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Resumen

En el articulo 363 de nuestra Constitucion, se sefiala la premisa constitucional
referente a la primacia del derecho a la salud sobre los intereses econdmicos y
comerciales, por lo que en el presente trabajo de investigacion se analizo la practica real
de este contenido, enfocandose en analizar convenios internacionales, normas infra
constitucionales y doctrina, con la finalidad de evidenciar su aplicacion y coherencia con
las necesidades de la poblacion, y si este esquema juridico tutela este derecho.

Los métodos de investigacion empleados en el trabajo de investigacion fueron el
dogmatico formal vy el histdrico; el primero, por cuanto se hizo una revision critica de la
normativa y jurisprudencia mas relevante sobre derecho a la salud y acceso a
medicamentos en el pais, el segundo, se revisaron dos experiencias previas de uso de una
de las modalidades de compra publica, asi como de la empresa publica farmacéutica,
como mecanismos de acceso a los medicamentos, para tomarlas como posible solucion a
la falta de acceso que se vive en realidad ecuatoriana; para ambos métodos se uso la
técnica de analisis documental, a través de la generacion de fichas, en las que se extractd
la informacion de medios escritos, en especial de doctrina relacionada con la
investigacion.

Como resultado de este trabajo de investigacion se concluyd que los principales
problemas es la falta de regulacion a la industria farmacéutica lo que ha provocado que
se fijen precios, se usen patentes y se controle el mercado de acuerdo a los intereses de
estd industria, perjudicando asi a los derechos de la salud y de acceso a medicamentos de
nuestra poblacion, considerando también que existen normas infra constitucionales
débiles, sin eficacia juridica, dispersas y desactualizadas; siendo también importante que
se agrupe y actualice la normativa infra constitucional, que puedan mejorar el efecto
horizontal sobre este derecho; se determin6 por Ultimo la importancia de la inversion en
el sector salud, y la necesidad de enfocar politicas publicas hacia una salud preventiva,
sin dejar de lado que se fortalezca la regulacion de precios y comercializacion de los

medicamentos, por medio de la estructura estatal ya existente.

Palabras claves: derecho a la salud, acceso a medicamentos, industria farmacéutica,

vulneracion de derechos
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Introduccion

El derecho a la salud de la poblacion establecido en el articulo 32 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, abarca derechos como es el de acceso a
medicamentos, estudiando a profundidad su alcance, las normas que lo garantizan, y
como en el ejercicio del mismo se pueden evidenciar algunas tensiones con la libertad de
mercado de la industria farmacéutica, llevandonos a analizar los efectos horizontales y
verticales de este derecho, para lograr definir el alcance de los mismos y su nivel de
exigencia hacia otros actores incluyendo al estado, con la finalidad de evidenciar si las
actuaciones de la industria farmacéutica han afectado a los derechos de la salud y de
acceso a medicamentos de la poblacién de nuestro pais.

En el primer capitulo se estudiard el derecho a la salud y de acceso a
medicamentos, desde la parte normativa de instrumentos internacionales, normativa
nacional y doctrina, luego se realizara una comparacion respecto al ejercicio del derecho
de acceso a medicamentos en relacion con los intereses comerciales de la industria
farmacéutica, su proteccion en diferentes tipos de estados, y se realizard un anélisis
respecto a los efectos de los derechos verticales y horizontales.

En el segundo capitulo se desarrollardn las tensiones que surgen entre la libertad
de mercado y la garantia de los derechos a la salud y de acceso a medicamentos, se
investigara sobre el desarrollo de la industria farmacéutica en nuestro pais y en el contexto
mundial, para luego evaluar los mecanismos existentes respecto a la regulacion de
precios, patentes y posibles conflictos de competencia entre las empresas dentro del
mercado, llevandonos a verificar si para ejercer este derecho la poblacion se ha visto en
la necesidad de plantear acciones constitucionales y legales para ejercerlos.

En el capitulo tercero, se abordard los intentos del Estado ecuatoriano respecto a
garantizar el derecho de acceso a medicamentos de la poblacién, a lo que se estudiarad
sobre el desarrollo de la subasta inversa corporativa de medicamentos, como un
procedimiento de contratacion con el cual se pueden adquirir medicamentos a grande
escala, y la creacion de empresas publicas con el fin de dotacion de medicamentos.

Este contenido nos permitira concluir si existe o no regulacion a las ganancias de
la industria farmacéutica, lo que podria provocar que se establezcan precios, se manejen
patentes y controlen el mercado de acuerdo con sus intereses y por tanto afectando a la

disponibilidad y acceso a medicamentos por parte de la poblacion de nuestro pais.
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Capitulo primero

Los derechos a la salud y al acceso a medicamentos

En el presente capitulo se analizaran aspectos sobre el derecho a la salud y el
derecho de acceso a medicamentos, tales como sus definiciones y su estructura juridica,
una vez que se establezca este marco tedrico, se procederd a verificar su prevalencia sobre
los intereses comerciales de la industria farmacéutica, incluyendo un enfoque sobre la
proteccion de estos derechos en los estados liberal y social, con la finalidad de identificar
los niveles de cobertura y garantia de los mismos, logrando asi visibilizar el alcance de
los efectos verticales y horizontales que tienen los derechos respecto a su garantia y los
sujetos obligados a tutelar su cumplimiento.

Para poder identificar el derecho a la salud, se abordara el mismo desde varias
aristas como los instrumentos internacionales, la normativa nacional, y la doctrina, con el
objetivo de evidenciar su nivel de cumplimiento y nudos criticos de aplicacion de estos

contenidos normativos en la préctica real de estos derechos.

1.1 El derecho a la salud en los instrumentos internacionales

En los instrumentos internacionales, se determinan condiciones a ser cumplidas
respecto a la garantia del derecho a la salud, considerando que el contenido de los mismos
tiene categoria de ius cogens y que nuestra Constitucion plantea como principio para
aplicacion de los tratados y convenios internacionales el de clausula abierta®, es decir
que los mismos siempre que tengan un contenido progresivo de derechos rigen en nuestro
pais, y su nivel de aplicacion tiene el mismo nivel jerarquico que la Constitucion?, es decir
de obligatorio cumplimiento.

En el marco del contexto de analizar los instrumentos internacionales relacionados
o vinculados al derecho a la salud, se desarrollard un esquema respecto a la existencia de

estos y su contenido.

Y Ecuador, Constitucidn de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 417.
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Tabla 1

Instrumentos internacionales relacionados al derecho a la salud

Denominacion del Tipo de Fecha de Texto relacionado al derecho a la
instrumento internacional sistema ratificacion salud
por parte del
estado
Ecuatoriano
o fecha de
emision
Declaracion Universal de | Universal 10 de Se garantiza un adecuado nivel de
los Derechos Humanos diciembre de | vida, que incluye el derecho a la
1948 salud, incluyendo la maternidad y la
infancia.’
Constitucion de la Universal | 25 deenero | Define a la salud como “un estado
Organizacion Mundial de de 1949 completo de bienestar fisico, mental y
la Salud social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.”
Lograr que todos los pueblos
alcancen el mas alto grado posible de
salud.’
Pacto de derechos Universal | 24 de enero | Garantia del derecho a la salud,
econdmicos, sociales, de 1969 lineamientos generales.®
culturales, civiles politicos
Convencion sobre los Universal | 21 de marzo | Garantia del derecho a la salud de los
derechos de los Nifos de 1990 nifios, y a atencion primaria de
servicios publicos de salud.’
Observacion general N° 14 | Universal | 12 de mayo | Es el documento que contiene el
(El derecho al disfrute del de 2000 mayor contenido referente a la
mas alto nivel posible de concepcion del derecho a la salud y
salud) Comité de Derechos que desagrega su concepcion hasta su
Econémicos, Sociales y exigencia.8
Culturales
Convencion Interamericana | Interameri | 27 de octubre | Se incluye a la salud como un tema a
sobre Derechos Humanos cano de 1977 ser aplicado para la garantia de

algunos derechos, como el derecho a

la libertad de reunién, de resistencia,
9

etc.

3 ONU Asamblea General, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre de

1948, art. 25.

4 Organizacion Mundial de la Salud, Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, 25 de

enero de 1949.
5 Ibid.

® ONU Asamblea General, Pacto de derechos econémicos, sociales, culturales, civiles politicos,

24 de enero 1969, art. 12.

7 ONU Asamblea General, Convencién sobre los derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989,

art. 24.

8 ONU Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, El derecho al disfrute al mds alto

nivel posible de salud:

11/08/2000, E/C.12/2000/4,

Consejo

Economico y Social, 1,

http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/789/Inf NU ObservacionDerechoSalud 20

00.pdf?sequence=1.

9 OEA, Convencion Interamericana de Derechos Humanos, 6 de agosto de 1984.
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Protocolo Adicional ala | Interameri | 16 de marzo | Se reconoce de forma expresa el
Convencion Americana cano de 1993 derecho a la salud, y se establece
sobre Derechos Humanos medidas para garantizarlo."
en materia de Derechos Limitacion respecto a los derechos
Economicos, Sociales y sindicales cuando sean servicios de
Culturales (Protocolo de salud publica.
San Salvador)
Convencion Interameri | 6 de febrero | Reconocimiento del derecho a Ia
Iberoamericana de cano de 2007 salud para los jovenes.''
derechos de los jovenes

Fuente: Instrumentos internacionales consultados en Lexis Finder
Elaboracion propia

Como se puede evidenciar de acuerdo con la informacién de la tabla anterior, se
puede constatar que existen instrumentos internacionales que desarrollan el derecho a la
salud, los mas destacados son:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 25, parrafo 1, que
sefiala que toda persona tiene derecho a un nivel de vida que garantice la salud, en especial
la alimentacion, la vivienda, el vestido, la asistencia técnica y el acceso a servicios
sociales de la persona y de su familia.

En el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles y Politicos, en
el articulo 12, nimero 1, que sefala que los estados reconocen el derecho de toda persona
al mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

El Pacto adicional sobre derechos humanos - Protocolo San Salvador, en el
articulo 10, nimero 2, recoge de mayor forma la garantia del derecho a la salud, y
estableciendo medidas para tutelarlo, como la atencion primaria de salud, la extension de
beneficios de los servicios de salud, total inmunizacion de enfermedades infecciosas,
prevencion y tratamiento de enfermedades endémicas y profesionales, educacion a la
poblacion sobre prevencion y tratamientos de salud, y, la proteccion del derecho a la salud
de grupos vulnerables.

El instrumento internacional que se estudiara a profundidad, debido a su contenido
son las observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, que se realizan en funcién del contenido del Pacto de los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles Politicos, en este instrumento se aborda el

derecho a la salud desde tres aristas: primero el contenido normativo sobre el derecho a

19 OEA, Protocolo adicional sobre derechos humanos. Protocolo de San Salvador, 23 de abril de
1993, art. 10.
"' OEA, Convencién Iberoamericana de derechos de los jévenes, 10 de noviembre de 2008.
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la salud, segundo las obligaciones de los Estados parte, y, tercero las violaciones a este
derecho.

En lo referente al contenido normativo, se destaca la observacion general nimero
14, denominada “El derecho al disfrute del mas alto nivel de salud”, que indica en el

namero §:

El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la
salud entrafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su
salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer
injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos
médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema
de proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar
del mas alto nivel posible de salud."

Uno de los aportes mas significativos, es que le dan al derecho a la salud dos
matices importantes, el uno refiriéndose a las libertades que lo componen, como el de
controlar su cuerpo y su salud, incluyendo la libertad sexual y de género, y, el de no ser
sometido a torturas o tratos crueles, libertades que hoy en dia en paises como el nuestro
aun siguen siendo violentadas, como en los casos en los que se permite que nifias y
adolescentes sean madres, cuando han sido victimas de violacion!® o simplemente por
desconocer métodos anticonceptivos'?.

Entre los derechos se refiere a que las personas puedan acceder a sistemas de salud
integrales en igualdad de condiciones, con la finalidad de que con la unién de ambos
matices una persona pueda gozar del mas alto nivel posible de salud.

Como se puede evidenciar en el contenido normativo de las observaciones
generales del instrumento internacional mencionado, se efectia un andlisis completo
respecto al derecho a la salud, del cual se originan otros derechos como el de la
alimentacion y nutricidn, vivienda, acceso a agua potable, condiciones de trabajo seguras,
y un medio ambiente sano, el derecho a la informacion respecto a cuestiones relacionadas

a la salud, vida sexual y reproductiva, y un aspecto importante respecto a la inclusion de

12 ONU Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, El derecho al disfrute al mdés alto
nivel posible de salud: 11/08/2000. E/C.12/2000/4, 16 de febrero de 2019, num. 35,
http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/789/Inf NU ObservacionDerechoSalud 20
00.pdf?sequence=1.

13 Portal Noticias de América Latina y El Caribe, “Ecuador: la situacion de las nifias, adolescentes
y mujeres victimas de violacion”, acceso el 20 de octubre de 2020, https://www.nodal.am/2019/09/1a-
situacion-de-las-ninas-adolescentes-y-mujeres-victimas-de-violacion-en-ecuador/.

14 Diario El Comercio, “Ecuador, tercer pais en la region con la tasa més alta de embarazos entre
10 y 19 afios”, 12 de mayo de 2018, https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-estadisticas-
embarazo-adolescente-mama.html
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la poblacion sobre la toma de decisiones sobre temas relacionados con el derecho a la
salud.

En el nimero 5, de la observacion general citada anteriormente se hace un
reconocimiento respecto a que el Comité considera que millones de personas en el mundo
no tienen acceso al derecho a la salud, y que en casos de pobreza extrema la garantia de
este derecho es cada vez mas lejana de garantizar por parte de los estados.

Se analiza de igual forma la evolucion de la definicion del derecho a la salud se
menciona en el nimero 10, de las observaciones generales que como parte estructural del
derecho se concibe la distribucion de los recursos, diferencias basadas en una perspectiva
de género, inquietudes de caracter social como violencia o conflictos armados, y la
inclusion de enfermedades que se consideraban desconocidas como el virus de la
inmunodeficiencia humana y el sindrome de la inmunodeficiencia adquirida
(VIH/SIDA).

Referente al contenido de las obligaciones de los Estados parte, se establece como
obligacion la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién respecto a la
garantia del derecho a la salud, establece la progresividad del derecho. Se aplican tres
niveles de cumplimiento, respetar, proteger y cumplir.

Destaca en el nimero 35, de la observacion general 14, que los estados dentro de
la obligacion de proteger, el de velar por que la privatizacion del sector salud, no se
constituya en una amenaza a la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de
los servicios de atencion de salud, incluyendo a la comercializacion de equipamiento
médico y medicamentos.

Se considera que en esta parte la observacion no contempla que para garantizar el
acceso al derecho a la salud, el estado debe ser el principal actor, a través de una estructura
estatal que permita tutelar este derecho, sin dejar de lado que se deje abierta una arista
para que los servicios de salud privados presten servicios de salud y que sean regulados,
determinando acciones concretas para la realizacion plena del derecho a la salud.

En el nimero 38, de la observacion general 14, se refiere a la Declaracion Alma-
Ata, referente a que: “[...] la grave desigualdad existente en el estado de salud da la
poblacion, especialmente entre los paises en desarrollo y los desarrollados, asi como
dentro de cada pais, es politica, social y economicamente inaceptable y, por tanto, motivo

de preocupacion comin para todos los paises”."

5 ONU, El derecho al disfrute al mds alto nivel posible de salud: 11/08/2000. E/C.12/2000/4, 16
de febrero de 2019, num. 38.
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La Declaracion Alma-Ata, a la que hace referencia el contenido citado se refiere
a la Conferencia Internacional de atencion primaria de salud, de 12 de septiembre de
1978, en la que de igual forma se establecieron postulados sobre el ejercicio del derecho
a la salud en el mundo, pero se debe preguntar ;qué mecanismos existen para verificar
que estos postulados se estén cumpliendo por parte de los estados?, cuando lo que se
deberia realizar es un plan programatico que permita concatenar la norma con la practica
real de un derecho.

Respecto a las violaciones establecidas en el nimero 59, de la observacion

general, se sefiala:

Toda persona o todo grupo que sea victima de una violacion del derecho a la salud debera
contar con recursos judiciales efectivos u otros recursos apropiados en los planos nacional
e internacional (30). Todas las victimas de esas violaciones deberan tener derecho a una
reparacién adecuada, que podri adoptar la forma de restitucion, indemnizacion,
satisfaccion o garantias de que no se repetiran los hechos. Los defensores del pueblo, las
comisiones de derechos humanos, los foros de consumidores, las asociaciones en pro de
los derechos del paciente o las instituciones andlogas de cada pais deberan ocuparse de
las violaciones del derecho a la salud.'

Dentro del deber de resguardar el cumplimiento del derecho a la salud, el Estado
debe precautelar de igual forma el acceso a mecanismos judiciales efectivos para hacer
que estos derechos sean agiles en funcion de tutelarlos, incluyendo como se sefiala en la
cita, el derecho de reparacion y de garantizar que estas violaciones no vuelvan a suceder,
de igual forma en el nimero 33'7, de la observacion general, objeto de estudio, se
establece tres dimensiones respecto a las obligaciones de los Estados parte, la de
respectar, proteger y cumplir, constituyéndose esta tltima en la obligacion de establecer
medidas de caracter legislativo para afianzar el cumplimiento del derecho a la salud de la
poblacion.

En nuestro pais han existido casos judicializados respecto al derecho de acceso a
medicamentos, este tipo de acciones interpuestas seran estudiadas en el capitulo segundo
del presente trabajo de investigacion, en el cual se analizara si esos mecanismos han
contribuido a la restitucion de estos derechos posterior a su vulneracion.

De la observacion general analizada anteriormente, se indica que los Estados parte
deben considerar en su ordenamiento juridico interno, el reconocimiento de instrumentos

internacionales en los que se reconoce el derecho a la salud, permitiendo que cuando

16 Ibid., num. 59.
17 Tbid., num. 33.
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existan violaciones dichos instrumentos internacionales puedan ser aplicados por los
jueces para solucionar y motivar sus resoluciones, entendiendo que el contenido de los
mismos desarrollan el alcance de estos derechos, incluyendo reparacion, y principios que
resguarden que quién haya sufrido una violacion a un derecho, no continué mas en esa
situacion.

Esta disposicion se recoge en la Constitucion de la Republica del Ecuador, al
establecer en el articulo 417 la cldusula abierta, respecto de la aplicacion directa de
instrumentos, tratados o convenios internacionales, en los cuales cuyo contenido sea
progresivo de derechos. Sin dejar de lado que la aplicacion del contenido de algunos de
los instrumentos internacionales responde a la categoria de ius cogens, lo cual refuerza
las razones para aplicarlos de forma directa.

Una vez analizado el contenido de la observacion general 14, se investigara sobre
los informes emitidos por los relatores especiales nombrados por el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, respecto al derecho a la salud.

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante resolucion
No. 33/9, de fecha 6 de octubre de 2016, resolvid prorrogar en funciones al Relator
Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental (en lo sucesivo relator especial sobre el derecho a la salud), el mismo que
de acuerdo al contenido de la resolucidn tiene como mandato presentar propuestas para
la consecucion de los objetivos del desarrollo sostenible relacionados con el derecho de
la salud!®, bajo su responsabilidad tiene la obligacion de controlar la situacion del derecho
a la salud en el mundo, por medio de visitas y la generacion de informes. Una de sus
funciones mas importantes es de gestionar quejas de personas afectadas y evidenciar la
atencion de los Estados parte.

Del informe No. A/74/174, remitido a la Asamblea General por Dainius Puras,

relator especial, el 16 de julio de 2019, se desprende lo siguiente:

¥ ONU Consejo de Derechos Humanos, Resolucién No. A/HRC/RES/33/9, 6 de octubre de 2016,
https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/HRC/RES/33/9.
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Tabla 2
Informe de 2019 del relator especial del derecho a la salud a la Asamblea General
de la ONU
Tema Consideraciones del relator especial
Efectividad del | La efectividad del derecho a la salud incluye el analisis factores como la

derecho a la salud

desigualdad, la discriminacién, la violencia y condiciones ambientales'’.

Educacion sanitaria

La educacion sanitaria debe superar las concepciones biomédicas de la
salud y superar la dependencia del sector sanitario.

Los sistemas de salud deben tener un enfoque de derechos humanos que
reconozcan e incluyan a todos los sectores incluidos sus usuarios™.

Grupos defensores de
los derechos de los
pacientes — industria
farmacéutica

La existencia de grupos defensores de los derechos de los pacientes, que
fueron organizados por parte de la industria farmacéutica para defender
sus intereses”'.

Formacion académica
de médicos

La formacion en universidades no ha prestado atencion a grupos
vulnerables de la sociedad, se detectd que existe resistencia por parte de
los médicos a trabajar con grupos en situacion de vulnerabilidad, grupos
en pobreza extrema, uso de drogas o personas sin hogar®.

Suministros necesarios
para que los médicos
brinden servicios de

Los profesionales sanitarios no pueden desempeiiar adecuadamente su
labor sin un suministro fiable y constante de medicamentos, incluida
tecnologia de las comunicaciones, adecuados y de calidad®.

salud de calidad
Corrupcion en el sector | El Relator menciona que quienes tienen mayor acceso a ser corrompidos
de salud son los médicos que se encuentran en rangos directivos, ya que tienen el

poder y decision de negociacion y de disponibilidad de presupuesto para
determinados fines®.

Fuente: Informe No. A/74/174 del Relator Especial

Elaboracion propia

Del informe remitido por el relator especial del derecho a la salud, se menciona la

importancia de generar impulsos estatales para la atencion primaria de servicios de salud,
generando politicas que le otorguen relevancia y establezcan incentivos, también
considera necesario que se reduzca la brecha de jerarquizacion entre el personal sanitario,
debido a que estas generan riesgos de corrupcion entre los médicos de alto nivel, y la
discriminacion de personal de menor rango, y, por ultimo la capacitacion del personal

sanitario como un elemento esencial para mejorar el servicio de salud; realiza un analisis

1 ONU Asamblea General, Informe No. A/74/174, 16 de Julio de 2019, 4.
https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/74/174&Lang=S, “El logro de la plena
efectividad del derecho a la salud no depende de la mera prestacion de una atencion médica de calidad para
todos, también hay que abordar los determinantes de la salud, en particular la desigualdad, la
discriminacion, la violencia y las condiciones ambientales”.

20 ONU, Informe No. A/74/174, 16 de Julio de 2019, 6.

2 Ibid., 7.

22 Ibid., 12.

2 Ibid., 15.

24 Ibid., 16.
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importante respecto a vincular mallas curriculares de universidades y facultades de
medicina con enfoque de derechos humanos.

Para mi forma de ver el Relator Especial en el presente informe no profundiza en
temas esenciales como el ejercicio real del derecho a la salud en los paises, su acceso
visto desde un enfoque de garantia por parte del estado, adicional a ello tampoco hace
referencia a la horizontalidad de cobertura de este derecho desde servicios de salud
privada, y referente al acceso a medicamentos.

En un breve andlisis sobre los informes presentados por otros Relatores en afios
anteriores, y relacionados al derecho de acceso a medicamentos, se destaca el de Anand
Grover, del ano 2009, presentado ante el Consejo de Derechos Humanos, en el que
menciona que es necesario que los estados garanticen la disponibilidad, y accesibilidad
de medicamentos culturalmente aceptables?, evidencia que un elemento esencial de la
accesibilidad en el precio, el cual se debe establecer en condiciones no discriminatorias?®,
sefiala que permitir el acceso a los medicamentos salvaria la vida de 10.000 millones de
vidas al afio?’, y también determina la importancia del uso de medicamentos genéricos.

