
darle continuidad a los tratamientos que lleva el paciente, independiente del
médico que esté realizando el procedimiento, es decir, dentro de nuestro SGSSS
resulta de mucha utilidad, pues el acto médico puede ser realizado por distintas

personas 0 instituciones.

Es ademas importante para aspectos docentes e investigativos, y constituye un

mecanismo de control al actuar médico. Permite justificar procedimientos y por lo

*? Lain Entralgo P. Antropologia médica. Ed. Salvat, Barcelona 1984.
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tanto dan luz sobre la posible responsabilidad de cualquiera de los sujetos

intervinientes en el acto, ya sea paciente o médico.”

En Colombia, ademas ostenta un importante papel administrativo dentro de la
estructura del SGSSS, pues como bien sabemos, el acto médico documental es el
primer paso para el acceso a un tratamiento o un medicamento y es a éste
documento al que la Corte Constitucional le ha otorgado una importancia
fundamental para determinar cuando y cémo proteger el derecho fundamental a la
salud. Es sOlo a través de éste que el paciente tiene capacidad de solicitar a la
EPS correspondiente el servicio que su médico tratante ha impuesto como el méas
benéfico para el correcto tratamiento de su afliccion. Los estudios
jurisprudenciales realizados en este trabajo nos mostraran tal importancia en

capitulos posteriores.

5.1.2. El Acto Médico Privado.

El acto médico puede ser privado, es decir cuando por eleccion del paciente, no
por efectos de su afiliacion al sistema de salud, acude al servicio de un médico de
su preferencia. EI médico en estos casos es una persona que no actla
estrictamente en la condicién de médico tratante como tal, pues la persona acude
a sus servicios necesariamente separandose del procedimiento propuesto por la
EPS a la que esté afiliado, es decir, la consulta con un médico general del primer

nivel, quien hace parte de tal institucion.

El acto médico privado, ha sido muchas veces la “salida” para los usuarios del
sistema que encontrando la inactividad o pasividad de su médico tratante —porque
no ordena el medicamento idéneo para la mejoria del paciente, por ejemplo-,
deciden acudir ante un galeno que actie efectivamente frente a su enfermedad,

de acuerdo a los postulados de la ley del arte médico.

> W.AA. De la Responsabilidad Civil Médica. Op, cit. Pag. 11
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5.1.3. El Acto Médico Institucional.

Encontramos que el acto médico se da a través de:

- Entidades hospitalarias de servicio publico en donde el médico es un
empleado a sueldo.

- Através de instituciones como el Seguro Social.

- Mediante entidades privadas que contratan su infraestructura con
corporaciones, ofreciendo su cuerpo médico como parte del contrato.

- Por medio de empresas de medicina prepagada.

Es mediante este sistema que actualmente la mayoria de los colombianos reciben
sus tratamientos en salud. La institucionalizacién de la prestacién de los servicios
de salud es consecuencia de los principios de solidaridad, universalidad,
integralidad y efectividad que rigen nuestro sistema, pues de otra manera no seria

posible propender por el acceso a la salud de toda la poblacion.

El acto médico puede ser Unicamente realizado por un profesional de la medicina,
bajo los postulados de la denominada “Lex Artis Ad Hoc” 6, en otras palabras, de
acuerdo al estado de la ciencia médica, y tiene la finalidad de curar la patologia

del paciente.

La relacibn médico-paciente solo puede realizarse mediante el acto médico. Tal
relacion no se agota con el simple tratamiento 6 diagndstico de enfermedades
pues por ser el paciente un sujeto racional, con sentimientos - un ser humano - ,
tal relacion no se agota con la simple practica de aquellas actividades que sean de
caracter cientifico en la practica de la medicina. El objetivo del acto médico es
promover igualmente el bienestar emocional y mental del paciente a través del

contacto humano entre los sujetos de la relacion.
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5.2. Punto de Vista Etico.

Como se dijo, la ética es un aspecto fundamental del acto médico. Tan
fundamental es, que la ley 23 de 1981 constituye un cédigo de ética médica, razén
por la cual podemos concluir que es y siempre ha sido una parte del ejercicio de la
medicina que por estar consagrada legalmente, trae no solo consecuencias

morales o0 sociales, sino juridicas y disciplinarias.

Es por esto que resulta importante para este trabajo realizar una pequefa
aproximacion a este concepto y exponer un poco el tema de manera que podamos
entender por qué el ejercicio de esta noble profesion tiene tanta cercania con la

ética.

5.2.1. Etica.

Vale la pena preguntarnos por la correccion de la conducta humana. Una conducta
buena es aquella que nos “perfecciona” como seres humanos. Tal percepcion de
perfeccion se objetiva mediante los modelos que el ser humano ha dejado a lo

largo de la historia.

Sin embargo, a pesar de ello a través de la experiencia, el hombre ha llegado a
tener un criterio cercano a las cosas que son buenas para el ser humano y las que
no lo son. Aunque la percepcion del bien o del mal son parcial o totalmente
subjetivos, si podemos estar seguros que a través del tiempo se han creado
ciertas reglas basicas de bondad y perfeccionamiento del ser humano. El ejemplo
actual de tales reglas podria ser la declaracién universal de derechos del hombre,
la cual necesariamente se basa en criterios de lo que resulta bueno para el

hombre (y mas que solo bueno, necesario).
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La moral hace parte fundamental de la ética en tanto es, “una vivencia existencial
basada en el mejoramiento o perfeccidon de los individuos. Constituye el codigo de
comportamiento social y personal que defiende los intereses colectivos y permite
la convivencia entre personas. El sentido de la moral nace de la responsabilidad y
de la libertad. Es la libertad la que hace que los actos sean susceptibles de ser
calificados como buenos o malos. Pues en el ejercicio de su libertad y luego de un
andlisis de conciencia, el ser humano toma la decision de efectuar un acto

determinado.”®*

Tal importancia radica en que la ética es el estudio de la moral; determina la
correccion de la conducta humana; ella intenta llegar a principios universales de
comportamiento de manera objetiva; organiza los datos adquiridos por la
experiencia humana y trata de codificar principios. Se ocupa de los actos

voluntarios del hombre, es el “deber ser’ de la conducta humana.

Para evitar que el instinto dirija la razén, hay conductas humanas que deben ser

reguladas y es ello lo que le da a la ética el caracter normativo que ostenta.

Aunque conocemos una distincion bésica del bien y del mal, no todas las
civilizaciones coinciden en el catalogo completo de posibles acciones humanas y
es ello lo que hace a la ética una ciencia compleja pero que regula situaciones de

vital importancia para los hombres.

Importantes fildsofos han tenido debates sobre el actuar correcto del hombre. Para
siguiera intentar darle un matiz ético a este trabajo, es necesario tomar postura

frente a este punto. Es por esto que se torna de gran importancia exponer

* VV.AA. De la Responsabilidad Civil Médica. Op. Cit Pag.321
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someramente las posturas éticas que hoy dia reflejan de manera sucinta la forma

en que durante la historia el hombre ha concebido este estudio.

e Imperativos Categoricos.

Kant observaba la ética con una base racional®®, hablé de imperativos categoéricos,
y postulé la llamada regla de oro, de la siguiente manera: “obra sélo segun aquella
méxima que puedas querer que se convierta, al mismo tiempo, en ley universal’®®.

Tales imperativos dan una idea aproximada de un actuar ético.

Esta es una ética absolutista, por afirmar que ella es una ciencia con principios
absolutos, como los principios matematicos, los cuales no cambian a pesar de las
circunstancias. Para Kant el imperativo categérico, los principios a priori inscritos
en el interior del ser humano son el fundamento de la ética, tales principios son

absolutos y no pueden cambiar.

Esta postura implica el conocimiento de imperativos, ¢donde se encuentran ellos?
En el hombre, afirmaria Kant, sin embargo, hemos visto a través de los afios que
tenemos por el contrario formas de ver el mundo, las culturas, las sociedades asi
lo demuestran. Tal extremo llevaria a posturas perfeccionistas borrando
practicamente una caracteristica natural en el ser humano, la diversidad. El

absoluto en la moral lleva a la intolerancia y la descalificacién del otro.

e Relativismo Etico.

Hans Kelsen?’ hablé del relativismo ético, en él las premisas basicas son:

» Kant, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 1785.
26 .

Ibid. P. 10
2 Kelsen, Hans: “éQue es Justicia?, 2a edicién, Barcelona, Oriel, 1992.
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1. Los juicios morales de un ser humano meramente consignan actitudes.

2. De los juicios morales no se pueden demostrar cientificamente si son
ciertos o falsos como los enunciados cientificos.

3. Como no pueden racionalizarse dichos juicios, nunca podemos hablar de
falsedad o verdad en materia moral.

4. Como no podemos demostrar verdad o falsedad, no podemos tener

sistemas de tolerancia o democracia.

Tal postura ética resulta en gran medida peligrosa para cualquier orden social
humano, pues de ella se deriva la imposibilidad de valorar como buena o mala
cualquier actitud, borrando por completo el fin de la pregunta basica de la ética, la
cual es ;Qué hacer? Segun esta postura la respuesta seria, “no importa, nadie
puede saber la respuesta a esa pregunta, por lo tanto solo actua como desees.” A
simple vista encontramos que tal postura justificaria cualquier actuar humano,
desde los mas crueles y despiadados tratos hacia los hombres, hasta los mas

altruistas y filantropos.

Las criticas bésicas a esta concepcion son:

1. Kelsen pretende aproximarse al concepto de justicia, relacionandolo con
otros conceptos que muchas veces son divergentes con ella, como son la
felicidad y la libertad. Muchas veces el actuar moral en proteccion de la
justicia se aleja del actuar libre y de lo que me hace feliz.

2. Solo hay dos areas en las que podemos afirmar que conocemos: a) en las
ciencias formales, como la légica, las matematicas y la gramética; y b) en
las disciplinas cientificas, que se constituye por hechos perceptibles por los
sentidos, verificables.

En el resto de actividades no conocemos: teologia, poesia y la ética, por
ejemplo. Aca volcamos emociones gustos y sentimientos, no conocimientos

ni verdad absoluta. No todo en el mundo se puede resolver a través de una
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concepcion cientifica; es una llamada “falacia naturalista” en tanto se habla
del mundo natural y se olvida el llamado “deber ser”, es decir, aquello que
no es pero que el ser humano pretende alcanzar (como la justicia por
ejemplo). Ambos mundos son distintos e inconmensurables, es por esto

que podemos decir: “un laboratorio no resuelve problemas morales”®,

e Constructivismo Etico.

Encontramos como una tercera concepcién el llamado constructivismo ético. Este
tiene como premisa fundamental la siguiente: Es posible arribar al conocimiento en
materia moral, frente a los juicios de valor no afirmamos verdad, sino validez y a

ella se llega mediante el ejercicio de la razén.

Los constructivistas creen en la fundamentacion racional de los valores morales,
pero debe entrarse con una postura critica frente a la moral, es decir no pueden
llegar al punto de crear dogmas, deben guardar una distancia critica frente a las

razones morales.

Es el constructivismo, en nuestra opinion, el discurso ético que ha aportado con el
tiempo unas bases fundamentales de discernimiento, a través de afios de discurso
en el cual el hombre por medio de la filosofia, ha presentado posturas y llegado a

conclusiones.

Por lo tanto, en la materia que nos atafie en este escrito, encontramos que tal
constructivismo es el creador igualmente de los codigos de ética médica, pues
¢qué mejor ejemplo de un claustro de debate racional que el congreso de la

republica, lugar donde se generan las leyes en un Estado democratico?

28 Gallego Gloria: Cdatedra sobre la Justicia, Filosofia del Derecho, Universidad EAFIT, 2011.
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5.2.2. Etica Médica.

Expuesto someramente el concepto de ética y nuestra postura al respecto,

debemos ahora especializarnos en el campo médico.

Como ya hemos afirmado, la medicina, por el especial enfoque humano que la
constituye, es por excelencia la profesion de confrontacién a dificiles decisiones
éticas. Bien lo expone Pablo Simoén Lorda: “todo problema clinico, hasta el
aparentemente mas sencillo, por ejemplo, recetar una aspirina para un dolor de
cabeza, encierra un dilema ético, por ejemplo el de informar o no, y en caso
afirmativo con qué extension, de los posibles efectos secundarios de este

farmaco.”®

Si como vimos, la ética busca estipular parametros de conducta buena o mala con
el fin de dirigirse hacia el perfeccionamiento del hombre, entonces la ética médica
se refiere a “la permanente evaluacion que juzga los actos médicos como buenos
o como malos, asi como al desarrollo de normas que orienten dichos actos.
Orienta la conducta general de quienes practican la Medicina, dentro y fuera del
gjercicio, para mantener su dignidad y tradicion sociales (...) establecen las reglas
de juego desde el punto de vista moral en la practica médica, basandose en

criterios lo méas universales posibles.”*°

Entre médico y paciente encontramos una asimetria natural a la relacion. El
profesional cuenta con conocimientos incomprensibles para su paciente, y aquel
estd sometido a la opinién cientifica de quien lo examina, pues es su salud la que
esta comprometida. “La misma palabra paciente connota un significado de dolor,

del que sufre pacientemente. Por eso, si el médico no es humano, caera en lo que

° pablo Simédn Lorda, “sobre bioética clinica y deontolégica médica”., en cuadernos de Bioética 12,4.°,1992,
p. 34)
*° VV.AA. De la Responsabilidad Civil Médica. Op. Cit. P 327
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la sociedad llama el imperialismo médico. Es la actitud arrogante que se asume

ante el paciente indefenso.”!

Es porello que el acto médico requiere de una especial prudencia y manejo de
valores, pues la misma situacion del paciente por naturaleza es de sujecion;
pasiva; dependiente ante el actuar del galeno, lo que puede dar cabida a
actuaciones criticables éticamente, principalmente por la ignorancia ante la ciencia
médica que ostenta el paciente, quien simplemente queda al amparo de su

médico.

Es por ello que desde el inicio mismo de la historia de la medicina se han
consagrado principios de actuar médico, y coherente con el constructivismo ético
gue hemos planteado, tales principios fueron desarrollados con el paso del tiempo
a traves del discurso doctrinal.

Estos principios éticos se han plasmado en la llamada deontologia médica®’, la
cual postula una serie de reglas para la practica de la medicina, no
necesariamente juridicas. La primera y mas conocida manifestacion de ella es la
conocida como el juramento hipocratico®, el que tiene un claro contenido ético y

resulta como carta de navegacion en el ejercicio de la medicina.

*! Vélez Correa, Luis Alfonzo Etica Médica. Interrogantes Acerca de la Medicina, la Vida y la Muerte.
Corporacion para Investigaciones Bioldgicas, Medellin, Colombia. Pag. 121

32 Gascén Marina; De Lora Pablo, Bioética: Principios, desafios, debates. Alianza editorial. Madrid, Espafia
2008.

* Hasta el dia de hoy, el juramento Hipocratico sigue siendo utilizado por los estudiantes de medicina
préoximos a obtener su grado, es un juramento ético, que pone al ser humano como centro de la practica de
la medicina. Tal juramento dice en su version mas antigua: “De forma mds pura y santa pasaré mi vida y
ejerceré mi arte, no cortaré, por cierto, a los enfermos de piedra sino que los dejaré en manos de los hombres
que realizan esa prdctica. En todas las casas en las que entrare, lo haré en beneficio de los enfermos
manteniéndome lejos de toda injusticia voluntaria, y de toda corrupcion en general, y sobre todo del trato
amoroso con mujeres u hombres, libres o esclavos.

Todo lo que viere o escuchare en el ejercicio de mi profesion, o fuera de ésta, en relacion con la vida de los
hombres, si ello no debe ser divulgado jamds, lo mantendré en silencio, teniendo tales cosas por secretas.
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La deontologia médica es reflejada en un cuerpo normativo, contiene listas de
conductas, tipifica infracciones, trae procedimientos de enjuiciamiento y sanciones.
Ella coincide en algunos aspectos con la ética, sin embargo en otros puede diferir,
principalmente en el hecho de que de estos cuerpos normativos encontramos

claras sanciones no juridicas.

En Colombia los cddigos deontolégicos pueden encontrarse aplicados en los
llamados tribunales de ética médica, que son consagrados en la ley, pues como ya
hemos observado, existe en nuestro sistema juridico un cédigo de comportamiento
ético para el ejercicio de la medicina. Dicha ley menciona en su titulo I, Capitulo I,
articulo 10: “Los principios éticos que rigen la conducta de los médicos, no se
diferencian sustancialmente de los que regulan la de otros miembros de la
sociedad. Se distinguen si por las implicaciones humanisticas anteriormente
indicadas. La presente Ley comprende el conjunto de normas permanentes sobre

ética médica a que debe ceiiirse el ejercicio de la medicina en Colombia.”

La mencion a principios éticos que rigen la conducta de los miembros de la
sociedad solo puede llevarnos a concluir que dentro de esta ley se hace referencia
a la concepcién ética en nuestro entorno, tal concepcion no esta codificada, solo
sabemos que la moral social estd representada en la ley, la religion, o

simplemente en la concepcion filoséfica que de ella se tenga.

Por tanto, si cumplo este juramento sin quebrantarlo, que me sea dado disfrutar de la vida y de arte,
honrado entre los hombres por siempre jamds. Pero, si lo violo y soy perjuro, que mi suerte sea la contraria.”
R.J. Bulger, quien fue presidente de la Universidad de Texas y director del Institute of Medicine (la
Academia de Medicina de los Estados Unidos), afirma que el Juramento Hipocratico, que no ha sido
superado en los 2.500 afos transcurridos desde la vida de Hipdcrates y que sigue siendo la guia excelsa del
comportamiento médico, se mantiene valido porque en su elevada calidad personal refleja los conceptos

basicos de devocidn por el préjimo y de compromiso de servicio.
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Igualmente encontramos que el articulo 1 del capitulo 1 de la ley mencionada
establece que el ejercicio de la medicina “tiene como fin cuidar de la salud del
hombre y propender por la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento
de la especie humanay el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad,
sin distingos de nacionalidad, ni de orden econdmico-social, racial, politico y
religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su
esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene implicaciones

humanisticas que le son inherentes™*.

“Implicaciones humanisticas inherentes”, “perfeccionamiento de la especie
humana”, “respeto por la vida y los fueros de la persona humana”, son todas
afirmaciones de caracter ético y son bases concretas para la construccion de

manuales de conducta ética.

Es claro también que el fin de cuidado de la medicina solo es alcanzable mediante
un sujeto que goza con la caracteristica de ser un profesional, donde realice una
ejecucion tipica, es decir, segun los parametros de la Lex Artis Ad hoc, sin

embargo, debe tener el objetivo de la curacién o rehabilitacion del enfermo.

Es por esto que la medicina implica una posicién donde el médico esta dispuesto a
servir al ser humano enfermo, para mejorar su calidad de vida y para que durante
el proceso, todo sea lo mas amable posible para el paciente. El médico debe tener
conceptos éticos en la practica de su carrera, un codigo que le permita tomar la
decision del ¢qué hacer? respecto a su paciente, pues al estar al servicio de la
humanidad, se le estan confiando los bienes mas preciados por el hombre: la

salud y la vida.

La ética confiere al médico de una confianza por parte del paciente, sin la cual la

relacion entre ellos seria imposible y por lo tanto la medicina humanizada perderia

i Ley 23 de 1981, art. 1, Capitulo 1.
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su rumbo. Tal concepto ético pone en el paciente la confianza de pensar que el
galeno solo actuara propendiendo por su bienestar y por tal motivo no le causara

dafio alguno; sin ella, la relacion médico-paciente resulta imposible.

Vélez Correa propone en este sentido que “la medicina es el arte y la ciencia que
cuida la salud del ser humano. Arte porque debe efectuar acciones para cumplir
sus fines, es ciencia porque se necesita un cumulo de conocimientos para
gjercerla. (...) El unico objetivo de la medicina es aliviar el sufrimiento. EI médico
pocas veces cura, algunas alivia, pero siempre debe consolar; en esta frase se

resume el quehacer del médico y también la grandeza y miseria de la medicina™>.

