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ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO AL RIGHT TO TRY
RESUMEN.

En el presente trabajo realizo un analisis sobre algunos puntos en comun que llegan
a tener las sentencias que conforman la linea jurisprudencial del derecho
fundamental innominado “Right To Try”, para ello tomo el espacio temporal
comprendido entre 1999 hasta 2015, en donde la Corte Constitucional sigue una
serie de decisiones en sede de tutela donde manifiesta las razones por las cuales
no conceden al accionante sus pretensiones, esto con la excepcion del afio 2015
en donde la alta corporacién cambia todo su precedente y decide conceder el Right
To Try; sin embargo, dias después del pronunciamiento el Congreso de la Republica
expide la Ley Estatutaria del Derecho Fundamental de la Salud (Ley Estatutaria
1751 de 2015), cerrando la posibilidad de practicar tratamientos o procedimientos
médicos que no hayan sido avalados por las autoridades competentes, no cuenten
con una serie de requisitos de caracter cientifico o que se tengan que realizar en el
extranjero. A lo largo de la linea jurisprudencial se esgrimen una serie de razones y
conceptos de corte econémico, con las cuales la Corte Constitucional fundamento

sus decisiones para no conceder el Right To Try.

Palabras Clave: Tutela, Constitucion, Salud, Economia, Derechos Fundamentales,

Seguridad Social.



ABSTRACT:

In the present work | carry out an analysis of some common points that the sentences
that make up the jurisprudential line of the fundamental right named "Right To Try"
have, for this | take the time period between 1999 and 2015, where the Constitutional
Court follows a series of decisions in the guardianship headquarters where it states
the reasons why the plaintiff is not granted his claims, this with the exception of the
year 2015 where the high corporation changes all its precedent and decides to grant
the Right To Try; However, days after the pronouncement, the Congress of the
Republic issued the Statutory Law of the Fundamental Right to Health (Statutory
Law 1751 of 2015), closing the possibility of practicing medical treatments or
procedures that have not been endorsed by the competent authorities, not have a
series of requirements of a scientific nature or that have to be carried out abroad.
Along the jurisprudential line, a series of economic reasons and concepts are used,

with which the Constitutional Court based its decisions not to grant the Right To Try.

Keywords: Guardianship, Constitution, Health, Economic, Fundamental Rights,

Social Security.



INTRODUCCION.

El derecho fundamental innominado “Right To Try” es otorgado a las personas que
se encuentran bajo una enfermedad grave e incurable, o se encuentra en estado
terminal, o tiene una enfermedad que carece de un tratamiento o procedimiento
meédico especifico, 0 se encuentra en estado vegetativo de consciencia minima;
tendran el derecho a que se les practique un tratamiento en fase experimental con
la intencion de recuperar su salud, dicho tratamiento se encuentra en una fase
temprana de desarrollo significando que las autoridades competentes aln no le han
dado la aprobacion para ser implementado de forma general, de igual forma, es un
tratamiento en el cual se desconocen muchos aspectos cientificos y posibles efectos
secundarios, es decir que no hay certeza de su seguridad y eficacia. Estos
tratamientos o procedimientos tienden a ser demasiado costosos y en su gran
mayoria deberan ser ejecutados en pais extranjero, agregando los costos de viaje,
estadia y alimentacion; costos que en principio seran asumidos por el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y también deberan sufragarse por los
pacientes y sus familias. Las sentencias de tutela fundamentan sus decisiones bajo
aspectos de corte juridico, econémico y médico-cientifico; con la lupa de la teoria
econdmica y el estudio del andlisis econémico del derecho (AED), en este trabajo

amplio los efectos econdémicos y juridicos de las decisiones.



ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y LA LEY REGLAMENTARIA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD.

LINEA JURISPRUDENCIAL.

La primera vez que se habl6 del derecho fundamental innominado “Right To Try”
ocurrié por medio de la Sentencia SU-819 de 1999, en donde la alta corporacion
analiza el caso de un menor que requeria un trasplante heterdlogo, dicho
tratamiento de fase experimental solo podia ser realizado en los Estados Unidos de
Ameérica, en la Universidad de Birmingham en Alabama; en el fundamento de la
decision se establecieron una serie de requisitos para dar paso a autorizar, en sede
de accion de tutela, la ejecucion de un procedimiento médico en fase experimental
gue no esté contemplado dentro del Plan Obligatorio de Salud (POS), dichos

requisitos son los siguientes:

Que el paciente presente una situaciéon de riesgo inminente de vida, ante la

negativa de la practica del procedimiento médico.

Que existe concepto técnico-cientifico favorable del médico tratante.

Que el Ministerio de Salud y Proteccion Social o, en su caso, la EPS proceda
a escoger la entidad en el exterior que se debe hacer cargo del

procedimiento.

Que la eficacia del procedimiento estuviese cientificamente acreditada y que
se demostrara su probabilidad de éxito. (Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia SU — 819 de 1999)



En el pronunciamiento la Corte Constitucional decide rechazar la autorizacion para
ejecutar el procedimiento médico en fase experimental, al considerar que no existe
la posibilidad de dar un grado de certeza y viabilidad de éxito sobre la recuperacion
de la salud del paciente. A su vez, la propia sentencia se refirid6 a los recursos
asignados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, argumentando que
estos recursos deben ser ejecutados de la forma mas razonable y adecuada posible
con el fin de beneficiar a la colectividad al tratarse de recursos publicos, estaran a
cargo de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES).

En la Sentencia T-597 de 2001, la Corte Constitucional vuelve a pronunciarse con
respecto al derecho fundamental al “Right To Try”, en esta ocasion un menor de
edad requiere la realizacion de un trasplante de médula mielo ablativo, tratamiento
meédico que se encuentra en fase experimental. El Juez Constitucional considero
negar la autorizacion para la ejecucion del procedimiento, por las mismas razones
gue negaron la autorizaciébn en la sentencia de 1999; no obstante, en dicha
oportunidad se toco la situacion financiera de la familia del paciente, estableciendo
gue no cuentan con los medios para sufragar los costos del procedimiento
experimental, y se requeria las finanzas aportadas por la Empresa Promotora de
Salud (EPS). Se fundamento la decision basandose en la estabilidad financiera del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, y a su vez, por la situacion
financiera en la que se encuentra la familia del paciente. (Corte Constitucional
Colombiana, Sentencia T — 597 de 2001)
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La Sentencia T-1330 de 2005, se tratd el caso de una persona quién sufrid un
accidente de transito que lo deja padeciendo una discapacidad total por traumatismo
en la médula espinal cervical, como consecuencia el paciente acaba en estado
vegetativo de consciencia minima, el médico tratante le prescribe un trasplante de
mucosa oftalmica de la médula espinal, tratamiento en fase experimental. Segun el
propio médico, para aspirar a la realizacion de dicha intervencion, se debera
cancelar la suma de cuarenta millones de pesos (COP$40.000.000), cuota
monetaria que no puede ser sufragada por la familia del paciente por su situacién

econdémica.

Por via de accion de tutela, la Corte niega la ejecucion del tratamiento médico
experimental solicitado por la parte accionante, por encontrar que dicho tratamiento
no se encuentra contemplado en el Plan Obligatorio de Salud (POS), y también, por
no contar con la viabilidad de la probabilidad de éxito del tratamiento en cuestién,
“‘pues someter a los pacientes a procedimientos terapéuticos no avalados por la
comunidad meédica o institucionalmente podria representar riesgos a su salud”
(Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T — 1330 de 2005). En el
pronunciamiento, se fundamenta la decisién en la escasez de las finanzas de la
familia del paciente marcando su vulnerabilidad econOmica, y a su vez la
imposibilidad de ser financiado por el Sistema de Salud, esto para preservar la

estabilidad financiera.