De la investigacion realizada en la pagina web de la Alta Comisionada para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas?®, se evidencia que el informe del Relator
Especial sobre el derecho a la salud se referira a la pandemia actual que estamos
atravesando sobre el covid-19%°.

Como parte fundamental de continuar con el andlisis de instrumentos y
organismos internacionales es verificar la gestion realizada por la Organizacion Mundial
de la Salud -OMS-, y como este organismo internacional ha tutelado el derecho a la salud
en los diferentes paises del mundo.

Por otra parte, en un articulo publicado por la OMS en diciembre de 2017%, se
realiz6 un andlisis sobre el derecho a la salud en el contexto mundial, en lo que se destaca

que:

25 ONU Consejo de Derechos Humanos, Informe No. A/HRC/11/12, 31 de marzo de 2009, 107,
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/127/14/PDF/G0912714.pdf?OpenElement.

26 ONU, Informe No. A/HRC/11/12, 31 de marzo de 2009, 11.

27 1bid., 14.

BONU, acceso el 14 de octubre de 2020,
https://www.ohchr.org/SP/NewY ork/Pages/Overview.aspx

29 Se adjunta como anexo un extracto de los informes de los Relatores Especiales del derecho a la
salud, presentados desde el afio 2003. ONU, “Anual reports”, acceso el 17 de octubre de 2020,
https://ohchr.org/EN/Issues/Health/Pages/AnnualReports.aspx.

30 Organizacion Mundial de la Salud, “Salud y derechos humanos”, acceso el 10 de marzo de 2020,
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/human-rights-and-health.
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El derecho a la salud abarca libertades y derechos, dentro de las libertades se
encuentran el derecho de las personas a controlar su salud y su cuerpo, dentro
del que se destacan los derechos sexuales y reproductivos, establece como un
derecho el de acceder a un sistema de proteccion de la salud que de forma
equitativa ofrezca a todas las personas las mismas oportunidades de gozar de
salud.

Las politicas y programas de salud pueden promover o violar derechos, es por
esto por lo que estas medidas deben ser orientadas a respetar y proteger los
derechos.

Sefiala que existen leyes o politicas de Estado que afectan a personas
particularmente vulnerables (pueblos indigenas, jévenes, personas GLBTI, o
consumidores de drogas), ya que el contenido de estos cuerpos legales los
convierte en victimas que agravan su condicion y dificultan su acceso a
servicios de prevencion y atencion.

Una de las violaciones mas comunes a los derechos humanos, es la
discriminacion, por ejemplo en casos de enfermos mentales que son obligados
a someterse a tratamientos crueles y no médicos, o pacientes que son dados de
alta prematuramente Unicamente con el objetivo de disponer de ese recurso
para otro paciente, lo que ocasiona complicaciones en su recuperacion y viola
su derecho a recibir un tratamiento médico; o a las mujeres cuando se les
deniega el acceso a servicios de atencion de salud sexual y reproductiva
confundiendo al derecho a la salud con valores sociales relativos a la
sexualidad.

Principios del derecho a la salud, no discriminacion, disponibilidad,
accesibilidad, calidad, rendicion de cuentas, y universalidad, que permiten
configurar a través de su cumplimiento el ejercicio pleno del derecho a la
salud.

La respuesta de la OMS, para tutelar de mejor forma el desarrollo y proteccion
del derecho a la salud, se basara en fortalecer la capacidad de la OMS y sus
estados miembros para enfocar el derecho a la salud basado en derechos

humanos.
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Analizando el contenido de lo evidenciado por la OMS en el articulo citado,
respecto al derecho a la salud, es importante destacar que se evidencia la realidad de
grupos o personas vulnerables, que no tienen garantizado su derecho a la salud, ya que la
proteccion de este se ha delimitado a concepciones de determinadas personas de acuerdo
con su vision social que han hecho que la salud, o su alcance solo se desarrolle para una
limitada seccion de la poblacion.

Es importante para tener un enfoque general de como se garantiza el derecho a la
salud verificar el contenido de sentencias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, su alcance y contenido, con la finalidad de constatar de que forma
resuelven los casos en los que se demanda a los estados por estas vulneraciones, y como
se enlaza la garantia con el ejercicio de otros derechos conexos.

Las sentencias que a continuacion se detallan, fueron seleccionadas ya que en su
parte resolutiva se tutela el derecho a la salud, ya sea vinculado a otros derechos o por

haber sido exigido de forma autonoma:

Tabla 3
Sentencias de Corte Interamericana de Derechos Humanos

No. | Pretension: Caso No.: | Fecha: | Resolucion:

1 Reconocimiento de | Comunidad | 17 de | Se resolvio que es estado debe
derechos de propiedad de | Indigena junio reconocer la propiedad ancestral de las
tierras ancestrales y que | Yakye Axa | de tierras y suministrar servicios basicos a
el estado proporcione | Vs. 2005 los miembros de la Comunidad entre
entre otros servicios de | Paraguay ellos el servicio de salud.
salud

2 Reconocimiento de los | Comunidad | 29 de | Resolvio que el estado viol6 el derecho
derechos de la | Indigena marzo | a la propiedad de tierras ancestrales de
comunidad a tener un | Sawhoyam | de la Comunidad, ordena entregar las
territorio, y que ello a | axa Vs. | 2006 tierras y cumplir con todos los
desencadenado en que se | Paraguay requisitos legales para su posesion,
violen otros derechos ordena que se brinde los servicios
como servicios de salud, sanitarios, ordena que se establezcan
alimentacion y servicios sistemas de comunicacion para que la
sanitarios Comunidad pueda comunicarse con

autoridades de salud para la atencion
oportuna de emergencias.

3 Demanda al estado por el | Ximenes 4 de | Declara que el estado violo el derecho
reconocimiento de | Lopez Vs. | juliode | a la vida y a la integridad personal, ya
maltratos sufridos por un | Brasil 2006 que la muerte del sefior Ximenes fue
paciente de enfermedad ocasionada por tratamientos crueles y
mental, tratos ortodoxos realizados por la Clinica
inhumanos, y posterior donde era atendido en un tratamiento
muerte por enfermedad mental.
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4 Demanda por mala | Suarez 21 de | El Ecuador es responsable por violar el
practica médica de un | Peralta Vs. | mayo derecho a la tutela judicial efectiva
servicio de salud de un | Ecuador de respecto de que los accionantes
médico de un dispensario 2013 denunciaron la mala practica médica
de la Comision de cometida en contra de la sefora.
Transito de Guayas Establecid que es necesario que los

Estados cuenten con normativa que
regule servicios médicos publicos y
privados, y que se cuenten con
mecanismos de  supervision y
fiscalizacion estatal.

5 Demanda por que un | Herndndez | 22 de | Declard la responsabilidad del estado
privado de la libertad | Vs. noviem | por la violacion a la integridad personal
contrajo una enfermedad | Argentina | bre de | y el derecho a la salud, derecho a la
que no fue tratada a 2019 proteccion judicial.
tiempo, lo que produjo
graves consecuencias en Ordend la reparacion econdémica, y
su salud, como pérdida determind que se debe realizar
absoluta de la vision, capacitaciones al personal de centros
incapacidad de un brazo, privados de la libertad, y publicar
y pérdida de la memoria. disculpas publicas.

6 Se demanda por la|LV. Vs. | 30 de | Resolvid que el estado es responsable
intervencion quirdrgica | Bolivia noviem | por la violaciéon de los derechos a la
realizada a la sefiora L.V, bre de | integridad personal, a la libertad
en la que sin su 2016 personal, a la dignidad, a la vida
consentimiento y bajo privada y familiar, y a fundar una
una razon médica se lo familia.
hizo una  operacion
ligadura de sus trompas Adicional el estado es responsable por
de Falopio, ocasionando la violacion de los derechos a las
la pérdida de su funcion garantias y proteccion judiciales.
reproductora, y el Estado
no tuvo una respuesta El estado debe brindar de forma
judicial efectiva frente a gratuita atencion de salud, sexual y
estas vulneraciones. reproductiva a la sefiora LV., vy

atencion sicologica.

Fija reparacion econdmica, disculpas
publicas, y adoptar programas de
educacion y formacion de temas de
consentimiento informado.

7 Se demanda la | Poblete 8 de | Declara que el estado es el responsable
negligencia del estado | Vilches y | marzo | por la violacion del derecho a la salud,
respecto a la atencion | Otros Vs. | de derecho a la vida, derecho a tener un
médica otorgada al sefior | Chile 2018 consentimiento informado, y acceso a

Vinicio Antonio Poblete
Vilches, en la cual no se
tuvo su conocimiento
informado  sobre el
procedimiento, y se le
habria dado de alta
cuando ¢l alin no tenia las
condiciones médicas
para hacerlo, razéon que

la informacion en materia de salud.

El estado debe reconocer su
responsabilidad, debe implementar
programas de capacitacion en derechos
humanos, debe prestar atencion médica
y sicoldgica a las victimas.
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habia desencadenado en
su muerte.

8 49 victimas demandan al | Cuscul 23 de | El estado es responsable por la
estado por no haber | Pivaral y | agosto | violacion del derecho a la vida, y la
proporcionado el | Otros Vs. | de integridad personal.
tratamiento eficaz para la | Guatemala | 2018
enfermedad de VIH El estado debe reconocer en acto
SIDA que padecen, y que publico su responsabilidad.
al aplicar un tratamiento
8 de las personas Debe brindar atencion médica y
fallecieron a causa de psicologica a las victimas.
ello.

El  estado debe  implementar
mecanismos de fiscalizacion y
supervision de los servicios de salud,
para mejorar la disponibilidad y calidad
de los servicios de salud a personas con
VIH.

9 Se demanda por la falta | Alban 22 de | Resolvio que el estado viold el derecho
de proteccion del estado | Cornejo y | noviem | de garantias y proteccion judiciales de
respecto a la demanda | Otros Vs. | bre de | las victimas.
penal establecida por la | Ecuador 2007
parte afectada respecto a El estado debe difundir los derechos de
la muerte de la sefiora los pacientes utilizando los medios de
Albdan por una mala comunicacion adecuados y tomando en
prescripcion médica cuenta la legislacion existente en
realizada en el Hospital Ecuador e Internacional.
Metropolitano de la
ciudad de Quito-

Ecuador.

10 | Se demanda al Estado | Gonzales 1  de | Resolvid la responsabilidad del estado
por que la nifia Talia | Lluy y | septie | por la violacion del derecho a la vida e
Gonzales fue | Otros Vs. | mbre integridad personal, por la violacion de
contaminada de VIH | Ecuador de la obligacion de fiscalizar y supervisar
SIDA en un 2015 la prestacion de servicios de salud.
establecimiento de salud
privado. Es responsable por la violacion del

derecho a la educacion ya que la nifia
fue discriminada.

Establece que el estado debe dar de
forma gratuita y oportuna el
tratamiento médico y psicologico a la
victima.

El estado debe otorgar una beca para
los estudios universitarios y de
posgrado, adicional de una vivienda.

Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos®'

31 1. Corte IDH, “Sentencia de 17 de junio de 2005, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, 17 de junio de 2005, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf. 2.
Corte IDH, “Sentencia de 29 de marzo de 2006, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay,
29 de marzo de 2006, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 146 esp2.pdf. 3. Corte IDH,
“Sentencia de 4 de julio de 20067, Caso Ximenes Lopez Vs. Brasil, 4 de julio de 2006,



28

Elaboracion propia

Las acciones interpuestas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
sustentadas en funcion de evidenciar que los estados no han precautelado derechos como
la tutela judicial efectiva y la proteccion judicial, frente a exigir en acciones judiciales el
derecho a la salud y de acceso a medicamentos.

Es importante evidenciar como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
vincula al derecho a la salud con el ejercicio de otros derechos, como el de propiedad
ancestral, estableciéndolo como un pilar fundamental para el desarrollo de este.

En la sentencia Suarez Peralta Vs. Ecuador, se establece que el estado debe contar
con normativa que regule los servicios médicos publicos y privados, que incluyan
mecanismos de supervision y fiscalizacion.

En la sentencia Poblete Vilches y Otros Vs. Chile, se determino el derecho a tener
consentimiento previo informado considerado como un pilar fundamental para que los
derechos de los pacientes sean respetados, cuando acceden a servicios sanitarios, y el
alcance de los servicios de salud en el que se debe respetar condiciones de igualdad
material entre las personas, entendiendo que para determinados grupos de la poblacion
como discapacitados o personas privadas de la libertad el acceso a servicios de salud de
forma oportuna pueda recaer de forma directa en el respeto al derecho a la vida de ese
grupo de personas.

Uno de los casos con mds relevancia en nuestro pais fue el de Gonzales Lluy y
Otros Vs. Ecuador, en el que se demand6 al Estado ecuatoriano por que una nifia fue
contaminada de VIH SIDA en un centro de atencion de salud, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos resolvio que el Estado ecuatoriano es el responsable por violacion al

derecho a la vida e integridad personal, ya que no cumplid con su obligacion de fiscalizar

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149 esp.pdf. 4. Corte IDH, “Sentencia de 21 de
mayo de 20137, Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, 21 de mayo de 2013,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261 esp.pdf. 5. Corte IDH, “Sentencia de 22 de
noviembre de 2019”7, Caso Herndandez Vs. Argentina, 22 de noviembre de 2019,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_395 esp.pdf. 6. Corte IDH, “Sentencia de 30 de
noviembre de 20167, Caso LV. Vs.  Bolivia, 30 de noviembre de 2016,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329 esp.pdf. 7. Corte IDH, “Sentencia de 8 de
marzo de 20187, Caso Poblete Vilches y Otros Vs. Chilee 8 de marzo de 2018,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 esp.pdf. 8. Corte IDH, “Sentencia de 23 de
agosto de 20187, Caso Cuscul Pivaral y Otros Vs. Guatemala, 23 de agosto de 2018,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf. 9. Corte IDH, “Sentencia de 22 de
noviembre de 20077, Caso Alban Cornejo y Otros Vs. Ecuador, 22 de noviembre de 2007,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_171 _esp.pdf. 10. Corte IDH, “Sentencia de 1 de
septiembre de 20157, Caso Gonzdles Lluy y Otros Vs. Ecuador, 1 de septiembre de 2015,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298 esp.pdf.
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y supervisar a prestadores de servicios de salud, condena al Estado a la reparacion del
derecho de educacion y vivienda adicionalmente.

Como hemos podido constatar de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se realizan examenes minuciosos a cada una de las causas
evidenciando los derechos vulnerados, y su conexion con el ejercicio real de otros
derechos, vinculando en este andlisis el cumplimiento de las obligaciones generales,
como la analizada en el capitulo primero de este trabajo de investigacion respecto a “El
derecho al disfrute del mas alto nivel de salud”, establecido en la Obligacién General 14,
aprobada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, en las que se establece que para el desarrollo pleno del derecho a la salud, es
necesario vincularlo con otros derechos, y se establece la triple dimension de
cumplimiento de estos derechos como el de respetar, proteger y cumplir, aspectos
empleados en el andlisis de estas causas, ya que en sus resoluciones se determina que los
estados demandados han omitido su responsabilidad de respetar, proteger o cumplir.

Tanto las acciones jurisdiccionales en el ambito nacional como el ambito
internacional han sido iniciadas por que los funcionarios ptblicos de hospitales o de entes
de salud privados, han vulnerado el derecho a la salud y de acceso a medicamentos de la
poblacion, por decisiones administrativas o por omision, inobservando contenido
constitucional y de normas infra constitucionales.

En relacion a lo mencionado respecto al derecho a la salud en los instrumentos
internacionales y en los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se constaté que los mismos en diferentes momentos y aristas han efectuado
acciones para desarrollar el derecho a la salud, y asi determinar lineamientos claros para
hacer efectivo su cumplimiento por parte de los estados, a continuacion se iniciara el
analisis del derecho a la salud en la normativa nacional de nuestro pais, lo que nos
permitird conocer el contenido constitucional, y de normas infra constitucionales

emitidas.

1.2. Normativa nacional sobre el derecho a la salud

El derecho a la salud, abordado desde el punto de vista constitucional, se encuentra
desarrollado en el articulo 32 de nuestra Constitucion, en el que se establece a la salud

como un derecho y se lo vincula con otros, como el agua, la alimentacién, la educacion,
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la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, ambiente sano y otros derechos que
sustenten el buen vivir, y detalla que el Estado garantizard este derecho: a través de la
implementacion de politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales,
con la finalidad de que las personas gocen de forma permanente, oportuna, y sin
exclusion, ni discriminacion del referido derecho.

La Constitucién a través del articulo en mencion distingue los tipos de alcances
que tiene el derecho a la salud, los cuales son: “atencion integral de salud, salud sexual,

32y establece que los servicios de salud se desarrollaran bajo los

y salud reproductiva
“principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,
eficacia, precaucion, y bioética, incluyendo enfoque de género y generacional”®. La
Constitucion establece atencion prioritaria de servicios de salud para personas adultas
mayores*, a los jovenes®, mujeres embarazadas®, nifios, nifias y adolescentes®’, personas
con discapacidad®®, personas privadas de la libertad*’, y en general a todas las personas®.

Como se puede evidenciar la Constitucion vigente establece un contenido integral
respecto al derecho a la salud, definiendo sus diferentes aristas y convirtiéndose en un
texto sumamente garantista.

En el articulo 3, numeral 1°, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, hace
referencia a que el estado tiene la obligacion de garantizar sin discriminacion alguna el
derecho a la salud de la poblacion.

Teniendo como sujetos obligados a cumplir con este derecho, al Estado, sus
delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de una potestad
publica, que presten servicios publicos, dentro de los cuales se detalla el de la salud.*!

Con la finalidad de verificar el contenido normativo de la Constitucion vigente,
se estudiara el texto actual en comparacion con la Constitucion de 1998, respecto al

derecho a la salud, como se puede observar a continuacion:

32 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 32.
33 Ibid., art. 32.

3 Ibid., art. 37.

35 Ibid., art. 39.

36 Ibid., art. 43.

37 1bid., art. 45.

3 Ibid., art. 47.

3 Ibid., art. 51.

40 Ibid., art. 66.

41 1bid., art. 11, nimero 9.
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Cuadro comparativo del derecho a la salud. Constitucion 1998 y 2008

Indicadores Constitucion de 1998 Constitucion de 2008
Concepcion - | La salud es un derecho garantizado | La salud un derecho que el estado
derecho a la|por el estado, no sefiala su | garantiza, clasifica a este derecho en:
salud clasificacion  Unicamente indica | atencion integral de salud, salud
como se desarrolla con otros | sexual, y salud reproductiva.*®
servicios.*?
Establece como principios del | Se establece la responsabilidad del
derecho a la salud, la equidad, | estado referente a universalizar la
universalidad, solidaridad, calidad y | atencion de salud, fortalecer servicios
eficiencia.* estatales, garantizar practicas de salud
ancestrales y alternativa, cuidado
especializado a grupos prioritarios de
atencion, “garantizar la disponibilidad
y acceso a medicamentos [...] los
intereses de la salud publica
prevaleceran sobre los econdémicos y
comerciales”, y promover el desarrollo
integral del personal de salud.*’
Inclusion de garantia del estado a
Sefiala que el estado “adoptara | problemas de adiccion (drogas,
programas tendientes a eliminar el | alcohol, y tabaco), con planes de
alcoholismo y otras toxicomanias”, | prevencion y tratamiento.*®
limitandose Unicamente a esta
actividad.*!
Se establece al derecho a la salud desde
El derecho a la salud es un derecho | un punto de vista de deber primordial
garantizado desde la categorizacién | del estado.®
de derechos civiles.* Se elimina jerarquizacion de derechos.
Aplicacion  del | Se aborda el derecho a la salud desde | Se elimina el postulado legal, y se
principio de | la igualdad ante la ley.> aborda el principio de igualdad, desde
igualdad y no | Igualdad formal. un punto constitucional de garantia.’'
discriminacion Igualdad material.

42 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de

1998, art. 42.

4 Ibid., art.
4 Ibid., art.
4 Ibid., art.
46 Ibid., art.
47 Ibid., art.
8 Ibid., art.
4 Tbid., art.
3 1bid., art.

ST Tbid., art

42,

43, inciso segundo.

23, namero 3.

32.

363.

364.

3.

23, namero 3.

. 11, nimero 2, inciso primero.
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Derecho a 1la
salud y la
soberania
alimentaria

Establece la proteccion del derecho a
la salud desde la promocion y
proteccion por medio del desarrollo
de la seguridad alimentaria.>

Se prohibe agroquimicos
internacionalmente prohibidos, y las
tecnologias y agentes biologicos
experimentales nocivos y organismos
genéticamente modificados
perjudiciales para la salud humana,
soberania alimentaria o ecosistemas.™

Prioridad de

“El financiamiento de las entidades

Sefiala que los egresos permanentes

gestion de | puiblicas del sistema nacional | para salud son prioritarios y manera
recursos de salud provendra de aportes | excepcional pueden ser financiados
econdémicos obligatorios, suficientes y oportunos | con ingresos no permanentes.”
del Presupuesto General del Estado,
de personas que ocupen sus servicios
y que tengan capacidad de
contribucion econdémica y de otras
fuentes que seiiale la ley. El presupuesto general del estado
La asignacion fiscal para salud | destinado al financiamiento del
publica se incrementara anualmente | sistema nacional de salud se
en el mismo porcentaje en que | incrementara cada afio en un
aumenten los ingresos -corrientes | porcentaje no inferior a 0.5% del PIB
totales del presupuesto del gobierno | (base), alcanzando como maximo el
central. 4%.%
No habra reducciones
presupuestarias en esta materia.” **
Gratuidad  del | Los programas y acciones de salud | Los servicios estatales de salud seran

derecho a la

publica seran gratuitos para todos.”’

universales y gratuitos en todos los

salud niveles, diagnoéstico, tratamiento,
medicamentos y rehabilitacion.*®
Gratuidad en | No se podra negar por ningiin motivo | Los establecimientos publicos o

atenciones de

emergencia.
Verticalidad y
horizontalidad de
garantia de
derecho.

la atencién de
establecimientos
privados,
estableceran sanciones.

emergencia en
publicos y

no menciona que se
59

privados, ni profesionales de salud no
negaran la atencion de emergencia, y
seflala que se estipulardn sanciones
conforme con la ley.®

Articulacion  de
Instituciones de
Salud

El Sistema Nacional de Salud, sera
integrado por entidades publicas,
autébnomas, privadas y comunitarias
del sector.®!

Se consolida un sistema de gestion de
salud, el cual esta integrado por la red
publica integral de salud,
establecimientos estatales de salud,
proveedores del estado.”

52 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, art. 42.

33 1bid., art.

15.

34 Ibid., art. 46.

55 Ibid., art. 286, inciso primero.

36 Ibid., Disposicion Vigesimosegunda.
57 1bid., art. 43.

38 Ibid., art. 362.

3 Ibid., art. 43.

0 Tbid., art. 365.

51 1bid., art. 45.

2 Tbid., art. 360.
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Responsabilidad | Sefala la responsabilidad de dafios | En casos de dafios ambientales el
subsidiaria por | ambientales al  Estado, sus | Estado actuara de manera inmediata y
dafios concesionarios o delegatarios, pero | subsidiaria para garantizar el derecho a
ambientales no vincula al ambiente con el | la salud y restauracion de los
derecho a la salud de forma directa.”’ | ecosistemas.**
Convenios o | No establece restricciones respecto a | El estado no se podra comprometer en
acuerdos negociar condiciones o clausulas de | clausulas de acuerdos o convenios
internacionales acuerdos o tratados internacionales | internacionales que menoscaben o
respecto al derecho a la salud. atenten contra el derecho a la salud.”