Este autor, de manera acertada, clasifica igualmente las acciones que el médico
debe realizar a través del acto médico, pero otorgandole ese matiz ético que
pretendemos resaltar. Esas acciones son: a) Pedagdgicas, pues afirma que el
sufrimiento del paciente muchas veces proviene de su ignorancia; b) preventivas,
siendo esta su funcién primordial en tanto ella debe tener prevalencia sobre la

obligacion curativa; y, finalmente, c¢) curativas o reparadoras.

Tales acciones solo pueden realizarse actuando bajo criterios de bondad,
sabiduria y respeto, pues como ya dijimos, la ética médica impone la practica de la
medicina en busqueda del bien y perfeccion del ser humano, bajo parametros de
conocimientos cientificos necesarios e imprescindibles, pero siembre bajo la
sombra del respeto por el paciente como persona con dignidad y derechos, sin

importar el sexo, raza, orientacion sexual, politica o estatus econémico.

El médico debe tener conciencia de la afliccion de la enfermedad, para asi

conservar el sentido de compasion por el usuario de su servicio, lo cual

* Vélez Correa, Luis Alfonzo. Etica Médica. O. Cit. Pag. 99

55



inevitablemente dirigira a un trato humano y de acuerdo a los principios de

correccién en la practica médica.

El acto médico no se define Unicamente como un actuar terapéutico del galeno
con el paciente, debe analizarse igualmente como una accion ética. Por ser la
medicina una ciencia que busca cuidar la salud del hombre, propender por la
prevencion de las enfermedades, perfeccionar la especie humana y mejorar los
patrones de vida de la colectividad®®, es constitutivo de su practica el respeto por

los principios basicos de ética que fundan la dignidad humana.

5.2.3. Ley y Etica Médica.

e Ley 23 de 1981.

Como venimos exponiendo, la ley 23 de 1981 es un pilar en la evaluacién ética del
acto médico, a continuacion exponemos algunos de los articulos que asi lo

expresan.

ARTICULO 60. El médico rehusara la prestaciéon de sus servicios para actos que
sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran el libre y

correcto ejercicio de la profesion.

ARTICULO 47. Es obligatoria la ensefianza de la Etica Médica en las Facultades

de Medicina.

ARTICULO 63. Créase el Tribunal Nacional de Etica Médica con sede en la
Capital de la Republica, con autoridad para conocer de los procesos disciplinarios
ético-profesionales que se presenten por razon del ejercicio de la medicina en

Colombia.

*® Ley 23 de 1981
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ARTICULO 67. En cada Departamento, Intendencia o Comisaria se constituira un

Tribunal Seccional Etico-profesional.

ARTICULO 83. A juicio del Tribunal Etico Profesional, contra las faltas a la ética
médica, de acuerdo con su gravedad o con la renuncia en ellas, proceden las

siguientes sanciones:

a) Amonestacion privada;

b) Censura, que podra ser:

1. Escrita pero privada.

2. Escrita y publica.

3. Verbal y publica.

c) Suspension en el ejercicio de la medicina hasta por seis meses;

d) Suspensién en el ejercicio de la medicina, hasta por cinco afos.

El articulo 83 postula los mecanismos de sancion que, como expresamos
anteriormente, le agrega el caracter de juridico, por las concretas consecuencias

al incumplimiento de las hip6tesis de un correcto acto medico.

e Ley 1164 de 2007.

Esta ley, denominada la ley de talento humano, consagra igualmente principios
éticos para todo aquel que haga parte de la prestacion de servicios en salud. El
articulo que regula tales principios es el 35 y entre ellos menciona: la veracidad, la
igualdad, la autonomia, la beneficencia, el mal menor, la no maleficencia, la

totalidad y la causa de doble efecto.

» Veracidad: Coherencia en todo acto médico con lo que se piensa,

dice y hace con toda persona.
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» lgualdad: Se debe reconocer el mismo derecho a todas las
personas. Debe ademas diferenciarse la atencion de acuerdo a las
necesidades de cada persona.

» Autonomia: Capacidad por parte del personal de salud para
deliberar decidir y actuar. Se deben respetar las decisiones
personales del usuario si no lo agentan a él o a los demas.

» Beneficencia: Se debe hacer lo que conviene a cada ser humano
respetando sus caracteristicas particulares, teniendo mas cuidado
con el mas débil o necesitado y procurando que el beneficio sea mas
abundante v menos demandante de esfuerzos en términos de
riesgos y costos. Se debe abogar por que se respeten de modo
especial los derechos de quienes pertenecen a grupos vulnerables y
estén limitados en el ejercicio de su autonomia.

» Mal Menor: Debe elegirse el mal menor, evitando transgredir el
derecho a la integridad.

» No Maleficiencia: Deber de realizar todos los actos que puedan
evitar dafo.

» Totalidad: Se deben eliminar lar partes de un individuo humano
siempre que sea necesario para su conservacion.

» Causa de doble efecto: Postula unos casos donde es aceptable
realizar una accion en si misma buena o indiferente que tenga un

efecto bueno y uno malo.
e Algunas normas de ética médica aceptadas universalmente.®’
Vale la pena mencionar estas normas, que dan una ubicacién a nivel internacional

de normas juridicas de ética médica, para asi trascender lo regulado por la ley

Colombiana, ellas son:

*’ Torres C. Normas éticas internacionales sobre el ejercicio de la medicina. T. Médica 1989;79:32-37
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» El Juramento Médico (Declaracion de Ginebra), adoptado por la
Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial en Ginebra en
1948.

> El cédigo internacional de Etica Médica de la Tercera Asamblea
General de la Asociacion Médica Mundial de Londres en 1949 y
reformado por la XXII Asamblea General de la misma entidad en
Sidney en 1968.

» Las regulaciones en tiempo de conflicto armado, de la X Asamblea
Médica Mundial de la Habana en 1957.

» La declaraciéon de Helsinki, sobre la investigacion en seres humanos,
de la XVIII Asamblea Médica Mundial de Helsinki en 1964.

» La Declaracion de Sidney, de la XXIl Asamblea Médica Mundial,
sobre la determinacion del estado de muerte.

» La Declaracion de Oslo de la XXIV Asamblea Médica Mundial, sobre
aborto terapéutico.

e La Declaraciéon de Tokio de la XXIX Asamblea Médica Mundial, en 1975,
sobre tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, o castigos

impuestos sobre personas detenidas o encarceladas.

El matiz que tales enunciados nos muestra ostenta un caracter eminentemente
normativo, en tanto trasciende a un simple cédigo ético, siendo en palabras de

Marina Gascoén y Pablo de Lora, un verdadero cédigo deontoldgico.

Pasaremos entonces a exponer los elementos del acto médico como un acto
juridico, para contrastarlo con la realidad de la practica médica en nuestro pais,
pues en tal punto habremos construido una cierta firmeza conceptual que nos
permitira ver el reflejo de la realidad ante el rigido margen que los conceptos

doctrinales y filoséficos otorgan.
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2.3 PUNTO DE VISTA JURIDICO.

A partir del cédigo de ética médica - Ley 23 de 1981- y el aspecto publico e
institucional que ostenta, resulta evidente el estatus juridico que trasciende a la

informalidad de una ética como normatividad de libre cumplimiento.

Se convierte asi en una herramienta para evaluar no solo éticamente la practica
meédica, sino también juridicamente. Aunque la mencionada ley es por naturaleza
juridica y de ella se derivan consecuencias indemnizatorias y disciplinarias,
podemos observar la existencia de articulos que adicionalmente traen unas
exigencias que sobrepasan los parametros legales, Marina Gascén y Pablo de
Lora® las denominan “normas éticas o perfeccionistas que elevan (o pretenden

elevar) la calidad y excelencia de los servicios profesionales.”

Asi las cosas, el acto médico, con toda la construccion ética que hemos expuesto,
no puede ser separado del caracter juridico que ostenta, precisamente por ser
éste un acto entre sujetos de derecho, pudiéndose generar verdaderas
consecuencias juridicas. La relacion inherente al acto médico constituye derechos
y deberes correlativos para ambas partes y en ella se encuentra inmerso todo el
SGSSS, pues el acto médico es de cardcter institucional, de manera que en la
reparacion de la salud del paciente — afiliado — participan las EPS, EPSS, IPS,
ESE vy los profesionales de la salud, teniendo como base y también como norte,
los principios de integralidad y continuidad del sistema.

2.3.1. Elementos del Acto Médico como relacién Juridica.

El acto médico puede ser fuente de efectos legales tanto para el médico como

para el paciente, ambos sujetos de derecho entrelazados en una relacion que por

% Gascon Marina; De Lora Pablo, Op. Cit. Pag 18
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las caracteristicas que la configuran, les confiere derechos y obligaciones

derivados de un contrato, algunas veces consensual y, otras, escrito.

Los derechos a la vida, la salud, las buenas condiciones fisicas 0 mentales y la
integridad mental del paciente son aquellos a los cuales la actuacion del médico
se vera dirigida a proteger, como bienes juridicos tutelados en la ley. Por lo tanto,
todo acto médico envuelve la calidad de acto juridico ya que de ellos se generan

consecuencias relevantes para el derecho.

Comencemos por afirmar entonces la naturaleza juridica del Acto Médico:

El art. 26 de la Ley 1164 de 2007, modificado por la Ley 1438 de 2011 define el
acto médico como el “conjunto de acciones orientadas a la atencion integral del
usuario, aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas dentro
del perfil que le otorga el respectivo titulo, el acto profesional se caracteriza por la
autonomia profesional y la relacion entre el profesional de la salud y el usuario.
Esta relacion de asistencia en salud genera una obligacion de medios, basada en

la competencia profesional”.

De éste articulo derivamos los siguientes elementos:

e El médico, adquiere con su paciente una obligacién de medio, por lo tanto
ella se entiende cumplida cuando éste lleva a cabo todas las actuaciones
consideradas idéneas de acuerdo a las Lex Artis Ad-hoc para alcanzar el fin
buscado, sin significar ello que el médico garantice la consecucion de tal fin.
Hay incumplimiento entonces a esta obligacibn cuando no sigue los

parametros de la ética médica, la ley y la Lex Artis Ad-hoc.

e De manera concreta, el médico tiene con su paciente la obligacion de

actuar con todo el emperfio, diligencia, pericia, conocimiento, prudencia y
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cuidado durante la ejecucion del denominado contrato de asistencia

médica, ni mas ni menos.

e Es un contrato bilateral y consensual, es decir se entiende perfeccionado
con el simple acuerdo de las partes sin que exista otra solemnidad.

e El objeto es la conservacion de la salud del paciente a través de la

asistencia médica.

2.3.2. Lex Artis Ad Hoc.

Se refiere al parametro de evaluacion que existe para determinar si la actuacion
del médico es cientificamente correcta. A través de ella se evalla la obligacién de
diligencia y cuidado que requiere el acto médico como acto juridico, derivado de la
naturaleza del contrato. Determina entonces si la actuacion del profesional es
acorde a parametros de excelencia en la practica de la disciplina.

“

Ella es definida por Martinez-Calcerrada® como “... el criterio valorativo de la
correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina
gue tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de
la complejidad y trascendencia vital del acto y, en su caso, de la influencia de otros
factores enddgenos, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica
normal requerida (derivando de ella tanto el acervo de exigencias o requisitos de
legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios
prestados y, en particular, de la posible responsabilidad de su autor/médico por el
resultado de su intervencion o acto médico ejecutado.” Tal correccion en el actuar
del galeno es construida a través de protocolos que a su vez se construyen a

través de evidencia cientifica como el concepto que pueda otorgar los

** Martinez-Calcerrada L. Derecho médico General y especial. Ed Tecnos. Madrid 1986
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profesionales de la salud, las sociedades cientificas, los colegios de profesionales
y las facultades de salud®.

La ley 23 de 1981 es clara al afirmar que “La presente Ley comprende el conjunto
de normas permanentes sobre ética médica a que debe ceiiirse el ejercicio de la
medicina en Colombia”. Quiere esto decir, y parece ser que no puede ser de otra
manera, que todos los principios éticos que la practica de esta profesion implican,
no pueden estar concentrados en un solo texto legal; a él debe integrarse el
debate ético que a través del tiempo ha existido en los diferentes &mbitos de la
academia, ya sea filosofico o desde el punto de vista cientifico.

Desde el mismo juramento exigido por el articulo 2° del capitulo Il de la ley en
comento, el médico expresa: Ensefiar mis conocimientos médicos Con estricta
sujecion a la verdad cientifica y a los mas puros dictados de la ética. Es decir que
no solo a la luz de los conocimientos cientificos podemos determinar la correccion
de la actividad médica, ella es necesaria, pero no suficiente, pues el criterio
cientifico otorga herramientas importantes para que el médico actie de una
manera acorde a la ya expuesta Lex Artis Ad-hoc, y en consecuencia, cumpla con
el objeto contractual, pero el acto médico debe ademas estar inspirado en los mas

puros dictados de la ética.

2.3.3. Obligaciones Del Médico.

A través del desarrollo del concepto de acto medico, hemos venido hablando de
algunas de las obligaciones del médico. Logicamente, ellas se integran al contrato
de prestacion de servicios médicos y por ello resulta utii mencionarlos

expresamente para otorgar claridad al tema.

El médico tiene la obligacién principal de prestar el correspondiente servicio

médico, y de ella se derivan otras obligaciones tales como:

“* Articulo 95 ley 1438 de 2011.
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» Prestar el servicio de acuerdo a los conocimientos cientificos en los
respectivos estudios de la especialidad y la préactica.

» Deber de informacién al paciente. Solo de esta manera puede aquel tomar
decisiones libres respecto a su salud.

» Elaboracion de la historia clinica.

» Expedicion de certificados médicos.

> Cumplimiento de la obligacién del secreto profesional.**

Tales obligaciones deben realizarse en las respectivas etapas del acto médico,

que seglin Yepes* son antes durante y después del tratamiento o intervencion

que realice el galeno. Asi pues, el acto médico, como concepto inescindible es

integral, y esto es coherente con el mencionado principio de integralidad que

ilumina el sistema, es decir, no se agota cada vez que el paciente sale del

consultorio de un médico, sino que termina en el momento en que recupera su

salud, y tal momento puede estar antecedido por varios pasos.
2.3.4. Derechos del paciente.

Es importante mencionar algunos derechos del paciente, pues de ellos se derivan
igualmente responsabilidad no solo del médico tratante, sino de las instituciones
encargadas de prestar los correspondientes servicios de salud.

|43

e Segun la organizacion médica mundia

» Derecho a escoger libremente el médico.

“ Yepes Restrepo, Sergio. La Responsabilidad Civil Médica, 42 Edicion, Biblioteca Juridica DIKE, Medellin,
Colombia. 1994. Pag. 38

* Ibid. Pag 39.

* Declaracion de Lisboa de la Asociacién Médica Mundial sobre los Derechos del Paciente Adoptada por la
342 Asamblea Médica Mundial Lisboa, Portugal, Septiembre/Octubre 1981 y enmendada por la 472
Asamblea General Bali, Indonesia, Septiembre 1995
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Autonomia: Derecho a tomar decisiones respecto de su organismo.
Derecho a la informacién sobre su enfermedad.
Derecho a morir con dignidad.

Al secreto.

YV V. V V V

Derecho a recibir o rehusar apoyo espiritual.

e Derechos de los pacientes seglin la Resolucion 13437 de 1991*.

Eleccion libre del médico dentro de los recursos disponibles del pais.
Comunicacion plena y clara con el médico.

Confidencialidad en la historia clinica.

Respeto de decisiones en caso de enfermedad irreversible.
Explicacién de costos por parte de médicos e instituciones.

Atencion no condicionada a pago de honorarios en caso de urgencia.
Recibir o rehusar ayuda espiritual.

Respeto a la decision de participar en investigaciones.

Respeto a la voluntad de donacion de 6rganos.

V V V V V V V V V VY

Derecho a morir con dignidad.

2.3.5. Proceso Disciplinario.

Como dijimos, tales normas convierten al acto médico en un medio de control a la
practica de la medicina. Por lo tanto de él es posible predicar consecuencias

juridicas (como responsabilidad civil y/o penal) y disciplinarias.

El decreto 3380 de 1981 reqguld el proceso disciplinario del médico y pasaremos a
analizarlo de manera sucinta en este trabajo. Debemos comenzar afirmando que

tal proceso solo puede ser aplicado a quienes ostentan el titulo de médico.

* Por la cual se constituyen los comités de Etica Hospitalaria y se adoptan el Decalogo de los Derechos de
los Pacientes, Ministerio de Salud.
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El ente con competencia para conocer estos casos son los tribunales de
ética médica, que se integran igualmente por médicos. La sancion surge de

la violacidn de la ley 23 de 1981 6 de su decreto reglamentario.

Vale anotar que éste proceso se desenvuelve de manera independiente a

otros procesos civiles y penales.

La estructura de juzgamiento estd conformada por tribunales
departamentales y un tribunal nacional de ética médica, el cual constituye

una segunda instancia a los seccionales.

Los médicos de tales tribunales investigan el caso e imponen la sancion.

El proceso puede ser iniciado por el paciente, sus familiares, una entidad
publica o privada, por cualquier particular, o de manera oficiosa por los
mismos tribunales. Es decir, tiene un caracter amplio de ejercicio y no
podria ser de otra manera en tanto, como hemos ya expuesto
repetidamente, la salud y el bienestar del ser humano son los derechos que

dan origen del proceso.

Por ser un tramite regido en la ley, donde hay partes y ente supra-ordinado
de toma de decisidon, estamos ante la estructura tripartita de un proceso, es
por ello que todos los principios constitucionales del derecho de defensa
tienen pleno desarrollo en estos tribunales. Entonces: hay una etapa de
investigacion, pruebas y su respectiva contradiccion, luego se formulan
cargos donde se determina si hay o no violacion de la ética médica y viene

luego una audiencia de descargos.
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» Las sanciones, como hemos expuesto van desde una censura hasta la

suspension del ejercicio de la profesion.

2.4. Contexto Actual.

Tanto tecnolégicamente como cientificamente, la ciencia médica ha tenido a lo
largo de la evolucion del mundo occidental, cambios de gran importancia practica.
El concepto mismo de Acto Médico debe ser evaluado de acuerdo a tal progreso.
Da fe de esto la aparicion de procedimientos de gran importancia, cirugias altas en
complejidad, tratamientos que ahora gracias a la tecnologia son de cotidiana
practica, procedimientos no invasivos 6 aquellos dirigidos a la prevencion de

enfermedades.

Es por esto que en la actualidad, la practica de la medicina llega a ambitos de
intervencién y sanacién antes impensables. Es decir, ha tomado un campo
preventivo y de intervencion amplio e imprescindible para cualquier persona que
desee llevar una calidad de vida digna. Es por esto que en busqueda de que todos
tengamos acceso a tales beneficios, en el denominado Estado Social de Derecho
que pregona nuestra Constitucién Politica*®, se han creado principios como el de
universalidad del sistema®® que han permitido en busqueda de este acceso, la

colectivizacion del acto médico.

Dicho fendmeno implica la colectivizacion del médico tratante en detrimento del
llamado médico de cabecera que ya era tradicional en toda familia, surgiendo
como una nueva forma para la atencion en salud de las personas. Tal fenémeno
ha implicado la existencia de una relacion menos personal y mas técnica; es
decir, aquellas funciones antes realizadas con un espiritu de atencion
personalizada por parte del médico que conoce todos y cada uno de los aspectos
de la vida del paciente, pasa a un segundo plano. Es ahora la regla encontrar

agremiaciones de prestacion del servicio de salud, donde las personas

* Articulo 1
“® Articulo 48 de la Carta Magna v articulo 2 de la Ley 100 de 1993
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encargadas de prestar tal servicio son piezas en una intrincada figura

burocratizada, mecénica y deshumanizada.*’

Estamos viviendo, entonces una evolucion de la medicina en un término de vital
importancia para el trabajo que aca pretendemos desarrollar: su “mecanizaciéon” y

“masificacion” en el Gltimo siglo con la consecuente “comercializacién a ultranza™®.