Con la sentencia T-418 de 2011, se enmarca el caso de una paciente que se le

diagnostica retinopatia diabética proliferativa AO con edema macular, el médico
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oftalmdlogo tratante le ordena la aplicacion de un medicamento extremadamente
costoso que no se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud (POS) ni siquiera
cuenta con un registro de la Institucion Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos — INVIMA, es decir se encuentra en fase experimental; por lo tanto, la
EPS Comfenalco Valle decide suministrarle otro tipo de medicamento que si se
encuentra en el POS y si tiene registro INVIMA, como método para reemplazar el
anterior. La accionante sostuvo que no tiene los recursos para suministrarse el
medicamento ordenado de forma particular, asi que pretendié por via tutela hacer
valer sus derechos fundamentales. (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T
— 418 de 2011)

En esta ocasion el Juez Constitucional si autoriza o niega el suministro de un
medicamento experimental, el cual no cuenta con registro INVIMA y se encuentra
excluido del POS, su fundamento sostiene que ninguna EPS esta obligada a
suministrar medicamentos que no se encuentren dentro del POS o que no cuenten
con registro INVIMA, ademas sus comités cientificos deberan decidir la inviabilidad
de determinados tratamientos para su realizacién y autorizacién de ejecucion, lo
haran conforme a la legislacion y con la finalidad de recuperar la salud del paciente;
ademas sostuvo que por via tutela no se concede la adquisicion de los
medicamentos fuera del POS, esto segun palabras de la corte, pretende evitar poner
en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema; sin importar que el paciente y su

familia no puedan adquirirlos de forma particular.
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En el pronunciamiento de la Sentencia T-180 de 2013, es el caso de una mujer que
padece cancer, la cual su médico tratante decide expedir una orden para la practica
de una prueba de OncoType Dx, prueba que carece de la aprobacion de las
autoridades competentes nacionales y estando excluido del POS; en la providencia
se decide no otorgar la autorizacion para ejecutar la prueba, esto por no encontrarse
en una situacion de riesgo vital, y que la eficacia del procedimiento experimental no
se encuentra acreditada cientificamente; también lo hace para preservar la
estabilidad financiera del Sistema por ser un procedimiento de un alto costo. (Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia T — 180 de 2013)

La linea jurisprudencial iniciada en 1999 evidencia una clara exclusion del derecho
fundamental al “Right To Try”, esto por fundamentos de caracter juridico, por
estrictas razones médico-cientificas, por asuntos de ética médica al estar obligados
a “someter al paciente a tratamientos médicos o quirurgicos que se justifiquen”
(Lopera, 2017) y no todo lo contrario, y por asuntos econémicos relacionados con
la administracion de los recursos que conforman el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS). Conforme a las providencias mencionadas, algunos

fundamentos que guardan similitud son:
La falta de evidencia sobre la seguridad y eficacia del procedimiento médico.

La falta de evidencia sobre la efectividad de los procedimientos

experimentales.

13



Al estar situados como procedimientos en fase de desarrollo, no cuentan con
la aprobacion de la comunidad cientifica, y tampoco con el aval de las

autoridades competentes en estos asuntos.

EL RIGHT TO TRY EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

En los Estados Unidos de América cada Estado de la federacion puede desarrollar
su propio sistema juridico con independencia de los demas Estados federales, no
obstante, esa independencia no implica una soberania, sus limites de desarrollo
sera la legislacion que sea aprobada por el Congreso de los Estados Unidos, la
jurisprudencia emanada por la Corte Suprema de los Estados Unidos y la

Constitucion de los Estados Unidos de América del afio 1787.

El 17 de mayo de 2014, el Gobernador del Estado de Colorado sanciona una nueva
Ley que da la oportunidad a los enfermos terminales para poder acceder a un
procedimiento médico en fase experimental no aprobada por las autoridades
competentes de aquel pais (Mateo Giraldo, 2018), a su vez el derecho fundamental
al “Right To Try” recibié consagracion legislativa por parte de otros cuatro Estados
de la Unibn Americana, estos fueron: Montana, Missouri, Arizona y Luisiana. Sobre
el desarrollo realizado por parte de las diferentes legislaciones de los Estados
federales encontramos que se consagra cOmo una circunstancia extrema con
respecto a la salud del paciente, en las “que se agoten todas las posibilidades
cientificas existentes, incluso las de caracter experimental, siempre y cuando se

cuente con la orden del médico tratante para los casos desesperados, en los cuales
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no parece existir ninguna otra opcion, bien sea de recuperacion o de evitar un

inminente fallecimiento del paciente” (Herrera Tapia y Gomez Garcia, 2021, p. 19).

Entre otras “razones que motivaron la expedicion de dicha ley se establecié que un
paciente elegible es aquel que (i) tiene una enfermedad terminal atestiguada por un
médico tratante, quien (ii) tras estudiar todas las opciones de tratamientos
aprobados por la United States Good and Drug Administration — FDA, considero que
un farmaco o tratamiento en investigacion seria el adecuado para tratar la patologia
gue presenta; sin embargo para acceder al mismo, el paciente debera (iii) dar su
consentimiento informado por escrito, salvo que carezca de la capacidad mental
para hacerlo, caso en el que su tutor legal o alguno de sus padres, dara el
consentimiento en su nombre” (Caicedo Sanchez, 2015, p. 36), todos los requisitos
deberan estar debidamente documentados y registrados dentro del historial clinico
del paciente, para que asi la informacion sea de conocimiento para cualquier

profesional de la salud que vaya a atender el caso.

El 30 de mayo de 2018, bajo la presidencia del Republicano Donald Trump, se
ratificd por parte del Congreso la Ley Federal S.204. La cual implementaba el “Right
To Try” como un derecho de proteccion constitucional y de aplicacion directa en los
50 Estados conformantes de la Unibn Americana; esto se hizo dando ciertos gustos
y disgustos a ambas corrientes opositoras entre si, debido a que hay ciertas
circunstancias y condiciones que se deberan cumplir para poder llegar a cabo a un

tratamiento experimental, estos seran:
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Que el paciente sea diagnosticado por una enfermedad o afeccion

potencialmente mortales;

Que haya agotado todas las opciones de tratamientos aprobadas;

Prestar el consentimiento de manera escrita por parte del paciente para que
se pronuncie frente a los riesgos que pueda generar la praxis del tratamiento

experimental;

Que los medicamentos y tratamientos experimentales se encuentren en la
primera fase de la FDA, es decir, en ensayos clinicos activos. (Agudelo y
Arenas, 2021)

A la fecha se han recibido 8,922 solicitudes para acceder a medicamentos y
tratamientos experimentales, siendo aprobadas en una enorme mayoria del 99.3%.
La legislacion adoptada por la Federacion fue acertada, en tanto mantiene un
equilibrio para la estabilidad del Sistema, velar por la Salud Publica y establecer un

marco juridico para una problematica que sufren varios pacientes.

EL RIGHT TO TRY EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE COLOMBIA.

Durante afios el Juez Constitucional decidid negar la ejecucidon de tratamientos
médicos o el suministro de medicamentos que se encuentren en fase experimental,
siendo el desarrollo jurisprudencial que se le dio al derecho fundamental al “Right
To Try”, esto por no lograr cumplir el cometido de la ética médica a la prohibicién de
someter al paciente a tratamientos o intervenciones que no alcanzan una
justificacion para su ejecucion, esa razén se fundamenta a que los tratamientos

experimentales aun no tienen la suficiente evidencia cientifica, o directamente
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carecen de evidencia, para acreditar su eficacia, seguridad y eficiencia para salvar
la vida del paciente; las providencias también toman argumento por asuntos de
financiamiento, al ser tratamientos que en la mayoria de los casos deben ser
necesariamente realizados en pais extranjero y el hecho de asumir los costos por
parte del Sistema de Salud en las que pone en riesgo su estabilidad financiera.
Habia muchos mas problemas que resolver antes de aceptar la realizacion de
tratamientos o procedimientos médicos experimentales excluidos del POS. (Jorge
Ruiz, 2022)

La Corte Constitucional emite la Sentencia T-057 de 2015, siendo la providencia
gque se aparta de la linea jurisprudencial en donde la corporacion niega la
aprobacion de ejecutar un tratamiento medico o implementar un medicamento que
se encuentren en fase experimental, en esta ocasion se aprueba la realizacion de
un tratamiento médico experimental en favor de una paciente que se encuentra en
estado vegetativo o de consciencia minima producto de un accidente de transito, se
le exige a la EPS Sanitas y Colsanitas Medicina Prepagada aportar los medios
necesarios y lograr que la paciente pueda ser sometida al tratamiento experimental
gue se debera realizar en pais extranjero (Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia T — 057 de 2015); es una sentencia hito para la jurisprudencia
constitucional por ser la que tutela, protege y garantiza el derecho fundamental al
“‘Right To Try” por primera vez en Colombia. De esta forma se incorpora como un
derecho fundamental innominado al no estar consagrado en ningun texto legal o

constitucional, encontrando su fundamento en el derecho fundamental a la salud y
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gue los tratamientos experimentales puedan ser practicados como un intento para

lograr la recuperacion de la salud del paciente (Caicedo Sanchez, 2015).