Fuente: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador afio 1998 y Constitucion de la
Republica del Ecuador afio 2008.
Elaboracion propia

Con relacion a la comparacion efectuada en el cuadro anterior, se puede concluir
que la Constitucion del 2008, evoluciono respecto a la garantia del derecho a la salud, ya
que prevé dos cambios sustanciales, el primero es la integralidad de la gratuidad de los
servicios publicos de salud, y el segundo incluye dentro de los servicios publicos de salud
al tratamiento de adicciones de consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes
y psicotropicas®®.

Ademas, establece condicionamientos para el presupuesto general del Estado,
senalando que se debera incrementar un porcentaje no menor al 0,5% del PIB, alcanzando
como maximo el 4%, y un cambio positivo ya que prohibe que el Estado ecuatoriano se
comprometa en clausulas de acuerdos o convenios internacionales, que menoscaben o
atenten contra el derecho a la salud.

Respecto a la inversion en salud y al cumplimiento de esta disposicion se
desarrollard mas adelante este analisis, que podra permitir constatar si en la realidad esta
disposicion constitucional se estd cumpliendo o no.

En razén de que ya se ha revisado el contenido constitucional, se analizara la
normativa infra constitucional que desarrolla el derecho a la salud, para evidenciar si el
mismo desarrolla y garantiza este derecho o lo limita y restringe.

A continuacién, se realiza un breve andlisis respecto al contenido infra

constitucional relacionado con el derecho a la salud:

8 Tbid., art. 91.

%4 Tbid., art. 397.
5 Tbid., art. 403.
% Tbid., art. 364.
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Tabla 5

Normativa infra constitucional - derecho a la salud

Indicador Denominac | Contenido Fecha de | Fecha Referencia
ion de la publicacié | de
normativa n de | reforma
normativa
Definicion Ley Define a la salud como el | 22 de | 23 de | Articulo 3
del derecho a | Organica completo  estado  de | diciembre | octubre
la salud de Salud bienestar fisico, mental y | de 2006 de 2018
social, y no solamente la
ausencia de afecciones o
enfermedades.
Establece que el principal
garante y responsable de
este derecho es el Estado.
Autoridad Ley Establece que la |22 de | 23 de | Articulo 4
Sanitaria Organica Autoridad Sanitaria y ente | diciembre | octubre
Nacional de Salud rector es el Ministerio de | de 2006 de 2018
Salud
Facultad de | Ley El Ministerio de Salud | 22 de | 23 de | Articulo 6,
regular, Organica Publica  tiene  como | diciembre | octubre | niimero 24
vigilar, de Salud responsabilidad el regular, | de 2006 de 2018
controlar y vigilar, controlar y
autorizar autorizar el
funcionamie funcionamiento de
nto de establecimientos privados
establecimie donde se realicen servicios
ntos privados de salud.
Objetivos del | Ley Se plantea como uno de | 25 de | N/A Articulo 3
Sistema Organica los objetivos del Sistema | septiembr
Nacional de | del Sistema | Nacional de Salud, el | e de 2002
Salud Nacional garantizar el  acceso
de Salud equitativo y universal a
servicios de  atencion
integral de salud.
Principios Ley Se desarrollan principios | 25 de | N/A Articulo 4
del Sistema | Organica sobre los cuales se regira | septiembr
Nacional de | del Sistema | el Sistema Nacional de | e de 2002
Salud Nacional Salud, como son equidad,
de Salud calidad, pluralidad,
solidaridad, universalidad,
Integrantes Ley Se enlista los integrantes | 25 de | N/A Articulo 7
del Sistema | Organica del Sistema Nacional de | septiembr
Nacional de | del Sistema | Salud, como instituciones | e de 2002
Salud Nacional publicas con actividades
de Salud principales el servicio de

salud, universidades, Cruz
Roja Ecuatoriana,
SOLCA, entidades de
salud privadas con y sin
fines de lucro, etc.
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Pertenencia | Ley  que | Sefiala que las compaifiias | 17 de | N/A Articulo 5
al  Sistema | Regula que financien servicios de | octubre de
Nacional de | Compafiias | atencion integral | 2016
Salud de | de  Salud | de salud prepagada y las
compaiias Prepagada | de seguros que ofrezcan
que financien | y de | seguros con cobertura de
servicios de | Asistencia | asistencia médica,
salud y | Médica formaran parte del sistema
seguros con nacional de salud, a cuyas
cobertura y politicas publicas estaran
asistencia sometidas
médica obligatoriamente.
Regulacion y | Ley  que | Se otorga el control, | 17 de | N/A Articulo 17,
control de las | Regula vigilancia, regulacion a la | octubre de namero 5
compaifiias Compaiiias | Superintendencia de | 2016
que financien | de  Salud | Compaifiias, Valores y
servicios de | Prepagada | Seguros, incluida la
salud vy de | facultad de dirimir en sede
seguros con | Asistencia | administrativa reclamos
cobertura y | Médica respecto al servicio, pero
asistencia Unicamente referente a
médica - temas inherentes al ambito
Ambito contractual.
contractual
Regulacion y | Ley  que | Se otorga el control, | 17 de | N/A Articulo 18
control de las | Regula regulacion respecto al | octubre de
compaiias Compaiiias | ambito sanitario a la | 2016
que financien | de  Salud | Autoridad Sanitaria
servicios de | Prepagada | Nacional, referente a la
salud vy de | calidad de prestaciones de
seguros con | Asistencia | servicios, periodos de
cobertura y | Médica carencia, emitir
asistencia dictamenes obligatorios en
médica - materia sanitaria  sobre
Ambito controversias en la
sanitario aplicacion de los

contratos, y emitir las

sanciones respectivas.
Objetivos de | Reglament | Se define como uno de los | 25 de julio | N/A Articulo 3
los hospitales | o Organico | objetivos principales el | de 1984
Publicos del | de contribuir al mejoramiento
Ministerio de | hospitales | delnivel de salud y vida de
Salud del la poblacion.
Publica Ministerio

de  Salud
Publica

Derivacion Norma Norma los procedimientos | 28 de | 13 de | Articulo 1
de pacientes | Técnica de | administrativos del | junio de | septiem
a la red | Servicios relacionamiento 2017 bre de
privada  de | Salud entre | interinstitucional por 2017
salud — | Red derivacion de
garantia de | Publica y | usuarios/pacientes, que
acceso Privada garanticen el  acceso
universal al universal, oportuno 'y

equitativo a las
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derecho a la
salud

prestaciones de salud en
los establecimientos de
salud de la Red Publica
Integral de Salud y Red
Privada Complementaria.

Red

Publica Integral de Salud,

Beneficiarios | Norma Se  describen  como | 28 de | 13  de | Articulo 3
de la | Técnica de | beneficiarios de esta | junio de | septiem
derivacion de | Servicios norma a: usuarios del | 2017 bre de
pacientes a la | Salud entre | IESS, ISSFA, ISSPOL, 2017
red privada | Red MSP, y, SPPAT.
de salud Publica 'y

Privada
Gratuidad del | Norma Los prestadores de | 28 de | 13  de | Articulo 6
servicio de | Técnica de | servicios de salud que | junio de | septiem
salud Servicios reciban usuarios/pacientes | 2017 bre de

Salud entre | por derivacion de la Red 2017

Publica y | brindaran la atencion sin
Privada requerir ningun  pago,
abono a cuenta, garantia o
algin  otro tipo de
compromiso  e€condomico

como: cheque, letra de
cambio, contrato, Boucher
de tarjeta de crédito o
equivalentes, ni siquiera
como contribucion
voluntaria.

Fuente: Informacion obtenida en el sistema Lexis finder.
Elaboracion propia

La normativa infra constitucional relacionada al derecho a la salud que se
encuentra vigente en el pais es normativa que en su gran mayoria tiene un tiempo de
vigencia de mas de catorce afos promedio, es decir su contenido es anterior a la
Constitucion del 2008, como son la Ley Organica de Salud que fue publicada el 22 de
diciembre de 2006 y su ultima modificacion fue realizada el 23 de octubre de 2018, y, la
Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, que fue publicada el 25 de septiembre de
2002, sin haber sufrido reformas.

Ley Organica de Salud y la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud son las
normas infra constitucionales que desarrollan el derecho a la salud, pero dichas normas
no se encuentran acorde al alcance de la garantia del derecho a la salud que se encuentra
desagregado en la Constitucion y en instrumentos internacionales, convirtiéndose en
cuerpos normativos insuficientes y desactualizados, sin dejar de lado que en el contenido
de los mismos no se establecen lineamientos claros que hagan que estos derechos sean

exigibles por la poblacion.
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Dentro del analisis realizado en la tabla 3, se evidencia la coexistencia de dos
cuerpos legales que podrian tener similar fin, como es el de la Ley Orgénica de Salud y
la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, ambos se refieren a la garantia por parte
del estado respecto al cumplimiento del derecho a la salud, su alcance como servicio y
sus niveles de gratuidad, pero su diferencia radica en que la primera se enfoca en regular
las acciones que permitan al Ministerio de Salud, como ente rector, efectivizar el derecho
a la salud, mientras que la segunda establece los lineamientos, objetivos, normas de
funcionamiento de todos quienes integran el Sistema Nacional de Salud.

En la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud, en el articulo 7, descrito de
forma breve en la tabla 3, se enlista quienes forman parte del Sistema Nacional de Salud,
incluyendo como parte de este sistema a entidades publicas y privadas, con o sin fines de
lucro, vinculadas al servicio de salud, y al incluirlas como parte del Sistema Nacional de
Salud, estas se rigen por las disposiciones que emita el érgano rector que es el Ministerio
de Salud Publica -MSP-, disposicion que coloca a los centros privados de atencion médica
bajo el cumplimiento de normativa y regulacion del ente rector en salud.

Inclusive, el articulo 7, de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud, en
concordancia con el articulo 5, de la Ley que Regula Compaiiias de Salud Pre pagada y
de Asistencia Médica, ya que se considera como parte del Sistema Nacional de Salud a
las companias que financien servicios de atencion integral de salud pre pagada y las de
seguros que ofrezcan seguros con cobertura de asistencia médica, limitdndose a garantizar
que si los usuarios de los servicios de salud privada tendrian quejas o reclamos respecto
al servicio brindado, podrian presentar quejas hacia las correspondientes entidades con
capacidad para resolverlos, los reclamos respecto a condiciones contractuales se deberan
realizar los mismos hacia la Superintendencia de bancos, valores y seguros, o si la queja
va dirigida exclusivamente a prestaciones referente al servicio de salud las mismas
deberan ser dirigidas hacia el Ministerio de Salud Publica -MSP-.

La Ley que regula companias de salud prepagada y de asistencia médica, se queda
corta en funcion de considerar las vulneraciones que sufren los usuarios de este tipo de
seguros, a los cuales se les establece grandes restricciones para enfermedades
preexistentes o en casos de maternidad. Por esta razon seria primordial que se refuerce la
facultad del Ministerio de Salud Publica respecto a constituirse en el garante principal del
derecho a la salud en el Ecuador, organismo que cuente con las suficientes facultades
como Organo rector, para hacer valer el derecho a la salud de la poblacion, a través de

procedimientos agiles y tecnificados.



38

En el afio 2015, mediante Decreto Ejecutivo No. 703%7, se crea a la Agencia de
Aseguramiento de la Calidad de los Servicios de Salud y Medicina Prepagada -ACESS-,
como entidad adscrita al Ministerio de Salud Publica, con la facultad de ejercer la
regulacion técnica, control técnico y la vigilancia sanitaria de la calidad de los servicios
de salud publica, privados y comunitarios®®.

Esté institucion de acuerdo a las estadisticas publicadas en su pagina web oficial
www.calidadsalud.gob.ec, sefialan que entre enero de 2018 a julio 2020, han ingresado
311 casos, de los cuales 303 han sido resueltos y 8 se encuentran en tramite, cifras que
no evidencian si de los casos denunciados se ha determinado incumplimientos a la
normativa que rige al sector salud, o si de ello se ha derivado una vulneracion al derecho
a la salud de los usuarios de estos servicios.

La finalidad de contar con este tipo de instituciones debe ser el de que realmente
se garanticen derechos a través de esta estructura estatal, pero ;c6mo una institucion con
un fin tan importante no es conocida?, ya que al realizar la presente investigacion recién
pude constatar su existencia, ello podria reflejarse de acuerdo con sus propias estadisticas
que su gestion es minima, ya que en dos afios recibieron 311 casos, lo que equivale un
caso promedio al mes.

La crisis que actualmente atraviesa el mundo por el coronavirus covid-19, se ha
evidenciado la grave falencia que han tenido los sistemas de salud a nivel mundial y en
nuestro pais, ha comprobado que pueden haber constituciones y textos normativos infra
constitucionales, que en su texto garanticen los derechos, y puede existir incluso
estructura estatal que regulen los servicios sanitarios, pero esto no asegura que en este
tipo de emergencias sanitarias se puedan tomar las acciones necesarias para precautelar
el derecho a la salud de la poblacion, o que la estructura estatal sea realmente efectiva
para ello.

En funcion de la revision realizada respecto a la Ley Organica de Salud y la Ley
Organica del Sistema Nacional de Salud, se consideraria oportuno agruparlas en un
mismo cuerpo, con la finalidad de no confundir en su aplicacién y de no mantener
normativa dispersa sobre el mismo derecho, sin dejar de lado la actualizacion de su
contenido respecto a ampliar la garantia del derecho a la salud y estar acorde con el

contenido de la Constitucion y de instrumentos internacionales.

7 Ecuador, Decreto Ejecutivo 703, Registro Oficial 534, 1 de julio de 2003, art. 1.
%8 Ibid., articulo 2.
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Han existido intentos de parte de la Asamblea Nacional respecto a estas falencias
evidenciadas en normativa infraconstitucional, por lo que aprobaron el proyecto de
Codigo Orgénico de la Salud, que fue remitido al Presidente de la Republica del Ecuador,
el 27 de agosto de 2020, el cual precisamente recopilaba el contenido de la Ley Organica
de Salud y de la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, creando un cuerpo
normativo que consolide acciones concretas para garantizar el derecho a la salud de la
poblacion, pero el proyecto fue vetado totalmente por el Ejecutivo, con fecha 25 de
septiembre de 2020, obstaculizando una iniciativa pro derecho de la salud de la poblacion.

Una vez analizada la normativa constitucional e infra constitucional que desarrolla
el derecho a la salud, es de vital importancia considerar la doctrina que se refiere a este

derecho, con la finalidad de tener una vision integral sobre el derecho a la salud.

1.3. Doctrina que desarrolla el derecho a la salud

Desde la concepcion doctrinaria sobre el derecho a la salud, se podra verificar las
diferentes percepciones de cada autor respecto al alcance del derecho a la salud y como
el mismo es abordado.

Para Jaime Breihl, en el articulo denominado “Mas alla de la crisis actual.

Movilizacion por la salud para todas y todos”, menciona que:

La comprension medicalizada de la crisis de la salud interpreta el derecho a la salud
solamente como el acceso individual privado al servicio, considerandolo una mercancia,
o en el mejor de los casos a un servicio publico meramente asistencial. Por el contrario,
debemos dar paso a una concepcion integral de salud — que corresponda a la logica de los
pueblos y del bien comun-, y que asuma como parte sustancial del derecho a la salud, el
disfrute de un nuevo modelo de civilizacion. La quintaesencia de nuestra lucha ahora es
conquista social de nuevos modos y estilos de vida en espacios saludables de trabajo, de
la vida en barrios y domicilios, en mercados con productos seguros, en espacios
deportivos no alienantes, y bajo formas saludables de vivir con la naturaleza. En sintesis,
vivir en todos casos espacios en condiciones de dignidad, bioseguridad y
perfeccionamiento humano, protegiendo los fragiles ecosistemas naturales, con lo cual se
crean las condiciones indispensables para desarrollar cuerpos y mentes individuales
saludables.®

En este contenido citado, el autor es muy claro en precisar que la salud desde una

vision medicalizada, se entiende que la misma se enfoca tinicamente en el acceso que una

89 Jaime Breilh, Mds alld de la crisis actual. Movilizacion por la salud para todas y todos. (Ciudad
del Cabo: Medicina Social, 2012), 50.
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persona puede tener a servicios de salud, es decir la misma concebida como una
mercancia, cuando lo correcto es evidenciar al derecho a la salud desde una 6ptica mucho
mas amplia desde el derecho a tener una vida saludable, en un medio ambiente sano, en
armonia con el ecosistema, para que asi se creen mentes y cuerpos saludables.

En el libro denominado “Garantismo Judicial Derecho a la Salud”, de Laura
Garcia Velasco, se aborda el derecho a la salud como un derecho fundamental, en el cual

se realiza una definicion de este:

La ‘salud’, por tanto, no es una condicion de la persona que se tiene o no se tiene. Se trata
de una cuestion de grado, que ha de ser valorada especificamente en cada caso. Asi pues,
la salud no solo consiste en la ‘ausencia de afectaciones y enfermedades ‘en una persona.
Siguiendo a la OMS, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la salud es ‘un
estado completo de bienestar fisico, mental y social’ dentro del nivel posible de salud
para una persona [...]"°

Esta definicion se basaria en que el derecho a la salud, y por tanto la garantia que
un Estado debe brindar a la poblacion, es que la misma pueda tener el mayor nivel de
bienestar fisico, mental y social, y con el cumplimiento de estas tres condiciones se
considera que una persona tiene resguardado su derecho a la salud.

Ramiro Echeverria, médico salubrista, en su libro denominado “El proceso de
reforma del sector salud en el Ecuador 1992-1997”, hace una definicion sobre el derecho

a la salud en el Ecuador, y lo clasifica como en cinco esferas.

[...] desde otros puntos de vista, se pueden reconocer en el concepto particular de salud,
sus multiples dimensiones éticas, juridicas, fenoménicas, politicas y de valoracion socio-
cultural que conlleva su acepcion. En lo ético, la salud se considera como un bien social
que debe ser alcanzado por todos, un ideal al que la condicion humana aspira. En lo
juridico, la salud es un derecho constitucional que el Estado garantiza. También incluye
el deber de cada ciudadano para ejercer la responsabilidad de su cuidado. En el
fenoménico, la salud es parte de las condiciones materiales de existencia, en tanto expresa
la calidad y nivel de vida obtenida por individuo, la familia y la sociedad a la que
pertenece. En lo politico, la salud es asumida como una demanda que sera atendida en la
medida de la imagen que el nivel politico tenga entre lo que es deseable y lo que es posible
realizar. En la valoracion socio-cultural, el concepto de salud asume la importancia que
las representaciones colectivas le asignan de acuerdo con el grado de conciencia social
alcanzado.”'

0 Fernando Silva, Garantismo Judicial Derecho a la Salud. (México DF: Editorial Porraa. 2011),
112.

" Ramiro Echeverria, El proceso de reforma del sector salud en el Ecuador 1992-1997 (Quito:
Centro de Computo del CEPAR, 1997), 4.
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La definicion de salud, visto todo lo anterior, abarcaria en si las cinco esferas
dimensionadas por €l, por lo que se puede construir la siguiente definicion del término:
La salud es un derecho constitucional, el cual el Estado y los particulares deben
garantizar, estableciéndolo como uno de los bienes sociales’? de mayor relevancia, que
tiene la finalidad de afianzar la calidad de vida de la poblacion, a través de establecer
medidas técnicas, politicas y sociales necesarias para asegurar su cumplimiento, que
permitan alcanzar niveles de salud Optimos, por lo tanto esta relacionado con otros
derechos como alimentacion, vivienda, educacion, trabajo, y buen vivir. Este derecho
debe ser garantizado tanto en el &mbito publico como privado.

Dentro del analisis realizado es sumamente importante hablar de salud publica,
concebida como el tipo de salud al que todo ciudadano puede pretender alcanzar, y la cual
en su aplicacion debe tratar de garantizar el derecho a la salud de la poblacion.

En el libro denominado “Gestion en Salud, en defensa de la vida”, de Wagner de
Sousa Campos, se aborda un andlisis respecto a la salud publica, en la que se enfatiza

que:

La salud publica se diferencia de la clinica por observar los problemas de salud a través
de una vision dirigida a lo colectivo, no obstante, ocasionalmente se utiliza intervenciones
sobre los individuos para obtener sus propositos. También nos acostumbramos a pensar
al estado como el principal actor a dirigir la Salud Publica, aunque sea posible imaginarse
acciones desencadenadas por segmentos u organizaciones de la sociedad civil. La Salud
Publica vive en la actualidad una crisis sin precedentes, una crisis de identidad. No es
simple poder definir su motivo de intervencion, ni sus atribuciones, como tampoco sus
limites, no hay una definicién precisa.”

En la cita mencionada se relaciona al término de salud publica con el de servicios
de salud a una colectividad, atando desde mi punto de vista una salud correctiva dirigida
hacia la sociedad, ya que de acuerdo al mismo autor se menciona que la salud publica se
ve vinculada a acciones dirigidas a tomar medidas o politicas publicas con la finalidad de
solucionar problemas de salud de la poblacion, tratando de abarcar la generalidad de
enfermedades, sin dejar de lado la singularizacion de ciertos casos.

Pero es importante definir el alcance ideal que deberia tener la salud publica, asi
lo define el doctor Jorge Bracho, ex Ministro de Salud, en el libro “Comunicacién y

movilizacion social en salud”:

2 Los bienes sociales son derechos que de acuerdo con su nivel de exigencia se consideran como
bienes innatos al ser humano, como la salud, educacion, alimentacion, vivienda, etc.

73 Gastao Wagner De Sousa Campos, Gestion en Salud. En defensa de la vida (Buenos Aires:
Lugar Editorial, 2009), 57.
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(Qué entendemos por Atencion Integral de Salud? — Qué la atencion sea completa; es
decir que atienda a sanos y enfermos. A los primeros, mediante acciones de promocion,
fomento y proteccion de salud; y, a los segundos, con acciones de recuperacion y de
rehabilitacion de salud. — Qué la atencion sea continua: desde el nacimiento — y ain antes
de este evento-, hasta la muerte, sin dejar vacios por resolver. — Qué la atencion sea
universal, esto es, que involucre a toda la comunidad. — Qué la atencion sea de calidad,
en el contexto de las mejores alternativas y con la tecnologia mas avanzada de que se
disponga, respetando la inalienable dignidad del ser humano.”

Como se evidencio el derecho a la salud deberia abarcar cada una de las
acepciones realizadas por el doctor Bracho, y uno de los principales elementos de su
definiciéon de atencion integral de salud, es el hecho de definir la universalidad de
atencion, es aqui donde nos preguntamos: ;jcuando se habla de salud publica de manera
obligatoria se debe remitir o incluir al estado?, de acuerdo a mi criterio si, ya que el Estado
de acuerdo al texto constitucional citado, y a normas infra constitucionales, es el principal
actor que debe garantizar la salud de la poblacion.

De acuerdo con la relacion entre la salud ptblica y al Estado, nuestra salud publica
corre un riesgo inminente, y que de hecho es lo que hace que la salud publica no cuente
con la cobertura necesaria y peor aun con la calidad del servicio requerido por parte de

los ciudadanos, y es la burocratizacion que envuelve al Estado.

Si es verdad que el concepto de lo publico es mucho mas amplio de lo que es lo estatal,
no hay que separarlos completamente. Y, por lo tanto, no hay como separarlos
completamente. Y, por tanto, no hay como separar la crisis del Estado de aquella de la
Salud Publica. Como el primero, también la ultima tiende a la burocratizacion. [...] La
Salud Publica sufre también con la recesion, con la brutal reduccion de las inversiones en
casi todos los proyectos de orientacion social. Padece, ademas de todos los males
caracteristicos de la administracion publica: clientelismo, bajo productividad, escasa
creatividad, falta de iniciativa, centralizacién del poder, etc.”