No es incoherente tal fendbmeno a la luz de la sociedad occidental en la que
vivimos hoy dia, donde en toda organizacion humana encontramos procesos de
jardineria social®®, que reflejan la parcelacién de toda actividad de los sujetos a la
civilizacion en la cual se radican, lo que permite organizar de una u otra manera
tales actividades no para individuos, sino mas bien para grupos donde “la
sociedad de personas ha sido sustituida, en buena medida, por la sociedad de
masas y, Como una consecuencia, la medicina personalizada ha dejado paso a la

medicina masificada”, en términos de Jorge Mosset lturraspe™°.

Tal fendbmeno da paso a un importante problema en la practica de la medicina,
problema que actualmente es, en nuestra opinién, el origen de la precaria manera
en que se vienen prestando los servicios de salud, generando la
comercializacién de la medicina™, es decir, se otorga a este servicio publico
esencial un caracter mercantil en tanto ella puede ser objeto de explotacion

privada.

*” Deshumanizada en su sentido literal, es decir, no hay una relacion entre personas iguales, se da mas bien
una interaccidn entre instituciones y usuarios.

8 Responsabilidad civil médica. La relacién médico paciente: analisis doctrinal y jurisprudencial

Carlos Ignacio Jaramillo J. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota 2002. PAG 46 a 54.

* Bauman, Zygmunt. Modernidad y Holocausto. Tercera Ed. Madrid, Espafia. La jardineria social es expuesta
por este autor como la concepcién de sociedad que en la modernidad se ha generado, para criticar procesos
perfeccionistas en la civilizacién.

>0 Responsabilidad civil del médico, Astrea, Bueno Aires, 1985, Pag 31.

°' GaAdn Ruiz (2010, p.127) ha concluido una prevalencia de la libertad econdmica sobre el derecho
fundamental a la salud, y ello por la concepcidn del sistema, que ha permitido convertir la salud en un
producto de mercado, pues las aseguradoras en salud como podra verse jurisprudencialmente en objetivos
de de eficiencia, de mercado, que poco tienen que ver con su funcion basica, a saber la atencién en salud.

68



Tal fenémeno ha distorsionado la practica y el sentido del acto médico, lo ha
alejado de un fundamental aspecto objetivo en la medicina: EI hombre, la razén

por la que ella existe®.

Esta categoria de la medicina, como instrumento al servicio del ser humano, a
quien partimos de reconocer como un fin en si mismo, es la que siempre ha
constituido el fundamento ético que su practica ha de tener. Perder de vista este
punto es olvidarse de la razon por la cual las doctrinas del acto médico han
evolucionado desde el mismo HipOcrates hasta el dia de hoy.

Es en virtud al objeto de la medicina que se hacen de especial importancia
principios éticos que enmarquen su practica, no principios de eficiencia econémica
o similares, que lo Unico que logran en estos procesos es la deshumanizacion de
lo que es humano en esencia, porque la salud misma ha sido considerada

inescindible caracteristica de la dignidad del hombre moderno, sujeto de derechos.

Es tal caracteristica la que nos obliga a entender que la salud no es valorable en
términos econdmicos pues sin ella el disfrute de todo bien material se hace
imposible en la vida de un ser humano, ademas de imponer como obligatoria la
cuestion: ¢como convertir en un paquete comercializable aquello que por

naturaleza es invaluable?

e Burocratizacién de la prestacién del servicio de salud.

El acto médico tiene entonces un matiz hoy dia distinto al que hace unos afos lo
caracterizaba. La forma en que se prestan los servicios de salud pone como
intermediarios a las EPS, EPSS, a las ESS e IPS y otras instituciones que prestan

dichos servicios por el mandato de la ley.

> “Toda actuacién del profesional médico se encamina en Ultima instancia al bienestar social y mas
concretamente a preservar la salud del ser humano. Asi pues podemos concluir que es el hombre, el
individuo, el objeto de la ciencia médica”. Carlos Segura y Luis Martinez-Calcerrada, “El médico en el
derecho civil”, en Derecho médico, Vol |, Tecnos, Madrid, 1986, Pag 45.
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El SGSSS se ha constituido como un manejo de recursos humanos, fisicos,
econdmicos y tecnolégicos organizados como estructura burocratica para la

prestacion del servicio.

Zygmunt Bauman® habla de la burocracia como proceso deshumanizador, y para
comprobar esto expone la descripcion de la administracion moderna hecha por

Max Weber de la siguiente manera:

“En la administracion estrictamente burocratica, los siguientes aspectos alcanzan
el punto 6ptimo: precision, rapidez, falta de ambigledad, conocimiento de los
expedientes, continuidad, discrecion, unidad, estricta subordinacion y reduccion de
las fricciones y de los costos materiales y de personal. La burocratizacion ofrece
sobre todo una posibilidad 6éptima para poner en practica el principio de la
especializacion de las funciones administrativas siguiendo consideraciones
puramente objetivas... EI cumplimiento “objetivo” de las tareas significa ante todo
que las tareas se llevan a cabo segun unas normas calculables y sin tener en

cuenta a las personas”

De tal manera la burocratizaciéon del sistema de salud ha hecho olvidar a las
instituciones que la figura central del hospital es el paciente y ha convertido a las
instituciones en maquinarias administrativas, donde se objetivizan los procesos, de
manera que las tareas se llevan a cabo segun normas calculables y sin tener en

cuenta a las personas.

La prueba a tal proceso burocratizado son las constantes acciones de tutela
presentadas en razon a la imposibilidad de tener acceso a la salud por parte de un
usuario, donde la razén aducida por las EPS para no prestar el servicio es el

procedimiento administrativo defectuoso®. Se olvidan asi que es un ser humano

>3 Bauman, Zygmunt. Modernidad y Holocausto. Tercera Ed. Madrid, Espaia. Pag. 36
>* Véase la sentencia T 666 de 1997 en la que la Corte Constitucional afirma: “(...) el derecho fundamental a
la vida no puede quedar obstaculizado por procedimientos burocraticos. Si dentro de la reglamentacién se
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quien reclama la atencion en salud, no un nimero o un papel, objetivizando el

servicio, deshumanizando la medicina al ser perfectamente burocraticos.

La salud es un servicio publico y por tal motivo, es obligacion del Estado que todos
los ciudadanos Colombianos tengan acceso a €l y es por ello, que las excesivas
cargas burocraticas que se imponen al paciente, constituyen un obstaculo para el
acceso a la salud, lo que resulta absolutamente incompatible con el caracter
fundamental de este derecho en Colombia®°.

Dicha burocratizacion de la medicina es la causa del trato inhumano y alejado de
las normas constitucionales que las EPS han brindado a los usuarios del sistemay
es ella la que el sistema en su estructura genera, sacrificando asi los intereses de
los afiliados en beneficio del interés econdmico que muchas veces han

demostrado perseguir las EPS, como pretende demostrar este trabajo.

Entonces, la misma ética hipocratica de la medicina se encuentra encarada a la
“ética burocratica” que se ha alzado para proteger intereses econdmicos,
obstaculizando el acceso a la salud de los usuarios y convirtiendo el acceso a la
misma en un calvario para los afiliados y vinculados al régimen. Tal fenémeno ha
sido denominado la “racionalizacion de los recursos de salud” °°, ética sobre la
cual se edifica muchas veces la ya denominada deshumanizacion a lo largo de

este trabajo.

Estamos actualmente ante una sociedad de masas y por lo tanto la medicina
personalizada ha pasado a un segundo lugar; el tratamiento ahora es de
enfermedades no a enfermos y por lo tanto, la misma atencion de las EPS es
dirigida a la entrega de un “producto” por el cual paga un “usuario”, y no por la

curacion o tratamiento de la enfermedad o afliccion fisica de un paciente.

dice que previamente al examen de un especialista debe haber el examen de un médico general, esta
exigencia no puede invocarse para pretermitir el tratamiento a una enfermedad grave, maxime cuando ya la
paciente venia siendo tratada por el especialista.”

>> Sentencia 760 de 2008 M.P: Manuel José Cepeda Espinosa

> WV.AA. De la Responsabilidad Civil Médica.
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Tal fenbmeno impide entonces que el acto médico se lleve a cabo acorde al
principio de continuidad de la prestacion del servicio, pues como vimos, dicha
institucion se compone de varias fases, es decir. de prevencion, diagnéstico,
terapia y rehabilitacion, las cuales deben ser cumplidas integramente, pero que

resultan imposibles de agotar cuando la burocracia interpone sus obstaculos.

2.5 Conclusiones.

La llamada “deshumanizacion de la medicina™’ es el resultado de su

comercializacion. La relacion médico-paciente debe ser lo mas individualizada
posible y atender a los principios que integran el sistema.

¢ Es inconciliable una practica de la medicina que proteja la libertad econdémica del
sector privado en salud y los principios que informan el Sistema de Seguridad
Social en Salud en Colombia? Es decir, ¢el principio de Universalidad que informa
al SGSSS no puede convivir con el principio de libertad econémica y de empresa,
junto con el de la racionalizacién de los recursos?

Actualmente, tratar de unir tales principios ha dado paso a un sistema de salud en
el que se perciben serios problemas de ética médica.

Pero son precisamente los postulados éticos que hemos tratado en este capitulo
los que pueden conciliar el acto médico con su practica dentro del SGSSS en
Colombia.

La ley 23 de 1981 es anterior a nuestro sistema legal de salud, pero continda
vigente, lo que quiere decir que tales principios del acto meédico son

independientes a la forma en que se regule la prestacion del servicio de salud.

La teoria del acto médico otorga herramientas a cualquier galeno para ejercer su

profesion de la forma mas adecuada a principios cientificos y éticos, sin importar la

> Aguirre, Gifford. EL MEDICO Y SU RESPONSABILIDAD. Ed. TEMIS, Bogotd, Colombia 1993. Pag. 9.
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relacion laboral del médico con las EPS de la cual pueden derivarse las
situaciones de atencion en proteccion de los intereses de su patrono, en

detrimento del bienestar el paciente.

Si el ser humano es el centro de la actividad médica, el receptor del acto médico,

¢,como calificar aquellos casos que van en contravia con la ética médica?

Tenemos un sistema ineficiente, pues la prestacion del servicio de salud muchas
veces esté supeditada a la orden judicial®®, y ella puede llegar inclusive tarde™, o a
un proceso burocrdtico largo y contrario a la urgencia del tratamiento o
medicamento; 0, simplemente a la pasividad de las instituciones de salud que no

parecen dar prioridad al usuario.

De manera acertada, el autor Vélez Correa® habla de conflictos en la relacién
médico paciente, y entre ellos denota al que llama de tercera clase, que se
presenta “cuando en la relacién intervienen terceros. Es el caso del médico que
atiende la consulta en una fabrica y los patronos le exigen acciones contra los
derechos de los pacientes; o en caso contrario, los obreros acciones en perjuicio
de la empresa. Estos conflictos también se presentan cuando el médico trabaja en
una institucion de salud y esta pone normas de manejo que pueden ir en
detrimento de la salud del paciente como omitir medicamentos por sus altos

costos.”

*% |a defensoria del pueblo, en su estudio La tutela y el Derecho a la salud informa al respecto: “Las
constantes vulneraciones a los usuarios en los servicios de salud han traido como consecuencia que estos
acudan a la tutela como su principal medio de defensa. Por ello, mds de la tercera parte de las tutelas que se
interponen en el pais son para solicitar servicios de salud. Desde el afio 2000 se observa un incremento
constante en dichas solicitudes, y es el afio 2008 el que presenta una mayor concentracion en estas, con un
41.5%.”

>° La sentencia T-001 de 2000 muestra esta situacién de la siguiente manera: “No obstante que el sefior [...]
fallecidé encontrandose en tramite la accidon de tutela y antes de proferirse el fallo respectivo, esta
Corporacion procedera a resolver de fondo sobre la violacion de derechos que daria lugar al amparo
impetrado”.

% vélez Correa, Luis Alfonzo. Etica Médica. O. Cit. Pag. 127
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Mostraremos en este trabajo que la configuracion del sistema deja espacio a este

tipo de conflictos y que el paciente es el principal perdedor en el escenario.

El acto médico entonces puede no estar siendo ejercido de acuerdo a los
principios que lo informan y ello entre otras cosas sucede igualmente porque “...el
médico es producto de la sociedad en que se desenvuelve, y esta determinado por
el sistema. Sus actitudes, usos, comportamientos, lo reflejan. Una sociedad
mercantilista, de negocios, lucro y cuyos valores son el dinero y el mercadeo,

produce los médicos de la sociedad de hoy.”™*

®! Aguirre, Gifford. EL MEDICO Y SU RESPONSABILIDAD. O. Cit. Pag.12
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3. EL MEDICO TRATANTE

El mensaje que pretendemos transmitir en el presente trabajo va dirigido a una
parte del sistema de salud, una parte con caracter humano, que esta inundado de
institucionalidad y que por tal motivo, tiene en sus manos decisiones muchas
veces de vida o muerte. Puede sonar esto exagerado, pero asi es, y todo lo que
hasta ahora hemos expuesto va dirigido a acomodarnos en una posicion idonea
para adentrarnos en el comportamiento del médico tratante en el proceso de
acceso a la salud.

Por ello pretendemos definir y exponer sus circunstancias dentro del sistema,
mostrar a través de este capitulo el precedente constitucional, que nos otorga una
lupa inquisidora sobre la realidad del acceso a la salud de una gran parte de la

poblacion.

Pero valga aclarar que no solo la jurisprudencia nos otorgara tal visién, pues como
bien sabemos, la salud es una actividad de interés social y toca nuestras mas
profundas sensibilidades, y ello solo se da por el preocupante panorama que
podemos tener ante nosotros. Es esta importancia la que le da un caracter publico
al tema y es por ello que todos, juristas o no, tienen una palabra de opinidn, una
experiencia, un mal recuerdo (o todo lo contrario) sobre la prestacion del servicio

de salud en nuestro pais.

Por ello, encontramos distintos medios para adentrarnos en el tema, sabemos que
existen observatorios, grupos de investigacién, importantes medios de
comunicacién entre otros, que hacen un riguroso seguimiento a la forma en que se

concibe actualmente la salud en Colombia.

Tales consideraciones motivan este trabajo en torno al sujeto médico tratante

dentro del conjunto de intervinientes en el proceso de acceso a la salud.
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Debido a que, y como sucede en el campo de la estadistica, tomar una muestra de
una poblacion determinada, permite dar un diagndstico global de lo que sucede
con dicha poblacién, si analizamos al médico a la luz de la forma de concepcion
del sistema y del acto médico, podremos tener tan solo luces sobre un diagnéstico
que explique por qué se dan violaciones al derecho fundamental de la salud, por
qué encontramos casos donde el triste final ha sido la muerte del paciente, o como
minimo, el tortuoso camino hacia su tratamiento o la medicina que requiere para

tener una vida digna.

Comencemos entonces por definir al médico tratante y ubicarlo dentro del objetivo
central del trabajo, para dibujar el mapa que desarrollara nuestra hipotesis critica

al disefio de nuestro sistema de salud.

3.1. DEFINICION.

Es necesario precisar que el concepto de médico tratante fue creado por la
jurisprudencia, debido a la necesidad de diferenciar entre el médico adscrito a una
EPS o0 a una IPS y aquel que presta de manera independiente el servicio de

salud.

Dicha diferenciacién se hizo necesaria debido a que por ser las EPS e IPS las
obligadas a prestar los servicios de salud, son sus médicos los legitimados para
ordenar los tratamientos o medicamentos incluidos en el POS, regla que como

veremos, ha venido siendo flexibilizada.

Asi pues, de manera simple, podemos remitirnos a la definicibn mas comunmente
encontrada en la jurisprudencia®®, que se refiere al médico tratante como una

persona calificada profesionalmente (conocimiento cientifico meédico), que atiende

%2 véase como primera referencia a este sujeto la sentencia SU-480 de 1997 M.P: Alejandro Martinez
Caballero.
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directamente al paciente (conocimiento especifico del caso), en nombre de la
entidad que le presta el servicio (competencia para actuar en nombre de la
entidad).

Gafan Ruiz, en su tesis doctoral “Los Muertos de Ley 100: Prevalencia de la
libertad econdmica sobre el derecho fundamental a la salud una razén de su
ineficacia, caso del plan obligatorio de salud del régimen contributivo” de manera
acertada recoge la definicibn de médico tratante que puede derivarse del
desarrollo jurisprudencial de la siguiente manera: “Entiéndase por médico tratante
el profesional de la salud que es funcionario directo o indirecto de la EPS o lo es
de la IPS perteneciente a la EPS en cuestion —integracion vertical- o se encuentra
adscrito a una IPS o entidad con la cual la EPS tenga contrato de servicios, y sea
la persona que haya prescrito el respectivo medicamento, intervencion,
procedimiento, evaluaciébn o cualquier otro servicio de salud al afiliado o
beneficiario de la EPS respectiva. Es decir que tenga facultad para actuar en
nombre de dicha EPS.”

La misma existencia del concepto de médico tratante tiene implicita una pregunta
posterior, ¢ Por qué diferenciarlo de cualquier otro médico? y junto a esta pregunta,
aparece una afirmacion ya realizada: existen dos clases de médicos, el médico

tratante y el médico que presta servicios de manera particular.

Pues bien, esta pregunta y afirmacion pueden parecer un poco légicas, al punto de
pensar que remarcarlo es innecesario, pero son en nuestra opinibn muy
importantes, pues de ello se han generado sentencias de tutela con diversa
respuesta, dependiendo de la calidad de médico tratante o no que ostente el

galeno.

Es por lo tanto importante en nuestra opinidn exponer el desarrollo jurisprudencial

que se la ha dado al médico tratante en los ultimos afos, pues ello otorga una
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concepcion importante sobre el por qué de la existencia de dicha figura, y cuéles
han sido los casos paradigméaticos que han dado una direccion en su
configuracion, mostrando como la Corte Constitucional ha moldeado este
concepto para proteger la vida y la salud de los usuarios del sistema. Ademas nos
permite conocer un poco el comportamiento de las EPS frente a los usuarios y asi
argumentar la hipétesis planteada en este trabajo, respecto a la importancia del
meédico tratante a la luz de la teoria del acto médico y los problemas de autonomia

gue su relacion laboral con las EPS plantea.

3.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

El precedente constitucional ha venido con los afios creando un concepto
uniforme del médico tratante, por ello, con la intencién de no reiterar de manera
innecesaria, nos referiremos a las sentencias que han aportado por partes una
construccion del concepto sin remitirnos a las consideraciones sobre cada uno de

los puntos de ellas.

Igualmente se hace necesario resaltar, que en todos estos casos se parte de los
mismos supuestos: hay una reclamacion de una medicina o tratamiento por parte
del accionante a la EPS, la lo que es negado por no encontrarse en el POS o por
procedimientos burocraticos, razén por la cual el usuario acude al mecanismo
constitucional de tutela. Si se presenta alguna circunstancia especial en alguna de

las providencia, asi sera precisado oportunamente.
3.2.1. Sentencia SU 480 de 1997.

Durante los primeros afos de desarrollo jurisprudencial del tema, esta sentencia
es en nuestra opinién, el primer pilar de referencia sobre el concepto del médico

tratante.

78



Ella se surte debido a la negativa a dar unos medicamentos a un paciente enfermo
de SIDA por parte de una EPS, por no aparecer ellos en el manual autorizado por
el Ministerio de Salud. Dichos medicamentos fueron ordenados por el médico

tratante del usuario.
> Defensa EPS.

Las EPS se defienden a las pretensiones del Accionante afirmando que ellas no
estarian obligadas a entregar medicamentos que no figuran en la lista debido a
dos razones: a) el médico no da razones cientificas cuando formula el
medicamente y b) se apoyan en el argumento de sostenibilidad del sistema, es
decir, son pocos los recursos para que las EPS presten todos los servicios de
salud (se habla de evasién, bajo crecimiento de salarios y desequilibrio entre

costos por inflacion y la UPC).