LA LEY REGLAMENTARIA AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD.

El 12 de febrero de 2015, fue el dia que la Corte Constitucional profiere la
providencia en donde por primera y Unica vez en la historia constitucional
colombiana, concede el derecho fundamental a ser intentado “Right To Try”,
autorizando la ejecucion de un procedimiento médico en fase experimental a una

paciente que se encuentra en estado vegetativo o de consciencia minima.

Dias después, el 16 de febrero de 2015, el Congreso aprueba la Ley 1751, por la
cual se expide la Ley Estatutaria de la Salud. En el articulo 15 del documento
legislativo se consagra las prestaciones de salud, imponiendo una serie de
restricciones que el profesional de la salud deberéa tener en cuenta al momento de
realizar el acto médico y de establecer el tratamiento, medicamento o procedimiento
a seguir para lograr la recuperacion del paciente; las mencionadas restricciones son

las siguientes:

Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;

Que no exista evidencia cientifica sobre la efectividad clinica;

Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

Que se encuentren en fase experimental;

Que tengan que ser prestados en el exterior. (Ley Estatutaria 1751 de 2015,

articulo 15)
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El Congreso consagra la presente legislacion tras varios intentos fallidos en el
pasado, dando asi un desarrollo al texto constitucional reconociendo y garantizando
el derecho fundamental a la salud, aportando un estatus de derecho fundamental
autonomo y de posible proteccion por via de la accién de tutela, algo que ya se
venia realizando tiempo atras en diferentes providencias de la Corte Constitucional
previas al 16 de febrero del ano 2015. “...La ética colectiva de la profesion médica
(que no es otra cosa que la Lex artis), abren el camino conceptual para construir,
entre todos, un modelo de atencion en salud, que apunte a la calidad, medida con
indicadores robustos de logros en salud, con transparencia y visibilidad del
guehacer de los actores del sistema y con respeto absoluto a los intereses de los

enfermos” (Calderon, p. 53)

TEST DE PROPORCIONALIDAD ENTRE EL DERECHO FUNDAMENTAL AL

“RIGHT TO TRY” Y EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD.

La Corte Constitucional desde sus inicios apelo por la implementacion de una
herramienta para el analisis de las decisiones tomadas por parte del legislador para
comprender si sus medidas son acordes a la Carta Politica y no llegan a ser
arbitrarias, asi nace el principio de proporcionalidad en sentido amplio, donde la
Corte lo utiliza “como criterio o parametro al momento de efectuar el control de
constitucionalidad, tanto abstracto como concreto” (Armenta Ariza, 2019, p. 29-30),
es decir que se emplea en sede de decisiones de constitucionalidad (control

abstracto) como en sede de decisiones de tutelas (control concreto).
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El principio de proporcionalidad en sentido amplio se materializa en el test de
proporcionalidad, también llamado como test de razonabilidad, en donde el Juez
Constitucional pretende establecer la legitimidad de los medios empleados y la
finalidad perseguida (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C — 673 de
2001), para efectos judiciales las medidas deben ser legitimas y adecuadas para
alcanzar ese fin mencionado. Conforme la jurisprudencia el test de proporcionalidad

se materializa en tres subprincipios, a saber, estos seran:

IDONEIDAD O ADECUACION DE LA MEDIDA: En donde se hace relacion
a que la intervencidn o injerencia realizada por el Estado, es decir la
implementacion de los medios, sea la mas efectiva para lograr la garantia del
derecho fundamental perseguido, que el fin sea adecuadamente conseguido.
NECESIDAD: Hace referencia a analizar si la limitacion a los derechos
fundamentales es indispensable para la obtencion del objetivo descrito
previamente como legitimo, y agregar que de todos los medios posibles de
implementar se utilice el que menos lesividad cause a los derechos
fundamentales de los titulares.

TEST DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO: Se encarga de
evaluar la ponderacion, someter a debate si la restriccion a los derechos
fundamentales que genera la medida analizada resulta ser la mas
equivalente a los beneficios reportados; o decidir si el resultado esta

desproporcionado al generar una afectacion mucho mayor a los intereses
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juridicos superiores. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C — 144
de 2015)

Para nuestro test de proporcionalidad se va a utilizar debidamente los tres
subprincipios descritos anteriormente, y como “hay unos derechos que son de
aplicacién inmediata” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T — 406 de
1992, p. 15) se ingresara al andlisis la medida adoptada por el ente legislativo al
establecer la ley estatutaria al derecho fundamental a la salud concretamente su
articulo 15, en donde impone una serie de restricciones al acto médico teniendo
como consecuencia la prohibicion de seguir asignando tratamientos o
medicamentos que carezcan de evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia
clinica (literal b), donde no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica
(literal c), los que no cuenten con autorizacion de implementacion por la autoridad
competente (literal d), los que se encuentren en fase de experimentacion (literal e),
y los que se tengan que prestar en pais extranjero (literal f); dando por restringido
seguir dandole la oportunidad a los pacientes la oportunidad a que se les intente un
tratamiento 0 medicamento que se encuentren en fase experimental, es decir que

se restringe seguir optando por otorgar el derecho al “Right To Try”.

Idoneidad o Adecuacion de la Medida.

El Estado al intervenir en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) por medio de la presente ley estatutaria tiene como finalidad la proteccion
del paciente, esto para que no sea sometido a practicas donde su vida pueda correr

riesgo, a tratamientos o medicamentos que carezcan de los minimos estandares de
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seguridad y de informacion sobre los posibles efectos secundarios, y en menor
medida la proteccion a la estabilidad macroeconémica del Sistema, protegiendo los
recursos publicos y garantizando su viabilidad para seguir prestando los servicios a
la ciudadania. El Estado tiene la finalidad de garantizar a la colectividad un Sistema
de Salud estable, teniendo como medio limitar ciertas practicas adoptadas por los

profesionales de la salud.

La medida restringe el derecho fundamental del “Right To Try”, derecho el cual
beneficia a un grupo minoritario de pacientes que se encuentran en circunstancias
patolégicas especificas, para dar paso a garantizar el derecho fundamental a la
salud, el cual es de interés colectivo beneficiando a un niumero indeterminado de
personas que se encuentren con la necesidad de acudir a un profesional de la salud.
La medida es idénea para la proteccion del bien comdn, la proteccion de los

pacientes y la macroeconomia del Sistema de Salud.

Necesidad.

En el presente analisis estamos limitando el derecho fundamental al “Right To Try”
con el claro objetivo de proteger los intereses colectivos, al otorgar seguridad al
paciente de no ser sometido a tratamientos o medicamentos experimentales que no
cuenten con estandares minimos de seguridad previendo en convertirlo en un sujeto
de pruebas de laboratorio, a la estabilidad financiera del Sistema al momento de
proteger los bienes publicos con los cuales se garantizan la viabilidad del servicio,

y al acceso a un Sistema de Salud como servicio publico esencial.
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La medida adoptada a pesar de ser la mas idénea para alcanzar los fines
establecidos, es posiblemente la mas lesivas al derecho fundamental del “Right To
Try”, esto porque lo llega a limitar al punto de restringirlo completamente; para
efectos del presente test de proporcionalidad, encontramos la medida como
necesaria en pro de garantizar la dignidad humana del paciente y a dar garantias

para asegurar la viabilidad del servicio de salud.