Nuestro pais no es la excepcion para estos males que invaden a la salud publica,
de hecho, es en este sector donde con mayor facilidad se pueden identificar estas falencias
por parte de funcionarios publicos en la practica de normas que resguardan el derecho a
la salud.

Uno de los principales problemas es la falta de presupuesto que se destina para

este sector, como ya se abordo anteriormente, dentro del marco constitucional se establece

" Ciespal, Comunicacion y movilizacioén social en salud. (Quito: Editorial Ciespal, 1996). 190.
5 Gastao Wagner De Sousa Campos, Gestion en Salud. En defensa de la vida (Buenos Aires:
Lugar Editorial, 2009), 58-59.
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un limite para la asignacion de recursos econémicos por parte del estado en el presupuesto
general, y lastimosamente esta asignacion depende del grado de prioridad con la que el
gobierno de turno mire al sector de la salud, definiendo a este tipo de prioridad de acuerdo
a la orientacion de tipo de estado que se quiera adoptar, mas adelante en este capitulo se
abordard con mayor profundidad este tema.

Otro problema evidenciado es la burocratizacion del estado, procesos
administrativos largos e innecesarios, que han retardado la contratacion de bienes o
servicios necesarios para el sector de salud publica, procesos de contratacion publica que
demoran de 30 a 45 dias, como son los procesos de subasta inversa electronica o de
licitacion de servicios, procesos establecidos en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

A lo largo de la historia de nuestro pais esta realidad no ha cambiado, o los
cambios que se han logrado han sido temporales, sin institucionalizarlos, o simplemente
dejados de lado por los cambios de gobierno y de tendencias politicas.

En el libro denominado “El proceso de reforma del sector salud en el Ecuador
1992-1997”, de Ramiro Echeverria, se hace un andlisis histérico respecto a la gestion de
la salud publica en el Ecuador, el autor describe tres momentos histdricos importantes.

El primer momento lo describe en los 7 afios de la bonanza petrolera [1972-1978],
época en la cual se realizé inversion por parte del estado en infraestructura de los servicios
publicos de areas urbanas y rurales, adicional a ello se realizaron inversiones en
programas de salud del Ministerio de Salud Publica.

El segundo momento, lo describe a partir del afio 1982, en el cual existiéo una
fuerte crisis econdmica, lo que provoco que el estado disminuya su inversion en el sector
salud, provocando un deterioro de las condiciones de vida y salud de la poblacion, a
finales de los afios ochenta se busca repotenciar el sector salud a través de la obtencion
de prestamos con organismos internacionales, como el Banco Mundial.

El tercer momento, empieza a partir de 1993, cuando se da inicio al proceso de
modernizacion del estado, concebido como tal por los modelos de gestion implementados
como son las privatizaciones, en el cual se trata de instalar la idea de que de esta forma
se brindaria un servicio mas eficaz y que cada ciudadano tendria la opcion de elegir.

El autor unicamente define estos tres momentos historicos, pero de acuerdo con
un andlisis propio considero que se podrian hablar de tres momentos adicionales en

funcién del transcurso de la historia de nuestro pais.
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El cuarto momento que seria a partir de 1998, y la expedicion de la Constitucion
de la época, la cual ya ha sido analizada anteriormente, por esta razon este momento lo
definiré a través de los hechos que acontecieron en aquella época, un pais sumergido en
la inestabilidad politica, donde el sector social salud y educacion fueron dejados de lado,
hospitales sin presupuesto para poder atender a pacientes, y médicos a los cuales no les
pagaban su sueldo durante meses, provocando paralizaciones, desencadenando una
atencion menos que basica por parte de este sector.’¢

En el quinto momento, desde mi punto de vista, empieza desde el afio 2008 con la
nueva Constitucion, la cual amplia el marco de garantia del derecho a la salud, y se
empieza a realizar inversiones en infraestructura hospitalaria nueva, y en la contratacion
de mayores plazas de médicos, para garantizar asi niveles de atencion de salud optimos”’.

Se da importancia a la medicina ancestral, respetando las creencias y saberes
andinos, pero existen procesos que fueron construidos y definidos sin la participacion de
quienes debieron ser considerados como actores principales para definir este alcance’®.

El sexto momento y el actual, es el cambio y desprestigio de lo efectuado por el
anterior gobierno, provocando una impavidez del estado y un estancamiento de la politica
publica en salud, ya que se continuo aplicando procesos establecidos por el anterior
gobierno, sin incluir medidas o decisiones que corrijan errores en la gestion de salud
publica, o la repotencien en funcion de ampliar el garantismo del estado hacia el derecho
a la salud, sin dejar de lado que la salud sea usada como un motin politico del cual se
reparten cuotas politicas en puestos en los hospitales piiblicos como es el caso reciente de

reparto de los hospitales, de conocimiento publico y por el cual algunos asambleistas se

76 Mauro Toscanini, Antonio Aguilar y Roberto Garcia Sanchez, “Diagnostico de las politicas
publicas de la educacion superior en el Ecuador”. Rev. Cubana de Educacion Superior. Vol 35, No. 3, 15
de junio de 2016, 161-178, http://www.rces.uh.cu/index.php/RCES/article/view/144/188; Ecuador Banco
Central del Ecuador, “La Economia Ecuatoriana en 1999”, acceso el 18 de octubre de 2020,
https://contenido.bce.fin.ec/documentos/PublicacionesNotas/Catalogo/Memoria/1999/cap2.pdf

77 Ecuador Ministerio de Salud Publica, “Analisis estadistico de inversion del Gobierno en Salud”,
acceso el 18 de octubre de 2020, https://www.salud.gob.ec/analisis-estadistico-de-inversion-del-gobierno-
en-salud-esta-publicado/; Organismo Andino de Salud, “Observatorio del Financiamiento al sector salud
Ecuador”, acceso el 18 de octubre de 2020,
https://www.paho.org/ecu/index.php?option=com_docman&view=download&category slug=publication
s&alias=85-observatorio-del-financiamiento-al-sector-salud-ecuador&Itemid=599.

8 Ecuador Ministerio de Salud Publica, “MSP e IICSAE fortalecen saberes y practicas ancestrales
de salud en Ecuador”, acceso el 18 de octubre de 2020, https://www.salud.gob.ec/msp-e-iicsae-fortalecen-
saberes-y-practicas-ancestrales-de-salud-en-ecuador/.
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encuentran enfrentando causas penales’, y donde principales actores politicos del
gobierno actual estarian vinculados.

De acuerdo a este breve analisis sobre los momentos histéricos de nuestro pais, se
encuentra reforzada la idea planteada anteriormente, en funcion de evidenciar que los
problemas de la salud publica se han ocasionado porque no ha existido una politica
publica clara, que independientemente de la tendencia politica del gobierno de turno, se
siga llevando y consolidando, al contrario, cada gobierno ha intentado desprestigiar lo
hecho por el gobierno anterior, o han caido en la manipulaciéon de condiciones
interpuestas por organismos de crédito internacionales que han provocado el incremento
de cifras de pobreza®®.

La salud no puede ser concebida como un objetivo politico, la salud debe ser
concebida como una obligacion por parte del estado, de cumplir de forma irrestricta con
un plan de desarrollo elaborado a largo plazo.

En el libro “Informe alternativo sobre la salud en américa latina”, se analiza a la
salud desde esta perspectiva y se indica que: “Con gobiernos empobrecidos [...] la salud
se quiebra en la pérdida de control de més de 30 enfermedades infecciosas que aumentan
su incidencia en cada pais.”!

Es por esta razon que la importancia de la inversion en el sector salud es
primordial, entendiendo que la inversion en salud, irradia hacia que otros derechos
también se vean garantizados por el Estado, pero hay puntos de vista que inclusive
consideran que la inversion en salud debe ser analizada y desagregada en funcion de ser
preventiva o curativa, a lo que me permito citar la intervencion realizada por un ex

Ministro de Salud, recogida en el libro “Comunicaciéon y movilizacion social en salud”.

En definitiva, tenemos que ir superando dicotomias. Yo mismo he sido enfatico en mi
ejercicio ministerial: “Menos ladrillos — no dije cero ladrillos- y mas vacunas”, porque
estaba desbalanceada la situacion y habia muchisima tentacion por los ladrillos, en una

79 Estefania Celi, “El reparto de hospitales: el nuevo escédndalo de la actual Asamblea”, Primicias,
acceso el 16 de junio de 2020, https://www.primicias.ec/noticias/politica/reparto-hospitales-escandalo-
nuevo-actual-asamblea/.

80 Alejandro Mencias, “Ecuador y el FMI: un afio més hacia el fondo”, CELAG, acceso 11 de
marzo de 2020, https://www.celag.org/ecuador-y-el-fmi-un-ano-mas-hacia-el-fondo/. “Hoy se cumple un
afio desde que el Gobierno de Ecuador ha regresado a la tutela del Fondo Monetario Internacional (FMI),
y el pais hace pocos dias acaba de vivir su segunda crisis a consecuencia de las politicas del organismo
internacional. [...] Estimaciones de CELAG dan cuenta que un shock inflacionario del 5% habria llevado
a cerca de 300 mil personas a la pobreza, [...]Ademas se habria afectado desproporcionalmente a mujeres
en vulnerabilidad econdmica, ya que un total de 68 mil de ellas que no perciben ingresos habrian caido en
pobreza por el mismo shock inflacionario”.

81 Observatorio Latinoamericano de Salud, Informe alternativo sobre la salud en américa latina.
(Quito: Centro de Estudios y Asesoria en Salud. CEAS, 2005). 47
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vision sélo hospitalaria, y poco énfasis en lo preventivo. Enfasis en lo preventivo no

significa so6lo lo preventivo en desmedro de lo otro. Si me pusieran a escoger, tal vez

escogeria lo preventivo sobre lo curativo; pero si no me ponen en esa disyuntiva,

privilegio el avance y creo que una frase puede resumir un criterio que compartimos con

el Ministro: “"Hay cosas en las que tenemos que ponernos en primer mundo, sino

seguiremos eternamente tercermundistas”, y esas cosas son: salud, educacion y

comunicacion.®

Como se ha evidenciado la inversion en salud es primordial, pero soy enfética en
algo, no depende en solo hacer la inversion o incrementarla, es hacer que esa inversion
realmente sea dirigida a donde tiene que ir, y en la cita mencionada anteriormente se hace
un analisis respecto a que el fruto de esa inversion seria de mayor impacto si va dirigido
hacia la salud preventiva de la poblacion.

En el mismo libro del cual nos referimos en la cita anterior, se destaca una

intervencion del doctor Jorge Bracho, como ex Ministro de Salud, en la cual refiriéndose

a la inversion en salud manifiesta que:

Invertir en salud y educacion ha sido el negocio mas rentable de los paises desarrollados,
ya que, a sus pueblos, sanos y educados, se les abre una inmensa gama de condiciones
para alcanzar los mejores objetivos, todo ello se ha sustentado en una economia sana que
debe estar al servicio del hombre. De alli nace la idea de que el presupuesto asignado a
salud y educacion debe partir de un porcentaje del Producto Interno Bruto -PIB-, que en
el caso de salud podria ser del 3%, aproximadamente, con lo que podria intentarse una
politica de atencion integral de salud.*

Concluyendo asi, que la inversion realizada en salud y educacion es la mejor
inversion que un estado debe hacer, ya que si la misma esta bien dirigida le va a provocar
irradiaciones positivas hacia el resto de los derechos.

Jaime Breilh, en su libro “Aceleracion global y despojo en Ecuador. El retroceso
del derecho a la salud en la era neoliberal”, se refiere a la garantia del derecho a la salud
relacionado con la garantia de otros derechos, y por lo tanto su garantia debe ser

concebida desde un sentido social amplio.

Argumentamos en la primera parte que una vision integral del derecho a la salud depende
de la vigencia de otros derechos fundamentales que sustentan el vivir saludable, como
son: los derechos al trabajo y consumo dignos y saludables, la soberania alimentaria, el
derecho al agua, el derecho a una identidad cultural de autoafirmacion, el derecho a

82 Ciespal, Comunicacion y movilizacién social en salud. (Quito: Editorial Ciespal, 1996). 34
8 Ibid., 189-190
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ambientes saludables, y el derecho a organizarse y participar para conducir y controlar la
vigencia de todos los bienes y derechos de la salud.®

Como se ha evidenciado, el derecho a la salud se ve vinculado de forma directa
con la garantia de otros derechos, como el derecho a la vida, alimentacion, trabajo,
educacion, vivienda, derecho al agua, etc., y que por lo tanto si el acceso a uno de estos
derechos se encuentra restringido provoca un decremento en el ejercicio de los otros
derechos, como se evidencia en el articulo denominado “La equidad en la mira: La salud

publica en Ecuador en las ultimas décadas”, que destaca que:

La pobreza durante este periodo se mantuvo en niveles altos, y entre los nifios, nifas y
adolescentes se han mantenido claras brechas de acceso a servicios de salud, nutricién,
desarrollo infantil, educacion y proteccion especial. Un factor que explica estas brechas
es la baja inversion social del Ecuador. Segin la Comision Econdmica para América
Latina (CEPAL), la inversion social en el pais se mantuvo en uno de los niveles mas bajos
de América Latina y El Caribe (CEPAL 2003). Esta ausencia no s6lo tiene relacion
directa con la pobreza, la migracion, los niveles de analfabetismo, los grados de violencia,
el incremento de riesgos de enfermedad y muerte entre nifias, nifios y adolescentes, sino
también con problemas de gobernabilidad democratica®’.

En este andlisis se establece que el derecho a la salud se articula de forma estrecha
con el cumplimiento de otros derechos, como son la alimentacion, educacion y trabajo, y
que una desatencion de estos derechos por parte del estado provoca de forma directa
incrementos significativos en los indices de pobreza de la poblacion.

Debido al sentido amplio que comprende el derecho a la salud y los sub-derechos
que se emanan del mismo, para lo cual se derivarian dos importantes como lo sefiala

Fernando Silva, en su libro “Garantismo Judicial Derecho a la salud™:

Para darle contenido al derecho a la salud y determinar si el suministro de medicamentos
forma parte de este, el Tribunal Pleno se basé en el contenido de los articulos 1, 2, 23, 24,
27, fracciones 111 Y VIII, 28, 29 y 33, fraccion 11, de la Ley General de Salud entonces
vigente, de los cuales concluyod que el derecho a la salud previsto en el articulo 4, parrafo
cuarto, de la Constitucion Federal comprende tanto la garantia de atencion médica, como
la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud.*

8 Jaime Breilh e Ylonka Tilleria Mufioz, Aceleracién global y despojo en Ecuador. El retroceso
del derecho a la salud en la era neoliberal. (Quito: Editorial Abya Yala, 2009), 55

8 Organizacion Panamericana de la Salud, (OPS/OMS) 2007 La equidad en la mira: la salud
publica en Ecuador durante las ultimas décadas (Quito: OPS/MSP/CONASA). 195.

8 Fernando Silva, Garantismo Judicial Derecho a la Salud. (México DF: Editorial Porrta. 2011).
202
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De lo citado, se desprende que los sub derechos principales del derecho a la salud,
son la garantia de atencion médica y la disponibilidad de los medicamentos, por lo que es
necesario aplicar la metodologia de desempaque de este derecho para comprender su
alcance, sub-derechos, y las obligaciones que emanan el mismo, para lo cual se aplicara
la metodologia descrita en el libro denominado “Fundamentos tedricos de los derechos

humanos”®’

, que de acuerdo con su aplicacion nos ayudara a evidenciar su grado de
exigibilidad, concretando acciones en funcion de cada uno de sus elementos.

En el libro en mencion, describe como Paul Hunt, ex relator de las Naciones
Unidas realiz6 un ejercicio de desempaque del derecho a la salud, en el cual, el mismo se
desagregd en multiples obligaciones que lo constituyen, de acuerdo con la técnica
mencionada.

Como se puede evidenciar en el grafico 1, y de acuerdo con la técnica establecida
del desempaque, la desagregacion principal y que se emana desde el derecho a la salud,
es el de acceso a medicamentos, que se encuentra establecido como uno de los principales
sub-derechos vinculados, adicional a otros esenciales como es la gratuidad y el de
atencion prioritaria.

Para efectos del presente trabajo de investigacion se tomard al derecho a la salud,
y su sub derecho el acceso a medicamentos, para analizar las obligaciones que de ¢l se
emana.

La principal obligacion general se establece en que el estado debe garantizar el
derecho de acceso a medicamentos, y como se plantea de acuerdo con el método de
desempaque de derechos, el utilizar el verbo garantizar, equivale a una obligacion general
que abarca no solo la obligacion de mantener el disfrute del derecho, sino el deber de

mejorarlo y restituirlod®, obligacion que exige una conducta positiva del Estado.

87 Programa de Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos, Fundamentos
teoricos de los derechos humanos. (México DF: Editorial Alberto Nava Cortez. 2011). 28. Se explica en el
texto que: “[...] la metodologia que aqui se propone es un marco analitico que dimensiona los derechos y
sus obligaciones con la finalidad de que puedan ser operacionalizados a nivel estatal para diversos fines
[...]”.29

8 Ibid., 41.
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Grafico 1: Analisis del derecho a la salud (derechos que emana, obligaciones ¢ identificacion de
elementos esenciales y principios de aplicacion)

Fuente: Programa de Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos, Fundamentos
teoricos de los derechos humanos.

Elaboracion: Propia

Del desempaque del derecho de acceso a medicamentos, se tiene que la obligacion
general es de garantizar la provision de medicamentos, enfocado en tres acciones en
concreto, en mantener el acceso, mejorarlo en el caso de ser necesario y de restituirlo en
los casos en los que se evidencie que no existe cobertura.

La identificacion de los elementos institucionales se basa en la disponibilidad de
los medicamentos para la poblacion, la accesibilidad a los mismos y su stock en centros
médicos del estado y privados, enfocar que los mismos se han aceptados por los usuarios
y que cuenten con niveles de calidad cumpliendo asi con su objetivo de sanar y curar
dolencias.

Los principios de aplicacion del derecho de acceso a medicamentos son el de la
aplicacion real del principio de igualdad y no discriminacion, logrando aplicar una
igualdad material, de acuerdo con las caracteristicas particulares de cada usuario del
sistema de salud.

El principio de progresividad y prohibicion de regresividad, que implica que el
ordenamiento juridico desarrolle normas que amplien la cobertura del derecho, y que por

lo tanto las normas que dispongan regresividad en el contenido de este carecen de
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eficiencia juridica, y por lo tanto son nulas, principio que cobra mas relevancia al ser
aplicado al derecho a la salud, debido a que el contenido de las normas tanto
constitucionales como legales que resguarden estos derechos deben sufrir evoluciones
con el objetivo de mejorar la cobertura y garantia de este derecho.

Y, el principio de maximo uso de recursos disponibles, entendiendo que el sector
salud debe contar con los recursos econdmicos suficientes y oportunos para poder tener
la eficacia apropiada para garantizar su ejercicio, por lo tanto, los recursos estatales deben
ser asignados con niveles de prioridad, sobre otro tipo de asignaciones en el presupuesto
de un estado.

Una vez empleada la técnica del desempaque de derechos, y que a través de su
desarrollo identificé al derecho de acceso a medicamentos, como uno de los principales

derechos emanados del derecho a la salud.

1.4. El derecho de acceso a medicamentos

Para analizar el derecho de acceso a medicamentos, se revisara el contenido
constitucional, normas infra constitucionales y la doctrina, para evidenciar la cobertura y
alcances que tiene este derecho.

En el articulo 362, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que
los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos, que comprenden
procedimientos de diagndstico, tratamiento, y la dotacion de medicamentos.

El articulo 363, de la Constitucion, nimero 7, desarrolla el alcance del derecho de
acceso a medicamentos, sefialando que es responsabilidad del estado garantizar la
disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces, incluye la
regulacion sobre su comercializaciéon, y que se promueva la produccidon nacional,
evidencia la importancia de la utilizacién de medicamentos genéricos, enfatizando que en
el acceso a medicamentos prevaleceran los intereses de la salud publica sobre los intereses
comerciales y econdmicos®.

El texto constitucional hace una preferencia respecto al alcance de este derecho

en personas con discapacidad y que por determinada condicién deben usar medicamentos

8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 363, niimero 7.
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de por vida, y establece para ellos la gratuidad de atencion especializada en entidades
publicas y privadas, y la dotacion de medicamentos de forma gratuita®.

De acuerdo con el alcance de este derecho de acceso a medicamentos establecido
en la Constitucion, se analizard las normas infra constitucionales como la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Salud, en la cual en el articulo 28, norma que el Ministerio de
Salud Publica, ejecutard medidas que garanticen la disponibilidad de medicamentos
esenciales, promovera la produccion nacional y garantizard el uso de productos genéricos.

La Ley Organica de la Salud, en su articulo 9, letra f, sefiala que el estado debe
garantizar a la poblacion el acceso y disponibilidad de medicamentos de calidad a bajo
costo, recalcando la importancia de los medicamentos genéricos, garantizando la
gratuidad del tratamiento en casos de VIH SIDA, hepatitis, dengue, tuberculosis, malaria,
entre otras.

La Ley Orgéanica de la Salud regula de igual forma los establecimientos
autorizados para el expendio de medicamentos, en el articulo 154 de igual forma recalca
la obligacion de garantizar por parte del estado el acceso y disponibilidad de
medicamentos priorizando los intereses de la salud publica sobre los econémicos y
comerciales.

En la Norma Técnica para garantizar el nivel de gratuidad de los medicamentos,
en el articulo 6, se sefiala que se encuentra prohibido la solicitud a pacientes o usuarios
del sistema nacional de salud, la adquisicion de medicamentos o insumos médicos ya sea
de forma directa o por terceros’!, ya que como se ha evidenciado la gratuidad y acceso a
medicamentos se encuentra resguardada en el ordenamiento juridico.

La forma de adquisicion de los medicamentos por parte del estado se encuentra
normado en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, estableciendo
para ello, un régimen especial de contratacion®?.

De acuerdo con la normativa expuesta, se establece la garantia de acceso a
medicamentos por parte del estado, pero que, ;tan amplia debe ser esta garantia?, en el
articulo publicado por Paul Hunt, en la revista “SUR Revista Internacional de Derechos

Humanos”, el autor define que:

% Ibid., art. 47, niimero 1.

91 Ecuador, Norma Técnica de Servicios de Salud entre Red Publica y Privada, Registro Oficial
20, 28 de junio de 2017, art. 6.

92 Ecuador, Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, articulo 2, nimero 1.
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Casi 2 billones de personas carecen de acceso a medicamentos esenciales. Esta privacion
causa un sufrimiento inmenso y evitable: mala salud, dolor, miedo, pérdida de la dignidad
y de la vida. Mejorar el acceso a los medicamentos existentes salvaria 10 millones de
vidas por afio, 4 millones de ellas en Africa y en el Sudeste Asiatico. Ademés de la
privacion, la gran inequidad en el acceso a medicamentos continua siendo el rasgo
primordial de la situacion farmacéutica mundial. El promedio de gasto en medicamentos
per capita en paises con altos ingresos es 100 veces mayor que en paises de bajos ingresos:
aproximadamente US$ 400 comparado con US$ 4. La Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) estima que el 15 por ciento de la poblacion mundial consume mas del 90 por
ciento de la produccion de farmacéuticos.”