En esta sentencia la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina integral
ACEMI hace una intervencion interesante, que en nuestra opinién da una visién

general de los problemas que afectan el sistema:

“Debemos lograr que todos asuman su verdadera responsabilidad: los usuarios, para que cancelen
las prestaciones y medicamentos no incluidos en el POS, siempre que tengan capacidad de pago
para ello, igualmente para que no evada; los médicos para que en forma racional receten dentro
del POS vy solo por razones cientificas comprobadas lo hagan por fuera del POS y en tal caso
realicen la gestién ética ante el Consejo Nacional de Seguridad, para que si es del caso se
modifique bien el listado de medicamentos o bien el listado de procedimientos y se busque la
financiacion; las EPS para que en definitiva, aunque un medicamento o procedimiento no esté
dentro del POS lo suministren si estd de por medio la vida del paciente con el consecuente
derecho al reembolso; de las EPS publicas, como el ISS, para que compensen; de las IPS publicas
para que acaten la disposicion del Gobierno en materia de tarifas; el Estado para que si el usuario
no tiene capacidad de pago y esta en mora o esta al dia pero el medicamento o el procedimiento
no esta contemplado en los decretos respectivos que limitan el Plan, efectie el reembolso en
respeto a unas claras reglas de juego a sabiendas de que legalmente el Fondo de Solidaridad tiene

capacidad legal con autorizacion del Consejo para hacer estos pagos.”
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Por su parte, el ministerio de salud y de hacienda se suman al argumento de
sostenibilidad financiera. El primero de ellos sefiala lo siguiente:

“@

los recursos destinados a la seguridad social como en general, los recursos
destinados a financiar la salud como servicio publico a cargo del Estado son limitados. El
destinar una buena parte de ellos a sufragar los gastos de una sola persona conlleva a la
violacion de los articulos 11, 13 y 49 de la Constitucion Politica, porque va en detrimento
de la colectividad. Los recursos se verian rapidamente agotados en la cobertura de un
minimo de afiliados, con lo cual no se garantiza a todas las personas el acceso a los

servicios de promocién, proteccién y recuperacion de la salud.
El Ministerio de Hacienda a su turno plantea:

“(Respecto al POS) existen limitantes de tipo legal y financiero, que hicieron necesario la
seleccion de aquellos procedimientos, actividades, intervenciones y medicamentos que
conjugan elementos de mayor eficacia y menor costo para el conjunto de la poblacidn.
De esta manera se garantiza, con unos recursos limitados, el acceso de la totalidad de la

poblacién afiliada, a los servicios de salud.

Los recursos del sistema no son ilimitados y debe garantizarse el principio de equidad, que
permite a tfodas las personas acceder a los mismos servicios, independientes de su

capacidad de pago.”
» El analisis de la Corte Constitucional.
La Alta Corporacion en su analisis parte de las siguientes premisas:

Cuando esta de por medio la vida, la EPS debe facilitar el tratamiento que el
médico tratante sefiale y se deben suministrar los medicamentos esenciales con

presentacion genérica, a menos que solo existan los de marca registrada.
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Los medicamentos incluidos en el listado oficial deben entregarse por la EPS; y si
esta de por medio la vida del paciente no importa que no estén en el listado, lo

que le lleva a inaplicar el literal g- del articulo 15 del decreto 1938 de 1994°%,

Las EPS deben proporcionar el medicamento prescrito, siempre y cuando las
determinaciones provengan del médico tratante, es decir, el médico contratado

por la EPS adscrito a ella, y que esta tratando al respectivo paciente.

Ahora bien, la Corte fundamenta la existencia del médico tratante con los

siguientes argumentos:

“

la relacion paciente-EPS implica que el tratamiento asistencial lo den facultativos que
mantienen relacién contractual con la EPS correspondiente, ya que es el médico y s6lo el médico
tratante y adscrito a la EPS quien puede formular el medicamento que la EPS debe dar. Si el
medicamento figura en el listado oficial, y es esencial y genérico a menos que solo existan de
marca registrada, no importa la fecha de expedicién del decreto o acuerdo que contenga el listado.
Y, si esta de por medio la vida del paciente, la EPS tiene la obligacion de entregar la medicina que
se sefiale aunque no esté en el listado. Es que no se puede atentar contra la vida del paciente, con
la disculpa de que se trataria de una obligacién estatal por la omision del gobierno al no hacer
figurar en el listado el medicamento requerido. Obligar al paciente a iniciar un tramite administrativo
contra entidades estatales para que se le dé la droga recetada es poner en peligro la vida del
enfermo. Ni se puede ordenarle directamente al Estado la entrega de un medicamento cuando el
paciente esta afiliado a su respectiva EPS, que, se repite, estando de por medio la vida, tiene el

deber de entregar lo recetado.”

Vale la pena precisar que para el momento de esta sentencia, el derecho a la
salud no era considerado por la Corte Constitucional como fundamental per se,
pues en ese momento se le otorgaba tal caracter en razon de su conexidad con el

derecho fundamental a la vida, y asi lo observamos en las palabras de la corte:

63 . , , .

Para el momento de la sentencia el articulo 15 del decreto 1938 de 1994 contenia las exclusiones y
limitaciones al P.0.S. y dentro del ellas, en el literal aparece: “Medicamentos o sustancias que no se
encuentren expresamente autorizados en el Manual de Medicamentos y Terapéutica”.
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“Segun la jurisprudencia, el derecho a la salud es tutelable en su condicién de derecho derivado de
la vida®. No es un Derecho fundamental auténomo. Frente a ese derecho, surge, en principio, el
correlativo deber del Estado de “organizar, dirigir y reglamentar la prestaciéon de servicios de salud
a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficacia, universalidad y
solidaridad” (art. 49 C.P.) Estos tres principios también estan resefiados en el articulo 48 de la
Constitucién que establece el mecanismo instrumental para que el derecho a la salud sea una

realidad, ese instrumento es la SEGURIDAD SOCIAL como un servicio publico de caracter

obligatorio e irrenunciable para todos los habitantes de Colombia s,

Se habla entonces ya del médico tratante y el caracter vinculante de sus 6rdenes
para la EPS, pero no se exponen requisitos concretos para el acceso a

prestaciones no POS.
3.2.2. Sentencia T 666 de 1997: Traba administrativa al acceso.

En este caso se niega el medicamento con dos argumentos: Porque el médico
tratante habia examinado al paciente sin utilizar el conducto regular en tanto no se
habia ingresado por el médico general para que remitiera al servicio especializado,

y por estar excluido el medicamento del POS.

Expresa la Corte Constitucional que cuando esta de por medio la vida, la EPS

debe facilitar el tratamiento que el médico tratante sefale.

Esta sentencia constituye un primer ejemplo que queremos resaltar en relacion
con las trabas burocraticas del sistema contra el usuario, pues sin tener
consideracion con la vida o salud del afiliado, las EPS argumentan la no
prestacion de un servicio relacionado directamente con la vida del paciente,

porque no fue examinado previamente por un médico general.

Ante tal situacién se sefiala en la providencia que el derecho fundamental a la vida
no puede ser obstaculizado por procedimientos burocraticos, pues la exigencia

del médico general no puede invocarse para detener el tratamiento de una

% Ver sentencia N2 T-271/95, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
® Los tres principios son mds bien caracteristicas del sistema.
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enfermedad grave, pues es inhumano y poco légico que el paciente sea obligado
a devolverse un paso en la cadena, cuando ya es claro que debia ser tratado por

un especialista.

Frente a los medicamentos por fuera del POS se afirma en la sentencia lo

siguiente®®:;

“la Sala sabe que la negativa de la parte demandada se fundamenta en normas juridicas
de rango inferior a la Carta que prohiben la entrega de medicamentos por fuera de un
catdlogo oficialmente aprobado; no desconoce tampoco los motivos de indole
presupuestal que conducen a la elaboracion de una lista restringida y estricta, ni
cuestiona los estudios cientificos de diverso orden que sirven de pauta a su elaboracion,
menos aun el rigor de quienes tienen a su cargo el proceso de seleccidn; sin embargo,
retomando el hilo de planteamientos antecedentes ratifica que el deber de atender la
salud y de conservar la vida del paciente es prioritario y cae en el vacio si se le niega la
posibilidad de disponer de todo el tratamiento prescrito por el médico; no debe perderse
de vista que la institucién de seguridad social ha asumido un compromiso con la salud del
dfiiado, entendida en este caso, como un derecho conexo con la vida y que la
obligacidn de proteger la vida es de naturaleza comprensiva pues no se limita a eludir
cualquier interferencia sino que impone, ademds, ‘una funcién activa que busque

preservarla usando todos los medios institucionales y legales a su alcance’”¢7,

3.2.3 Sentencia T 378 de 2000.

En esta sentencia encontramos el caso de un usuario que se ve afectado por la
falta de cotizacion de su empleador, razon por la cual la EPS deja de prestar los

servicios de salud requeridos.

De cara a esta situacion, la Alta Corporacion se pronuncia respecto a lo que
sucede cuando el empleador no realiza las cotizaciones al sistema de salud. No es
el tema principal de este trabajo y por ello simplemente es necesario afirmar que

fundada en el principio de continuidad de los servicios publicos y el derecho

®* En este caso la salud es derecho fundamental en conexidad con la vida.
* Este argumento lo toman de la sentencia Sentencia T-067 de 1994. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.
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irrenunciable a la seguridad social, se afirma que “la EPS debe continuar prestando
eficientemente el servicio médico a los afiliados y ejercer los mecanismos tendientes al cobro”.

Consecuente con ello se ordené a la entidad asumir las prestacion de los

servicios de salud requeridos.
Pero respecto al punto que nos concierne, se expresa claramente lo siguiente:

“la atencién vy la intervencion quirdrgica debe ser determinada por el médico tratante,
entendiendo por tal el profesional vinculado laboralmente a la respectiva EPS, y que
examine, como médico general o como médico especialista, al respectivo paciente. Y
consecuencialmente es tal médico quien dird si se prdctica o no la operaciéon. Por
consiguiente la orden de tutela que dé el Juez tiene que tener como punto de referencia
lo que determine el médico tratante. Y no se puede ordenar directamente por el juez la
practica de la operacidn, salvo que ya el médico tratante lo hubiere senalado, pero la

EPS no cumpliera tal determinacién médica.”

3.2.4 Sentencia T 749 del 2000.

Resulta interesante esta sentencia por ser un ejemplo de la importancia de la
definicibn de médico tratante en la prestacion del tratamiento requerido por el

usuario del sistema.

Se trata de un caso donde la usuaria, por haberse sometido a una cirugia de
senos de caracter estético, comenzd a presentar graves problemas de salud en la

region mamaria que requirieron una intervencion quirdrgica.

Con posterioridad a la realizacién de la mencionada cirugia, acudié a la Direccion
de Sanidad de las Fuerzas Armadas para que se le tratara el dolor mamario que
estaba padeciendo y se le practicara una segunda cirugia reconstructiva de la
region mamaria para asi poder estabilizar su estado emocional que se habia visto
gravemente perjudicado con la pérdida de sus senos y la reconstruccién parcial de

los mismos.

La entidad accionada, no accedid6 al cubrimiento total de la cirugia por

considerarla estética.
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La corte entonces considera que “para que prospere la accion de tutela contra alguna EPS,
(...) el tratamiento debe estar determinado por el médico tratante. En consecuencia, no es valida
la orden dada por un médico particular no vinculado a la EPS accionada. Si el accionante decide
acudir a un médico diferente a los que estan suscritos a la EPS, debe asumir por cuenta propia los
gastos derivados del tratamiento. Esta Corporacion ha entendido por médico tratante® el
profesional vinculado laboralmente a la respectiva EPS que examine como médico general o
como médico especialista al respectivo paciente. De no provenir la prescripcion del médico que
ostente tal calidad, el juez de tutela no puede dar 6rdenes a la EPS encaminadas a la realizacién

de tratamiento determinado por el médico particular.”

En este caso se niega igualmente la tutela debido a que no se demuestra que una
cirugia que en principio esté catalogada como de caracter estético compromete el
derecho a la salud en conexidad con la vida en condiciones dignas®.

3.2.5. Sentencia T 256 de 2002.

En esta sentencia se reitera la ya aludida definicibn de médico tratante como
persona que i) tiene conocimientos médicos de la especialidad correspondiente,
ii)dispone de informacion especifica del caso del paciente que requiere el

medicamento y iii) esta formalmente vinculada a la E.P.S.

Sin embargo, el requisito del médico tratante no se entiende cumplido, pues el
usuario acudia al médico en su consultorio privado. La EPS ofrecié autorizar al

tutelante el medicamento en su presentacion esencial- genérica, el que si se

%8 Ver sentencia T-378/00 M.P. Alejandro Martinez Caballero

® La corte constitucional ha tutelado en varias ocasiones el derecho a la salud en conexidad con la vida en
condiciones dignas de mujeres que han necesitado mamoplastia reductora, operacidon que en principio es
considerada de caracter estético, cuando el gran tamafio de sus senos causaba fuertes dolores de espalda
(Ver sentencia T-461/01 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra). También ha tutelado el derecho a la salud en
conexidad con la vida en condiciones dignas de una menor a quien no le crecia uno de sus senos para que se
le colocara la protesis asi el sindrome de poland del cual padecia no comprometiera aspectos funcionales
por encontrarse que la carencia de tal miembro implicaba un grave perjuicio psicolédgico y el concepto de
salud también engloba tal aspecto (T-566/01 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra). Finalmente ha tutelado
el derecho a la salud en conexidad con la vida en condiciones dignas de una mujer que sufria graves
depresiones a causa de la supresién de sus senos como consecuencia del cadncer que padecia. En tal tutela se
ordend a la EPS la realizacién del implante (Ver sentencia T-572/99 M.P. Fabio Morén Diaz)
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encuentra previsto por el Plan Obligatorio de Salud, lo que resulta acertado para
la Corte quien ordena su entrega al no haberse acreditado con argumento alguno

su falta de efectividad.
3.2.6. Sentencia T 344 de 2002.

Se reitera igualmente la postura conocida sobre el médico tratante, pero resulta
interesante para resaltar lo referente al Comité Técnico Cientifico, el que en ciertos
casos ha ido en contravia a lo prescrito por el médico tratante y en palabras de la

Corte “la regulacion adolece de un vacio legislativo por cuanto no prevé un procedimiento para

solucionar las controversias suscitadas entre el médico tratante y el Comité Técnico Cientifico.”

Ya en términos mas contundentes se expresa en la providencia que cuando las
EPS se niegan a prestar un servicio que requiere una persona para detener o al
menos mitigar los dolores y sufrimientos que le produce una enfermedad, esta
sometiendo a la persona a tratos crueles e inhumanos vulnerando los derechos a

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

En ese sentido, se sefiala que el Comité Técnico Cientifico no es la autoridad
médica competente para dictaminar si la vida del paciente estd o no en riesgo,
pues su funcion se limita a constatar que tal diagnéstico fue proferido por el
médico tratante, el cual debe ser un reflejo del estado de salud que se prueba por
medio de la historia clinica. Se concluye entonces que el concepto del médico
tratante prevalece sobre el de funcionarios de la E.P.S., siendo la opinion del
profesional de la salud la que debe ser tenida en cuenta prioritariamente por el

juez.

Se aclaran entonces las funciones del CTC, afirmando que el articulo “1° de Ia

Resolucién 5061 de 1997 sefiala que éste estara conformado por tres personas. Un representante
de la E.P.S., un representante de la I.P.S. y un representante de los usuarios. La norma, en el

segundo paragrafo, tan sélo exige que uno de sus miembros sea médico.
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(...)En conclusién, teniendo en cuenta su composicién y sus funciones, es posible concluir que el
Comité Técnico Cientifico es un 6rgano de caracter administrativo, que tiene como mision

atender los reclamos que presenten los afiliados y beneficiarios de la E.P.S.”

La Corte privilegia el concepto del médico tratante ademas de lo aludido en el

parrafo anterior, porque él es: (1) el especialista en la materia que (2) mejor conoce el caso.
Es decir, se considera que es la persona mas competente para determinar si el paciente realmente

necesita el medicamento en cuestion y la urgencia del mismo.

De todas maneras, no se hace incondicional tal prevalencia pues es posible que el
Comité Técnico Cientifico niegue una orden del médico tratante, pero para ello no
puede basarse en un criterio de orden administrativo o presupuestal, sino en
conceptos cientificos debidamente fundamentados’, pues de lo contrario
prevalece el concepto del médico tratante, lo que generd que se ordenase a la

EPS entregar la droga prescrita por el médico tratante.

3.2.7. Sentencia T 237 de 2003: Excepcién al requisito del Médico Tratante —

Principio de Confianza Legitima.

El actor inicié un tratamiento médico a cargo de la entidad accionada, en el cual se
le suministraron varios medicamentos incluidos en el plan obligatorio de salud, sin

que resultaran eficaces.

Verificada la insuficiencia de los farmacos incluidos en el POS, un especialista le
prescribio al accionante el medicamento que consideré necesario para el
tratamiento de su enfermedad, el cual se encuentra por fuera del plan obligatorio,
por lo que solicitd ante el Comité Técnico Cientifico de la entidad accionada la

autorizacion para su suministro.

Dicho comité, neg6 la autorizacién con base en la falta de justificacion técnico

cientifica.

7% Es esta situacion la que conllevé a que afos después mediante la ley 1438 de 2011 se modificara la
composicion de los integrantes del CTC
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El accionante argumenté ninguno de los miembros del Comité Técnico Cientifico
es especialista en reumatologia, condicién que si ostenta el médico tratante que
prescribio el medicamento, destacando que lo formulado tiene una alta

probabilidad de éxito para el control de la enfermedad.

La EPS afirmé que el tratamiento no estaba incluido en el POS y que no se

verifico riesgo inminente para la vida y la salud del paciente.

Es en esta sentencia que vislumbramos una construccion jurisprudencial concreta
de los requisitos para la obtencién de un medicamento no POS por parte del
usuario y por lo tanto la obligacion de inaplicar las normas del sistema y ordenar el
suministro del procedimiento o farmaco correspondiente por parte del juez de

tutela, pues se precisa lo siguiente:

a. Que la ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la amenaza o
vulneracion 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.

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 econOmicos 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
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debe estar adscrito laboralmente a la entidad prestadora de salud a la que se

solicita el suministro.

Ahora bien, argumenté ademas la EPS, que el médico que profirid la prescripcion
del tratamiento no tenia relacion con la entidad porque el accionante recurrié a un
médico sin relacion contractual alguna con la institucién. Ante esta circunstancia,
la Corte precis6 que “la condicion de médico tratante lleva implicito el vinculo entre el
profesional de la salud y la entidad prestadora de salud”, determinando asi que el requisito
de vinculacion del médico tratante con la E.P.S. para la inaplicacion de las
normas del plan obligatorio es un componente estricto de la regla planteada en la

jurisprudencia sobre el tema.

En esta providencia se define entonces una vez mas al médico tratante como el
“vinculado laboralmente a la respectiva EPS que examine como médico general o
como médico especialista al respectivo paciente” concluyendo que de no provenir
la prescripcion del médico que ostente tal calidad, el juez de tutela no puede dar
ordenes a la EPS encaminadas a la realizacion de tratamiento determinado por el

meédico particular.

Sin embargo, y es aqui donde la sentencia expuesta agrega un matiz al concepto,

tal requisito puede ser levantado cuando la EPS ‘realice voluntariamente actos que

generen en los usuarios la conviccién objetiva de que aquél es asumido como su médico tratante
pues entonces surge en el usuario el convencimiento objetivo de la titularidad de un derecho y de
la continuidad en su reconocimiento y por ello, en aplicacion del principio de confianza legitima, el
juez de tutela, al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos para la inaplicacion de las

normas del plan obligatorio, puede tener a dicho galeno como meédico tratante.”

Fue esta la circunstancia que conllevdé a que en el caso concreto se tutelara el
derecho a la vida en condiciones dignas, a la integridad fisica y, por conexidad, a

la salud del accionante.

3.2.8. Sentencia T 053 de 2004: Necesidad.
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El principal aporte de esta sentencia se basa en la especificacion que se hace del
requisito de necesidad del tratamiento o medicamento del usuario,
remitiéndose a la sentencia T-597/01. Se sefala que esta necesidad se presenta
cuando: i) hay urgencia en la prestacion del servicio, y ii) una imposibilidad de

costear los gastos econémicos del mismo.

Afade la providencia, para fundamentar la exigencia del acto médico realizado por
el médico tratante, que como el juez carece de conocimientos cientificos para
determinar si hay necesidad del medicamento o procedimiento, se requiere la
orden del médico tratante por ser quien ostenta el conocimiento cientifico

meédico y quien tiene contacto con el paciente en nombre de la EPS.