Test de Proporcionalidad en Sentido Estricto.

La ponderacién realizada entre el derecho fundamental al “Right To Try” y el
derecho fundamental a la salud es la esencia del presente test de proporcionalidad,
en donde analizamos inicialmente la idoneidad de la medida adoptada por el Estado
al intervenir en el servicio publico esencial de la salud prohibiendo determinadas
practicas que se venian realizando por parte de los profesionales médicos,
posteriormente revisamos la necesidad de la medida adoptada donde se revisa la

legitimidad de la intervencion con respecto al objetivo pretendido.

En el dltimo subprincipio obtenemos que la medida tomada por el legislador acaba
siendo la méas beneficiosa con respecto al objetivo pretendido, esto se da por las
garantias otorgadas a los pacientes y la seguridad en la asignacion de los recursos.
Siendo asi una medida bastante lesiva para el derecho fundamental al “Right To
Try” al llevarlo a su méxima restriccion, pero logrando dar un pleno goce del derecho
fundamental a la salud; esto conlleva que en la actualidad el Juez Constitucional no
se ha vuelto a pronunciar favorablemente con respecto al “Right To Try”, las

sentencias de tutela posteriores a la expedicion de la ley reglamentaria al derecho

23



fundamental a la salud no han vuelto a conceder el acceso a tratamientos o
medicamentos experimentales que no se encuentren dentro del Plan Obligatorio de
Salud, y hasta la fecha no se ha demandado por accion publica de

inconstitucionalidad el articulo 15 de la ley estatutaria 1751 de 2015.

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO AL RIGHT TO TRY.

¢ QUE ES EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO?

Es una forma de estudiar conceptos juridicos con elementos de las teorias de la
economia, el andlisis econémico del derecho (AED) funge como una herramienta
de estudio interdisciplinar de dos parcelas del conocimiento que se consideraban
divergentes. Una de las razones por las cuales se constituye el AED es por la
necesidad de estudiar el comportamiento humano en dos perspectivas, la primera
es su injerencia como un agente econdmico en el mercado y la segunda como un
sujeto titular de derechos y obligaciones, donde la persona se encuentra motivada
e incentivada para la realizacion de una determinada accién (Portela, Alfonso,
Arglelles y Morales, 2006), por la cual va a recibir una serie de beneficios
econdémicos y producira efectos juridicos frente a terceros. Para los economistas,
las sanciones son como los precios y, supuestamente, los individuos responden a
estas sanciones de una manera similar a como responden ante los precios”. (Cooter
y Ulen, 2016. Pag. 16)

Juristas y economistas en diversas Universidades de los Estados Unidos fomentan

aplicar el analisis econdmico del derecho dentro de la jurisprudencia
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norteamericana, por parte del Juez Learned Hand, en una ocasion resolvié un caso
de responsabilidad civil extracontractual utilizando férmulas matematicas
contenidas en tres variables: la probabilidad del dafio (P); la cantidad del dafio si
ocurriese (L); y el costo de prevencion (B). Con la formula de Hand se pretende
informar a los actores sobre las diferentes alternativas de precios, momento donde
su racionalidad como agentes del mercado y titulares de derechos va a seleccionar

la opcién menos costosa de asumir (Infante Henriquez, 2021).

Los expertos proponen tres tipos de tesis; la primera corresponde a como las
personas actlan razonablemente para maximizar racionalmente sus satisfacciones,
entre menos necesidades tenga un individuo se entiende que esta utilizando de
forma mas eficiente sus recursos. La segunda se dirige a las normas juridicas, las
cuales crean precios implicitos para diferentes conductas, y las respuestas pueden
examinarse de la misma manera que los economistas examinan a los consumidores
en sus decisiones. La tercera se inclina a la tradicion juridica del Common Law, por
lo cual tiene en cuenta las normas, procesos e instituciones del derecho
consuetudinario y estas proponen mejores disposiciones que el derecho codificado,
en Colombia podemos tener en cuenta la tercera postura para el derecho mercantil

gue consagra la figura de la costumbre mercantil. (Roemer, 1994)

Tipos de Analisis Econdmicos del Derecho.
ANALISIS POSITIVO Y ANALISIS NORMATIVO: En el primer caso se va a realizar

un estudio sobre “cuales son o pueden ser las consecuencias reales de las normas

juridicas (ya sean de origen constitucional, legal, administrativo, judicial, privado,
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etc)” (Doménech Pascual, 2014, pag. 104); el segundo caso se va a ocupar de hacer
un estudio de aquella finalidad con la cual los agentes (legislador, administracion,
tribunales, partes contractuales y mas), decidieron constituir una norma juridica para

surtir determinados efectos juridicos.

ANALISIS TEORICO Y ANALISIS PRACTICO: El analisis econémico del derecho
se desarrolla como una corriente estrictamente académica, donde juristas de cada
parcela del derecho realizan una explicacion de cardcter interdisciplinario de las
normas que componen el orden juridico, en ocasiones realizan criticas sobre la
estructura y que cambios pudiesen hacerse; en el lado practico es como aquellos
agentes hacen un estudio para comprender que beneficios o perjuicios puede
acarrear la imposicion de la norma juridica, intentando buscar argumentos que los

lleven a tomar decisiones razonables que traigan beneficios.

ANALISIS FUNDAMENTAL Y ANALISIS APLICADO: El primer caso se dirige
principalmente a la comunidad internacional, donde académicos con estudios
superiores en economia realizan un estudio estrictamente econémico sobre las
normas juridicas y las circunstancias de mercado, su intencidon se centra en un
estudio de la situacion global y como afecta e interfiere en la cotidianidad; en el
segundo caso se dirige principalmente a un publico nacional en donde
encontraremos “académicos, pero también profesionales (abogados, jueces,
consultores, funcionarios, etc). Los autores no suelen poseer estudios superiores

en economia, sino tan sélo en derecho” (Doménech Pascual, 2014, pag. 107)
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ALGUNOS CONCEPTOS FUNDAMENTALES: MAXIMIZACION, EQUILIBRIO Y
EFICIENCIA.

Los economistas suponen que las personas titulares de derechos y obligaciones,
gue también son sujetos inmersos en el mercado toman una serie de decisiones, en
principio racionales, con respecto a que hacer con su patrimonio y como satisfacer
sus necesidades o aliviar sus gustos personales, es decir como realizan una accion
0 una serie de acciones con la intencion de conseguir beneficios lucrativos u obtener
bienestar personal, a aquellos efectos se le conoce como la maximizacion, “los
consumidores maximizan la utilidad (es decir, la felicidad o satisfaccion), las
empresas maximizan los beneficios, los politicos maximizan los votos, las
burocracias maximizan las recaudaciones, las instituciones de caridad maximizan

el bienestar social, etc” (Cooter y Ulen, 2016. Pag. 29).

Estas interacciones entre las personas tienden a crear un equilibrio, pues entre
ambos sujetos hay una pretension de conseguir sus objetivos maximizando sus
utilidades o mejorando su bienestar, esto lo hacen sin necesidad de destruir a su
homologo, en principio y sin perturbaciones de terceros o de fuerza mayor, ambos
sujetos mejoran su situacion. En estas circunstancias ingresa en la teoria
econdmica el concepto de eficiencia el cual tiene variedad de significados, sin
embargo, el mas aceptado y ampliamente estudiado es la eficiencia segun Pareto,
o también llamada como el Optimo de Pareto (Carreras, 1992), en donde el maximo
beneficio que puede tener un sujeto econémico se podra lograr sin necesidad de

ocasionar un detrimento en el beneficio ajeno.