El acceso a los medicamentos por parte de la poblacion es reducido, es triste
conocer que a nivel mundial el 15% de la poblacion consume mas del 90% de la
produccion de medicamentos, cifra evidenciada en el contenido citado anteriormente, ya
que pesar de que existen andlisis realizados respecto a la importancia de la inversion
apropiada en el sistema de salud y que permita el acceso a medicamentos de calidad®,
salva vidas a nivel mundial, pero frente a esto existen algunos problemas que la propia
industria farmacéutica ha impuesto, como es el alto costo de los medicamentos, lo cual
limita su acceso tanto para compras privadas o publicas, es por eso esencial que se
anteponga el derecho a la salud y el acceso a los medicamentos sobre los intereses
comerciales de la industria.

En la revista citada anteriormente también desarrolla el sentido de disponibilidad

de los medicamentos y su nivel de accesibilidad, sefialando que:

los Estados no s6lo tienen un deber de garantizar que los medicamentos existentes estén
disponibles dentro de las fronteras, sino que también tienen una responsabilidad de tomar
medidas razonables para garantizar que nuevos medicamentos necesarios sean
desarrollados y que estén disponibles. Ademas de estar disponibles, los medicamentos
también deben ser accesibles. La accesibilidad tiene cuatro dimensiones. Primero, los
medicamentos deben ser accesibles en todas partes del pais [...]. Segundo, los
medicamentos deben ser economicamente accesibles (asequibles) para todos, incluyendo
a las personas viviendo en situacion de pobreza. [...] Tercero, los medicamentos deben
ser accesibles sin discriminacion [...]. Cuarto, los pacientes y profesionales de la salud
deben tener acceso a informacion confiable sobre medicamentos para poder tomar
decisiones bien informados y utilizar medicamentos de manera segura.”

En lo citado se puede desprender el alcance de la responsabilidad que tiene el

estado frente al derecho de acceso a medicamentos, el cual hace referencia, a que se pueda

% Paul Hunt, “El derecho humano a los medicamentos”, Edicién 8, enero de 2018.
https://sur.conectas.org/es/el-derecho-humano-los-medicamentos/

%4 Francisco Uriarte, “Porque invertir en salud es importante”, Conecta Capital, 25 de mayo de
2015. http://conectacapital.com/Blog/?p=384.

% Hunt, “El derecho humano a los medicamentos”.
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fomentar la creacion de nuevos medicamentos por parte de centros de investigacion, con
la finalidad de garantizar que exista una produccion independiente y que se puedan
plantear soluciones médicas aplicables a la realidad de la poblacion, luego un punto
importante es su accesibilidad, es decir que exista una distribucion equitativa en territorio,
logrando asi llegar a poblaciones rurales, otra artista es que sean econdmicamente
aceptados, lo que permita que la poblacion que se encuentra en situacion de pobreza
pueda acceder a ellos sin barreras econdmicas, afianzando asi que los mismos puedan
distribuirse a la poblacion sin que intervenga en ello posibles situaciones de
discriminacion, y, hace referencia a que los médicos quienes recetaran los mismos puedan
conocer los alcances del mismo para tener la seguridad de recomendarlos, asi como los
usuarios de esos medicamentos puedan tomar decisiones sobre su consumo.

Siguiendo con la aplicacion de este contenido, es pertinente aplicar la técnica del

desempaque®® al derecho de acceso a medicamentos, para poder identificar a detalle su

alcance, obligaciones y principios aplicables:

Derecho a la disponibilidad,

Derecho de
acceso a
medicamentos

1) Desagregacion del derecho
que se va a analizar.

2) La identificacion de las
obligaciones generales.

3) La identificacion de los
elementos institucionales
esenciales para el ejercicio de los
derechos.

4) La identificacion de los
principios de aplicacion.

accesibilidad y aceptabilidad de los
medicamentos

Garantizar la provision de medicamentos
y eliminar barreras de acceso (precio,
patentes, mercado)

Control estatal a ganancias, precios,
patentes y control del mercado

accesibilidad de

Disponibilidad y
medicamentos en farmacias publicas y
privadas

Intentar el uso de medicamentos que no
constan en el cuadro basico

Principio de igualdad y no discriminacion
- igualdad material

Progresividad y prohibicion  de

regresividad

Grafico 2: Analisis del derecho de acceso a medicamentos (derechos que emana, obligaciones e
identificacion de elementos esenciales y principios de aplicacion)

Fuente: Programa de Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos, Fundamentos
teoricos de los derechos humanos.

Elaboracion: Propia

% Programa de Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos, Fundamentos
teoricos de los derechos humanos. 29
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En el derecho de acceso a medicamentos se analizd como el principal sub derecho
el derecho a la disponibilidad y aceptabilidad de los medicamentos por parte de sus
usuarios, estableciendo a la disponibilidad y aceptabilidad como elementos esenciales
entendiendo el alcance de la observacion general 14°7, del Comité “Desc”, referente al
“El derecho al disfrute del més alto nivel de salud”, incluyendo que la obligacion de los
Estados parte es de proteger y velar por que la privatizacion del sector salud, no se
constituya en una amenaza a la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de
los medicamentos, teniendo como elementos institucionales al control estatal respecto a
las ganancias de la industria farmacéutica, la fijacion de precios, el uso de patentes y
control del mercado.

Uno de los elementos destacados es garantizar la disponibilidad y accesibilidad de
medicamentos en farmacias publicas y privadas, sin dejar de lado un elemento primordial
y es el hecho de que se permita que los usuarios del sistema de salud puedan intentar el
consumo de medicamentos que no se encuentran en el cuadro basico, lo cual ha sido
recogido por la Corte Constitucional en su sentencia No. 679-18-JP/20 y acumulados, en
sus parrafos 149 y 150, que establece este derecho para personas con enfermedades
catastroficas, enfermedades de alta complejidad y otras de baja prevalencia, pero
establece que es necesario que se compruebe que no sea posible aplicar las alternativas
terapéuticas disponibles en el cuadro basico de medicamentos.

En esta sentencia se hace un andlisis sobre que, en determinados casos en una
enfermedad, el punto determinante no es inicamente que exista el medicamento, sino que
es necesario pensar en la familia, en los efectos secundarios que puede producir un
medicamento, y que repercusiones puede tener en ese paciente, entendiendo a los
medicamentos como un medio para alcanzar el objetivo de gozar de salud, en el que un
protagonista importante es el médico tratante el cual debe velar de que el medicamento
proporcionado a un paciente cumpla con su objetivo de ser eficaz y de curar una dolencia,
pero de acuerdo a casos analizados en la referida sentencia personas perdieron su vida
precisamente por que el médico tratante no controlo los efectos secundarios que producia

un medicamento, lo cual llevo a ese paciente a consecuencias fatales®.

9 ONU, El derecho al disfrute al mds alto nivel posible de salud: 11/08/2000. E/C.12/2000/4,
num. 35.

% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio N.°: 679-18-JP/20 y acumulados, 5 de
agosto de 2020, parrafo 332.
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Esté analisis realizado por la Corte Constitucional respecto a la vinculacion de
aristas importantes respecto al derecho de acceso a medicamentos, permite justamente
aplicar lo que menciondbamos respecto a la observacion general 14, del Comité de
Derechos Econémicos y Sociales, en consideracion a que los medicamentos deben ser
aceptables, accesibles y disponibles, y que con el cumplimiento de estas consideraciones
los medicamentos podran cumplir con el objetivo de salvar vidas, y dar a una persona un

estado de bienestar gozando asi de una salud integral.

1.5. Los derechos a la salud y acceso a medicamentos y su prevalencia ante

los intereses comerciales

Una vez que se ha examinado el derecho a la salud y el derecho de acceso a
medicamentos, se desarrollara de forma breve su importancia sobre los intereses
comerciales de la industria farmacéutica, ya que en el capitulo dos, se abordara a mayor
detalle el alcance de este tema.

Referente al contenido constitucional, en el articulo 363, numero 7, de la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, se sefiala que el estado es responsable
de garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos por parte de la poblacién, y
sefiala que, en lo referente a los medicamentos, los intereses de la salud publica
prevaleceran sobre intereses econdmicos y comerciales.

El articulo 9, letra c, de la Ley Orgénica de Salud, sefiala que el estado para
garantizar el derecho a la salud, tiene como responsabilidad priorizar a la salud publica
sobre los intereses comerciales y econdmicos.

Como se puede evidenciar del contenido normativo antes citado, se evidencia que
en el momento en el que estos contenidos deben ser aplicados por funcionarios publicos
y autoridades administrativas, los mismos se convierten en letra muerta, tal como se pudo
evidenciar con la actual pandemia del coronavirus covid-19, en el que los estados que se
encuentren en situaciones dificiles respecto a intentar combatir la expansion del virus, ya
que los sistemas salud existentes se pusieron a prueba, y mas alla de ello la forma juridica
con la cual un determinado estado puede ponerse en accion para hacer prevalecer el
derecho a la salud de la poblacion por sobre los intereses economicos de la industria
farmacéutica, para garantizar servicios de salud oportunos y el acceso a ello en

condiciones equitativas por parte de la poblacion.
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Para poder verificar la importancia que se ha dado al derecho a la salud por sobre
los intereses econdémicos, considero que es importante analizar dos aristas, la primera
enfocada en evidenciar la inversion que el Estado ha dirigido hacia el sector salud, y otra
arista es determinar como la crisis originada por la pandemia del coronavirus covid-19,
produjo que determinados estados adopten medidas dirigidas a prevalecer este derecho
por sobre la economia, y como influy6 esta decision en la expansion de esta enfermedad.

La primera arista respecto a la inversion en salud por parte del Estado Ecuatoriano,
en la cual el Centro Estratégico Latinoamericano de Geopolitica -CELAG-, ha
evidenciado como se ha realizado la inversion en salud en el Ecuador desde el afio 2017

al 2019.

® Grafico 1
Consolidado Plan Anual de Inversiones Sector Salud en Ecuador 2017-2019

o USD millones

8Codficado ®Devengado Pagad Ejecucadn

Grafico 2: Inversion en Salud Ecuador 2017-2019
Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas — Subsecretaria de Presupuesto
Elaboracion: CELAG

Como se puede evidenciar la inversion en salud por parte del Estado Ecuatoriano
en el afio 2017 fue de 306 millones, en el 2018 fue de 201 millones y en el 2019 fue de
130 millones, produciéndose una disminucion de la inversion en salud del 57,51% desde
el afio 2017 al 2019, tomando los valores del presupuesto devengado.

En la Disposicion Transitoria Vigesimosegunda de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se sefiala que el presupuesto general del Estado se debe
incrementar para el financiamiento del sistema nacional de salud en 0,5% del PIB, y como

maximo el 4%, lo cual no solo se ha incumplido, sino que al contrario de incrementar ha
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disminuido en 47,30%, desde el afio 2017 al 2019, de acuerdo con los datos establecidos
en el grafico 2.

Disminuciéon que no ha sido objetada ni fiscalizada por ningun organismo de
control de nuestro pais, lo que produjo que nuestro sistema de salud se debilite y que el
mismo no cuenten con los suficientes recursos econdmicos para garantizar el derecho a
la salud y demds servicios sanitarios, y peor ain cuando han existido politicas de
condonacion de intereses y multas a grandes empresarios como la que se realiz6 en el afo
2017, en la que se condon6 alrededor de 2.355 millones, de acuerdo al articulo de la
revista digital Crisis®®, y a datos emitidos por el SRI, politica implementada con la
finalidad de generar liquidez para el Estado.

Como se ha evidenciado estds politicas fueron enfocadas en dar mayor
importancia al &mbito econdmico que a la inversion en el sector salud, en el caso del
Ecuador en concreto.

Ahora se abordard la segunda arista mencionada, en funcién de verificar la
adopcion de medidas sanitarias frente a la pandemia del coronavirus por parte de los
Estados y como el retardo en la implementacion de esta medida, debido a dar mas
importancia a la economia, hizo que determinados Estados hoy cuenten con mayor

numero de personas contagiadas y fallecidas.
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Grafico 3: No. De dias entre la deteccion del primer caso y fecha en la se tomaron medidas de
prevencion como la cuarentena
Fuente: varias fuentes'®

9 Revista Digital Crisis, “Amnistia tributaria: llegé el turno de los ricos”, acceso el 3 de octubre
de 2020, https://www.revistacrisis.com/coyuntura/amnistia-tributaria-llego-el-turno-de-los-ricos.

190 Datos obtenidos de cada pais: China: Ismael Arana, “China decreta la mayor cuarentena de la
historia ~ por el coronavirus”, La Vanguardia, 24 de enero de 2020.
https://www .lavanguardia.com/internacional/20200124/473095411753/china-cuarentena-coronavirus-
muertes-wuhan.html; Estados Unidos: Usa Facts, “Us Coronavirus cases and deaths”, acceso el 12 de
octubre de 2020. https://usafacts.org/visualizations/coronavirus-covid-19-spread-map/; Brasil: Folha De



58
Elaboracion: propia

Este andlisis realizado nos permite tener una vision sobre como estos paises han
precautelado el derecho a la salud de la poblacion por sobre los intereses econdmicos de
forma general.!!

Los paises que fueron considerados para este rango de datos fueron los que han
reportado mas casos, los que han tenido gestiones exitosas de controlar el avance del
virus, y los paises de Sudamérica que limitan con el Ecuador o que tienen una economia
similar.

De acuerdo al Grafico 3, se puede evidenciar que los paises que mas rapido
tomaron la medida de cuarentena a partir del reporte del primer caso de coronavirus en
sus respectivos paises fueron Colombia, Pert, Cuba y Chile, medida que fue adoptada en

un rango de tiempo menor a quince dias, paises que son considerados como en vias de

S.Paulo, “Brasil confirma primeiro caso do novo coronavirus”, acceso 18 de octubre de 2020,
https://www 1 .folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2020/02/brasil-confirma-primeiro-caso-do-novo-
coronavirus.shtml. Alemania: The New England Journal of Medicine, “Transmission of 2019-nCoV
Infection from an Asymptomatic Contact in Germany”, acceso el 18 de octubre de 2020,
https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMc2001468. Esparia: Diario El Pais, Carlos Cué, “El gobierno
informa de que es la tinica autoridad en toda Espafia, limita los desplazamientos y cierra comercios”, 15 de
marzo de 2020, https://elpais.com/espana/2020-03-14/el-gobierno-prohibe-todos-los-viajes-que-no-sean-
de-fuerza-mayor.html; /talia: Anna Paul, “What towns in Italy are on lockdown because of coronavirus”,
25 de febrero de 2020, https://metro.co.uk/2020/02/25/towns-italy-lockdown-coronavirus-12298246/;
Rusia: Margaret Trexler, “Novel Coronavirus Information Center”, 27 de enero de 2020,
https://web.archive.org/web/20200130171622/https:/www.elsevier.com/connect/coronavirus-
information-center; Corea del Sur: Cnn Health, “A new virus related to SARS is the culprit in China's
mysterious pneumonia outbreak, scientists say”, 9 de enero de 2020,
https://www.cnn.com/2020/01/08/health/china-wuhan-pneumonia-virus-intl-hnk/index.html.  Ecuador:
Diario El Universo, “Numero de casos de coronavirus COVID-19 en Ecuador asciende a 19, 12 de marzo
de 2020, https://www.eluniverso.com/noticias/2020/03/12/nota/7778649/coronavirus-ecuador-casos-
confirmados-19; Chile: Felipe Vargas, “Presidente decreta estado de excepcion constitucional de catastrofe
por 90 dias ante emergencia por el Covid-197, 18 de marzo de 2020,
https://www.emol.com/noticias/Nacional/2020/03/18/980218/Presidente-decreta-estado-de-
catastrofe.html; Cuba: Prensa Latina, “Cuba confirma primeros tres casos importados de nuevo
coronavirus”, 11 de marzo de 2020, https://www.prensa-
latina.cu/index.php?o=sr&id=Y29yb25hdmlydXM=&page=100. Perii: Bbc News Mundo, “Coronavirus:
Peru decreta cuarentena general en el pais y el cierre de fronteras durante 15 dias ante la pandemia de covid-
197, 16 de marzo de 2020, https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-51902989; Colombia:
Revista La Semana, “El mapa del contagio del coronavirus en Colombia”, 11 de julio de 2020,
https://www.semana.com/nacion/articulo/coronavirus-en-colombia-mapa-del-contagio-en-el-
pais/656596/.

101 1 a realidad de los paises a nivel mundial respecto a afrontar la pandemia, ha evidenciado que
por dejar de lado medidas restrictivas, se han adoptado medidas para regresar a la nueva normalidad,
medidas tomadas unicamente con la finalidad de precautelar la economia, estas medidas hoy estan
demostrando que no son eficaces ya que actualmente (15 de octubre de 2020), se habla de una segunda ola
de contagios, por lo cual paises europeos estan regresando a tomar medidas restrictivas respecto a permitir
que las personas realicen determinadas actividades debido al incremento de contagios del coronavirus
COVID-19. Diario El Comercio, “La segunda ola del coronavirus se extiende por Europa”, acceso el 15 de
octubre de 2020, https://www.elcomercio.com/actualidad/europa-segunda-ola-covid19-contagios.html.
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desarrollo, mientras que los paises que mas se demoraron en adoptar la medida de
aislamiento como la cuarentena fueron China, Estados Unidos y Brasil, cuyo rango de
tiempo que demoraron en tomar la medida fue de mas de sesenta dias, paises considerados
como desarrollados.

Para poder evidenciar el efecto que tuvo la adopcion de la medida de aislamiento
como la cuarentena se analiz6 al mismo universo de paises tomado en el grafico 3, y se
relacioné el nimero de casos detectados del virus tienen a la fecha (18 de abril de 2020)
en relacion con el numero de fallecidos, para poder identificar que paises registran cifras

de aumento o disminucioén de casos y fallecidos.

Cuba
Colombia
Rusia
Ecuador
Alemania

Espafia

EEUU
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No. Muertos m No. Casos

Grafico 4: nimeros de casos y de personas fallecidas por paises
Fuente: https://www.covidvisualizer.com
Elaboracion: propia

En el cuadro detallado se evidencia que Cuba, Chile, Colombia y Corea del Sur
tienen casos de coronavirus menores a 10.000 aproximadamente, y referente al nimero
de fallecidos menores de 200 aproximadamente, mientras que Estados Unidos, Italia,
Espana y China, registran nimero de casos mayores a los 80.000 aproximadamente, y del
numero de fallecidos mayores a 4600 aproximadamente.

Los datos usados para realizar este andlisis fueron datos reportados por los estados
y publicados en diversos medios de comunicacion como las fuentes citadas
anteriormente.

Agrupando la informacién mencionada en el Gréfico 3 y 4, se puede concluir que
China y Estados Unidos, ambas potencias mundiales, fueron paises que mas se demoraron
en tomar la decision de aislamiento de la poblacién y que como consecuencia de ello se

encuentran dentro de los paises que registraron mayores casos y personas fallecidas, lo
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que nos puede llevar a la conclusion de que se privilegid la situacion econdmica de un
pais, a tomar decisiones severas respecto a politicas de aislamiento de la poblacion para
evitar el contagio y crecimiento de casos, con el objetivo de salvar vidas humanas.

Lo mencionado anteriormente evidencia como los diferentes gobiernos del mundo
prevalecen o no, al derecho a la salud por sobre los intereses econémicos, pero es también
importante evidenciar el actuar del estado y de la industria farmacéutica respecto a los
precios de servicios sanitarios, medicamentos, insumos médicos, y como es la
manipulacidon que se realiza en el mercado respecto a precios, disponibilidad, patentes,
afectaciones a la competencia de posibles competidores, cada una de estos temas, se

desarrollaran a mayor profundidad en el capitulo dos de la presente tesis.

1.6. La diversa proteccion del derecho a la salud en el estado liberal y en el

estado social

Con la finalidad de dimensionar la proteccion y garantia del derecho a la salud, es
necesario visibilizarlo desde la diferente concepcion de desarrollo o modo de produccion
econdémico de acuerdo con el diferente tipo de estado.

La diferente concepcion del derecho a la salud dependiendo del tipo de estado se
define por como se asume y garantiza el derecho a la salud, es por ello por lo que se
analizara esta percepcion desde los diferentes tipos de estados.

En el libro denominado “Garantismo judicial Derecho a la Salud”, se realiza un
andlisis respecto a la concepcion del derecho a la salud, desde un punto de vista de un

estado social:

En términos del bloque de constitucionalidad, el derecho a la salud comprende el derecho
al nivel mas alto de salud posible dentro de cada Estado, el cual alcanza de manera
progresiva. No obstante, la jurisprudencia también ha reconocido que la nocion de salud
no es univoca y absoluta. En estado social y democratico de derecho que se reconoce a si
mismo como pluri étnico y multicultural, la nocién constitucional de salud es sensible a
las diferencias tanto sociales como ambientales que existan entre los diferentes grupos de
personas que viven en Colombia™'*

Es importante que en un tipo de estado como es el social, la garantia de los

derechos sociales, en especial el derecho a la salud, cuenten con una garantia amplia

102 Fernando Silva, Garantismo Judicial Derecho a la Salud, (México DF: Porraa, 2011), 112.
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respecto a su cumplimiento, y uno de los principales aspectos es la aplicacion del
principio de universalidad de la atencion de salud, universalidad que pueda contemplar
las particularidades de cada grupo social e inclusive condiciones ambientales donde
grupos de personas vivan.

En el libro “La proteccion constitucional de la salud”, Marta Leon Alonso, realiza
un andlisis respecto al alcance del principio de universalidad del derecho a la salud, y
como su correcta aplicacion se ve estrechamente relacionado con el tipo de estado que lo

pregona, en el que manifiesta que:

El principio de universalidad consiste, basicamente, en garantizar el acceso de cualquier
individuo en condiciones de igualdad a las prestaciones sanitarias publicas. Si existe en
el actual Estado social y democratico de Derecho una organizacion social, juridicamente
articulada, cuya actuacion afecte a la practica totalidad de las personas que se encuentren
en territorio espafiol, ésta no es otra que el Sistema Nacional de Salud.'®

En este tipo de estado, el acceso a servicios de salud publica en situaciones de
igualdad debe prevenir que la igualdad establecida sea la igualdad material, es decir que
en su acceso se considere situaciones individuales de la poblacion, lo que realmente
consolidaria el acceso al derecho a la salud.

En el estado social se ha evidenciado una politica de proteccion y resguardo hacia
al derecho a la salud, pero como se contrapone esta situacion debido a que otro sea el tipo

de estado, como el estado capitalista o liberal.

Como efecto de las nuevas reglas del orden econdémico internacional y en particular
derivado de la profunda crisis econdmica mundial, en los ultimos quince afios no hay pais
donde no se haya cuestionado el papel del estado en su respectiva sociedad. En Europa,
luego de haber disfrutado realmente de un frondoso “Estado de Bienestar” donde los
recursos fiscales han financiado sistemas de seguridad social universales y altamente
redistributivos, la crisis financiera hizo que se empezaran a plantear objetivos de
eficiencia econdomica y mecanismos para reducir costos, acortando los beneficios y
priorizando los beneficiarios entre otras medidas. Lo paraddjico es que, en nuestras
sociedades latinoamericanas, con poquisimas excepciones (Costa Rica, Cuba, Uruguay,
Argentina), el Estado de Bienestar aun no llegd como lo muestran sus indicadores de
cobertura social de los ultimos cincuenta afios, pero por la “onda” internacional se han
planteado agresivas teorias y politicas para achicar el papel del Estado y desatar la
competencia privada, confundiendo interesadamente modernizacion con privatizacion.'™

103 Marta Ledn, La proteccion constitucional de la salud, (Madrid: Editorial La Ley, 2010), 333.
104 Ramiro Echeverria, El proceso de reforma del sector salud en el Ecuador 1992-1997. (Quito:
CEPAR, 1997). 17
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De acuerdo con el texto citado, se puede evidenciar un término muy importante,
que en la mayoria de paises latinoamericanos la tendencia es reducir el papel del estado
respecto a la garantia de derechos sociales, y como se dice en el texto, confundiendo
modernizacion con privatizacion, es penoso escuchar que en pleno siglo XXI, los
representantes de partidos de tendencia conservadora sigan pensando y estableciendo
como modelo ideal el tipo de estado neoliberal, en el cual el papel del estado es minimo,
y por lo tanto la garantia de los derechos sociales, como el derecho a la salud, sean puestos

en segundo plano.