3.2.9. Sentencia T 001 de 2005: Niega por no haber Orden del Médico

Tratante.

Se trata de un caso en el que el accionante solicitO un examen denominado
Resonancia Magnética Craneal. La Corte apoyandose en su precedente encuentra
qgue el examen no fue ordenado por un médico tratante adscrito a la EPS y por
ello denego la proteccién, ordenando que se le realice el examen equivalente que

si se encuentra dentro del POS.
3.2.10. Sentencia T 339 de 2005.

Esta sentencia reitera los ya mencionados requisitos para que el juez de tutela
emita orden de prestacion de un servicio excluido en el plan de beneficios y le da
prioridad a la prescripcion del médico tratante sobre la opinion del CTC, por

considerar este ultimo un érgano de caracter administrativo y no cientifico.

Ademas, reiterd que la exclusion de un medicamento o de un procedimiento del POS no puede
ser pretexto para que se afecten los derechos fundamentales de los usuarios del sistema de

seguridad social en salud.

Se tutelo el derecho ordenando a la EPS entregar el medicamento excluido en el

POS y autorizando el respectivo recobro al FOSYGA.
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3.2.11 Sentencia T 504 de 2006: Excepcién al requisito de Médico Tratante

por circunstancias particulares.

En este caso un Ortodoncista ordena la prestacién de una intervencion quirdrgica
para una menor. La EPS apoyandose en la sentencia SU 480 de 1997 sefiala que
no se encuentra legalmente obligada a la asuncion del costo econémico de los
procedimientos médico — odontolégicos en vista a que este tratamiento i) no se
encuentra incluido en el POS por ser un procedimiento de caracter estético y ii) no
fue ordenado por el odontologo tratante.

En cuanto al primer problema planteado, la corte expresa que “si la falta de
suministro del tratamiento de ortodoncia compromete la salud, la integridad
personal o la vida en condiciones dignas del paciente, y responden a la necesidad
de dar solucion a los problemas funcionales que padezca el paciente y la
proteccion del derecho a la vida en condiciones dignas”, puede eventualmente

proceder la tutela, como sucede en este caso.

Manifesto la entidad demandada que no puede ser obligada a cubrir el costo de un
tratamiento médico que no fue prescrito por uno de los profesionales de la salud,
adscritos a su red de servicios, ya que las valoraciones y prescripciones emitidas
por médicos privados, en consulta particular, solo pueden producir efectos
vinculantes ante ellos mismos, mas no frente a terceros ajenos a la relacién

médico — paciente.

Sin embargo, la corte propone en el caso en concreto una excepcion a la regla

jurisprudencial en comento de la siguiente manera:

“Esta tesis, en abstracto, es correcta, pero no necesariamente lo sigue siendo
al momento de ser aplicada frente a cada caso, en concreto. Asi, en el asunto
sub judice, si bien resulta evidente que la orden médica que contiene el
tratamiento solicitado fue obtenida de un odontélogo que no tiene nexo alguno

con (...) E.P.S., lo cual en principio la exoneraria de cualquier responsabilidad
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en relacidn con su cobertura, lo cierto es que existen circunstancias especiales

gue matizan tal premisa.

” (...) el primero, consiste en que la entidad demandada no ofrece a sus
afiliados, posibilidades de atencion en servicios especializados de ortodoncia,
por cuanto (...) no tiene contrato de prestacion de servicios con médicos
ortodoncistas; el segundo, se refiere a la afirmacion del odontdlogo tratante de
la peticionaria, (...) donde se lee que fue €l mismo quien le recomendd
consultar a un ortodoncista particular para la correccion de su mala oclusion
dental, justamente atendiendo a la necesidad de brindarle la atencién
especializada que su E.P.S. no le podia ofrecer; y el tercero, relacionado con
la valoracion que, por remision del Juez de la causa, le fue realizada a la
accionante por parte de un ortodoncista privado(...), cuyo nombre fue sugerido
para tales efectos por el odontdlogo Forense Rafael Chacén Oliveros,
mediante informe técnico médico Legal (...), debido a que la regional Sur —

Seccional Huila, no cuenta con los servicios especializados de ortodoncistas.

De esta manera, exigirle que la orden en la que se incluyen los servicios médicos
gue reclama sea expedida por un médico especialista tratante que no existe, es

anular de plano su derecho, colocandola en estado de total indefensién.”

La corte entonces acoge el concepto del galeno no vinculado a la EPS por las
razones expuestas, y considera agotado el requisito pues, “Este suple, dentro del
nacleo factico descrito, la prescripcion del médico tratante que exige la
jurisprudencia citada, para que el juez Constitucional ordene el cubrimiento de

servicios médicos no incluidos en el POS.”

Como en otras sentencias, la corte constitucional hace consideraciones que
parecen recordatorios a las EPS de la funcién social que ostentan, reafirmando los

principios del estado social de derecho y de dignidad humana:
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“La dignidad de la persona se funda en el hecho incontrovertible de que el ser
humano es, en cuanto tal, unico en relacion con los otros seres vivos, dotado
de la racionalidad como elemento propio, diferencial y especifico, por lo cual
excluye que se lo convierta en medio para lograr finalidades estatales o
privadas, pues, como lo ha repetido la jurisprudencia, la persona es "un fin en
si misma". Pero, ademas, tal concepto, acogido por la Constitucion, descarta
toda actitud despectiva frente a sus necesidades corporales y espirituales,
todas las cuales merecen atenciébn en el Estado Social de Derecho, que
reconoce en el ser humano la razén de su existencia y la base y justificacion

del sistema juridico.”
Por ello ordena a la EPS a realizar el tratamiento.

3.2.12 Sentencia T 004 de 2008: Excepciodn al requisito del Médico Tratante —
Principio de Confianza Legitima.

Se pretende tutelar el derecho a la salud en conexidad con la vida digna por la
negativa de la E.P.S de practicar al usuario una cirugia ortognatica (esta cirugia
permite reposicionar los maxilares de una persona, en su adecuada posicidon

anatémica).

El procedimiento es denegado por la EPS, bajo el argumento de que en el caso de
la actora, la cirugia no puede ser autorizada porque no tiene objetivos funcionales

sino estéticos:

“...en el POS estan contenidos exclusivamente los procedimientos de cirugia
maxilofacial que tengan fines reconstructivos funcionales, es decir, los
orientados a corregir alteraciones anatomicas que causen el mal
funcionamiento de un 6rgano o sistema. En el caso de la afiliada, (...) su
afecciébn no compromete la funcién masticatoria de la paciente, por lo que la

cirugia ortognatica propuesta no tiene fines reconstructivos funcionales sino
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que se trata de un procedimiento de rehabilitacion oral para reemplazo de

dientes que no obedece a una patologia especifica.”

Respecto al argumento de defensa de ser un procedimiento estético excluido del
POS, se reitera la posicion jurisprudencial de la sentencia T 504 de 2006 que ya

hemos expuesto en este capitulo a la cual remitimos para verificar dicha postura.

Adicionalmente, aduce que el tratamiento de ortodoncia no fue dado ni tratado por

un médico tratante, adscrito a la EPS, sino por un médico particular de la paciente.

Se reitera la corte en el concepto del médico tratante que a través de los afios se
venia manejando en la jurisprudencia (profesional vinculado laboralmente a la
respectiva EPS que examine como médico general o como especialista al
paciente), sin embargo, va mas alla pues para el caso concreto hay circunstancias

especiales.

En este caso el tratamiento es propuesto por un cirujano particular, no adscrito a la
EPS del paciente. Sin embargo, y para el caso concreto, citando la sentencia T-
273 de 2003 - que hemos ya tratado — se centra en el principio de confianza

legitima. Lo fundamenta de la siguiente manera:

“(...) se debe preguntar la Sala si puede considerarse cumplida la regla
jurisprudencial descrita en materia de existencia de prescripcion por el médico
tratante, cuando el tratamiento propuesto por un cirujano particular es evaluado
voluntariamente por una Junta Médica de una EPS y es denegado por ser ajeno
al POS.

Sobre este tema, de manera excepcional, frente a la exigencia del médico
tratante, la Corte ha admitido la procedencia del amparo tutelar aun cuando el
médico que prescribe el tratamiento o medicamento no se encuentra
adscrito a la EPS o la entidad de Medicina Prepagada mencionada, por

razones de confianza legitima de los pacientes, de continuidad del servicio
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médico o de proteccion de derechos fundamentales en el caso de menores de
edad.”

Bajo este principio aduce la corte que en casos anteriores’* el paciente, luego de
haber hecho uso en varias ocasiones de prescripciones de médicos adscritos a la
EPS sin resultados positivos en el tratamiento de su enfermedad, se vio obligado a
acudir a un médico particular (caso mas comun de lo que deberia ser) quien le
formula un medicamento cientificamente mas efectivo contra su dolencia, pero
excluido del POS.

En estos casos se constaté que las EPS negaban de manera automatica los
tratamientos sobre la base de una ausencia de relacién laboral entre ella y el
galeno que profirié el acto médico. Esto hecho sin que se realizaran los tramites
necesarios para determinar la idoneidad cientifica del tratamiento propuesto por el
médico independiente, es decir, se deja en un segundo plano el bienestar del
paciente para darle paso a un trato burocratico y deshumanizado a la prestacion

del servicio, refiriéndose Unicamente a la inexistencia de nexo contractual.

La confianza legitima, afirma la providencia en comento, permite excepcionar el
principio en tanto: “..la entidad voluntariamente legitimé las prescripciones
realizadas por un profesional de la salud no vinculado a ella e hizo suponer que
eventualmente el suministro de medicamentos o la realizacion de los

procedimientos podia ser realizado por la EPS como su médico tratante.”

Es decir, cuando una EPS acepta para analisis la prescripcion de un médico
particular para determinar si cubre o no el servicio, esta generando en el paciente,
usuario de un servicio publico, la conviccion objetiva de que aquél es asumido
como su médico tratante. Tal confianza levantaria el requisito del médico tratante y
permite al juez de tutela entonces entender que el acto médico del profesional no

vinculado a la EPS es valido para ordenar tratamientos no incluidos en el POS.

"t Sentencia T 273 de 2003 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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De todas maneras precisa la corte que en cada caso en concreto se requiere que
la EPS realice conductas que generen en los usuarios la conviccion objetiva de
que el médico particular, al revisar la orden del tratamiento o medicamento, es
asumido como su médico tratante. Por lo tanto, en aquellos casos donde no media
relacion contractual y la entidad prestadora del servicio no genere la conviccion
objetiva que genere una confianza legitima en el usuario, debe aplicarse la regla
general para hacer caso omiso a las limitaciones del POS, es decir, debe ser una

orden remitida por médico con relacién laboral frente a la EPS.

Por lo tanto, ordena la corte, a la EPS realizar la intervencion quirdrgica, tutelando

el derecho a la salud en conexidad con la vida digna.
3.2.13. Sentencia T 760 de 2008.

Esta sentencia comprende en su totalidad, los problemas comunes respecto a la
prestacion del servicio de salud en Colombia, en ella se unifica la postura de la
corte respecto a toda la jurisprudencia hasta ese afio producida en temas de
seguridad social. Por ello, nos centraremos l6gicamente en el tema del médico

tratante.

Vale igualmente afirmar, que en esta sentencia la corte constitucional de manera
categorica determina que “el derecho a la salud es un derecho fundamental, asi
sea considerado usualmente por la doctrina como un derecho social y, ademas,

tenga una importante dimensién prestacional.”?

Abandona entonces la tesis que postula que la salud es tutelable en tanto se
encuentra en conexidad con el goce efectivo de un derecho fundamental, que para

el caso de la salud era el derecho fundamental a la vida en condiciones dignas.

Entonces, de acuerdo a lo estudiado en esta sentencia, estas son las afirmaciones

de interés para el estudio que nos ocupa:

2 vale aclarar, que para el momento, sentencias como la T-845 de 2006 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) ya
habian tutelado la salud como derecho fundamental auténomo.
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» Una entidad encargada de garantizar la prestacion de servicios viola el
derecho a la salud de una persona cuando no autoriza un servicio que
requiera, Unicamente invocando como razon para la negativa el hecho de

que no esté incluido en el plan obligatorio de salud.

» 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 opinibn médica, y no la descarté con base en informacion
cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona, bien sea
porque se valoré inadecuadamente a la persona o porque ni siquiera ha
sido sometido a consideraciéon 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.

» Toda persona tiene el derecho constitucional a acceder a los servicios de
salud que requiera con necesidad, es decir, que hayan sido ordenados por
el médico tratante que ha valorado cientificamente la necesidad del mismo
y que el interesado no tiene la capacidad econémica para costearlo por si

mismo.

» La persona competente para decidir en el Sistema de Salud
cuando requiere alguien un servicio de salud es el médico tratante, por
estar adscrito a la entidad correspondiente, esta capacitado para decidir
con base en criterios cientificos y por ser quien conoce al paciente. Sin
embargo cuando (i) existe un concepto de un meédico que no esta adscrito a

la entidad encargada de garantizar la prestacion, (ii) que es un profesional
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reconocido que hace parte del Sistema de Salud y (iii) que la entidad no ha
desvirtuado dicho concepto, con base en razones cientificas que
consideren el caso especifico del paciente, corresponde a la entidad
someter a evaluacion médica interna al paciente en cuestion y, si no se
desvirtia el concepto del médico externo, atender y cumplir entonces lo que
éste manda. No obstante, ante un claro incumplimiento, y tratandose de un
caso de especial urgencia, el juez de tutela puede ordenar directamente a
la entidad encargada que garantice el acceso al servicio de salud ordenado
por el médico externo, sin darle oportunidad de que el servicio sea avalado
por algun profesional que si esté adscrito a la entidad respectiva.

El principal criterio para determinar cuéles son estos minimos servicios de
salud a los que una persona tiene derecho a acceder, es el concepto
cientifico del médico tratante, aunque no de forma exclusiva, pues hay

algunos casos en los que es prescindible o puede ser controvertido.

La jurisprudencia constitucional ha considerado que 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.

Una interpretacion formalista de la jurisprudencia constitucional en materia
de acceso a los servicios de salud, por ejemplo, con relacion a la exigencia
de que el médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito a la
entidad, puede convertirse en una barrera al acceso. Por eso, cuando ello
ha ocurrido, la jurisprudencia constitucional ha considerado que las 6rdenes
impartidas por profesionales de la salud idoneos, que hacen parte del
Sistema, obligan a una entidad de salud cuando ésta ha admitido a dicho
profesional como ‘médico tratante’, asi no éste adscrito a su red de

servicios (Principio de Confianza Legitima).
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» La jurisprudencia constitucional ha tutelado el derecho a la salud cuando el
servicio se ‘requiere’, por ser ordenado por el médico tratante, pero no asi
cuando el servicio es ‘Ut y el médico sélo lo recomienda sin ser

indispensable”. En tal evento, por ejemplo, ha fijado un limite al derecho.

» Cuando lo prescrito por el médico tratante es negado con base en razones
administrativas, el juez de tutela debe darle prevalencia al médico tratante.
Otra seria la situacibn si el Comité aportara razones cientificas
enderezadas, no a obstaculizar el servicio de salud idoneo para
determinado usuario, sino a lograr la adecuada proteccion del derecho a la

salud a partir de criterios médico-cientificos.

» En la medida que la Constitucion garantiza a toda persona el acceso a los
servicios de salud que requiera, toda persona también tiene derecho a
acceder a los examenes y pruebas diagnésticas necesarias para
establecer, precisamente, si la persona sufre de alguna afeccién a su salud

gue le conlleve requerir un determinado servicio de salud.

» EIl médico tratante debe prescribir el medicamento bajo la denominacién
comun internacional (genérico), salvo que a) ya hubiese comprobado que
para el usuario es mejor, desde el punto de vista médico, el medicamento
de marca; b) si el médico tratante prescribe un medicamento de marca,
debe justificar ante el Comité Técnico Cientifico su necesidad médica; c) el
Comité Técnico Cientifico debe analizar desde la perspectiva médica la
solicitud y, en caso de autorizar el medicamento de marca, acompaiar la

solicitud de reembolso con la correspondiente justificacion. Adicionalmente,

7 Sentencia T-277 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) se resolvié no tutelar el derecho de una mujer a acceder al

servicio de salud solicitado (implante coclear) por cuanto el mismo no habia sido ‘ordenado’ sino ‘sugerido’ por el médico
tratante.
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d) de existir dicha justificacion no se podra glosar la solicitud alegando

n74

“principio activo en POS”"" y e) el monto a rembolsar debera corresponder a

lo que la EPS no esté legal y reglamentariamente obligada a asumir.

» Una entidad encargada de garantizar el derecho a la salud so6lo puede
desconocer el concepto de un médico reconocido que no esté adscrito a su
red de prestadores, cuando su posicion se funda en razones médicas

especializadas sobre el caso en cuestion.

Igualmente, se reitera la importante sancién impuesta por la sentencia C 463 en
2008, donde se interpret6 el articulo 14, literal J de la ley 1122 de 2007 de una
manera extensiva no solo a los casos de enfermedades de alto costo como dice
expresamente el articulo, sino también a medicamentos y demas servicios
meédicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en
el plan de beneficios de cualquiera de los regimenes legalmente vigentes,
advirtiendo que “si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita
ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacion de los mismos mediante
accion de tutela, los costos seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el
Fosyga”, lo que busca desestimular el trato dilatorio y negligente que realizan las
EPS a los usuarios, que como hemos visto, se convirtié en la regla a la hora de
acceder al sistema, pues en tal caso le implicaria asumir parte del costo del

servicio no cubierto por la UPC.

Aunque no es directamente parte del estudio que hemos planteado para este
trabajo, si es pertinente aclarar, que en esta sentencia la corte resalta el problema

de inexistencia de procedimiento legal para que las EPS otorguen tratamientos por

74 L . . .. . . . .

El Principio activo es la sustancia medicinal propiamente dicha que compone esencialmente un medicamento y que se
describe con la denominacién comin internacional recomendada por la Organizacién Mundial de la Salud como nombre o
denominacién comun usual o cientifica del medicamento. Ejemplo. La Aspirina es el nombre comercial y el principio activo
es el acido acetilsalicilico. Para méas informacion remitimos a http://www.pos.gov.co
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fuera del POS (lo cual no sucedia con los medicamentos, que si cuentan con dicho
procedimiento), razén por la cual, la Unica forma que ellas tenian para realizar el
recobro al Fosyga para recuperar el costo de tratamientos no POS era mediante
sentencia de tutela, lo cual claramente aumenta también el nimero de estas

acciones para obtenerlos. Remitimos a la sentencia para ampliar el tema”.

3.2.14 Sentencia T 864 de 2010: Aplicacion de los requisitos para
excepcionar el contenido del POS es indistinta para afiliados al régimen

Contributivo 6 Subsidiado.

Este es un caso donde la EPS-S niega autorizacion de examenes y tratamientos

prescritos por el médico tratante, por no estar incluidos en el POS-S.

Se defiende la respectiva EPS afirmando que el tratamiento estd excluido del
POS-S.

Afirma la corte que el derecho fundamental a la salud “...rebasa las divisiones
formales que prescriben la exclusiéon de algunos tratamientos y medicamentos de
los planes obligatorios de salud, cuando esto es el fundamento para su no
reconocimiento...”, si se cumplen los requisitos que se han aplicado a través de
los afios, a saber qué: (i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los
derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no

puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el

"Sobre este punto se afirma: “Es claro que en la actualidad no existe ningtn procedimiento establecido para
que las EPS puedan tramitar las autorizaciones de servicios de salud no incluidos en el POS, cuando éstos son
diferentes a un medicamento. Las entidades de salud no tienen mecanismo reglamentario alguno para poder
adelantar estas solicitudes, y por tanto, no podrian presentar posteriormente su solicitud de un recobro ante
el Fosyga. En la medida en que los Comités Técnicos Cientificos sélo autorizan medicamentos, la tnica forma
por la cual puede una EPS presentar ante el Fosyga el recobro de un servicio no POS, que hubiese sido
autorizado, es que éste haya sido ordenado en la sentencia por un juez de tutela.