27



La Funcion Empresarial en las Empresas Promotoras y las Instituciones

Prestadoras del Servicio Publico Esencial de Salud.

En el actual modelo de la Seguridad Social en Salud el legislador en su libertad de
configuracion normativa y teniendo en cuenta lo estipulado en la Constitucion,
permite que actores publicos y privados tengan actividad en el servicio publico
esencial de la salud, ambos lo hacen ejerciendo la libertad econdémica y la libre
competencia, y lo van a realizar bajo un marco juridico que el legislador surtio para
estos efectos, suponiendo que seran entidades sometidas a la regulacion, vigilancia

y control del Estado (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C — 616 de 2001).

Las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y las Instituciones Prestadoras de
Servicios (IPS) en ocasiones persiguen un animo de lucro, en especial cuando hay
participacion de personas particulares de por medio, en este sentido se busca que
sus servicios sean proporcionados de una forma eficiente para maximizar las
utilidades y el bienestar social, lo que quiere decir que las empresas e instituciones
gue forman parte de la Seguridad Social en Salud tienen intrinsecamente la funcion
empresarial, lo cual es “la capacidad tipicamente humana para darse cuenta de las
oportunidades de ganancia que surgen en el entorno actuando en consecuencia
para aprovecharse de las mismas” (Huerta De Soto, 2004, p. 26), segun el marco
legal las EPS e IPS podran obtener beneficios de los contratos de medicina
prepagada, publicidad y de cualquier otro tipo relacionados con su actividad (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C — 208 de 2022), los cuales son recursos

que no tienen una destinacion en especifico por el orden juridico.
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LA RACIONALIDAD DEL SUJETO ECONOMICO PARA LA TOMA DE
DECISIONES.

El sujeto racional en la teoria econémica es conocido como el Homo Economicus,
el cual es una persona titular de derechos y obligaciones que hace parte del
mercado y de la vida en sociedad, el cual toma una serie de decisiones
fundamentadas en la racionalidad, con el fin de maximizar sus beneficios y su
bienestar personal. Algunos dicen que es un sujeto eminentemente egoista por
buscar el bien propio sin pensar en el ajeno, teniendo como fundamento su

titularidad de derechos y su proyecto vital personal.

Este sujeto tiene explicacion en su forma de actuar, sus elecciones siguen una serie
de axiomas que describen su comportamiento racional en las decisiones tomadas,
conforme a preferencias personales que son completas, transitivas y continuas;
entonces asi, el egoismo no se manifiesta en ningdn momento. (Hurtado y Mesa,
2010)

Las decisiones no siempre son motivadas por asuntos financieros, lo cual acaba
con el concepto de egoismo que arraiga al Homo Economicus, en ocasiones las
personas son impulsadas por valores y principios sociales o individuales que llevan
a decisiones que no contraen ningun tipo de beneficio lucrativo, aceptando una
racionalidad mas amplia de la que se pensé en la teoria del pasado. El
comportamiento acaba siendo un resultado social, reflejando un sentimiento de
reconocer los objetivos de las personas como individuos y la interdependencia
mutua. (D" Elia, 2009).
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El Paciente en la Toma de Decisiones Racionales.

El paciente como sujeto pasivo del acto médico tiene el derecho a ser informado por
su médico tratante de la patologia que afecta su estado de salud y de notificar el
procedimiento para lograr recuperar su salud. Si lo llevamos al &mbito del Right To
Try, estamos ante un paciente cuya situacion de salud es particular, por encontrarse
en estado vegetativo o de consciencia minima, o estar en una enfermedad huérfana
o0 grave e incurable; el cual su meédico tratante diagnostica, pero que el
procedimiento para intentar lograr la salud plena del paciente se encuentra en fase
experimental. El médico procede a ordenar la practica de un tratamiento médico en
fase experimental y el paciente, o su encargado, debera decidir si acepta o niega
someterse a la practica de dicho tratamiento médico experimental; a esto se le
conoce como el consentimiento informado donde el médico deberd aportar
informacion “comprensible, veraz y adecuada, de manera que ayude al paciente a
tomar su decision. Por tanto, el lenguaje empleado para transmitir la informacion
tiene que tener en cuenta el destinatario, lo que significa que debera adaptarse a su
nivel intelectual y cultural, evitando en lo posible la terminologia técnica. La
informacion sera verdadera, incluso en los supuestos de prondstico fatal” (Armando
Ortiz y Patricio Burdiles, 2010, p. 647), tiene que ser crucial que el médico tratante
deje en claro que el tratamiento experimental puede fracasar y no generar ningan
efecto sobre la salud del paciente, o en el peor de los casos, puede incluso empeorar

la situacion del paciente.
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Si aplicamos el concepto del sujeto econdémico racional nos encontraremos con un
paciente, el cual va a tomar una serie de decisiones racionales que no son
motivadas con fines lucrativos, sino que son motivadas por valores, axiomas y
principios de caracter individual; que en principio es egoista, pero esto no podria
predicarse de egoista porque es una persona que no solo intenta estabilizar su
estado de salud, sino que correlativamente apoya a la ciencia para el desarrollo del
tratamiento experimental, los cuales de prosperar podria salvar mas vidas en el
futuro. Estaria alcanzando el bienestar porque esté intentando recuperar su estado
de salud personal.

LAS EXTERNALIDADES COMO UNA FORMA DE ASUMIR COSTOS U
OBTENER BENEFICIOS.

Las externalidades son una serie de beneficios o costos que estaran encabeza de
terceros diferentes a la relacion de los sujetos econémicos, siendo el momento
donde “influyen en la eficiencia econdmica en el sentido de Pareto. La existencia de
las mismas dispara sefales incorrectas a los agentes econémicos, que actuando
sin considerarlas ofrecen o demandan cantidades ineficientes. Se pierde un
mecanismo eficiente de asignacion y no se respetan las preferencias” (Duguine,
2011, p. 60).

Asi las cosas, hay que diferenciar entre los costos privados que caen sobre los
particulares, en el presente se observa exclusivamente al paciente; y en su
oposicion, los costos sociales que van a recaer en la colectividad sobre los recursos

gestionados por la Administradora de los Recursos del Sistema General de
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Seguridad Social en Salud — ADRES, estando en sede de externalidades negativa;
en la otra cara de la moneda tenemos las externalidades positivas, las cuales son
una serie de beneficios en favor de terceros, en donde podemos diferenciar entre
beneficios privados y beneficios sociales; Asi estamos “reuniendo las
observaciones de todos los sectores y después de aislar las diferencias propias de

cada uno y el efecto de las externalidades” (Restrepo, 2000, p. 188)

El ADRES tendrd como funcion principal la asignacién de recursos en busca de un
optimo de eficiencia, en donde los recursos limitados sean invertidos de la forma
mas eficiente posible para lograr el mayor margen de utilidades, y a su vez que logre
aquellas finalidades perseguidas por el Estado Social de Derecho; no se habla de
una justicia retributiva o conmutativa, ya que no estamos mirando al sujeto pasivo
de las consecuencias de las externalidades positivas o0 negativas, sino en la
distorsion de los costos que traen los efectos que introducen al mercado (Acciarri,
2015) .

Los costos ocasionados dentro del mercado hacen imposible que estos operen de
forma plena (Rojas, 2015), en la ejecucion de un procedimiento o tratamiento en
fase experimental se le otorga al paciente la oportunidad de lograr la salvar su salud;
no obstante, esta oportunidad genera unos costos externos a los sujetos de la

relacion, es decir ajenos al equipo de médicos tratantes y al paciente involucrado.