El interés de reducir el rol del Estado en la economia. Ni siquiera se pretende entregarle
la condicion de regulador, puesto que sera el mercado quien lo defina. Si bien es cierto
que en el manejo del Estado en nuestro pais se han venido cometiendo desaciertos y a los
principales problemas se mantienen y muchos de ellos se han agudizado y que se ha
distorsionado sus funciones; no es menos cierto que la empresa privada en el Ecuador ha
sido la eterna subsidiaria por el Estado, no ha logrado absorber la demanda de trabajo, ni
competir realmente en el mercado.'®

En nuestro pais a lo largo de la historia republicana se han afrontado varios tipos
de estado, lo cual nos ha permitido evidenciar la diferencia que existe respecto al nivel de
cobertura de los derechos sociales, en especial el derecho a la salud, ya que se ha
transcurrido de estados liberales en su gran mayoria; y, a partir del 2008 en el cual se
estableci6 en la Constitucion de Republica del Ecuador, una garantia amplia para
garantizar el derecho a la salud, ostentando alcanzar estado de bienestar, del cual
unicamente, se puede evidenciar contenido constitucional que garantiza su alcance de
cobertura, pero nada mas alla de eso, ya que a pesar de varios esfuerzos por tratar de
garantizar el derecho a la salud, a través de la construccion de infraestructura, dotacion
de medicamentos, contratacion de mayor nimero de médicos, lastimosamente estos
esfuerzos se han visto empapados por actos de corrupcion de funcionarios publicos, lo
que ha invalidado un proceso que en un determinado momento pretendid garantizar de
forma amplia el derecho a la salud en nuestro pais.

En el libro denominado “El proceso de reforma del sector salud en el Ecuador
1992-1997”, se realiza un analisis de las reformas al sector salud a nivel regional, desde

el punto de vista de un modelo de Estado, en lo que se destaca que:

La primera generacion de reformas, signada por la organizacion de los Sistemas
Nacionales de Salud como hemos mencionado por ejemplo en el caso de Inglaterra (1948)

105 Ciespal, Comunicacion y movilizacion social en salud, 210.
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y Chile (1952) o los Sistemas Unicos como el caso de Cuba (1960) o en la ex URSS. En
este caso se destaca un rol hegemonico del Estado. b) La segunda generacion de reformas
o reformas intermedias, que surgen en los setentas y estan orientadas por la expansion de
cobertura, el desarrollo estatal de la salud publica y de los sistemas de aseguramiento,
propios de los denominados “"Estados de Bienestar”, como lo es el ejemplo de Costa Rica,
la segunda reforma Chilena, las reformas en Canada [...]. ¢) Y por ultimo las reformas
de tercera generacion producto de la crisis econdémica y del nuevo orden internacional,
cuyo ¢je es la reforma del Estado y la apertura econdmica, que comienza a desarrollarse
a mediados de los ochenta y basicamente en los noventa, en muchos paises del orbe. En
este nolomento se replantean las relaciones del Estado con el mercado y la sociedad
civil.'*

En lo citado, se puede evidenciar que a través de la historia se ha desarrollado los
distintos modelos de estado, pasando por un papel principal del estado en el sector salud,
posterior a ello la construccion de un estado de bienestar de garantia de derechos, para
luego desembocar en un estado neoliberal en donde vale més que la garantia de derechos,
la relacion que existe entre el estado y el mercado, es decir en este tipo de estado
neoliberal, se privilegia esta relacion y se deja de lado la garantia de derechos.

El estado liberal como el estado social, e inclusive el estado de bienestar se
pusieron a prueba respecto a la eficiencia de sus sistemas de salud, en funcion de afrontar
a la pandemia actual del coronavirus covid-19.

Estados liberales como Estados Unidos, Alemania, Espafia e Italia, han
demostrado que sus sistemas de salud, asi como la industria farmacéutica o de insumos
médicos tnicamente han sido concebidos como un tipo de servicio mas del cual se puede
lucrar, y esto en el dia a dia de enfrentar los contagios producidos por la pandemia de
coronavirus covid-19, les produjo problemas que desembocaron en el crecimiento
exponencial de contagiados, y tuvieron que adoptar posiciones distintas a las concebidas
como estados liberales, como garantizar la atencion de salud en casos de emergencia pero
sin dejar de remitir las facturas de la atencion médica una vez solucionada la emergencia,
como es en el caso de Estados Unidos.

Al contrario de paises con estados sociales o de bienestar, donde al ser el estado
el principal actor y garante del derecho a la salud, con un sistema de salud robusto, y un
control del mercado, que permitié tomar las medidas oportunas para enfrentar la crisis
originada de la pandemia, tanto asi, como en el caso de Cuba que estuvieron en la

capacidad de enviar personal médico de apoyo a paises de estados liberales como Italia.

106 Ramiro Echeverria, El proceso de reforma del sector salud en el Ecuador 1992-1997. 13.



64

Pero, Alemania considerado un estado liberal, ha tenido una gestion importante
respecto a politicas publicas originadas a precautelar el derecho a la salud de la poblacion,
en una charla realizada por el profesor Karl Lauterbach, miembro del Parlamento Aleman
y profesor de Economia de la Salud y Epidemiologia de la Universidad de Cologne,
menciond que Alemania dentro un analisis econdmico respecto a la emergencia sanitaria
provocada por la pandemia de coronavirus covid-19, se determind que cualquier gasto en
salud es infimo si se compara con los costos economicos generados por la paralizacion
de actividades laborales debido a la pandemia.

Es decir, la inversion en salud en este caso por la pandemia se vio priorizada en
funcion de las pérdidas econdmicas que se afrontaran por la paralizacion de actividades,
es decir se sigue subordinando dentro de este tipo de estado al derecho a la salud en
relacion con los intereses econdmicos.

En este tipo de estado neoliberal, es en el cual se debe analizar el nivel de garantia
de derechos, en especifico el derecho a la salud y de acceso a medicamentos, para lo cual
es necesario evidenciar como el mismo se garantiza desde la optica de estado y desde la
optica del mercado o sector privado, de donde surge el tema de efectos verticales y

horizontales de los derechos.

1.7. Efectos verticales y horizontales de los derechos

El derecho a la salud como el de acceso a medicamentos, se encuentran
garantizados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en normas internacionales,
y en normativa infra constitucional, pero en funcidn de la garantia amplia consagrada a
este derecho, surge la duda debido a si la misma es extensiva y obligatoria no solo para
el estado sino para los servicios de salud privados.

En relacion con el andlisis del rol de un estado constitucional de derechos como
lo es el Ecuador, en funcidn del acceso de la poblacion a los derechos a la salud y acceso
a medicamentos, es relevante considerar los porcentajes de cobertura de servicios de
salud, de acuerdo con los datos de la OPS, Salud de las Américas 2007, en el pais el 73%

de la poblacion tiene acceso a servicios de salud, mientras que el 27% no!'?’.

197 Juan Cuvi, Patricia Benavides y Diego Obando, Medicamentos: entre el derecho y el mercado.
(Quito: Corporacion Accién Vital, 2009). 18-19.
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Del 73% de la poblacion que tiene acceso a servicios de salud, el 49% tuvo a
servicios publicos de salud, el 20% a servicios de salud privados, y el 4% a servicios de
salud de la ONG SOLCA, lo que evidencia el porcentaje elevado de la poblacion que usa
el sistema publico de salud, demostrando que el mismo debe ser fortalecido para brindar
servicios de salud acorde a las necesidades de la poblacion.

Es en este momento donde se hablard del tema de los efectos verticales y
horizontales de los derechos, en especial del derecho a la salud y del acceso a
medicamentos.

Referente a los efectos verticales y horizontales, se puede evidenciar un desarrollo
doctrinario en la publicacion realizada por Pablo Marshall, denominada “El efecto
horizontal de los derechos y la competencia del juez para aplicar la constitucion”, en el

cual se realiza una descripcion del alcance de estos efectos.

El efecto horizontal de los derechos fundamentales es denominado de esa manera en
oposicion al efecto vertical. El primero hace referencia al efecto de los derechos
fundamentales en las relaciones juridicas entre los particulares, esto es, entre sujetos sin
potestad estatal; el segundo, hace referencia al efecto de los derechos fundamentales en
las relaciones juridicas entre el Estado o alguno de sus organos y los particulares que
estan sujetos a su imperio.'*®

El efecto horizontal se refiere a las relaciones juridicas que pueden surgir entre
estado y los privados, en el caso del derecho a la salud y del acceso a medicamentos, sera
la obligacion que se enlaza desde el estado a los centros médicos de atencion privada;
mientras que el efecto vertical se refiere a las relaciones juridicas que existen entre las
diferentes instituciones del estado, es decir entre las diferentes instituciones que prestan
servicios de salud publica.

En lo concerniente a las obligaciones juridicas emanadas del efecto vertical de los
derechos ya se lo describi¢ anteriormente en este capitulo, y en lo que se refiere a los
efectos horizontales se hard un andlisis sobre la normativa y doctrina que regula este tipo
de efecto entre el estado y los privados.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 362, se refiere a que
la atencion de salud como servicio publico, servicio que se debe prestar a través de

entidades estatales, privadas, autonomas, comunitarias, y las que ejerzan la medicina

108 Pablo Marshall, “El efecto horizontal de los derechos y la competencia del juez para aplicar la
constitucion”, Ediciones Constitucionales, Ano 8, No. 1, 2010, acceso el 17 de octubre de 2020,
https://www.uasb.edu.ec/documents/10181/1488423/Manual+de+estilo+%?285ta+edicion%29.
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ancestral, recalca que los servicios de salud, otorgados por servicios publicos estatales,
seran gratuitos que incluirdn diagnostico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacion.
Incluyendo la obligacion de que, en casos emergentes, tanto los establecimientos publicos
como privados, deben dar atencion de salud a quienes lo requieran, sancionando esta
negativa de atencion, de acuerdo con lo establecido en la ley!?.

En el articulo 7, de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud, se menciona
a quienes forman parte del Sistema Nacional de Salud, dentro del cual se describen a
instituciones publicas y privadas''®

En el articulo 7, letra j, de la Ley Organica de Salud, se desarrollan los derechos
y deberes de las personas y del estado relacionados con el derecho a la salud, en el que se
enfatiza que: “Ser atendida inmediatamente con servicios profesionales de emergencia,
suministro de medicamentos e insumos necesarios en los casos de riesgo inminente para
la vida, en cualquier establecimiento de salud publico o privado, sin requerir compromiso
econdmico ni tramite administrativo previo”!!!,

Del contenido citado se evidencia que existe contenido normativo que respalda
este nivel de atencion, pero en la practica esto no se cumple, ni se respeta por parte de
servicios de salud, como se evidencia en un caso acontecido 11 de junio de 2012, en el
que una joven que sufrid un accidente de transito falleci6 por no recibir atencion médica

12"y sus familiares

de emergencia de acuerdo con el cuadro médico que presentaba
tuvieron que hacer un largo peregrinaje por diferentes centros médicos para que la joven
reciba atencion médica.

La Autoridad Sanitaria Nacional es la responsable de regular y vigilar que los
servicios de salud publicos y privados, con y sin fines de lucro, autdbnomos y las empresas
privadas de salud y medicina prepagada, presten atencion oportuna, eficiente y de calidad,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 181, de la Ley Organica de Salud''3.

En la revista SUR, en un articulo sobre el “Derecho a la salud y acceso a

medicamentos”, se hace un analisis sobre la horizontalidad del derecho a la salud,

enfocado en la industria farmacéutica.

199 BEcuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 365.

119 Ecuador, Ley Orgadnica del Sistema Nacional de Salud, Registro Oficial 670, 25 de septiembre
de 2002, art. 7.

11 Beuador, Ley Orgdnica de Salud, Registro Oficial 423, 22 de diciembre 2006, art. 7.

112" Diario El Comercio, “Mala atencién médica”, acceso el 5 de octubre de 2020,
https://www.elcomercio.com/cartas/mala-atencion-medica.html

113 Ecuador, Ley Orgdnica de Salud, art. 181.
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La seccion anterior remarco la responsabilidad primaria de los Estados de aumentar el
acceso a medicamentos. Pero, por supuesto, esta es una responsabilidad compartida. Si se
busca un aumento en el acceso a los medicamentos, numerosos actores nacionales e
internacionales tiene un rol indispensable para jugar. Los Objetivos de Desarrollo del
Milenio reconocen que las compaiiias farmacéuticas estan entre aquellos que comparten
responsabilidad. '

En conclusion el efecto de la horizontalidad del derecho es efectuar conexiones
juridicas que permitan enlazar que la garantia del derecho a la salud y el acceso a
medicamentos sea cumplido en su totalidad, y mas aun en casos de emergencia donde de
por medio se encuentra la vida humana, pero es penoso saber que por mas texto normativo
que se encuentre desarrollado, en casos de emergencia los establecimientos privados no
proceden a la atencién sin que el enfermo o sus familiares establezcan garantias
econdmicas que les asegure su pago, cuando el texto normativo ya mencionado es claro
y destaca que en casos de emergencia la atencion sera gratuita.

La Red Publica Integral de Salud, emitio el Tarifario de Prestaciones para el
Sistema Nacional de Salud'?, el cual sefiala que las instituciones del estado (Ministerio
de Salud, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de la Policia
Nacional, y seguros privados), aplicaran para el pago respectivo en razén de servicios de
salud otorgados la Norma Técnica sustitutiva de relacionamiento para la prestacion de
servicios de salud entre las Instituciones de la Red Publica Integral de Salud y de la Red
Privada Complementaria y su reconocimiento econémico’!’, en el cual en su articulo 6,
se establece la gratuidad del servicio, sin requerir pago alguno o garantia que respalde el
mismo. De igual forma en la norma mencionada se establece el mecanismo por el cual se
reconocera el pago de los servicios de salud brindados por la red publica o privada de
salud, para lo cual se establece una auditoria médica para la revision de cada uno de los
servicios y asi garantizar que el servicio de salud no se interrumpa por estas

condiciones!!”.

114 Pagl Hunt, "El derecho humano a los medicamentos”, Edicién 8, enero de 2018,
https://sur.conectas.org/es/el-derecho-humano-los-medicamentos/

115 Ecuador Ministerio de Salud Publica, “Tarifario de Prestaciones para el Sistema Nacional de
Salud”, acceso el 5 de octubre de 2020,
https://aplicaciones.msp.gob.ec/salud/archivosdigitales/documentosDirecciones/dnn/archivos/TARIFARI
O.pdf.

116 Ecuador, Norma técnica de servicios de salud entre red publica y privada, Registro Oficial 20,
28 de junio de 2017, art. 6.

17 1bid., art. 42.
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La pregunta es: ;este contenido se cumple en la practica?, como lo evidenciamos
en el ejemplo anterior donde una joven fallecio por falencias del sistema de salud y sus
derivaciones en diferentes centros médicos, también existen problemas respecto a los
valores que cobran los centros médicos privados por atenciones realizadas, como se
evidencia en el contenido de informes de la Contraloria General del Estado, en el cual se
analizo a 36 hospitales y clinicas privadas que de acuerdo a esta institucion, cobraron por
procesos quirurgicos inexistentes, causando un perjuicio al Estado por un valor de USD
503,7 millones''®, pero lo mas importante usufructuando del ejercicio de un derecho,
perjudicando a los usuarios ya que como se evidencia en ambos ejemplos, el derecho a la
salud en su integralidad es violentado tanto por quienes deben garantizarlo (instituciones
del estado y entes privados).

Lo mencionado ocurre cuando existe norma expresa que vincula el efecto vertical
y horizontal de la garantia del derecho a la salud, evidenciando una vez mas de que este
contenido normativo es ineficiente o no esta disefiado y actualizado conforme la
necesidad actual de proteccion.

Es importante evidenciar que este efecto horizontal se debe vincular
normativamente hacia las empresas farmacéuticas productoras de medicamentos, ambito
que no tiene un desarrollo normativo claro respecto a que se determine el alcance de este
efecto, entendiendo que los medicamentos producidos o comercializados por las
empresas farmacéuticas pueden tener barreras referente a su acceso por parte de la
poblacion, como el precio, aceptabilidad de los mismos, y disponibilidad, que causan una
violacion al derecho de acceso a medicamentos, en su efecto horizontal, respecto a la
obligacion de resguardar este derecho desde entes privados, en especifico por parte de las
empresas farmacéuticas.

En el informe No. A/74/174, remitido a la Asamblea General por Dainius Puras,
relator especial, se hace un andlisis respecto del efecto horizontal que tendrian las
empresas farmacéuticas respecto a la proteccion del derecho de acceso a medicamentos,
y se evidencia como estas, en vez de realizar acciones para precautelar este derecho,
ejecutan acciones para favorecer sus intereses comerciales, como el hecho de financiar a

grupos privados, cuyo fin es la proteccion de pacientes, cuando en lo que verdad buscan

118 Diario El Comercio, “Algunas clinicas facturaron por procedimientos inexistentes”, acceso el
5 de octubre de 2020, https://www.elcomercio.com/actualidad/clinicas-facturas-iess-cirugias-
pacientes.html.
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es resguardar su segmento del mercado!!’

, por medio de esta estrategia que la denomino
perversa.

Este efecto horizontal, se encuentra recogido en algunos cuerpos normativos de
algunos paises, como Alemania, Espafia, y Chile, donde se habla de los derechos
constitucionales frente a terceros, o como lo denomina la doctrina espafiola como el efecto
horizontal de los derechos!?°.

En Alemania existe la sentencia BVerfGE 7, 198, que impulso la horizontalidad

de los derechos, destacando que:

La cuestion fundamental de si las normas de derechos fundamentales pueden tener efectos
sobre el derecho civil y como deben entenderse esos efectos en particular, es un asunto
ampliamente discutido en la doctrina [...]. Las posiciones mas extremas en esa discusion
se basan de una parte en la tesis de que los derechos fundamentales se dirigen
exclusivamente en contra del Estado, y de la otra, en la idea de que los derechos

fundamentales -al menos, algunos de ellos y en todo caso los mas importantes-, son

vélidos también en el trafico juridico privado y frente a cualquier persona'®'.

Del contenido citado se puede evidenciar que los derechos fundamentales
llamados asi dentro del andlisis de la sentencia, y su efecto horizontal se refiere a que
deben ser exigibles frente a un particular, efecto que revoluciona lo ya concebido hasta el
momento, pero que aun se encuentra en desarrollo en un pais como el nuestro, ya que si
bien existen contenidos que vinculan su cumplimiento a entes privados no existen normas
expresas directas que lo relacionen, lo que deja este efecto aun en el aire para hacer
exigible su garantia por parte de un privado.

En el libro de Pablo Marshall Barberan, denominado “El efecto horizontal de los

derechos y la competencia del Juez para aplicar la constitucion”!??

, se determina que
existen algunas teorias que rodean a la aplicacion del efecto horizontal de los derechos,
dentro de la cual se destacan: la teoria de la eficacia directa, es la que se refiere a la
aplicacién directa por parte de los jueces de los derechos fundamentales entre

particulares, sin la necesidad de que medie norma infraconstitucional; y, la teoria de

119 ONU, Informe No. A/74/174, parr. 15.

120 Jos¢ Ignacio Martinez Estay, “Los particulares como sujetos pasivos de los derechos
fundamentales: la doctrina del efecto horizontal”, Revista Chilena de Derecho, acceso 1 de octubre de 2020,
59, https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/rechilde4199&div=12&id=&page=.

121 Alemania, “Sentencia” BVerfGE 7, Primera Sala, 1958, acceso 14 de octubre de 2020, 2,
https://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf.

122 pablo Marshall Barberan, “El efecto horizontal de los derechos y la competencia del Juez para
aplicar la constitucion”. 43-78.
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eficacia indirecta, sostienen que para que existe el efecto horizontal debe constar en una
norma de rango legal.

Robert Alexy'?, plantea tres niveles de aplicacion del efecto horizontal de los
derechos, el primer nivel reconoce la teoria del efecto mediato, sefialando que esto
implica de forma obligatoria el desarrollo jurisprudencial al momento de resolver sobre
ellos; en el segundo nivel, sitia a los derechos frente al estado; y, en el tercer nivel se
establecen las relaciones juridicas entre sujetos de derecho privado (teoria de efecto
inmediato).

El efecto horizontal abordado en esta acépite se refiere como ya lo se ha visto al
alcance que tiene un derecho de ser cumplido por entes privados, y como este efecto debe
ser percibido, sin duda la teoria de la eficacia directa es la que coincide con el principio
de aplicacion directa que tiene nuestra constitucion, y que en teoria deberia aplicarse,
pero es lamentable que en nuestro sistema juridico a duras penas se pueda exigir un
derecho escrito, resultando casi hipotético de que los jueces puedan realizar
interpretaciones extensivas para poder extender la eficacia y garantia de un derecho hacia

un particular.

123 Tbid.. 43-78.
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Capitulo segundo

Tensiones entre la libertad de mercado y la garantia de los derechos a

la salud y de acceso a medicamentos

En este capitulo se desarrollara un andlisis de las tensiones que surgen entre la
garantia del derecho a la salud, el derecho de acceso a medicamentos y, la libertad de
mercado, y como esta puede vulnerar u ocasionar que estos derechos se vean violentados
o relegados.

Estas tensiones seran abordadas desde un analisis del comportamiento de la
industria farmacéutica, la regulacion de precios, patentes, y concentracion de mercado, y
como, estas tensiones pueden convertir al derecho a la salud de acceso a medicamentos
en una mercancia mas del mercado.

Por ultimo, se analizara que como resultado de estas tensiones algunas personas
se han visto en la obligacion de interponer acciones constitucionales y legales para hacer

prevalecer su derecho de acceso a medicamentos.

2.1. La industria farmacéutica en el Ecuador y en el contexto mundial

Para analizar el alcance de la garantia del derecho a la salud y de acceso a
medicamentos, un actor fundamental es identificar el accionar de la industria
farmacéutica y su relacion con esta garantia, para ello se debe abordar dos opticas: la
realidad de nuestro pais y la del contexto mundial.

En el libro denominado “Medicamentos que matan y crimen organizado”, se
menciona que la industria farmacéutica es el tercer sector de la economia mundial, por
debajo de la industria de armamento y del narcotrafico'?*, esto evidencia las ganancias
exuberantes que percibe la industria farmacéutica, adicional a ello se destacan como
practicas reiteradas de la industria farmacéutica a la extorsién, ocultamiento de
informacion, compra de profesionales, alienacion del pensamiento médico, divulgacion

de falsos mitos, soborno, corrupcion, entre otros.