La ausencia de regulacion clara que permita hacer efectivos los derechos de los usuarios cuando requieren un
servicio de salud diferente a un medicamento no incluido en el POS es una de las razones por las cuales la
tutela se ha convertido en el mecanismo generalizado para acceder a servicios de salud no incluidos en el
POS ordenados por el médico tratante, e incluso muchas veces a medicamentos cuando el médico tratante
no presenta la solicitud ante el Comité Técnico Cientifico.”
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interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacién 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.

Tales condiciones deben aplicarse, afirma la corte, sin distincién si la solicitud es

realizada por un usuario del régimen contributivo’ o subsidiado”’.

La accién fue incorrectamente impetrada y por ello la corte ordena a la
correspondiente EPS que informe al accionante el procedimiento a llevar a cabo

para lograr la entrega del medicamento de su hija.

3.2.15 Sentencia T 874 de 2010: Derecho Fundamental a la salud, derecho de
contenido prestacional.

Esta sentencia reafirma los criterios que hemos tratado en este estudio

7
| 8

jurisprudencial™, para determinar cuando una persona tiene derecho a acceder a

servicios excluidos del plan de beneficios.

Se habla de la salud como derecho fundamental, expresando la corte tiene una

doble connotacién de derecho constitucional y servicio publico.

’® Sentencia T-1022 del 7 de octubre de 2005 MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-080 del 29 de enero de
2001 MP. Fabio Morén Diaz; T-591 del 17 de julio de 2003 MP. Eduardo Montealegre Lynett; T-058 del 29
de enero de 2004 MP. Manuel José Cepeda Espinosa; T-750 del 6 de agosto de 2004 MP. Rodrigo Uprimny
Yepes; T-828 del 1 de septiembre de 2004 MP. Rodrigo Uprimny Yepes; T-882 10 de septiembre de 2004
MP. Manuel José Cepeda Espinosa; T-901 del 16 de septiembre de 2004 MP. Clara Inés Vargas; T-984 del 8
de octubre de 2004 MP. Humberto Antonio Sierra Porto; T-016 del 20 de enero de 2005 MP. Rodrigo
Uprimny Yepes; T-024 del 20 de enero de 2005 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-086 del 3 de febrero
de 2005 MP. Humberto Antonio Sierra Porto.

77 Sentencia T-1022 del 7 de octubre de 2005 MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-829 del 1 de septiembre
de 2004 MP; T-841 del 1 de septiembre de 2004 MP. Rodrigo Upimny Yepes; T-833 del 1 de septiembre de
2004 MP. Alvaro Tafur Galvis; T-868 del 6 de septiembre de 2004 MP. Jaime Cérdoba Trivifio y T-096 del 4
de febrero del 2005 MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

’® Ver Sentencia T 237 de 2003 supra.
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Explica entonces que los derechos civiles, politicos, sociales, econdémicos y
culturales son fundamentales y tienen un contenido de caracter positivo y otro de
caracter negativo, es decir, para su realizacion debe a la vez adoptar medidas y
actividades que implican exigencias de orden prestacional y abstenerse de realizar

acciones orientadas a desconocer estos derechos®.

Entonces informa la corte un punto que para nosotros es fundamental por dar la

mirada alternativa que nos parece correcta sobre el tema de acceso a la salud.

Que un derecho sea fundamental o no, no depende de la manera en que se hace

efectivo pues

“‘una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra — muy distinta — la
aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la practica o las vias que se
utilicen para ese fin. En un escenario como el colombiano caracterizado por la
escasez de recursos, en virtud de la aplicacién de los principios de equidad,
de solidaridad, de subsidiariedad y de eficiencia, le corresponde al Estado y a
los particulares que obran en su nombre, disefiar estrategias con el propésito
de conferirle primacia a la garantia de efectividad de los derechos de las
personas mas necesitadas por cuanto estas carecen, por lo general, de los
medios indispensables para hacer viable la realizacion de sus propios

proyectos de vida en condiciones de dignidad”.

Es por esto que, sin importar que la salud sea un derecho fundamental, tiene una
connotacion de caracter prestacional y por ello no puede ella ser protegida prima
facie por via de tutela, el Estado esta obligado a racionalizar la asignacion de
inversion suficiente para que su garantia sea de alcance integral y universal, de

manera que a la vez haya sostenibilidad del sistema.

”® En relacién con el derecho a la salud, la corte ha sefialado que este es un derecho asistencial, porque
requiere para su efectividad de normas presupuéstales, procedimentales y de organizaciéon que hagan viable
le eficacia del servicio publico. Ver sentencia T-544 de 2002 y T-304 de 2005, entre otras.

% Ver las sentencias T-016-07 y T-1041-06 sobre el derecho a la salud, T-585-08 sobre el derecho a la
vivienda y T-580-07 sobre el derecho a la seguridad social.
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Normalmente, tendemos a pensar que por el hecho de que una accion pueda ser
exigida por via de tutela, su proteccion es reforzada y, en consecuencia, “se hace
justicia” frente a los bienes juridicos de mayor valia para nuestro Estado Social de
Derecho, sin embargo, en nuestra opinion la verdadera garantia de un derecho
fundamental, no esté en la posibilidad de acudir a una via excepcional y residual
como lo es la tutela (sin querer decir que esto no es una garantia igualmente), sino
que ellos sean prestados por la via ordinaria, es decir por quienes legalmente
estan obligados a prestarlos, sin dilaciones, sin acudir al juez de tutela o tener que
pasar por tortuosos procesos juridicos para adquirir la prestacion del servicio. De
esta postura dan prueba las personas que han fallecido a la espera de la

proteccion via tutela del su derecho fundamental a la salud®.
En cuanto a los casos concretos es necesario separarlos:

Caso 1) Entidades se negaron a brindar un servicio médico excluido del Plan
Obligatorio de Salud (POS).

Para la corte la “peticibn adolece de uno de los requisitos establecidos por la
jurisprudencia, pues el referido servicio no ha sido ordenado por ningin médico
adscrito a la ESP a la cual se encuentra afiliada.

Aunado a lo anterior, la accionante se encuentra afiliada al plan de medicina
prepagada de mayor cobertura de (...), lo que hace presumir que la peticionaria
cuenta con los recursos suficientes para poder solventar este tipo de gastos,

incumpliendo asi con otro de los requisitos establecidos por este Tribunal.”

® Gafidn Ruiz O: “Véase, entre otras, las siguientes sentencias que dan cuenta de personas que han muerto
durante el trdmite de la respectiva accion de tutela que se cita: T-001 y T-348 de 2000, M. P. José Gregorio
Herndndez Galindo, p. 8 y 2 respectivamente; T-062 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett, p. 4; T- 254
de 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil, p. 5, T-756 de 2006, M. P. Jaime Araujo Renteria, p. 13; y la T- 576 de
2008, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, p. 14. A manera de ejemplo, la sentencia T-001 de 2000 se
refiere en sus consideraciones, asi: “No obstante que el sefior [...] fallecio encontrdndose en trdmite la accion
de tutela y antes de proferirse el fallo respectivo, esta Corporacion procederd a resolver de fondo sobre la
violacion de derechos que daria lugar al amparo impetrado”. En el mismo sentido hablan las demds
sentencias citadas.”
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Caso 2) Medicamento que ha sido negado por parte del SISBEN.

“...la referida prescripcion médica fue realizada en un establecimiento que hace
parte del sistema de salud departamental y por un funcionario adscrito a éste y no
por un médico perteneciente a la ESP [sic] a la cual se encuentra afiliado el
actor y su nucleo familiar, a raiz de ello esta peticion incumple con el requisito
establecido por este Tribunal, que sefiala que el servicio médico debe ser
ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la

prestacion del servicio de quien lo esta solicitando.”

£

Agrega ademés la corte que: “...el hecho de que el peticionario pertenezca al
régimen contributivo hace improcedente que sea el Departamento o el Municipio el
encargado de brindar el referido medicamento, pues esta obligacién radica en

cabeza de (EPS) a la cual el actor y su nucleo familiar se encuentran afiliados.”

Por tales razones, la corte confirma la sentencia que niega el amparo del

accionante.

3.2.16. Sentencia T 354 de 2011: Sentencia en vigencia de la ley 1438 de 2011
(5 de mayo de 2011).

Esta providencia analiza varios expedientes por unidad de materia. Los
accionantes padecen diferentes patologias asociadas a la obesidad mérbida que

presentan.
e Casol)

La accionante solicita para su hija la cirugia denominada By Pass Gastrico, debido
a que 19 médicos tratantes de la EPS entre los cuales habian psicélogos,
ginecologos, meédicos internistas y generales, han valorado su caso, y todos ellos
determinaron que la paciente sufre de una obesidad moérbida donde tal

procedimiento quirdrgico es el Unico posible, por haber fracasado otros intentos.

105



La accionante solicitd a la EPS sufragar los gastos del procedimiento y del
tratamiento integral de la enfermedad sin que le fueran cobrados copagos o cuotas
moderadoras por no contar con la capacidad econdémica para cubrir el

procedimiento ordenado por el médico tratante.

La EPS niega lo solicitado argumentando que este procedimiento esta por fuera

del POS y que no cuenta con la aprobacion del CTC.
e Caso 2)

Igualmente, se solicita por el accionante un By Pass Gastrico, ordenado en
primera instancia por un médico tratante de la EPS accionada. Efectivamente
cuando el paciente se acerca a la EPS para que ordene la cirugia, ella se niega a
realizarla por razones administrativas (no existencia de una prescripcion que
ordene la cirugia pretendida, sino de una remisién a cirugia general para

determinar la pertinencia del procedimiento).

Por esta razon, acude el paciente a una institucion particular que realizaba estos

procedimientos, la cual efectivamente propone la realizacion de la cirugia.

La EPS niega la prestacion del servicio dado que no existe una prescripcion
médica que ordene el By Pass Gastrico por Laparoscopia, “por cuanto el
documento que se allegd es una remisién a cirugia general para que se estudie la
pertinencia de un tratamiento quirargico de obesidad” y la inexistencia de “un
consenso de aprobacion interdisciplinario, emitido por el Comité Técnico Cientifico

de la entidad, hecho este ultimo, que no se ha presentado en este caso.”
e Consideraciones de la corte.

Se precisa en el expediente que la cirugia negada en ambos casos si se

encuentra incluida en el POS, pero bajo una denominacion diferente:

“sobre lo descrito en el articulo 62 de la Resolucion No. 5261 de 1994, que hace
referencia a las ‘DERIVACIONES EN ESTOMAGO’ bajo el cédigo 07630
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Anastomosis del estomago; incluyendo gastroyeyunostomia y el cédigo 07631
Anastomosis del estbmago en Y de Roux, conforme a los dictamines solicitados
pueden ser entendidas técnicamente como el procedimiento genéricamente
descrito como By pass géastrico para cirugia bariatrica, el cual es un procedimiento
incluido en el POS, por lo que no existen razones constitucionales ni legales para
que las Entidades Prestadores de Salud (EPS), se nieguen a autorizar un

procedimiento que si se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud (POS)™?.

Aclarada la inclusion del tratamiento dentro del POS pasa la corte a aplicar la linea
gue ha tomado respecto a tres problemas: a) médico tratante vs CTC, b) solicitud
de analisis de un caso concreto al CTC como proceso administrativo y ¢) cuando

es vinculante la prescripcion de un médico particular para la EPS.

Frente al primer problema (a) la corte cita la sentencia T 344 de 2002 acéa ya
trabajada, en donde se dejé claro que los Comités Médicos Cientificos son
organos de caracter administrativo (esto ha cambiado con la ley 1438 de 2011)
para aprobar procedimientos, tratamientos o medicamentos no incluidos en el
POS, ellos, al estar conformados solo por un médico, no tienen un caracter
cientifico sino administrativo y es por ello que se le da prevalencia a la orden del
meédico tratante sobre la del CTC, cuando la negacion se fundamenta Uunicamente

en razones administrativas (como la exclusion del POS) y no cientificas.

Frente al segundo problema (b), se reitera lo establecido en la sentencia T 760 de
2008, en la cual se determina que la aprobacion de un procedimiento por parte del
CTC es de caracter administrativo y por dicha razon la obligacion de realizar la
solicitud de analisis de un caso a este comité se encuentra en cabeza de las EPS,
por lo tanto, negar el servicio de salud por falta de un requisito de caracter

administrativo es violatorio del derecho fundamental a la salud.

8 Sentencia T-414 de 2008, M. P. Clara Inés Vargas Herndndez, concluyd con base en la informacién
suministrada por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, que la cirugia bariatrica tipo By Pass
Gastrico, se encuentra incluida dentro del POS
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Frente al tercer problema tratado (c) igualmente acoge la corte la linea
jurisprudencial por nosotros estudiada en el sentido de determinar que, aunque es
el médico tratante adscrito a una EPS el que puede prescribir un servicio o
procedimiento de salud, existe la excepcién que ha reconocido la corte de
reconocer la orden de un médico particular cuando se rechaza o descarta bajo el
anico argumento de que el profesional no pertenece a la entidad prestadora de
salud, pues de ser asi ella podria vincularla por no descartarlo a la luz de

consideraciones cientificas.

Por estas razones la corte decide tutelar el derecho fundamental a la salud en
ambos casos, ordenando a ambas EPS que presten el servicio solicitado por los
usuarios del sistema (la operacién en el caso 1y el andlisis del procedimiento por
parte del CTC en el caso 2).

Por estar incluida la cirugia dentro del plan de beneficios, la corte no ordena
recobro al FOSYGA.

3.3. Analisis al proceso de acceso a la salud desde el punto del médico

tratante.

Las providencias aca estudiadas, son basicamente las que gestaron la figura del
médico tratante dentro de nuestro sistema. Como vimos, ellas han dado a esta
figura una importancia que no puede dejarse a un lado sin analizar en el contexto
de nuestro SGSSS las repercusiones practicas de su aplicacion. Es aqui donde
vislumbramos un sistema débil, que desde la construccién de sus conceptos

basicos nos genera dudas.

Encontramos entonces, que al dia de hoy hay una figura denominada médico
tratante, que en principio es quien ordena las necesidades del paciente usuario del

sistema de salud.

En algunos casos, esas necesidades se suplen y se tienen verdaderamente en

cuenta, en otros no, pero analicemos una vez mas todos los pasos en los que un
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usuario puede ser detenido en la intencion de adquirir la atencion en salud que

requiere.

Proceso 1) La siguiente seria una grafica simple, ideal de acceso a la salud para
una persona que tiene necesidad (en términos de la Corte Constitucional) de un

servicio de salud:

EPS Presta el
Servicio/medicamento.

Orden del médico tratante

Procedimiento o
medicamento esta dentro del
POS y si no estd se pone a
consideracion del CTC que
actua de acuerdo a criterios
cientificos.

Médico Ordena lo que
necesita el usuario (actuacion
conforme al acto médico)

Noétese como dentro de esta gréfica no incluimos procedimientos de tutela, pues
como ya hemos postulado, no nos parece que ella sea expresion de un acceso

ideal al sistema de salud.

Esto no es lo que sucede normalmente en Colombia, cada uno de esos pasos que
hemos expuesto tiene complicaciones que se ramifican en pequefios subprocesos,
que como queremos resaltar, son utilizados por las EPS para obstaculizar el

acceso a la salud.

Veamos pues como se complica nuestro grafico analizando la figura del médico
tratante a la luz de la realidad Colombiana, cuando un usuario requiere en servicio
con necesidad.
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Proceso 2)

Orden del Médico
tratante

1
Actda por fuera de la Py oal
teorfa del Acto médico m’jadel acuer 0/; a
(no prescribe lo que teoria del Acto médico
requiere el paciente.)
1

Paciente acude a Ordena
médico particular Ordena Tratamiento/
que hace una Medicamento/ medicamento
orden acorde al tratamiento no POS
acto médico. POS | )
I EPS envia EPS no envia
| solicitud al solicitlud aII CTC(}/
» iega lo solicitadg
EPS niega EPS presta el il s
restacion del i6 l_|_|
mZdicamento por servicio de salud. prestacion por

ho haber orden de
médico tratante.

estar por fuera del
POS
ars CTC niega
I aprueba Tutela
I_
Tutela
— ek preSta T -
servicio de salud

Téngase en cuenta que cada vez que se hace necesario acudir a la tutela, son los

casos en donde se han tenido que pasar por muchas mas etapas, por lo tanto,
resultan los casos donde facticamente transcurre mas tiempo entre la cita con el

médico tratante y el acceso al servicio requerido en salud.

Este pequefio diagrama muestra de manera global el problema de acceso a la
salud, sin embargo, esta claro que entre cada uno de los pasos que hemos
expuesto hay otras varias posibilidades dilatorias del acceso, sin contar ademas
qgue el paciente entre la cita con su médico tratante y la cita con el médico
particular tiene un periodo de confianza en su meédico, razén por la cual tiende a
creer en el acto médico inicial, pero luego de ver que simplemente le envian un
medicamento genérico para el tratamiento de su afeccién sin mejoria, comienza a

110



cuestionar la opinién del galeno y alli pueden haber pasado como minimo unas

cuantas semanas.

Entonces, ¢a qué nos dirigimos con esta exposicion? Precisamente a mostrar los
eslabones débiles de la cadena, llegar al proceso ideal es dificil claramente, por
haber muchos otros factores que inciden en ella. Sin embargo, si debemos tener
claro algo, hay unos puntos débiles y tales deben replantearse, porque en estos
casos no hablamos de dinero, o cosas, hablamos de la vida de personas que a
veces no sobreviven a estos agotadores quehaceres ante la administracion de

salud.

De esos puntos débiles hay uno que sin lugar a dudas es preocupante, y por ello
en el diagrama nos referimos al “acto médico”. Pues bien, si un médico tratante,
en el ejercicio de su profesion actia como la ética médica demanda, eliminamos
un problema del diagrama, y como vimos al ser un problema que esta al inicio de
la cadena de él se derivan pequefios pasos dilatorios frente al objetivo, si
logramos eliminar las contingencias que causan los procesos iniciales, mas

subprocesos se eliminan y hay mayor garantia al derecho fundamental a la salud.

Y es acd donde entramos a la cuestion final de este trabajo, la autonomia del
médico tratante. Ella se predicara de la primera divisibn en nuestro diagrama, es

decir, de una actuacion coherente con el acto médico por parte del galeno.

Partiendo de que por ser el médico una persona que certifica sus conocimientos
cientificos ante el Estado, para garantizar la idoneidad en la atencién de
enfermedades y dolencias de sus pacientes, debemos concluir que sus
dictamenes cientificos siempre deben acercarse lo mas posible a lo que la Lex
Artis determina. Sin embargo, ¢por qué continuamos encontrando casos donde el
concepto del médico tratante es a veces totalmente descontextualizado de la
realidad del paciente y pareciera proteger mas los intereses econémicos de las
EPS?
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Podemos efectivamente determinar que muchas veces, los médicos tratantes no
cuentan con autonomia para la prescripcion de tratamientos o medicamentos para
su paciente y ello se deriva de una relacion laboral médico-EPS que el mismo
sistema de salud permite, lo cual genera un claro choque entre la teoria del Acto
Médico y las finanzas de las EPS. Es esto lo que pasaremos a exponer en el

siguiente capitulo de nuestro estudio.
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4. AUTONOMIA DEL MEDICO TRATANTE.

Hemos visto como se configura el SGSSS, al igual que conocemos la teoria del
acto médico como fuente de control a la actividad del galeno y, por ultimo, hemos
estudiado la gran importancia que la corte constitucional le ha otorgado al médico

tratante para alcanzar el acceso a la salud por parte de un usuario del sistema.

Luego de reflexionar sobre estos temas, es entonces necesario plantearse
algunas preguntas: ¢Es el médico tratante verdaderamente autbnomo en el
ejercicio del Acto médico, teniendo en cuenta su calidad de empleado de las EPS
(entes con animo de lucro que se han apoderado del negocio del aseguramiento)?

¢Las EPS imparten érdenes al médico tratante que limitan el acto médico?