En las externalidades negativas vamos a tener los costos hacia los terceros, los
cuales seran divididos en privados y en sociales; en el lado negativo de los costos

privados se ocasiona una desmejora sobre el patrimonio del paciente, esto sera
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considerando que los costos de la ejecucion del tratamiento experimental no seran
asumidos en su totalidad por el SGSSS, los gastos restantes necesariamente seran
sufragados por el paciente, y en caso de que el tratamiento no tenga éxito, ese
sufragio de aquellos costos fueron en vano desde el punto de vista econémico,
desde la perspectiva juridica y médica se le dio la oportunidad de intentarlo; desde
los costos sociales tendremos el gasto asumido por el ADRES y la EPS encargada
del caso, los cuales son recursos publicos que seran asignados a la realizacion de
un tratamiento en fase experimental, en donde no hay certeza médico-cientifica de
su efectividad en la salud del paciente, adicional a ello, estamos poniendo en riesgo
la estabilidad financiera del sistema al asumir el costo de una prestacién que no esta

contemplada dentro del POS, razén suficiente para negar las tutelas.

Sobre las externalidades positivas, encontramos los beneficios privados que sera
darle al paciente la oportunidad de someterse a un tratamiento médico experimental
para recuperar su estado de salud, siendo asi un beneficio privado al no afectar a
la sociedad como un colectivo; si vamos a la esfera de los beneficios sociales
encontramos a los pacientes que su patologia sea igual o similar a la del paciente
cero que se le préactica el tratamiento médico experimental, otro al mundo cientifico
médico por haber logrado un nuevo tratamiento para curar o aliviar una patologia y

cualquier persona que pueda llegar a sufrir patologias similares.

ASIMETRIAS EN EL ACTO MEDICO QUE AFECTA LA TOMA DE DECISIONES.

La asimetria es considerada como una falla del mercado, una enfermedad que debe

ser corregida por el Estado que ingresa a regular en materias especificas con la
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pretension de proporcionar seguridad juridica, asi se logra incentivar el intercambio
bienes y servicios moviendo la economia. En tanto, la asimetria es la discrepancia
de informacién “supone que una de las partes en una relacidbn o transaccion

econOmica tiene menos informacion que otra u otras” (Sanchez Daza, 2001, p. 39).

Cuando el médico tratante realiza el correspondiente diagndstico de la situacion de
salud de su paciente conforme a la lex artis, el médico estara obligado a suministrar
informacion veraz y de sencilla comprensién para su paciente en donde va a
informar de la patologia y el posible tratamiento a realizar, 0 de ser necesario va a
aportar la informacion correspondiente a la persona quien este a cargo del paciente
cuando no pueda comprender aquello que se le informa, para poder aprobar o
repudiar la practica del tratamiento experimental que podria devolver su adecuado
estado de salud (Guzméan, Franco Delgadillo, Morales de Barrios & Mendoza Vega,
2009); independientemente, el médico tratante debera recordar que al ser un
tratamiento en fase experimental, este podria carecer de aprobacion por parte de la
comunidad médico-cientifica, efectividad y certeza de su eficacia. El paciente al
otorgar su consentimiento para la realizacion del tratamiento acepta los riesgos que
estos conlleva en su ejecucion, siendo evidente que las posibles consecuencias se

informaron previamente en debida forma.

Aun asi, el médico tratante, la entidad promotora de salud (EPS) y la institucién
prestadora de servicios de salud (IPS) son, en principio, conscientes en el momento
de proponer y posteriormente aprobar la realizacién de un tratamiento médico de

cualquier indole (Cérdoba S., 2005); cuando estos tratamientos son experimentales,
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directamente la EPS niega su préactica a pesar de que el médico tratante los haya
propuesto, esto por la razon de que se encuentran fuera del POS, de igual manera
lo pueden hacer por la carencia de certeza, efectividad y eficacia del tratamiento
médico experimental. Por esta misma razén surgen las tutelas del Right To Try, una
accion ejercida con la intencibn de proteger y garantizar los derechos

fundamentales.

EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

LA SEGURIDAD SOCIAL COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL Y UN
SERVICIO PUBLICO ESENCIAL.

La Seguridad Social surge en el siglo XIX como un sistema de caja comun, en donde
trabajadores y empleadores aportaban recursos a una misma bolsa administrada
por una entidad determinada, esto se hacia con el fin de poder cubrir las
contingencias que vayan ocurriendo a lo largo de la vida laboral; la asignacion de
recursos se hacia por medio del reparto simple y era bastante precario en aquellos
momentos de la historia; en 1869 se dicta la Ley 21 en Alemania dando origen al
primer sistema de seguridad social a nivel mundial. No fue hasta 1948, cuando las
Naciones Unidas expiden la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
consagrando a la Seguridad Social como un derecho humano con todo el caracter

de universalidad e inalienabilidad.

El articulo 22 de la Declaracion Universal dicta: “Toda persona, como miembro de

la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
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nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.
Desglosando el enunciado normativo, encontramos en que todas las personas por
el simple hecho de pertenecer a la civilizacion humana tiene derecho universal e
inalienable a la seguridad social, igualmente serd deber de cada Estado y de la
comunidad internacional acudir en el auxilio de la seguridad social a nivel mundial,
con la limitante de su organizacion interna, organizaciones internacionales y los
recursos internos de cada Estado; en todo momento se debera respetar los demas

derechos humanos y la dignidad humana.

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 48 consagra la Seguridad Social
desde dos esferas opuestas y coexistentes, en su primer inciso lo maneja como un
sistema prestador de un servicio publico esencial bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en donde entidades publicas y privadas podran participar de
conformidad con lo dictado en la legislacion interna como lo dice su inciso cuarto,
“‘deben ser regulados por un régimen especial, de derecho publico, con criterios de
universalidad, obligatoriedad, calidad, continuidad y permanencia. Igualmente, con
tarifas reguladas, con subsidios de oferta para los sectores de menores recursos
econdmicos y con el establecimiento de minimos vitales gratuitos” (Matias
Camargo, 2014, p.319); por el otro lado, su inciso segundo lo consagra como ese
derecho fundamental que es irrenunciable y estd en cabeza de todos los habitantes

de la Republica sin discriminacion alguna.
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La Corte Constitucional entiende que no todo servicio publico por su sola prestacion
es considerado esencial, el criterio diferenciador radica en la actividad realizada las
cuales conforman y contribuyen de modo directo y concreto a la proteccién de
bienes, o a la satisfaccion de intereses, o a la realizacion de valores ligados con el
respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales
(Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C — 691 de 2008). Entonces asi,
Seguridad Social es definida como un conjunto de medidas institucionales que son
tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus familias las garantias
necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan padecer en su
capacidad y su oportunidad, se busca preservar un orden para generar los recursos
suficientes para una subsistencia acorde a la dignidad del ser humano (Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia T — 043 de 2019). De alli nacen los tres
subsistemas en los cuales el Sistema Integral de Seguridad Social se dividen, a

saber, estos seran: Las Pensiones, La Salud y Los Riesgos Laborales.

EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE ESTABILIDAD FINANCIERA.

Tratado por el ordenamiento juridico como un principio de nivel constitucional, la
estabilidad financiera, o también llamada sostenibilidad o equilibrio financieros, es
constituido e introducido al Sistema General de Seguridad Social como un criterio
de caracter orientador, en donde las entidades publicas y lo entes del sector privado
guienes participan dentro del Sistema de la Seguridad Social puedan preservar sus
recursos para perdurar en el tiempo. Para la jurisprudencia constitucional, el

principio de sostenibilidad financiera tiene como finalidad garantizar la viabilidad del

37



Sistema de Salud a lo largo del tiempo, previendo colapsos, iliquidez o situaciones
riesgosas que pongan en peligro su permanencia; la Corte entiende este parametro
“bajo el entendido de que no puede comprender la negacion a prestar eficiente y
oportunamente todos los servicios de salud debidos a cualquier usuario” (Corte

Constitucional Colombiana, Sentencia T — 171 de 2018).

El principio de estabilidad financiera fue introducido al ordenamiento juridico por
medio del Acto Legislativo 01 de 2005, su finalidad es coexistir junto a los deméas
principios fundamentales que hacen parte del Sistema de Seguridad Social, y a su
vez dar viabilidad a garantizar una correcta ejecucién de los mismos dentro del
Sistema; a saber, fueron consagrados dentro del articulo 48 de la Constitucién
Politica y consagrados en la Ley 100 de 1993, estos son los principios de: eficiencia,
universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion (Duque Gomez y
Duque Quintero, 2016).