124 peter Gotzsche, Medicamentos que matan y crimen organizado. (Barcelona: Editorial DGB,
2014). 11.
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De acuerdo con el analisis sobre el uso de medicamentos por parte de la poblacién
y una comparacion del crecimiento de la industria farmacéutica en el Ecuador se

desprende que:

En Ecuador el valor del gasto en medicamentos per cépita es de aproximadamente 18
dolares al afio, inferior a otros paises latinoamericanos como Argentina (93.4) o Costa
Rica (30.6). El gasto privado en salud de los hogares del decil mas pobre es alrededor del
40% de sus ingresos, mientras que el del decil mas rico solamente es del 6.4%. De estos
porcentajes el gasto en medicamentos representa el 54.3%. De los 13.000 medicamentos
que aproximadamente se comercializan en el pais, inicamente el 13.1% corresponden a
medicamentos genéricos, factor limitante de accesibilidad, debido al diferencial de
precios entre medicamentos genéricos y de marca (166.64%). Cinco empresas manejan
61.3% del negocio de distribucion en el mercado. Los diez més grandes laboratorios por
venta controlan el 37% del mercado nacional. El 90% de los establecimientos
farmacélzlticos existentes en el pais se ubican en zonas urbanas, y apenas 10% en zonas
rurales.'®

Como se puede observar de los datos expuestos, existe una alta concentracion
respecto al manejo del mercado farmacéutico, refiriéndonos exclusivamente a que cinco
empresas manejan el 61.3% del mercado, sin dejar de lado que existe un alto indice de
concentracion de la ubicacion de las farmacias en donde se expenden los medicamentos
y centros de atencion de salud, centrandose el 90% en zonas urbanas, vulnerando asi a la
poblacion que se encuentra en zonas periféricas o rurales, ya que no tienen acceso a estos
servicios sanitarios.

Esta concentracion ha llevado a que la industria farmacéutica crezca de forma
exponencial, pero siempre manteniendo a las mismas empresas liderando el mercado, ya
que uno de los principales problemas es que no se ha incentivado la produccién nacional,
sino que se ha limitado a importar los medicamentos producidos en el extranjero,
produciendo nacionalmente Unicamente las envolturas o empaques, como se demuestra

en la siguiente cita:

Entre el 2006 y el 2011 las empresas farmacéuticas nacionales crecieron al igual que sus
ingresos operacionales en un 95%. Sin embargo, en ese mismo periodo las importaciones
de insumos subieron en un 224% (CEPAL, 2015:3); lo que implica que existen problemas
adicionales al pequefio rango de accion farmacéutica nacional, como es la escasa
generacion de encadenamientos productivos con industrias complementarias como la de
fabricacion excipientes, vidrio, materiales de empaque, etc.'?

1251bid., 24-25.
126 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, E/ derecho de la poblacion por encima del
negocio multimillonario, (Quito: Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2017), 44.
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Es importante considerar que, en nuestro pais, la industria farmacéutica no ha
variado sus ambiciones, ya que se ha convertido en una industria que tiene limitado
acceso, y que ha hecho esfuerzos escasos para incentivar investigaciones respecto a la
fabricacion de nuevos medicamentos, al contrario, han realizado acuerdos comerciales de
representacion exclusiva lo que les ha permitido abarcar el mercado de los medicamentos.

Gran parte de las empresas farmacéuticas de nuestro pais son importadoras de
medicamentos fabricados en el extranjero, lo que nos pone en una situacion de debilidad
ya que la disponibilidad de esos medicamentos dependera de procesos de importacion y
de modificaciones en su valor de acuerdo a la cantidad de intermediarios que existan hasta
llegar al consumidor final, este factor provocara que exista una diferencia entre los paises
que cuentan con empresas que fabriquen medicamentos y los paises que Unicamente son
compradores.

La industria farmacéutica a nivel mundial ha evolucionado de manera
significativa en los ultimos tiempos, de acuerdo con el libro denominado “El derecho de
la poblacion por encima del negocio multimillonario”, publicado por el Servicio Nacional

de Contratacion Publica, se menciona que:

Esta evolucion ha provocado el establecimiento de condiciones diferenciadas entre paises
que cuentan con industria farmacéutica y aquellos que son dependientes de la produccion
externa para satisfacer sus necesidades propias. En el caso de los paises que cuentan con
produccion de medicamentos se pueden distinguir tres tipos: 1) Los paises que tienen
industria farmacéutica nacional y realizan investigacion y desarrollo. 2) Los paises que
tienen industria farmacéutica nacional con produccion de medicamentos biosimilares. 3)
Los paises con escaso desarrollo de la industria farmacéutica nacional, basados
mayoritariamente en la importacion de medicamentos.'?’

Esta evolucion demuestra que existen paises que han incentivado la creacion de
una industria nacional farmacéutica, por medio de la investigacion y el impulso para este
sector, con la finalidad de evitar la dependencia de la importacion de medicamentos, en
el documento citado no se especifica si esta accion ha sido destinada para el sector publico
o privado.

Los paises que mas han desarrollado proyectos de investigacion y desarrollo de
medicamentos son Suiza, Estados Unidos, Francia, Reino Unido, Alemania, y Japon,

constituyéndose China e India en los de mayor produccién de materia prima y de

127 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, El derecho de la poblacion por encima del
negocio multimillonario, 14.



74

fabricacion de medicamentos!?®, ya que cuentan con gran capacidad de mano de obra
barata.

Estas acciones han colocado a la industria farmacéutica en el primer lugar de las
industrias mas rentables por sobre la industria de los bancos, tabaco, y tecnologia, de
acuerdo al ranking publicado por la revista Forbes!??, pero es en este instante en donde se
plantea: ;la importancia de la industria farmacéutica se debe al grado de necesidad de la
poblacion de percibir determinado medicamento?, o, ;se deben a estrategias perversas de
marketing, donde inclusive se crean enfermedades, o se usan campafias de
posicionamiento de medicamentos o de desprestigio de sus competidores?,
lastimosamente la industria farmacéutica ha llegado hasta los mas bajos limites, para
lograr riqueza'*’, como el de establecer sus niveles de rentabilidad por sobre el fin social
que tiene un medicamento, sin importarle la salud de la poblacion, prevaleciendo para
ellos sus intereses econdmicos, siendo este actuar tanto a nivel mundial como dentro del
contexto de nuestro pais, es por ello que es importante considerar la normativa que

engloba a la regulacion de esta industria.

2.2. Laregulacion del mercado farmacéutico (precios, patentes, competencia)

Los abusos generados por la industria farmacéutica se estarian cometiendo por la
falta de regulacion de este sector del mercado, o simplemente porque esa regulacién no
existe, o, si existe se constituye en letra muerta. Dentro de estos cabe mencionar como
los principales: establecer precios exorbitantes, abusarse del derecho de propiedad
intelectual que les otorga una patente, y la afectacion a la competencia de empresas de su
propio sector con la finalidad de acaparar el mercado. Como indica el SERCOP: “El éxito
econdmico de la industria farmacéutica no es una cuestion casual, responde a un astuto
manejo del mercado para posicionar reglas de juego que promuevan el consumo selectivo

y dependiente de sus productos, a través de cuestionables estrategias comerciales™!3!,

128 Tbid., 16.

129 Forbes, ranking de industrias con mayor rentabilidad en el 2016, contenido citado por Ecuador
Servicio Nacional de Contratacion Publica, El derecho de la poblacion por encima del negocio
multimillonario, 28.

130 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, El derecho de la poblacién por encima del

negocio multimillonario, 14.
B11bid,, 31.
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Esta regulacion tan necesaria, ha sido distorsionada ya que se ha determinado que
industria farmacéutica es la principal actora de su regulacion, sin dejar de lado que se
realizan acciones por medio de lobby a politicos y asambleistas, concretando estas

acciones a que la regulacion hacia la industria farmacéutica sea blanda o casi nula.

La industria farmacéutica ha conseguido ser el principal actor de su propia regulacion.
Los hechos demuestran que el sistema actual de regulacion de medicamentos, inspirado
por un organismo (la ICH, por sus siglas en inglés) — construido por el “sindicato” de las
grandes compaiiias y las autoridades reguladoras de los principales paises consumidores

(y a la vez fabricantes: Estados Unidos, Union Europea, Japon), y en el que ni siquiera la

OMS tiene voto-, constituye una amenaza para la salud ptblica'*.

La ICH International Council for Harmonisation of Technical Requirements for
Pharmaceuticals for Human Use, por sus siglas en inglés, que en espaiol se traduciria
como Consejo Internacional para la Armonizacion de Requisitos Técnicos para Productos
Farmacéuticos de Uso Humano, fue creada en 1990, es un organismo que emite
lineamientos a ser cumplidos por parte de las autoridades regulatorias de los diferentes
paises en lo que respecta a medicamentos. '3

Estd conformado por empresas farmacéuticas y autoridades regulatorias, y de
acuerdo con lo establecido en la cita anterior, el hecho de que la propia industria privada
forme parte de este organismo le resta efectividad en funcion de ejercer realmente
acciones sobre el control de los medicamentos producidos por parte de la industria
farmacéutica.

En nuestro pais se han articulado algunas acciones para tratar de regular al
mercado farmacéutico, como se puede observar en el articulo denominado “Acceso a
medicamentos y situacion del mercado farmacéutico en el Ecuador”, en el que se

establece que:

El abastecimiento de medicinas en Ecuador ha tenido un proceso evolutivo marcado en
los ultimos cincuenta afos: historicamente, algunos laboratorios internacionales
abastecian a unas pocas farmacias (3). Mas tarde, y por normativas de gobiernos
anteriores, los laboratorios internacionales fueron obligados a instalar una planta de
produccion en el pais como requisito para la comercializacion de sus productos. Esto
provoco la sustitucion de importacion de productos terminados por la de materias primas
y de empaque, modelo que se mantiene hasta ahora. En la actualidad, el mercado

132 peter Gotzsche, Medicamentos que matan y crimen organizado, 12.
133 International Council for Harmonisation of Technical Requirements for Pharmaceuticals for
Human Use -ICH-, acceso el 16 de octubre de 2020, https://www.ich.org
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farmacéutico ecuatoriano se caracteriza por un complejo sistema de produccion, compra,

distribucion y dispensacion de medicamentos'**.

En nuestro pais con la finalidad de sustituir importaciones se establecieron
politicas publicas para incentivar la produccion nacional, se obligo a grandes empresas a
instalar sus plantas de produccion en el pais, pero esta fue una politica dirigida més a
precautelar la economia del pais, que a establecer regulaciones a la industria farmacéutica.

Estas politicas no han sido suficientes para regular a la industria y garantizar el
acceso a medicamentos, ya que de acuerdo con datos evidenciados en el mismo articulo
citado, se establece que el incremento de precios de los medicamentos fue de 12,5%, en
los ltimos cinco afios, para medicamentos de marca, y el 0,86% para medicamentos
genéricos, resultando que los niveles de dispensacion y consumo de los medicamentos de
marca es de 2,3 veces mayor que de los genéricos'®, lo que implica que la poblacion
adquiri6 medicamentos mas caros de marca, cuando existen formulas farmacéuticas
similares en medicamentos genéricos a un precio menor, demostrando asi que no existid
regulacion.

Considerando que la regulacion de la industria farmacéutica es primordial para
garantizar el acceso a medicamentos por parte de la poblacion, se determina que la misma
tiene tres aristas: la fijacion de precios, patentes comerciales y afectacion a la
competencia, las cuales se explicaran a continuacion:

Sobre los precios y su regulacion, el articulo 159, de la Ley Orgénica de Salud,
sostiene que la responsabilidad de establecer la fijacion, revision y control de precios de
los medicamentos de uso y consumo recae sobre el Consejo Nacional de Fijacion y
Revision de Precios de Medicamentos de Uso Humano.

En el Decreto Presidencial No. 7033, emitido con fecha 25 de junio de 2015, se
crea la Agencia de Aseguramiento de la Calidad de los Servicios de Salud y Medicina
Prepagada -ACESS-. En el articulo 3, nimero 7, se establece como facultad de esta
agencia definir los techos de los precios de los servicios de salud, empresas privadas de

salud y medicina prepagada y controlar su aplicacion, pero de acuerdo con la busqueda

134 Esteban Ortiz Prado, Claudio Galarza, Fernando Cornejo y Jorge Ponce, Acceso a
medicamentos y situacion del mercado farmacéutico en el Ecuador, Revista Panamericana de Salud
Publica, https://www.paho.org/journal/sites/default/files/14--OPIN--Ortiz-Prado--57-62.pdf, 57.

135 Esteban Ortiz Prado, et al., Acceso a medicamentos y situacion del mercado farmacéutico en el
Ecuador. 57.

136 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 703, Registro Oficial 534, 1 de julio de 2005, articulo 3,
namero 7.
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realizada para esta tesis en su pagina web www.calidadsalud.gob.ec!¥’, no se evidencié
informacion respecto a la fijacion de precios.
Por otra parte, en el libro “Los medicamentos en el Ecuador: de la realidad a la

utopia”, se evidencio que:

1. Casi la totalidad de las farmacias investigadas alteraron el precio oficial de las
especialidades farmacéuticas, en porcentajes variables. 2. Los precios de todos los
productos investigados, los llamados éticos y los del mercado popular, fueron alterados.
3. Es posible que la adquisicion de un par de unidades posologicas no afecte la débil
economia de las clases populares, pero el precio de un tratamiento completo durante 10
dias a los valores de especulacion, no solo que la afectan, sino que los hacen inaccesibles
ya que las cifras bordean los valores de uno o mas sueldos minimos vitales. 4. Se especulo
mas con los productos que fundamentalmente son de prescripcion médica en tanto la
especulacion fue insignificante con los productos de venta libre. 5. Los indices de
especul}agci()n fueron mas altos en capitales de provincia y cantones que la ciudad de
Quito.'

La especulacion de los precios, como se pudo evidenciar en la informacion de la
cita anterior, es perjudicial para el derecho de acceso a medicamentos, en especial para la
clase baja o clase media que se ven obligadas a pagar medicamentos en tratamientos
sumamente caros, que superan el valor de sus ingresos mensuales, condenandolos a
padecer enfermedades, e incluso morir, considerando que en nuestro pais el ingreso
promedio mensual de un trabajador catalogado como informal o empleo no adecuado es
de USD 324,90, y que el 62.1 % de la poblacion econdémicamente activa pertenece a este
grupo'.

Recordando el contenido de la observacion general 1440, realizada por el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, analizada en el
capitulo primero de este trabajo de investigacion, se desarrolla en el nimero 35, que una
de las obligaciones de los Estados parte es de proteger que la privatizacion del sector
salud, no afecte a la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los

medicamentos, por lo tanto al existir una regulacion blanda esta obligacion es incumplida.

137 Bcuador Agencia de Aseguramiento de la calidad de los servicios de salud y medicina
prepagada, acceso 9 de octubre de 2020, www.calidadsalud.gob.ec.

138 Edgar Samaniego et al., Los medicamentos en el Ecuador: de la realidad a la utopia. (Quito:
Universidad Central del Ecuador, 1990). 191-192.

139 Diario La Hora, “Ecuador: el ingreso promedio por trabajador es menor que el salario basico”,
acceso el 10 de octubre de 2020, https://www.lahora.com.ec/noticia/1102258596/ecuador-el-ingreso-
promedio-por-trabajador-es-menor-que-el-salario-basico.

140 ONU Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, El derecho al disfrute al mds
alto nivel posible de salud: 11/08/2000. E/C.12/2000/4, 16 de febrero de 2019, num. 5,
http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/789/Inf NU ObservacionDerechoSalud 20
00.pdf?sequence=1
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En el articulo “Acceso a medicamentos y situacion del mercado farmacéutico en

el Ecuador”, se profundiza sobre lo mencionado en la cita anterior, y se manifiesta que:

En los ultimos afios, el precio de los medicamentos aument6 12%. Cabe resaltar que los
medicamentos de marca aumentaron 12,5% su precio, en tanto que los medicamentos
genéricos solo aumentaron 0,86% [...]. Otro factor que influye sobre el incremento en los
costos de los medicamentos es el sistema distribucion de farmacos existentes en el pais.
Se sabe que en Ecuador existen aproximadamente 6000 farmacias, cinco veces mas
farmacias por habitante que en Chile [...]. Es importante recalcar que el 90% de las
farmacias ecuatorianas se encuentran en la zona urbana y solo 10% a nivel rural. La

poblacion rural del pais constituye el 30%, lo que deja en claro la desproporcion de

farmacias en la zona urbana'*'.

Los medicamentos de marca aumentaron de precio catorce veces mas que los
medicamentos genéricos, considerando que el consumo de los medicamentos de marca

es de 93,15%, en comparacion con los medicamentos genéricos que es de 6,85%!42,

y
para que se pueda dar esta realidad en el mercado quiere decir que los médicos no estan
cumpliendo con su obligacion de recetar medicamentos genéricos, y en complicidad con
las farmacias, se enfoca al mercado hacia consumir los medicamentos de marca, a un
precio mayor, y centralizando su dispensacion en zonas urbanas, como ya se evidencio
en datos de citas anteriores.

Como se pudo constatar, la especulacion de precios realizada va dirigida hacia
medicamentos que deben ser recetados, por lo tanto, son de dificil acceso, y un elemento
importante los indices de especulacion aumentan en capitales de provincia ajenas a la
ciudad de Quito, precisamente por la falta de facultades o de controles oportunos en estas
ciudades.

En el articulo 165, de la Ley Organica de Salud, establece a que se considera como
establecimientos farmacéuticos a: los laboratorios farmacéuticos, las casas de
representacion, los distribuidores farmacéuticos, las farmacias y botiquines, que se
encuentran en el territorio ecuatoriano.

Los precios establecidos por la industria farmacéutica y el nivel de especulacion
de estos en farmacias constituyen un problema grave, ya que ambas acciones se limita el

acceso a medicamentos por parte de la poblacion, considerando que el precio de los

medicamentos desde que son producidos hasta que se encuentran disponibles para la

141 Esteban Ortiz Prado, et al., Acceso a medicamentos y situacién del mercado farmacéutico en
el Ecuador, 60.
142 Tbid., 57.



79

poblacion en cualquier farmacia, a traviesan una cadena de comercializaciéon que los

incrementa de forma considerable.

Los precios de las medicinas no sélo deberian ser transparentes, sino también razonables
y uniformes para todos los compradores. Las grandes diferencias que existen en la
actualidad, donde las personas mas vulnerables pagan los precios mas altos, son injustas.
Los precios tienen que ser regulados de algun modo para que estén al alcance de todos.
Las ganancias de las farmacéuticas seguiran siendo enormes, incluso con precios mucho
mas bajos, sobre todo, si se redujeran los gastos en mercadeo.'®?

Lastimosamente quienes asumen las consecuencias de que los precios de los
medicamentos no cuenten con un control, son los més pobres, ya por diversas situaciones
son quienes estdn mas propensos a sufrir de enfermedades.

En el libro “El derecho de la poblacion por encima del negocio multimillonario”,
publicado por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, se realiza una comparacion
de la fluctuacion de precios de determinados medicamentos en distintos paises, en lo que
se evidencia que: “[...] se puede observar que la variacion de precios de medicamentos
entre algunos paises de la region puede llegar a ser exorbitante, como es el caso del
Aciclovir de 400 mg el cual en Brasil cuesta el 3300% mas que en Pera!4”,

Con lo que queda evidenciado, que los precios de la industria farmacéutica no
tienen un control o sujecion a parametros que puedan ser medibles por parte de los
estados, lo que permita establecer inclusive estandares de calidad de estos, y verificar que
los mismos cumplan con un fin social.

Es importante analizar que una responsabilidad establecida para el estado no
solamente se basa en la regulacion de los precios de la industria farmacéutica, sino que
se debe analizar qué impuestos a nivel nacional se graban para los medicamentos, con la
finalidad que desde el punto de vista tributario también se pueda tomar una decision
respecto a permitir mayor acceso de la poblacion a determinados medicamentos.

Patll Hunt, en su articulo publicado en la revista Sur, “El derecho humano a los

medicamentos”, justamente se refiere a esta obligacion por parte del estado:

los medicamentos deben ser econdomicamente accesibles (asequibles) para todos,
incluyendo a las personas viviendo en situacion de pobreza. Esto tiene mayores
implicancias para los arreglos de financiamiento y precio de los medicamentos. También
puede querer decir que un Estado tendra que revisar los aranceles de importacion y otros

143 Marcia Angell, La verdad acerca de la industria farmacéutica. (Bogota: Norma, 2004), 275.
144 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, £/ derecho de la poblacion por encima del
negocio multimillonario, 29.
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impuestos sobre los medicamentos si es que éstos ayudan a alejar los medicamentos del
alcance de los pobres'®

Este accionar del estado propuesto va dirigido para ampliar la garantia del derecho
a la salud y sobre todo el acceso a medicamentos por parte de la poblacion de escasos
recursos, ya que para este grupo de la poblacion es mas dificil su acceso debido a los altos
costos de los medicamentos.

En la pandemia actual del coronavirus covid-19, el precio de determinados
insumos necesarios para combatir la misma, han sufrido aumento de precios y escasez,
como es el caso de mascarillas, gel antiséptico, las pruebas para detectar si una persona
es portadora del coronavirus o no, etc.

El caso de las mascarillas es evidente, la caja de 20 mascarillas n95 antes del
primer caso reportado en nuestro pais de coronavirus tenia el precio de USD 20,00,
ddlares, posterior a ello pasé a costar USD 60,00, dodlares, de acuerdo con el reportaje
realizado por el diario El Universo!#®.

La especulacion del precio de este tipo de insumos también se presta para que en
procedimientos de contratacion publica hasta el propio estado pretenda adquirir dichos
insumos por un monto mayor, como es el caso de la adquisicion de mascarillas del

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social'¥’

, en el cual se pretendié adquirir mascarillas
N95 en USD 12,00 cada una, cuando el valor del mercado como ya se ha evidenciado
oscila entre USD 1,00 a USD 3,50, sin dejar de lado que de la especulacion de precios se
hayan pretendido realizar actos de corrupcion de los funcionarios del IESS.

Uno de los insumos mas importantes para poder controlar el avance de la
pandemia es el de realizar pruebas masivas respecto a detectar si una persona esta
contagiada o no con el virus, si bien es cierto estas pruebas no son medicamentos pero
los considere en funcion de que son insumos médicos que en esta época de pandemia son
primordiales, y el hecho de que su precio sea alto limita su acceso, lo que desemboca de

forma directa en que se produzcan mas muertes y por tanto afectaciones a la salud de la

poblacion.

145 Paul Hunt, “El derecho humano a los medicamentos”, Edicién 8, enero de 2018,
https://sur.conectas.org/es/el-derecho-humano-los-medicamentos/.

146 Diario El Universo, “Demanda de mascarillas y alcohol se desbordé en Guayaquil”, acceso el
1 de marzo de 2020, https://www.eluniverso.com/noticias/2020/03/01/nota/7760973/demanda-mascarillas-
alcohol-se-desbordo-ayer.

147 Diario El Comercio, “Fiscalia allana instalaciones de IESS por la compra de mascarillas”, 1 de
abril de 2020, https://www.elcomercio.com/actualidad/fiscalia-allanamiento-iess-compra-
mascarillas.html.
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El precio de las pruebas el Gobierno ecuatoriano las ha fijado de la siguiente
forma: si la persona se hizo atender en un dispensario médico de salud publico el precio
es de USD 80,00, y si viene de un establecimiento privado es de USD 120,00, para las
pruebas PCR!4%,

Con fecha 28 de abril de 2020, en un reportaje realizado por el diario El Comercio,
Olfert Landt, critica el valor con el cual se estan vendiendo las pruebas, ya que la prueba
pcr creada por su empresa, tiene el precio de USD 6,50, detallando que en este valor esta
fijado el costo del material, y que incluyendo el costo del laboratorio que realiza el
examen, el valor total seria de USD 10,83, lo que quiere decir que quienes estan
vendiendo la prueba es USD 108,32, estan ganando el valor de USD 97,49, y termina
diciendo que es inmoral vender la prueba en USD 100,00, que quienes lo hacen se estan
aprovechando de la escasez y el miedo de la gente!'#.