Pues tales preguntas seran abordadas a través de una mirada desde el angulo del
meédico tratante, exponiendo la realidad que encontramos al conocer la postura de
la Academia Nacional de Medicina y el estudio realizado en la materia por la
Defensoria del Pueblo, documentos que nos permiten cuestionar tal autonomia y
nos dejan en un panorama preocupante, pero que a la vez explica en gran medida
la razén de un porcentaje importante de acciones de tutela exigiendo la proteccion
del derecho fundamental a la salud®® y se muestra casi como una consecuencia

obvia del disefio del sistema.

8 La tutela y el Derecho Fundamental a la Salud 2010. Defensoria del Pueblo, Equipo investigativo del
programa de salud de la Defensoria del pueblo, 2010. Segun estudios de la defensoria del pueblo, en el afio
2009 de 370.640 tutelas presentadas en Colombia, 100.490 equivalentes al 27.1% fueron invocando el
derecho a la salud, en 2010 esta cifra disminuyé en un 6% es decir, de un total de 403.380, 94.502 se
refirieron a la salud, lo que equivale al 23.4%. Pero se ha mantenido como la segunda causal de tutela en
Colombia, luego del amparo al derecho de peticion. La disminucién en esta cifra es atribuida por la
Defensoria a las drdenes impartidas por la Corte Constitucional en la sentencia 760 de 2008 y a la creacidn
de los comités técnico cientificos, los cuales pueden autorizar cualquier servicio de salud no incluido en el
POS. A tal disminucidon podemos agregarle la sancidon econémica hoy derogada expresamente por la ley 1438
de 2011, que proponia el literal j del articulo 14 de la ley 1122 de 2007.
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4.1. EL CONTRATO SOCIAL DEL MEDICO ANTE EL DESASTRE DE LA
SALUD. Pronunciamiento Oficial de La Academia Nacional de Medicina. 9 de
Mayo de 2011.

Este comunicado constituye la opinidon de los médicos frente al sistema de salud,
en €l se encuentran los principales puntos de discordancia del gremio frente al

sistema, veamos los aspectos que nos resultan relevantes.

» El sistema de atencion gerenciada de la salud en Colombia a partir de la ley
100 de 1993 no solo realiza una reforma al sistema de salud, sino también
al contrato social del médico, pues cambia el paradigma de la relacion
meédico-paciente. Lo que antes podia considerarse como un actuar dirigido
a buscar la salud y bienestar del usuario, se convierte ahora en la busqueda

de alcanzar una “justicia distributiva”.

» Para este gremio ahora lo que prima es la mano invisible del mercado,
como el factor de desarrollo y regulacion que implica el debilitamiento del

Estado y de las instituciones publicas.

» “El modelo de atencion gerenciada de la salud significa un cambio en uno
de los pilares de la estructura de la sociedad, el de la atencion en salud, y
altera en forma dramatica tanto el ejercicio de la medicina como la esencia
misma de la profesion con detrimento en la calidad de atenciéon”. Rompe el

imperativo hipocratico “e interfiere con la autonomia profesional’.

» EI profesional médico se rige por un riguroso codigo ético y deontoldgico
gue define su compromiso moral y de servicio a la sociedad, el ejercicio de
la medicina por tener como objetivo el beneficio del individuo y de la

colectividad, es la “mas intensamente moral de las actividades humanas”.
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» Las EPS, ARS y ARP se han convertido en los verdaderos rectores del
sistema de salud, pues captan inmensas y crecientes sumas de recursos
publicos, mientras que la fusién de los ministerios de salud y trabajo redujo
la salud a un segundo plano en la jerarquia gubernamental vy
consecuentemente se presenta disminucion en el control a estas

instituciones.

» La salud en Colombia se “convirti6 en una incontrolada oportunidad de
negocio”. El aseguramiento en salud en Colombia tiene un propdsito

comercial, cuando por naturaleza debe tener contenido social.

» Desde la posicidon ventajosa que hoy ostentan las aseguradoras (EPS, ARS
y ARP), interponen toda clase de trabas para el acceso a la salud, con el
objetivo de lograr un mayor margen de utilidad, es por ello que el sistema
actual no puede fundarse en la equidad, se funda en la prevalencia a la
libertad econdmica y el crecimiento patrimonial de dichos entes privados.
“‘Hay que tener en cuenta que las pretendidas cifras de cubrimiento con
planes de beneficios inmensamente inequitativos no representan progreso,

sino por el contrario, constituyen una situacion regresiva’.

» Diversos articulos y pronunciamientos de periodistas, ministros y la misma
academia Nacional de Medicina han cuestionado la malversacion de los

recursos de la salud®*,

 El ministro de salud para la época Virgilio Galvis “denuncid publicamente el robo de la mitad de la plata de
la salud: ‘raponazo al sistema de Seguridad social’ corruptos robaron 2 billones (el espectador, enero 3 de
2000) y declaré: “los que se estaban quedando con la ‘platica’, los intermediarios, los que negociaban con la
salud, todos van a tener que rendir cuentas. Algunos podrdn hasta terminar en la cdrcel” (el tiempo 4 de
marzo de 2000); el ex ministro de proteccion social Juan Luis Londofio: “Colombia hizo una innovacion
grande en su sistema de seguridad social y ha tenido resultados mixtos. Yo diria que ha logrado cosas muy
importantes y ha tenido defectos muy graves... ha conllevado una explosion de costos innecesaria y,
segundo, ha estado acompafado de una incertidumbre en el manejo y reglas de juego que han conducido a
una proliferacion monumental de la corrupcion... la gente cree que el sector mds corrupto junto con
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Se hace alusién en dicho documento a la intervencion realizada por el médico y
congresista de la época Roy Barreras, quien en declaraciones en entrevista con el
tiempo (marzo 25 de 2007) expresd puntos importantes respecto a la situacion de
dominio y presién politica que ostentan las aseguradoras en salud en Colombia en

el contexto de creacion de la ley 1122 de 2007.

Barreras, da cuenta de la presion ejercida por parte de las aseguradoras para
lograr que la ya mencionada integracion vertical se ajustara a sus pretensiones
econdmicas frente al sistema, en busca de lucrarse no solo de la intermediacion,
sino también de la prestacion de los servicios, lo cual es causa de los diferentes
obstaculos que interponen en busca de disminuir los costos de la prestacion del
servicio de salud y en consecuencia maximizar las ganancias. Afirma el
parlamentario que aunque el limite de la integracion vertical es del 30% “en la

practica es mucho mas”.

En este punto, el sefior Barreras expone un asunto que puede ser causa de
disminucién de la autonomia del médico tratante: “no solo se quedan (las EPS)
con el negocio de la promocion, que ya es bueno, sino que se meten en el de la
prestacion de servicios. La EPS monta su propia IPS y asi determina, ademas el
pago de trabajadores de salud. Ese efecto de posicibn dominante es perverso

porque no garantiza calidad y es ineficiente”.

Esta posicion dominante es ademas la que usan las EPS para crear una especie
de dictadura en cuanto a los salarios, pues la mano de obra barata se convierte en
prioridad sobre la mano de obra competente, es decir, importa la rentabilidad y no
la calidad. Afirma el médico que “Los criterios que imponen no es que el paciente
mejore, sino que el meédico gaste menos en paraclinicos, en examenes de
laboratorio, en remisiones a especialistas, que use medicamentos mas baratos y

gue se demore, Oigase bien, hasta 10 minutos apenas por consulta; hoy un

Colpuertos es el sector salud... Con la plata que se estd gastando en salud en Colombia, si no se la robaran, si
no la malgastaran, deberiamos tener cubierta a toda la poblacion”.
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especialista, internista, gastroenterdlogo, recibe por hora 18 mil pesos de

honorarios y debe atender 6 pacientes por hora’.

Remarca el entrevistado ademas que la intencion de la ley 100 era que las EPS se
dedicaran a la promocion de la salud, que es un sistema de aseguramiento,
mientras que la prestacion del servicio de salud deberia estar en manos de los
profesionales en el area. Sin embargo, debido a presiones politicas las EPS han
logrado quedarse con ambas cosas eso si, en un 30%%, pero esto contrastado

con el 50% que ellas pretendian tener en cuanto a la integracion vertical.

A manera de conclusion se expresa la Academia Nacional de Medicina de la

siguiente manera:

“El gobierno y el congreso, libres de presiones y pensando soélo en el bien de
Colombia, deben emprender una reforma estructural que cambie el modelo
con una visién de aseguramiento social universal basado en el fortalecimiento
de los derechos humanos, de primacia de la ciencia, la educacion y el
profesionalismo al servicio de la sociedad. Por ello, la Academia Nacional de
Medicina expresa profunda preocupacion por el proyecto de reforma que cursa
en el congreso que eleva a principio constitucional la sostenibilidad fiscal por
encima de los derechos humanos universales consagrados en la constitucion

y que afecta directamente la atencion de la salud®.

En estos tiempos es cuando el contrato social del médico basado en la
idoneidad y el profesionalismo y la representacion de los derechos del
paciente debe ser fortalecido, para que con absoluta autonomia intelectual en

la toma de decisiones, provea el servicio de alta calidad que el ciudadano

® Articulo 15 ley 1122 de 2007. A la relacién entre EPS e IPS se le ha denominado de integracion vertical.
Dicha integracién fue regulada para evitar que las EPS solo contraten con IPS de su propia red, se determiné
entonces que aquellas no pueden contratar, “directamente o a través de terceros, con sus propias IPS mas
del 30% del valor del gasto en salud”.

8 Rodrigo Suescun, Viceministro Técnico del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico explica dicho proyecto
de reforma como la modificacién del articulo 344 de la Constitucién Politica, ademds de ajustes al Plan
Nacional de Desarrollo.
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requiere y contribuya a reemplazar este maltrecho sistema de salud que

impera en Colombia’.

Un llamado a la reforma es lo que hace esta institucion, ante el desprestigiado
panorama que la historia de ya casi 20 afios nos expone en el SGSSS en
Colombia. Volver la salud en un producto del mercado y arrebatarle la calidad
prestacional y altruista que a lo largo de la historia se le habia otorgado, parece
Unicamente beneficiar a las entidades aseguradoras y no al paciente ni al médico

(tratante y particular).

Planteada la postura de la Academia Nacional de Medicina continuemos entonces
con el importante estudio realizado por la Defensoria del pueblo sobre autonomia
meédica, pues ella refleja la realidad de la hipotesis de la posicion de sujecion que
los médicos ostentan frente a la intencion de las aseguradoras de incrementar su

patrimonio con los aportes en salud.

4.2 Autonomia médica y su relacién con la prestacion de los servicios de

salud. Defensoria del Pueblo. Bogota, 2007.

Aunque este estudio es del afio 2007, nos parece importante prueba de la
hipétesis planteada al comienzo de la realizacién de este trabajo, en el sentido de

gue el médico tratante carece de autonomia en la realizacion del acto médico.

Se trata de un estudio vigente en sus conclusiones en la medida en que las
condiciones que se presentaban al momento de su realizaciéon son relativamente
las mismas que se presentan en la actualidad, en tanto se presenta una
existencia de integracion vertical con el limite del 30% establecido por la ley 1122

de 2007; el médico tratante vinculado con relacion laboral y con sujecion a las
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politicas de las EPS; y prevalencia de la libertad econdémica sobre el derecho a la

salud®’ derivadas de la configuracién misma del sistema.

Vale la pena resaltar que el estudio se realiza por parte de la Defensoria del
Pueblo atendiendo, segun el texto mismo del documento, al clamor de los
médicos que hacen parte del Sistema General de Seguridad Social por considerar
ellos (coherente inclusive con el comunicado ya expuesto de la Academia
Nacional de Medicina) que el ejercicio de la medicina se ha deteriorado con la

implementacion del modelo de aseguramiento en salud.

El objetivo del estudio es determinar el grado de control ejercido por las entidades

aseguradoras en salud sobre la praxis médica de los galenos.

¥ Gafan Ruiz ya anuncia esta situacion desde el titulo de su tesis: “LOS MUERTOS DE LEY 100: PREVALENCIA
DE LA LIBERTAD ECONOMICA SOBRE EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD...” y en ella, de manera
tajante afirma que dicha prevalencia se ve reflejada en la contencién de costos via barreras de acceso
creadas por las EPS. Expresa que segun los andlisis ya referenciados de la Defensoria del Pueblo, el 53.38%
de acciones de tutela correspondio para lo corrido del 2006 al 2008 a negativas de solicitudes de contenidos
del POS, discriminados como sefiala el estudio, asi: 66.9% de los tratamientos, el 74.8% de cirugias, el 77.7%
de los procedimientos, el 48.2% de las protesis y Ortesis, el 76.7% de las citas médicas y el 62.6% de
solicitudes de exdmenes tutelados se encontraban efectivamente en el POS y a pesar de ello fueron negados
por las entidades involucradas. Esto implica la negacion reiterada de los propios contenidos legales y
reglamentarios del POSC, posiblemente como un mecanismo de contencion de costos por parte de tales
empresas”.

En el “Panel: reforma al sistema de seguridad social en salud, Andlisis critico de la ley 1438, Universidad
pontificia Bolivariana” el profesor Gafian Ruiz afirma que para darle prioridad a la salud sobre otros
derechos de orden econdmico, la ley 1438 de 2011 deberia ser ley estatutaria en desarrollo del principio de
reserva de ley estatutaria para derechos fundamentales; no otorgarle esta calidad deja este derecho sin
herramientas de defensa contra la fuerte capacidad de lobby con la que cuentan las aseguradoras en salud.
Tal critica fue fundamento de demanda de inconstitucionalidad de dicha ley. Pues bien, la Corte
Constitucional en sentencia C-791 de Octubre de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, se pronuncid
declarando la norma exequible, por lo que podemos concluir que para la corte el caracter de ley ordinaria no
afecta la constitucionalidad de la norma porque “...las leyes estatutarias no pueden pretender desarrollar de
manera exhaustiva y casuistica todos los aspectos ligados con los derechos fundamentales, pues de llegarse
a tal extremo se entorpeceria la labor del legislador ordinario ya que toda legislacion en mayor o menor
medida requiere abordar aspectos relacionados con derechos fundamentales”.
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4.2.1. Autonomia.

Se refiere a la capacidad de una persona para auto-determinar sus decisiones y
actos, sus normas personales de conducta. Esta palabra viene del griego autos

(mismo) y nomos (regla).

La autonomia médica se postula como uno de los principios del acto médico, por
ella otorgar al profesional la capacidad de determinar qué es lo que le resulta
benéfico a su paciente lo cual no es un principio tedrico, es de caracter legal®.

La autonomia del médico se considera indispensable para garantizar el bienestar
de los usuarios del sistema de salud, y hablamos del sistema por que hoy dia es
imposible separar la actividad médica del modelo de salud implementado en
Colombia, pues de las politicas redistributivas de prestacion del servicio de salud
se derivan restricciones al actuar médico, dado que no hablamos ya de un

derecho prestacional sino de un bien de mercado®.

Por ello se ha venido afirmando por los médicos y usuarios de la salud que las
decisiones frente al tratamiento de la enfermedad, no son totalmente del médico,
pues las aseguradoras del sistema de salud se han encargado de imponer

conductas, condiciones, precios y hasta los honorarios de los médicos.

Para el profesional, el ejercicio sin autonomia de la medicina genera frustracion e
impotencia, generando un estado de “postracion frente a economistas, contadores

y demas profesionales de las areas administrativas y financieras, que en su

% Articulo 35 ley 1164 de 2007.

% La Academia Nacional de Medicina, en el prefacio del informe Ley 100: Reforma y Crisis de la Salud (1999),
se pronuncia en estos términos: “En esencia es la conversion de la medicina, que como disciplina intelectual
es una profesion de compromiso social, en un oficio que, al disminuir costos, resulte en mayores mdrgenes de
utilidad para las entidades intermediarias. Esta nueva interpretacion econdmica es una negacion del
humanismo en una de sus expresiones mds puras, cual es el ejercicio de curar y de velar por la salud
mediante el profesionalismo médico. Al tiempo que la reforma abre oportunidades, también significa
grandes peligros de perjuicio social. En esencia, la responsabilidad social del Estado ha sido transferida a
entidades comercializadoras, con lo cual las empresas suplantan la gobernacion politica y el concepto de
rendimiento industrial aplasta la milenaria moral hipocrdtica. La ética médica, cuyo objetivo inefable es el
bien social, es reemplazada por una todavia no bien definida ética corporativa, donde el costo-beneficio en
términos de rendimiento financiero es el objetivo principal”
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mayoria perciben la salud como un negocio y no como un bien publico con

garantia constitucional, delegada por el Estado”.

Adicionalmente, la medicina actual ha eliminado en varias etapas del acto médico
el contacto humano, pues muchos médicos modernos no conocen ni el nombre de

Su paciente, mas bien lo conocen como un niumero en una orden de servicios.
4.2.2 Metodologia.

El muestreo del estudio esta compuesto por 41.252 médicos de varias regiones
del pais, con base en informacion otorgada por las EPS, la Asociacién Colombiana
de Facultades de Medicina (ASCOFAME) y la Sociedad Colombiana de
Anestesiologia y Reanimacion (SCARE).

Estos médicos se tomaron de 298 municipios del pais y su tiempo de realizacion
fue de junio a diciembre de 2006. El nivel de confianza del estudio es del 95% y

cuenta con un margen de error del 3%.

El estudio se realiz6 en las siguientes regiones:

Gréafico 1.

B vorte

Noroccidental
Nororiental
[| Centrooriental

Sur .
|| Bogota oy iy
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4.2.3 Resultados Relevantes:
e Estrato Socioecondmico:

El 55,7% de los médicos pertenece a los estratos 3 y 4, siendo este ultimo el que
mayor proporcion concentra (33.3%). El en el 2001 un 55,7% de los médicos
pertenecia a los estratos 4 y 5, lo que significa un cambio de nivel de vida de los

médicos que ahora pertenecen a estratos mas bajos.

Grafico 2: Estrato Socioecondmico
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e Especializaciones:

El 46.1% de los médicos tiene especializacion, donde la mayor parte de ellos se

encuentra en Bogota.

La falta de especialistas es una de las razones encontradas por la defensoria del
Pueblo para que se vea limitado el acceso a la salud, pues a falta de ellos, los

usuarios son obligados a acudir a mecanismos de tutela®.

e Tiempo en consulta.

% pefensoria del Pueblo. La tutela y el derecho a la salud — Periodo 2003-2005, Bogota, D.C., 2007. Segun la
defensoria esta es la sexta causa de tutelas en salud.
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Los médicos afirmaron que en promedio se les asigna un tiempo de 18 minutos
por consulta. El estudio refleja que dicho tiempo es menor a lo determinado en el

articulo 97 de la resolucion 5261 de 1994 que es del siguiente tenor:

“CONSULTA MEDICA GENERAL. Como lo establece la Ley 100 de 1993, el MEDICO

GENERAL es la base y el motor de todo el engranaje de salud en el plan que se describe,
conjuntamente con el personal paramédico y auxiliar, quienes seran la puerta de entrada al
sistema. El contacto del paciente con la E.P.S. sera mas estrecho, frecuente y regular a
través de su MEDICO GENERAL. Sera él quien establezca las pautas para la promocion y
la prevencioén. La consulta no debe ser menor de VEINTE (20) minutos. En este nivel de
complejidad el paciente y su familia pueden acceder y colaborar mas activamente en el
mantenimiento, control y recuperacion de su salud.

Esta violacion a la norma sucede con mayor frecuencia en las regiones norte,
nororiental, centrooriental y la sur, donde se asigna un limite de consulta de 15

minutos.

Dentro del estudio se le cuestiondé a los médicos cual es el tiempo que ellos
consideran necesario para realizar una consulta adecuada con el paciente, ello se

refleja en el contenido “Minutos Estimados Por Consulta”.

Tabla 1: Tiempo asignado y tiempo estimado de consulta.

Region Minutos asignados por consulta Minutos Estimados por consulta
Media Mediana Moda Media Mediana Moda
Norte 17,8 18 15 28,13 25 25
Noroccidental 18,31 20 20 30,76 29 25
Nororiental 17,22 15 15 29,96 28 25
Centrooriental 17,35 15 15 29,55 28 25
Sur 17,33 15 15 28,25 25 25
Bogotd 18,84 20 20 33,16 30 25
Total 17,93 19 20 30,32 28 25
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Grafico 3: Media minutos estimados y asignados.
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Estos periodos se ven disminuidos por la asignacion adicional de citas a los
médicos, quienes en un 46% manifestaron verse afectados por esta actividad de
las EPS, donde ademas de las citas prioritarias asignadas por dia a cada médico,

deben atender en promedio 4 citas mas.
e Tipo de vinculacion y contratacion

Grafico 4: Tipo de vinculacién y contratacion.