El Estado Social de Derecho de la Constitucion Politica de 1991 hace que el Estado
no persiga un animo de lucro, sino que busque la continua consecuciéon de la
realizacion de unos determinados fines establecidos en la Carta Politica, por ello
mismo el criterio de sostenibilidad financiera aplicado en el sector publico de la
salud, no puede tener un alcance ni un efecto que trascienda al sector privado en la
misma logica; por lo tanto, el Estado debera acudir a lugares del territorio nacional
en donde el sector privado no esta dispuesto a llegar, y lo va a realizar por la simple

razén de cumplir con aquellas finalidades, dando garantia del principio de
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universalidad y también de los demas principios fundantes de la Ley 100. (Corte

Constitucional Colombiana, Sentencia C — 459 de 2018).

Concepto de Estabilidad Financiera.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud se concentra en facilitar y mejorar
los procedimientos econdémicos para dar un correcto uso de los recursos que
administra, asi logra tener un mayor control con respecto a los eventuales riesgos
gue podrian presentarse. Garry J. Schinasi (2004, p. 8) propone una definicion en
funcion del funcionamiento de un sistema financiero: “un sistema financiero esta en
un rango de estabilidad cuando es capaz de facilitar (en lugar de impedir) el
desempefio de una economia, y de disipar desequilibrios financieros que surgen en
gorma enddgena o como resultado de serios eventos adversos no anticipados”
(Schinasi, 2004, como se cité en Ponce, 2010, p. 4), cuando el autor hace alusién
al concepto de rango se refiere a esas situaciones en donde la estabilidad del
sistema pueda verse afectada; pero, cuando hace mencion de un continuo de
situaciones dentro del sistema se refiere a su estabilidad. El Sistema de Salud desde
su administracion de los recursos no solo debe guiarse de los principios
fundamentales que lo rigen, la legislacién aplicable y la jurisprudencia vinculante,
sino también, debe tener en cuenta el funcionamiento de un sistema financiero
complejo, en donde debe intentar tener una continua estabilidad y un rango de
eventualidades que puedan poner en peligro la estabilidad, asi logrando crear un

margen de accion para mitigar los riesgos.
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No obstante, la mayor afectacion de la estabilidad financiera del Sistema se debe a
dos situaciones, por una parte los jueces constitucionales cuando garantizan mas
prestaciones de las que el mismo Sistema es capaz de soportar, entre esas se
encuentra el Right To Try y por ello la Ley Estatutaria de Salud prohibié dicha
practica entre los actores quienes conforman el Sistema de Salud, privados o
publicos; por otro lado, la situacion del mercado laboral en el pais, en donde la gran
parte de los trabajadores se encuentra en la informalidad no cotizando al Sistema
General de Seguridad Social, esto pone en riesgo la estabilidad financiera, siendo
necesario que tengan que ocurrir dos circunstancias para preservar la viabilidad del
Sistema: Asi tenemos al Estado asignando recursos por medio del Presupuesto
General de la Nacion, y por su otra parte tenemos a los afiliados al régimen
contributivo, en donde su participacion permite la vinculacién de otras personas al

régimen subsidiado, materializando el principio de solidaridad. (Gonzales, 2002)

PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION.

El desequilibrio es la distribucion desigual de los ingresos lo cual genera una
patologia del mercado, una falla que debe ser enmendado por parte del Estado,
estando obligado a intervenir por medio de politicas publicas en materia econémica,
esto lo hace con el motivo de salvaguardar la estabilidad macroeconémica del pais;
no obstante, esto también aumenta la burocracia estatal. El Sistema General de
Seguridad Social en Salud es uno de aquellos medios en donde el Estado interviene

frecuentemente dentro de su Presupuesto General de la Nacion, se debe a la
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vulnerabilidad de la economia nacional a las “perturbaciones externas y a

desequilibrios internos en la balanza comercial” (Marroquin Pefa, 2023, p. 7).

El concepto de equilibrio del mercado hace parte de aquellos tres pilares fundantes
de una economia capitalista como lo es Colombia, siendo estos pilares: la
maximizacion, el equilibrio propiamente dicho y la eficiencia. Los consumidores
buscan maximizar su bienestar, mientras que los productores buscan maximizar su
rentabilidad, ambas esferas llevan a un bienestar social, (Cooter y Ulen, 2016) si la
mencionada concepcion se transfiere al contexto econdmico del funcionamiento del
mercado de la salud, significa que los pacientes buscan maximizar su bienestar
acudiendo a un centro de salud incorporado en un sistema de asignacion de
recursos donde el Estado realiza “intervenciones sociales en términos de eficiencia
y equidad” (Alfonso, 2010, p. 111), preservando el bienestar de sus afiliados
contributivos, subsidiados o beneficiarios, y donde el médico, considerado por
nosotros como el productor, actuara con las herramientas a su alcance de la forma
mas eficiente posible para poder cumplir con su ética, la lex artis que lo rige, con
sus valores médicos y con las finalidades del Estado.

Para lograr un sistema que funcione de la forma mas eficiente posible, en donde la
asignacion de las finanzas publicas en cabeza del ADRES logre abarcar a la mayor
cantidad de personas afiliadas posibles, y donde el tamafio de la intervencién estatal
sea lo suficiente para garantizar un equilibrio entre los ingresos y egresos del
presupuesto; las politicas publicas ejecutadas deberan lograr un sostenimiento

entre el régimen contributivo, el régimen subsidiado, las personas beneficiadas y los
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recursos recolectados por el Estado en el dltimo afio fiscal y asignados en el
Presupuesto General de la Nacion. Segun los datos del Ministerio de Salud y
Proteccion Social Para el afio 2022, el presupuesto para el aseguramiento en salud
y otros programas relacionados se proyecta en cerca de $73 billones de pesos, los
cuales se asignaran en un 53% por parte del Presupuesto General de la Nacion y

un 36% de las cotizaciones. (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2022)

Los proximos Gobiernos deberan controlar los egresos y los ingresos, porque tienen
el deber de preservar el equilibrio y la estabilidad fiscal del Estado, teniendo un
estricto control frente al gasto publico (Vilchez, Sanchez, Saldafia y Yancari, 2023).
Esto deberan hacer para evitar acudir al endeudamiento publico externo o interno,
en donde seran los ciudadanos los verdaderos deudores de aquellos prestamos;
una de las razones por las cuales el Right To Try se le prohibié su practica dentro
del Sistema de Salud Colombiano es por su elevado costo, lo cual en circunstancias
determinadas obligarian al Estado, a recurrir al endeudamiento como método de
conseguir nuevos recursos, en donde afectaria el bienestar social porque el Sistema
podria sufrir un déficit presupuestal, los principales afectados serian los afiliados y
beneficiarios, es decir, que los afectados de ese eventual déficit sera la poblacion

en general.

BIENES FISCALES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.
En el Sistema de Salud actual encontramos tres grandes autores proveedores del

servicio publico esencial de la salud, estos son: las Instituciones Prestadoras de

Servicios (IPS), las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y la Administradora de
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los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), en el
presente titulo nos enfocamos en este ultimo proveedor; debido a por como esta
conformado el Sistema, la entidad quien tiene el dinero de todo el Sistema de Salud
es el ADRES, este recibira los aportes que daran los afiliados ambos regimenes, es
decir los contributivos y los subsidiados, y también recibira recursos por medio del
Presupuesto General de la Nacion, el ADRES va a ser la entidad que se encargara
de distribuir de la forma mas eficiente posible esos recursos a todas las EPS del
pais, y estas EPS se asociaran con IPS para la prestacion de los servicios de salud.
Los recursos gestionados por el ADRES son considerados bienes fiscales al ser
constituidos como instrumentos materiales para la operacion de los servicios
publicos a cargo del Estado, en el presente sera el servicio publico esencial a la

salud (Constitucional Colombiana, Sentencia T — 314 de 2012).