Publicoy
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sector publico
38%

sector privado
46%

El 38% de los médicos trabaja exclusivamente en el sector publico, el 46% en el

sector privado y el 16% lo hace tanto en el sector publico como en el privado.
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Los médicos que trabajan en el sector publico con vinculos de carrera
administrativa representan un 40,6%, mientras que lo que estan vinculados por
contrato de prestacion de servicios constituyen el 34,5%, y por cooperativa un
24,3%.

Los cargos de carrera administrativa se estan remplazando por contratos de
caracter civil o cooperativas de trabajo asociado, lo que disminuye sus
condiciones de estabilidad laboral. Tales condiciones de inestabilidad dan terreno
a una relacién de subordinaciéon nociva para la autonomia médica, pues menos
opciones de decisiébn tiene el galeno cuando su condicion laboral esta

practicamente en manos de la aseguradora.

Aquellos médicos que trabajan en el sector privado se encuentran en su mayoria
vinculados por contrato de servicios profesionales en una proporcion de 40,8%,
mientras que la modalidad de contrato a término definido le sigue con un 34,8% y

por ultimo la de término fijo con un 15,4%.
e Restricciones.

Adicional al tiempo de consulta limitado y contrario a lo reglamentado, vemos que
hay restricciones al acto médico en otros aspectos, aspectos de gran importancia
en tanto los médicos mismos se sienten coaccionados en la practica de su carrera
pues les es obstaculizada la practica de acuerdo a los principios de ética médica,
lo cual demuestra que la prioridad de las aseguradoras es la contencion indirecta

del gasto.

Gréafico 5: Restricciones en Servicios.
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B Médicos que se
consideran con
restricciones

B Medicos que no se
consideran con
restricciones

El estudio arroja ademas, que dentro de los médicos que afirmaron sentirse
restringidos en la practica de su profesion, el 52,6% pertenecia a una IPS, de las
cuales el 54,2% eran publicas y el 45,8% privadas.

Del 47,4% de EPS que hacen restricciones a sus médicos, el 82% eran de

caracter privado.

Se expresa en el estudio que en dichas instituciones se realizan reuniones
mensuales donde se tasa el gasto generado por los servicios ordenados y se les
expresa a los médicos que no deben exceder los parametros presupuestales
establecidos. Igualmente “manifiestan ser victimas de intimidaciones tales como

amenazas de despido, cambios de horario o desmejora en salarios™*.

Tales restricciones se comunican por varios medios, como se expresa en el

siguiente gréfico.

Gréfico 6: Forma de hacer las restricciones.

Y Ibid. P.62
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M Verbal
B Memo
 Bloqueo Sistema
m Correo

m Otros

e Tipo de Restricciones.
Las restricciones se dan de la siguiente manera:

» Tiempo: Se realiza mediante metas semanales, quincenales o
mensuales de la prescripcion maxima de un tratamiento,
medicamento o examen.

» Paciente: Limita el nUmero de examenes, imagenes o medicamentos
por paciente o consulta.

» Patologia: Limita la prestacion del servicio de salud ordenando que
para ciertas aflicciones solo se receten X 6 Y

procedimientos/medicamentos.

Tales restricciones se encontraron en la siguiente proporcion:

Gréfico 7: Tipos de Restricciones.
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B Por tiempo
B Por paciente
I Por patologia

m Otro

e Restricciones por Servicios.

La siguiente es la discriminacion de servicios restringidos por las aseguradoras en

salud al médico tratante.

Grafico 8: Restricciones por servicios.

100,00% | 75,60%

58,0% 45,25% ) 63,2%
50,00% I 35,5% I 24% 23,4%
000% l l i ]
B Examenes de laboratorio M Imagenes diagndsticas
B Remision Especialistas M 6rdenes de cirugias

B formulacién de medicamentos M Expedicidn de incapacidades

= Otros

Hace constar la Defensoria que estas proporciones coinciden con los datos
arrojados en el estudio sobre tutelas en Colombia®® en donde la negacién de

dichos servicios es la fuente de mayor nimero de tutelas en salud.

e Restricciones en exdmenes de laboratorio.

2 Ibid. P. 55
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Los examenes que estan en el POS pero que aun asi son los mas restringidos:
pruebas tiroideas (T3, T4 y TSH), los perfiles lipidicos, antigenos pros-taticos y los
examenes de enzimas cardiacas (sirven para detectar y pronosticar infarto agudo
del miocardio), glicemias, citologias, quimicas sanguineas, entre otros. Estas
limitaciones coinciden igualmente con la proporcidon de tutelas encontrada en el

estudio de tutelas ya mencionado®.
e Restricciones en medicamentos.

Se encontré que los medicamentos mas limitados que se encuentran dentro del
POS son: diclofenaco, ibuprofeno y dipirona; y antibidticos como: ampicilina,
eritromicina, gentamicina y cefalexina. Asi mismo, los galenos hablaron de

controles en la cantidad de medicamentos por formula.

Por fuera del POS se niegan analgésicos como meloxicam, acetaminofén mas
codeina y antibiéticos como ceftriazona y cefalosporinas. Ademas, todos los

medicamentos de marca, aunque su sustancia activa se encuentre en el POS.
e Restricciones en imagenes diagndsticas.

En relacion con este aspecto sobresalen las tomografias axiales computarizadas
(TAC), resonancias nucleares magnéticas, ecografias de todos los tipos,
radiografias, mamografias, ecocardiogramas, urografias escretoras Yy

electromiografias, todas incluidas en el POS.

La Defensoria manifiesta su preocupacion frente a la restriccion en las

mamografias por su importancia en la deteccién temprana del cancer de mama.

De las imagenes diagnosticas no POS se limitan: ecografias de tercer nivel,

resonancias magnéticas y TAC.

e Restricciones en remision a especialistas.

% Ibid. P. 63
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La restriccion para la remision a médicos especialistas comprenden las de
cardiologia neurologia, neurocirugia, medicina interna, reumatologia, ortopedia,
endocrinologia, oftalmologia, cirugia general, cirugia vascular, otorrinolaringologia

y urologia.

Como ya se reflejo en el estudio, la causa de esta restriccion obedece a que las
EPS contratan pocos especialistas, sumado al poco niumero de ellos en algunas
regiones del pais y, como no, la contencién de costos.

e Restricciones en cirugias.

El estudio reflej6 las siguientes restricciones del POS en cirugia general:
(herniorrafias), ortopedia (reemplazos articulares y cirugias que requieren material

de osteosintesis), oftalmologia y ginecobstetricia.

Y respecto de las No POS se encuentran las cirugias plasticas, el bypass gastrico

y las cirugias cardiovasculares®.
e Restricciones en dias de incapacidad.

El 24% de los médicos entrevistados considera que las EPS restringen la

expedicion de dias de incapacidad.
e Incentivos.

Es importante analizar este topico, en tanto ellos se convierten en herramientas de

estimulo a acatar las restricciones formuladas por las aseguradoras.

De todas maneras, vemos que en alto porcentaje (84,4%) se manifiesta por parte
de los médicos la inexistencia de incentivos. Aunque ello sea asi, el 15,6%
expresd la existencia de incentivos y se determind que tomando solo el 39%
correspondiente a los médicos que afirmaron tener restricciones en el acto

médico, la proporcion de médicos que reciben incentivos es mayor.

% Cabe anotar que como demostramos anteriormente en este trabajo, sentencia T 354 de 2011, el By pass
gastrico si se entiende incluido en el POS cuando no es con fines estéticos, pero con otra denominacidn.
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Gréafico 9: Incentivos.
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4.3. ¢ Hay Autonomia?

La defensoria lo demuestra, la autonomia del médico tratante no es completa. La
salud es el segundo derecho fundamental mas tutelado en Colombia y con toda
razén, pues la informacién recogida a lo largo de la investigacion adelantada por la
entidad podemos afirmar que en repetidos casos no ha primado la salud sino la

contencién del costo y el aumento del patrimonio de las aseguradoras.

Algunos diran, “bueno, pero solo el 39% de los médicos actian con restricciones
en su consultorio”, pues a ellos hay que informarles que dicha cifra es
escandalosa y cuando retiramos los numeros y recordamos personas, nos damos

cuenta que el problema es grave.

Ver todos estos datos en graficos no resulta escandaloso ni ofensivo a los ojos,
por ello es necesario recordar los fuertes términos que se han usado por parte de
medios de comunicacion y entidades de control para referirse a las muertes que la
politica de “contencidbn de costos” de las aseguradoras han causado: La

Contraloria ha usado el término de “tren de la muerte” haciendo mencién a 502
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pacientes fallecidos en el afio 2007 y primer semestre de 2008 por la falta de
ubicacién oportuna de estas personas en IPS especializadas®™; en el mismo
sentido, el término “paseo de la muerte” es el expresado por la defensoria del
pueblo para hablar de las personas que en busca de urgencias y por la negacion
en su prestacion por motivos administrativos, econdémicos o logisticos no se les ha
prestado la atencion en salud y han muerto en el recorrido en busca de dicha

atencion (Gafan Ruiz 2011).

Podemos usar como uno, entre varios ejemplos ilustrativos el caso expuesto en el

Tiempo del 04 de Marzo de 2006 donde se expuso lo siguiente:

“El martes en la tarde, mientras Barranquilla gozaba en el dltimo dia del Carnaval, Dennis Urieta

Rojas buscaba algo que explicara lo inexplicable: la muerte de su hijo, de apenas 11 afios.

Lo que empezd como una simple fiebre, una semana antes, termind en tragedia. Inicialmente,
cuenta la madre, los médicos de la clinica Prevenir, adonde lleg6 el 22 de febrero con su nifio,

no podian hallar la causa de la fiebre.

‘Me dijeron que era la peste tropical que anda por ahi; después, que era un unero que se le
infecté. Solo cuando les pedi que hicieran la prueba de dengue dieron con el mal’, conté la

afligida mujer.

Pero ni asi mejoraron las cosas. Las fiebres altas no cedian, el nifio empez6 a delirar y en la

clinica sélo le recetaban antibiéticos y calmantes y lo regresaban a casa.

‘Cuando vi que la salud de mi hijo se deterioraba, lo llevé otra vez de urgencias a la clinica. Alli
vomitd sangre y fue cuando el médico recomend6 remitirlo a una unidad de cuidados intensivos,

pero ellos no tenian’, dijo la mujer.

El drama se agravo porque la entidad a la que estaba afiliado el nifio (Colmédicas) no autorizo
el traslado a la clinica Reina Catalina, con la excusa de que el nifio sélo tenia cotizadas 26

semanas y se requeria minimo de 100 para permitir el procedimiento.

* Véase El Auditor, medio informativo de la Contraloria General de Medellin. 2009, p. 6.
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De oficina en oficina, y enviada de un médico a otro, pasaron los dias hasta que finalmente la
mujer decidi6 trasladar al nifio al Hospital Metropolitano. Alli le negaron atencién porque no

tenian convenio con Colmédicas.

Desesperada, Dennis corrié con su hijo a la clinica La Asuncién, donde le exigieron 5 millones
de pesos. Ella ofrecié un millon, lo Gnico que pudo reunir con sus familiares, pero no le

aceptaron esa plata. Tuvo que regresar a Prevenir.

Amenazd con interponer una tutela. Trece horas después, el nifio fue remitido, otra vez, a la
Reina Catalina, donde demoraron mas de dos horas para la admisién mientras el nifio

agonizaba en una camilla, sin el respirador artificial que necesitaba para sobrevivir.

Cuando se decidieron a atenderlo ya era muy tarde. Entré en crisis respiratoria, porque tenia los

pulmones invadidos por la enfermedad. A los 11 afios no lo maté el dengue, sino la indolencia.”

Este caso muestra cada una de las trabas del sistema que hasta este momento
hemos tratado. Primero, el acto médico no se despliega en su fase diagnostica
pues al paciente no se le remite al examen idoneo para determinar su afliccion;
posteriormente, y luego de determinar la patologia, al nifio no se le formularon los
medicamentos idéneos para el trato de su enfermedad y se le envi6 a la casa; y
posteriormente, solo al ver que el paciente vomitaba sangre, el médico lo remitié a
cuidados intensivos, y en este punto las trabas administrativas, totalmente
contrarias al principio de integralidad y el derecho fundamental a la salud en
conexiéon con la vida (para la época no era derecho fundamental per-se) fueron

pisoteados por un trato inhumano, burocratizado e ineficiente.

Encontramos igualmente otro triste ejemplo expuesto por el periddico El
Espectador en edicion del 1 de octubre del 2008 donde en violacion a las reglas
de la ética médica y el acto médico por parte del médico tratante, se presento la

muerte de un bebé:

“Un nifio de cuatro meses de nacido fue llevado por su madre en repetidas ocasiones al médico,
en la clinica Santillana, pero bajo el cuidado de Saludcoop EPS porque ‘tuvo vomito, presentaba
inapetencia y se le veia decaido’. EI médico Luis E. Botero le dijo que tenia otitis gripal, a pesar

de que en una de las veces que fue llevado por su madre, tenia sangrado rectal. El galeno le
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dijo que no era mas que una gripa y le recetd acetaminofén, indicandole, ademas, que ‘o podia

llevar todos los dias y le iba a decir lo mismo’.

Posteriormente el pequefio fue operado -invaginacion iliocdlica-, duré un mes hospitalizado y
posteriormente, ante la insistencia de la madre, a la Fundacién Clinica Valle del Lilly y alli
internado en cuidados intensivos durante un mes. Dos semanas después de estar en casa,

empezd a presentar sangrado rectal nuevamente.

La madre quiso llevarlo al Valle del Lilly nuevamente ‘para que se le garantizara el derecho a la
continuidad en la prestacién del servicio de salud, pero la EPS se negd, aduciendo que ya no

tenia convenio con dicha entidad hospitalaria’.

La madre llevé al pequefio nuevamente a la Clinica Santillana, ‘donde, atendido en urgencias, el
médico le volvié a recetar acetaminofén y se negd a poner en contacto a la madre con el
cirujano’. La mujer instaurd accién de tutela para que se protegiera el derecho a la salud a su

hijo, pero este murié antes de obtener una respuesta’.

Este caso, generd un fallo de la Corte Constitucional sin precedentes, donde la
sancion a la EPS consistié en obligarla a ubicar placas en cada uno de sus centros
de atencidn que expresen la funcion que ostentan como entidades prestadoras del
servicio publico de salud: respetar los derechos fundamentales de los nifios y
nifias, "especialmente sus derechos fundamentales a la salud y a la vida en

condiciones de calidad y dignidad".

Estos casos muestran el tortuoso proceso de acceso, tan tortuoso que al final la

consecuencia fue la mas catastrofica, la muerte de los pacientes.

Nos hemos centrado, especialmente en el acto meédico, la primera barrera
impuesta por las EPS a los usuarios y ella se agrava en virtud al abuso de una
posicibn dominante ante el médico tratante quien ha sido dotado de autoridad para
decidir sobre el porvenir de su paciente por la jurisprudencia constitucional, por
encima inclusive de las decisiones administrativas de las EPS, pero que en el
diario acontecer de la practica médica en su consultorio, estd amarrado por una
relacion laboral subordinada en donde el 39% de los casos el patrono

efectivamente se ha dedicado a limitar el acto médico.
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Al galeno solo le queda actuar de acuerdo a la teoria del acto médico, pero
siempre con el riesgo de ser despedido de su trabajo®®, o simplemente
desmejorado en su situacion laboral, como efectivamente reflejo el estudio de la

Defensoria del pueblo.

Casos como los expuestos se han repetido, y como ya informamos en capitulos
anteriores, las tutelas en que han fallecido personas a la espera de la proteccion

de su derecho a la salud también son numerosas.

Solo podemos exponer los casos, y aunque esta claro que los principios que
informan el sistema no buscan que estas cosas sucedan, tenemos una ley que
sigue mostrando falencias y que no parece otorgar una solucion en el corto plazo,
pues no hay garantia alguna de que la ley 1438 de este afio haya eliminado los

principales problemas reflejados en este trabajo.

% l6gicamente por la via legal, es decir, despedido sin justa causa y por lo tanto indemnizado, pero
despedido al fin y al cabo.

135



CONCLUSIONES

Este trabajo comenzo con una pequefia inquietud ante el asombro de ver casos de
violacion flagrante del derecho fundamental a la vida por parte de las entidades
aseguradoras. La pregunta sobre la idoneidad del acto médico nos llevaba a

pensar timidamente que al parecer algo no funcionaba en el sistema.

Repetidas acciones de tutelas con unidad en el tema no podian pasar
desapercibidas y, ante una ya pasada tranquilidad inocente, pensadbamos que en
Colombia se protegia el derecho fundamental a la salud gracias a la existencia de

dicho mecanismo.

Pues ahora hay que mirar hacia atras, luego de estas paginas que han pretendido
exponer el modus operandi del sistema y concluir que por el contrario, la timidez
era injustificada, al igual que la tranquilidad, falsa, pues ni se le ha dado prioridad
a la salud por el hecho de existir el mecanismo de tutela, ni todos los médicos han
actuado en el mejor interés de sus pacientes y al contrario de lo que se pensaba,
el acto médico en Colombia esta siendo olvidado y remplazado por politicas de
retencion de costos mediante barreras de acceso al sistema, violentando la

autonomia del médico tratante.

Pudimos observar como a través de los afios, cada caso de violacion al derecho
fundamental a la salud fue moldeando el concepto del médico tratante, como la
persona llamada a decidir por el devenir del paciente dentro del SGSSS, para la
corte constitucional, y, para un porcentaje importante de entidades aseguradoras y
prestadoras del servicio de salud, un peo6n llamado a proteger intereses

econdmicos.
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En varias ocasiones el médico tratante puede ser ubicado como la persona que en
contravia a los CTC formul6 el medicamento/tratamiento que el paciente
realmente necesitaba, en otros casos, tal vez por ignorancia o tal vez en
cumplimiento de ordenes impartidas por las EPS, actu6é en contravia de lo que el

acto médico y el juramento hipocratico le exigia.

Es para estos segundos casos que hemos intentado exponer de manera global el
problema. Pudimos dilucidar por qué el sistema “gerenciado” de salud va en
detrimento del bienestar de los usuarios, pues parece propender por la libertad
econdémica de las entidades aseguradoras, proveyéndolas de un sinniUmero de

mecanismos de limitacién al acceso, con un blando control Estatal.

Saber que la jurisprudencia le confirid6 al médico tratante la potestad autbnoma y
cientifica de determinar que cuando exista necesidad, el usuario tiene derecho a
acceder a la salud, dejando a un lado el plan de beneficios y la misma
diferenciacion entre régimen subsidiado y contributivo puede, aliviar un poco la
preocupacion e indignacién de saber que hay personas a quienes se les pisotea
su derecho de acceso al sistema. Pero como vimos, estas atribuciones pueden
resultar inatiles cuando comprobamos que los médicos en Colombia pierden
autonomia en virtud a la relacion laboral que ostentan con las aseguradoras en
salud y en varios casos cuando observamos que sus mismas condiciones de vida

han sido comprometidas por dicha sujecion.

La legislacion aun no ha logrado limitar tales condiciones y por lo tanto, por ahora
la prestacion de los servicios de salud sigue dependiendo del mecanismo de
tutela. Seguiremos encontrando entonces que el médico tratante en algunos casos
no sera coherente con el acto médico y ante tal circunstancia la insistencia solo

sera escuchada, desafortunadamente, mediante orden judicial.

Asi las cosas, casos como los presentados en este trabajo seguirdn
presentandose y seguramente nos escandalizaremos ante nuevas victimas del

sistema. Esperamos con el presente trabajo lograr llamar la atencion de los
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agentes que participan en el mapa que hemos dibujado (incluidos los usuarios)
sobre la importancia de conocer y ser criticos ante el estado de cosas que nos

rodea.
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