Los bienes fiscales administrados por el ADRES tienen dos caracteristicas: el
primero es el consumo no rival donde “la participacion de un agente adicional en los
beneficios derivados del consumo de un bien no reduce los beneficios obtenidos por
los demas consumidores” (Garcia Arias, 2004, p.188) y la segunda es la
imposibilidad de exclusion “implica que no es posible (incluso aunque fuese
eficiente), una vez provisto el bien, excluir de los beneficios de su consumo a ningun
agente” (Garcia Arias, 2004, p.188), en donde sera el Estado por medio de politicas
publicas el que va a establecer como el ADRES distribuira y asignara sus recursos
dentro de todo el sistema, el Estado proveera por si mismo el bien fiscal y pagara

los costos de la provision del servicio por medio del recaudo de los tributos (Cooter
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y Ulen, 2016). El precio en impuestos aumenta conforme a la demanda declarada,
guiere decir que, cuanto mayor sea la demanda que declaren, mayor sera el gasto
del bien publico. (Gil Ospina, 2002)

EL PODER DEL MERCADO DE LA SALUD.

El mercado de la salud adolece de tres principales patologias, estas son: la
asimetria de la informacion, las externalidades y los bienes publicos; no obstante,
adolece de una mas, el poder del mercado. Todas estas derivan en fallas que deben
subsanarse para prevenir una caida, aun asi, no estamos en el Estado ideal con la
competencia perfecta, esto quiere decir que es necesario la intervencion estatal por
medio de politicas publicas y legislaciones. El concepto del poder del mercado
radica en que existe un agente que cuenta con una influencia excesiva dentro del
mercado, pudiendo este generar ineficiencias economicas debido a su poder de
afectar unilateralmente las principales variables del mercado (cantidad, calidad y
precio), asi llega a producir condiciones inadecuadas para los sujetos econémicos;
el mayor ejemplar de esta clase de falla son los mercados de monopolios.
(Piedrahita Vargas, 2012)

El agente que ostente una posicién privilegiada en el mercado se entiende que se
encuentra en una posicién dominante frente a los demas agentes, “lo cual le confiere
un amplio poder de decision, que normalmente se traduce en ganancias
extraordinarias, entendiendo por tales las que sobrepasan la tasa promedio del
mercado, siendo el caso mas extremo el del monopolio, esto es, el Unico oferente

de determinado bien o servicio sin sustitutos cercanos” (Rodriguez, 2013, p. 2), el
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Estado necesariamente tiene que intervenir con leyes y politicas publicas para
preservar la competencia de los agentes, implementando un marco juridico que
genera una competencia regulada en aquellos casos necesarios. Como la Salud en
Colombia es considerada un servicio publico esencial, este debera estar sometido
bajo la estricta vigilancia, inspeccién y control del Estado, y su competencia estara
regulada, con la implementacion del presente marco legal “se conseguiria el
funcionamiento de un mercado corregido y eficiente, en términos de Enthoven, la
eficiencia se convierte en la condicidn para lograr la equidad en salud” (Flérez
Pinilla, 2010, p. 82); actualmente, el Sistema de Salud no es un mercado
monopadlico, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) son competidoras en un

mercado regulado, siempre con la vigilancia, el control y la intervencion del Estado.

El Estado colombiano abandono el antiguo Sistema del Instituto de Seguros
Sociales como el Unico prestador de los servicios de la Seguridad Social,
principalmente se debié a su ineficiencia en su intervencion, sus altos costos de
operaciones, su deficiente administracién y su poca cobertura; el Sistema Integral
de Seguridad Social de la Ley 100 de 1993 resulto ser superior a la del antiguo
Sistema, esto radica eficiencia en la prestaciéon de los servicios, su adecuada

administracion y su alta cobertura.

EL TEOREMA DE COUSE Y LOS COSTOS DE TRANSACCION.
La definicion del concepto de Costo de Transaccion se refiere a aquel costo directo

asumido por los sujetos econdmicos, en donde los costos se dividirAn conforme

transcurran las etapas previas y se desarrollen las etapas posteriores de una
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operacion comercial “como diversos intercambios de derechos de propiedad, de un
bien o en la prestacion de un servicio” (Menéndez Ramirez, 2005, p. 141). Dentro
del Right To Try, los costos de transaccion deberan ser asumidos por el ADRES, la
EPS, la IPS, y conforme sea el caso, también podria incurrir en eventuales costos

la entidad extranjera que va a realizar la practica del tratamiento experimental.

Debido a que los costos son asumidos primordialmente por el Sistema de Salud,
quiere decir que sera el Estado y los afiliados al régimen contributivo y subsidiado
los responsables de sufragar los costos transcurridos en el Right To Try, por virtud
del principio de solidaridad; esto pone en vilo la estabilidad financiera del Sistema
cuando se da la circunstancia en donde lo recaudado por el régimen contributivo y
subsidiado no es suficiente para sufragar los costos de transaccion y demas costos
de los tratamientos experimentales, obligando al Estado a asignar recursos por
medio del Presupuesto General de la Nacidn, y si lo asignado por el Estado no es
suficiente se debera acudir al endeudamiento como método para obtener nuevos
recursos, es decir que la poblacién colombiana debera sufragar los gastos del

ejercicio del tratamiento experimental por concepto de tributacién.

Dentro del ejercicio de los tratamientos experimentales existen costos asociados a
la busqueda del personal y los bienes necesarios para su ejecucion, durante la
ejecucion del tratamiento médico experimental se da una serie de costos de
transaccion ex ante; una vez culminada la intervencion médica los costos no
merman debido al continuo seguimiento y control sobre el estado de salud paciente,

a esto se le denomina los costos de transaccidon ex post. Esta transferencia de
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servicios tiene lugar en un contexto de intercambio, donde existen las patologias del
mercado, donde cada parte busca promover sus propios intereses a costa del otro,

y donde existen comportamientos oportunistas y de estrategia (Salgado, 2003).

Con respecto a los costos generados por la ejecucién de un tratamiento médico
experimental, debemos preguntarnos si se debe prohibir la actividad de A para evitar
el dafo de B, o permitir la actividad de A causandole el dafio a B (Acciarri, 2015),
es decir si debemos permitir que un paciente se someta a un tratamiento médico
experimental costoso generando posibles “perjuicios” al Sistema de Salud con
respecto a su estabilidad financiera y presupuestal, o debemos permitir al Sistema
de Salud “perjudicar” al paciente al no sufragar los costos de un tratamiento médico

experimental costoso al cual puede ser sometido para intentar aliviar su patologia.

CONCLUSION.

El derecho fundamental innominado a que sea intentado, mas conocido como el
Right To Try, fue tutelado solo una vez en la historia constitucional de Colombia,
esto a pesar de los varios intentos frustrados que se pretendid su tutela sin
resultados favorables en las decisiones de la Corte Constitucional; posteriormente,
llega la Ley Estatutaria del derecho fundamental a la salud y da por erradicado este
derecho fundamental innominado. Aqui es donde la Corte tiene que realizar
minuciosas ponderaciones de aquellas pretensiones favorables al Right To Try y

esas oposiciones a la tutela de este derecho fundamental.
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Existen razones de peso de corte econdmico por las cuales el Right To Try es
inviable su ejecucion, pues ejerce una fuerte carga sobre el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, poniendo en riesgo su estabilidad financiera y
correlativamente al resto de los afiliados; la Ley Estatutaria prohibio el ejercicio del
Right To Try por proteger un interés mayor, el cual sera la preservacion del servicio
publico esencial de la salud para todos los ciudadanos. No hay garantias de éxito ni
de efectividad de estos tratamientos experimentales, haciendo que utilicen al
paciente como un “conejillo de indias”, un sujeto de prueba con el que se va a
experimentar. La Corte Constitucional pone al servicio publico esencial de la salud
por encima de los intereses privados de unos cuantos pacientes afiliados, por eso

no se han vuelto a dar sentencias favorables al right to try.
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