De la informacion mencionada se puede observar que el Gobierno no ha
garantizado que las personas que sean atendidas en establecimientos de salud publica, ni
cuenten de forma gratuita con las pruebas pcr, ya que ha fijado un valor para ello, valores
que son de dificil acceso para la mayoria de la poblacion, y peor aun conociendo el valor
real de las mismas, ;cémo se puede explicar que el gobierno acepte la fijacion de precios
de estas pruebas en USD 80,00 y USD 120,00? cuando estos valores representan 11,3
veces mas de su valor real, este actuar nos lleva a pensar de que el gobierno no ha usado
los mecanismos vigentes tanto para hacer compras corporativas de estos insumos, y que
la fijacion de precios ha carecido de un analisis al respecto.

Refiriéndonos al precio de los medicamentos, hay casos que resultan realmente
asombrosos, como es el caso del medicamento sofosbuvir, que cura la hepatitis ¢, y del
cual al emitir la patente hacia una empresa farmacéutica le produce en si una reserva de
mercado, para que pueda fijar los precios de acuerdo a su conveniencia, precios que son
fijados no en funcion de costo de produccion, sino de ganancias exorbitantes que la
industria quiere percibir, de acuerdo a como se describe en el libro denominado

“Medicamentos que matan y crimen organizado”, se describid lo siguiente:

148 Diario El Comercio, “En Quito hay 41 laboratorios, entre publicos y privados, para pruebas
covid-19”, 20 de abril de 2020, https://www.elcomercio.com/actualidad/quito-laboratorios-publicos-
covid19-coronavirus.html.

149 Diario El Comercio, “Creador de pruebas de covid-19 critica que se vendan en USD 100 cuando
su fabricacion cuesta USD 6,50, 28 de abril de 2020, https://www.elcomercio.com/tendencias/creador-
pruebas-covid19-critica-precios.html.



82

Los precios de algunos de estos farmacos solo se justifican por el monopolio de ventas
que otorga la patente. ;Imaginan la satisfaccion del Sr. John C. Martin, director de Gilead,
que gano personalmente 180 millones de ddlares en 2013, cuando anunci6 en 2014 que
la FDA habia aprobado su nuevo farmaco sofosbuvir, que «puede curar la hepatitis C» y
para el que ha fijado un precio de mas de 80.000 dolares? ;Pueden imaginar su gozo
cuando afiadid que en el mundo hay centenares de millones de personas que necesitan
este medicamento? El Sr. Martin se dirige a los accionistas, que son los Uinicos a quienes
rinde cuentas (y les confunde, porque la mayoria de los centenares de millones de
afectados por la hepatitis C son pobres, y precisamente por ser pobres no tienen acceso al
farmaco). Y, sin embargo, el precio de los medicamentos no refleja costes, es pura
politica. [...] sofosbuvir costara solo 100 dolares. Canje siniestro, [...] por una rebaja
aplicada a un precio injustamente exorbitante (se calcula que el coste de produccion del
medicamento es de 68 a 136 délares)'™

Como se puede evidenciar en el texto citado, en el caso de esta enfermedad, a la
industria farmacéutica Unicamente le interesa las ganancias econdmicas que pueden
obtener por la venta de un determinado medicamento, ganancia que puede llegar a escalas
exponenciales, proyectando sus ganancias a una poblacion que padece de una
enfermedad, pero que no tiene los medios para adquirirlos, lo que limita su accesibilidad,
considerando adicionalmente que existen medicamentos que se encuentran amparados
por patentes, lo que les permite captar el mercado de forma legal.

En el informe de 2009 del relator especial del derecho a la salud, respecto al acceso

de medicamentos indico que:

Por lo que respecta a los medicamentos, una patente de producto permite al titular de la
patente fijar precios altos. Si aumenta el nivel de proteccion de las patentes, dificultando
su obtencion y, por tanto, reduciendo su nuimero, ello fomentaria la competencia y
reduciria los precios de los medicamentos. En cambio, si se reduce el nivel de proteccion
de las patentes, facilitando su obtencion y, por tanto, aumentando su ntimero, ello puede
resultar en un aumento de los precios. La competencia entre los productos farmacéuticos
genéricos puede conducir a una reduccion significativa de los precios y a un mayor

acceso.”!

De acuerdo con la informacion afirmada por el relator especial se determina que
dependiendo como se usen las patentes se puede limitar el acceso a medicamentos, ya
que al establecer una patente permite que su titular fije un precio, por lo que considera
que es importante que se establezcan requisitos mas rigidos para el otorgamiento de
patentes, teniendo como efecto directo de ello mayor competencia en el mercado y por

tanto la reduccion de precios de los medicamentos.

150 peter Gotzsche, Medicamentos que matan y crimen organizado, 12.
151 ONU Consejo de Derechos Humanos, Informe No. A/HRC/11/12, 31 de marzo de 2009, 19.
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/127/14/PDF/G0912714.pdf?OpenElement
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En el libro denominado “La transformacion de la propiedad intelectual”, se
estudio sobre la distribucion y comercializacion de los medicamentos, lo que nos hace
considerar un tema importante como es el de las patentes de los productos farmacéuticos,
el cual se refiere a que el alcance de una determinada patente se limita al procedimiento
con el que se elaboran los medicamentos, mas no su producto final, lo que permite que se
desarrollen otros métodos o procedimientos alternativos para elaborar un producto, lo que
socializa el acceso a medicamentos, pero lo limita en razén de propagandas y lobby
efectuado a los medicamentos genéricos'*?, ya que se ha inducido a la idea tanto por
médicos como por medios de comunicacion, de que los medicamentos genéricos no son
eficaces, posicionando asi la idea de que solo los medicamentos de marca lo son.

En este punto es donde el tema de las patentes mas alld de ser un tema de
proteccion de propiedad intelectual, resulta ser un tema de crear monopolios en el
mercado, y mas atin en lo que respecta al tema de medicamentos, en el que la patente

puede llegar a limitar el acceso hacia los medicamentos por parte de la poblacion.

La aparicion de las patentes es un tema relativamente nuevo en el contexto mundial y
mucho maés en los paises de América Latina. [...], en la mayoria de los casos, ha generado
monopolios injustificados e ilegitimos, [...], los sistemas de patentes fueron disefiados
con el propdsito de recompensar la invencion, [...]; no obstante, en la actualidad lo que
se ha generado es una rentabilizacion exacerbada en desmedro del acceso a
medicamentos. Evaluate Pharma (2016), menciona que hasta el afio 2020 expiraran las
patentes de las tres cuartas partes de los 10 medicamentos mas vendidos a nivel mundial,
[...] la evidencia historica muestra que gran parte de estos medicamentos, lograran
obtener extensiones de patente y prolongaciones del periodo de exclusividad, gracias al
régimen de patentes vigente en el mundo.'*?

Las patentes establecidas hacia los medicamentos representan derechos en funcioén
de haber descubierto una composicion quimica expresada en un medicamento para
combatir una determinada enfermedad, y las mismas rigen por un determinado tiempo, y
una vez que las mismas cumplan ese tiempo esa composicion quimica se libera para que
otras empresas lo puedan producir, hasta ese momento esa empresa que es duefia de la
patente podra vender los medicamentos en el mercado, es por esta razén que como ya se

ha evidenciado anteriormente se podria tornar de que las patentes como efecto directo

152 Martin Uribe Arbelaez, La transformacién de la propiedad intelectual, (Bogota: Editorial
Doctrina y la Ley Ltda., 2005), 499.

153 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, EIl derecho de la poblacién por encima del
negocio multimillonario, 31-32.
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creen un monopolio, y por lo tanto limitar el acceso a los medicamentos por parte de la

poblacion.

a través de un fortalecimiento de los derechos de propiedad intelectual, particularmente
en el ambito de las patentes de invencion, las compaiias estadounidenses buscan
consolidar un elemento de distorsion al principio de libre competencia en el comercio y
apuntalar asi el monopolio legal que les permite excluir del mercado a todo competidor.
Las multinacionales farmacéuticas estadounidenses son las principales beneficiarias de
este privilegio. [...] dos son los afectados: en primer lugar, los pacientes ecuatorianos,
pues un afianzamiento adicional de los derechos de propiedad intelectual causara
necesariamente un encarecimiento de las medicinas, [...] En segundo lugar, son las
industrias farmacéuticas ecuatoriana y latinoamericana, principales proveedoras de
medicamentos genéricos y similares en el Ecuador, las que sufriran el embate, con la
consiguiente repercusion en su productividad, su tributacion y su capacidad de generar
empleo para ecuatorianos y ecuatorianas.'>*

Del contenido citado se desprenden dos afectaciones adicionales provocadas por
las patentes de los medicamentos, la primera relacionada a que la prolongacion de las
patentes de las medicinas en la mayoria de los casos estd sometida a condiciones de
tratados internacionales de comercio, en los cuales se negocian condiciones favorables
para las grandes transnacionales productoras de medicamentos, lo que causa de forma
directa que los precios de los medicamentos se mantengan en un precio inaccesible para
la poblacidn, y la segunda afectacion es a la industria nacional que tiene que competir en
condiciones desiguales con grandes empresas productoras de medicamentos, ya que se
enfrentan a barreras locales provocadas por altos costos de tributacion por su actividad,
el costo de mano de obra calificada, y la falta de impulso a proyectos de investigacion de
nuevos medicamentos.

En el libro “TLC, mas que un tratado de libre comercio”, se realiza un analisis
sobre el objetivo social que deberia tener como fin una patente de un determinado
medicamento, y establece que debe primar el derecho a la salud, en este caso de acceso a
medicamentos por sobre la proteccion de propiedad intelectual a una determinada

creacion se sefiala que:

en el ambito de las patentes de farmacos [...] la funcion social de la propiedad intelectual
estad ineludiblemente vinculada a la necesidad de que el mayor nimero de ecuatorianos y
ecuatorianas tenga acceso a los medicamentos, es decir, pueda ejercer el derecho
constitucional a la salud a través del consumo de medicinas de calidad, a precios
asequibles. En realidad, el objetivo ultimo de la proteccion a la propiedad intelectual es
un mejor nivel de vida para todas las personas; la proteccion a la propiedad intelectual es

134 Alberto Acosta y Fander Falconi, TLC mds que un tratado de libre comercio, (Quito:
Rispergraf, 2005), 233-234.
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uno de los medios que el Estado emplea en busca de su fin esencial: el bien comun; y
solamente en cuanto ese fin sea conseguido se justifica una proteccion de la propiedad
intelectual. En el ambito de los medicamentos, la Declaracion de Doha, adoptada por los
ministros de comercio de los paises miembros de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC) en noviembre de 2001, recoge este principio al proclamar que el derecho a la
salud de las personas debe primar siempre por sobre los derechos de propiedad
intelectual.'”

El derecho de propiedad intelectual al menos en el caso de garantizar los derechos
de salud y de acceso a medicamentos, queda en segundo plano, entendiendo la vida de
personas dependen de la eficacia con la que el Estado garantice estos derechos, y al existir
derechos de propiedad intelectual sobre medicamentos, esto provoca de forma directa una
limitacion respecto a su acceso y disponibilidad, ya que quien ostente la patente podra
fijar precios y disponibilidad en el mercado de este medicamento.

Siguiendo esa linea, el mismo libro citado, se refiere a que en algunas
circunstancias la industria farmacéutica ha abusado de la proteccion del derecho de
propiedad intelectual para sacar del mercado a sus competidores, lo que ha provocado la

creacion de monopolios.

Por lo contrario, a través de un fortalecimiento de los derechos de propiedad intelectual,
particularmente en el ambito de las patentes de invencion, las compatfiias estadounidenses
buscan consolidar un elemento de distorsion al principio de libre competencia en el
comercio y apuntalar asi el monopolio legal que les permite excluir del mercado a todo
competidor. Las multinacionales farmacéuticas estadounidense son las principales
beneficiarias de este privilegio.'*

Si bien el derecho de propiedad intelectual protege los derechos de quien invento
un medicamento, no debe limitar que por estos derechos su acceso se vea limitado, y que
de ello se atente contra el derecho a la salud y de acceso a medicamentos de la poblacion.

En las circunstancias actuales, es importante preguntarnos ;/como se puede actuar
en relacion a las patentes cuando existe una emergencia sanitaria como lo que estamos
pasando, en el caso en el que se descubra la vacuna para este virus?, en el caso de que la
vacuna se encuentre patentada en el Ecuador, el articulo 314'7, del Cddigo Organico de
la Economia Social de los Conocimientos, plantea la figura de declaratoria y alcance de
la licencia obligatoria otorgada por razones de interés publico, en la que se sefala que por

razones de interés publico, de emergencia o de seguridad nacional el Estado podréa en

155 Alberto Acosta y Fander Falconi, TLC mds que un tratado de libre comercio, 231-232.

156 Tbid., 233.

157 Ecuador, Cddigo Orgdnico de la Economia Social del Conocimiento, Registro Oficial 899, 9
de diciembre de 2016, art. 314.
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cualquier momento y sin autorizacion previa del titular de la patente, ordenar el uso
publico no comercial de esa invencidn, y en el caso de no ser registrada en nuestro pais
el estado no tiene la obligacion de protegerla bajo el régimen de propiedad intelectual
actual, este contenido normativo permite que en la practica se precautele el derecho a la
salud y de acceso a medicamentos de la poblacion, por sobre el derecho de propiedad
intelectual de una invencion, garantizando asi su accesibilidad, ya que en la mayoria de
casos el precio establecido por el inventor de un medicamento puede representar una
barrera para su acceso.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, emitidé la resolucion No.
1/2020, de fecha 10 de abril de 2020, referente a las acciones que los Estados deben tomar
para afrontar la pandemia de la covid-19, en la cual, en su parte resolutiva, numero 9,

senala que:

Asegurar el acceso a medicamentos y tecnologias sanitarias necesarias para enfrentar los
contextos de pandemia, particularmente poniendo atencion al uso de estrategias, como la
aplicacion de clausulas de flexibilidad o excepcion en esquemas de propiedad intelectual,
que eviten restricciones a medicamentos genéricos, precios excesivos de medicamentos
y vacunas, abuso de uso de patentes o proteccion exclusiva a los datos de prueba'™®.

Del contenido citado se desprende que uno de los elementos esenciales para
garantizar que la poblacion tenga acceso a medicamentos y servicios sanitarios, que
puedan ayudar a combatir la pandemia actual es la flexibilidad y excepcion de regimenes
de propiedad intelectual respecto a patentes de medicamentos, asi como otras
restricciones como el precio de medicamentos y posibles vacunas, principales aristas para
hacer efectivo el derecho a la salud de la poblaciéon en esta situacion de emergencia
sanitaria.

Hay que velar por el cumplimiento de este tipo de disposiciones se hagan realidad
en nuestro pais, ya que al flexibilizar el régimen de propiedad intelectual en el caso de
que la vacuna del virus de la pandemia actual ya se encuentre aprobada, la misma debe
ser fabricada de forma masiva, para llegar a la mayor parte de poblacion, sin que de ello
se analice las ganancias que estarian dejando de percibir quienes la inventaron, sino que
se tenga la vision social de la invencion de la vacuna respecto a prevalecer el derecho a

la salud por sobre el tema comercial.

158 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Pandemia y Derechos Humanos en las
Ameéricas, 10 de abril de 2020, 9, Resolucion 1/2020.
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Como se ha evidenciado anteriormente, al describir la actuacion de la industria
farmacéutica a través de la fijacion de precios, y aprovecharse de las patentes de los
medicamentos, se vuelve necesario hablar sobre la competencia, enfocada desde el hecho
en el que la propia industria farmacéutica ha limitado la libre competencia dentro de ella,
por medio de estrategias perversas de captar el mercado de medicamentos a toda costa y

a todo precio.

Pero las patentes no son el tinico mecanismo que utilizan las farmacéuticas para lograr su
espacio en el mercado. Segun Rodwin (2016:64), existen al menos tres tipos de
mecanismos ilegales: 1) Sobornos; 2) Regalos; 3) Apoyo financiero para actividades
profesionales. Rodwin describe escandalosos casos en donde se descubrid que los
médicos prescribian cierto tipo de medicamentos con el fin de recibir ingresos extra; en
otros se encontr6 que las farmacéuticas auspiciaban viajes y gastos no relacionados con
el desarrollo profesional de sus beneficiarios. En el 2012, la empresa Pfizer fue
sentenciada en Argentina de forzar a sus empleados a pagar coimas y distribuir costosos
regalos entre los médicos para que receten sus productos [...] Practicas similares no se
dan sélo con los médicos, sino también con organizaciones sociales como asociaciones
de pacientes u organismos de profesionales de la salud, medios de comunicacion,
aseguradoras, servidores publicos, entre otros actores vinculados al sector salud.'®

De acuerdo a las practicas realizadas por la industria farmacéutica para captar el
mercado, se vislumbra constantes afectaciones a la competencia leal que debe existir
dentro de ella, sin dejar de lado cuestiones sumamente importantes como son la ética con
la que deben actuar, siendo conscientes de que si un medicamento se vende en el mercado
es porque el mismo tiene la capacidad de curar una determinada enfermedad, pero de
acuerdo a las practicas descritas, lo que depende de ello, es el hecho de que tanto lobby
ha efectuado una empresa farmacéutica con médicos, funcionarios publicos e inclusive
asociaciones de pacientes para que se pueda evidenciar en el nivel de ventas de esos
medicamentos, provocando como un efecto inmediato la grave la afectacion al derecho a
la salud de la poblacion y el acceso a medicamentos, ya que los medicamentos que
ingresen al mercado bajo no lo hardn por lo eficaces que sean para curar una enfermedad
sino lo haran porque dependeran de que tan efectiva fue la practica ilegal y desleal que
realizod determinada empresa farmacéutica.

En nuestro pais existe la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del
Mercado, la cual regula la actuacién econémica que realicen empresas privadas o publicas

en territorio nacional, cuando sus actos o acuerdos produzcan efectos perjudiciales en el

159 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, E!l derecho de la poblacién por encima del
negocio multimillonario, 35-36
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mercado nacional'®?

, que pueden desembocar en la vulneraciéon de derechos de la
poblacion, como es en el caso de estudio respecto al derecho de acceso a medicamentos.

Dentro de las competencias asignadas a la Superintendencia de Control de Poder
del Mercado, donde se establece que la misma realizara la investigacion, conocimiento,
sancion y eliminacion del abuso del poder del mercado, de los acuerdos y practicas
restrictivas, y de las conductas desleales contrarias, incluyendo la interposicion de
sanciones!®!.

Referente a casos de sanciones a empresas que forman parte de la industria
farmacéutica, en nuestro pais se efectué un caso de investigacion respecto al acuerdo
concertado entre operadores econdmicos!®?, 1o que ocasiond que se falsee la competencia
respecto a la presentacion de ofertas y en la etapa de puja en 17 procedimientos de
contratacion publica, cuyo objeto era la adquisicion de medicamentos por parte de
entidades contratantes; por lo que mediante expediente No. SCPM-CRPI-024-2018, de
fecha 14 de septiembre de 2018, resolvié imponer a la empresa Oxialfarm Cia. Ltda., y
al sefior José Gonzalo Apolo Apolo, una multa por el valor de USD 23.798,88!9, a cada
operador, adicionalmente remitié a la Procuraduria General del Estado para que en el
ambito de sus competencias se declare la nulidad de los contratos publicos suscritos
originados de estos acuerdos.

En el caso mencionado se pudo comprobar por parte de la Superintendencia de
Control de Poder del Mercado que existid afectacion a la competencia en procedimientos
de contratacion publica, lo que afecto al estado y por ende a la poblacidon que tiene acceso
a medicamentos en la Red Publica de Salud.

Pero es importante analizar el nivel de percepcion que la poblacion tiene respecto
de los entes de control de la industria farmacéutica, en el libro denominado

“Medicamentos que matan y crimen organizado”, se realiza un analisis al respecto.

Es altamente preocupante que, segun una encuesta, «el 70% de los cientificos de la FDA
no creen que los productos aprobados por ella sean seguros». También se descubrio que
el 66% no confian demasiado en el sistema de farmacovigilancia de los farmacos
comercializados. La opinidn de los ciudadanos es muy parecida: en una encuesta, el 78%

160 Ecuador, Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
13 de octubre de 2011, art. 2.

161 Tbid., art. 37.

162 1bid., art. 11, niimero 6.

163 Ecuador Superintendencia de Control de Poder del Mercado, “Expediente No. SCPM-CRPI-
024-2018”,2018.
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de los participantes indico que les preocupa que la FDA no hiciera claramente publicos
los problemas de seguridad'®*.

La credibilidad que la poblacion tiene referente a las acciones de control de
agencias estatales es cada vez menor, como se puede constatar en los datos de la cita
anterior, sin dejar de lado las acciones de farmaco vigilancia, la cual debe mantener sus
niveles de rigurosidad tanto para la emision de registros sanitarios como para controles
permanentes que se realicen cuando el medicamento ya se encuentre en circulacion,
considerando también la importancia de que exista un control permanente respecto al
precio de los medicamentos en el mercado, y su competencia como ya se lo ha descrito
anteriormente.

Es importante que el registro sanitario de los medicamentos no desvirtué¢ su
finalidad, y que el proceso para su otorgamiento sea mas acelerado considerando que de
su emision dependerd la venta de un medicamento, y que el mismo pueda ser sometido a
controles tanto previos para su autorizacion como controles posteriores para evidenciar
su correcta comercializacion, sin que tampoco se convierta en un obstaculo para que
determinados pacientes puedan acceder a medicamentos, de acuerdo a la informacion
proporcionada por Agencia de Regulacion y Control Sanitario -ARCSA-, el tiempo
promedio de emision de un registro sanitario en su ingreso es de 30 dias!®, luego en el
analisis técnico puede ir desde 30 dias en medicamentos de riesgo bajo llegando alcanzar
180 dias en medicamentos con riesgo alto, y 30 dias adicionales en una fase de revision
y aprobacion, es decir en total el tiempo promedio en el cual se puede obtener un registro
sanitario es de 120 dias, es decir si un paciente con una enfermedad catalogada como
grave espera este tiempo muy seguro su vida podra correr riesgo, convirtiéndose este
requisito tan indispensable en un posible obstidculo para el acceso oportuno a

medicamentos de parte de la poblacion.

164 Peter Gotzsche, Medicamentos que matan y crimen organizado, 174.
165 Ecuador Control Sanitario, https://www.controlsanitario.gob.ec/inscripcion-de-registro-
sanitario-de-medicamentos-fabricacion-nacional/, acceso 10 de marzo 2021.
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2.3. Intereses de la industria farmacéutica, sus limites y sus concepciones,

Jla libertad de mercado es un derecho?

De lo que se ha mencionado la industria farmacéutica ha evidenciado cuéles son
sus intereses, y se podria resumir que esos intereses son netamente econdmicos, ya que
todas sus estrategias se ven dirigidas a aumentar sus ganancias, sea cual sea el medio por
el cual lo consigan.

Existe contenido constitucional que prescribe que el derecho a la salud y de acceso
a medicamentos se encuentra por sobre los intereses comerciales de la industria'¢®.

En la revista Sur, en el articulo denominado “El derecho humano a los

medicamentos”, sefala que:

Los Estados y otros han criticado al sector farmacéutico por fijar los precios demasiado
alto, por donaciones erraticas de drogas, por investigaciones y desarrollos poco
balanceados, por hacer lobby por los estandares TRIPS/plus, por promocionar drogas
inapropiadas, por pruebas clinicas problematicas y otras practicas que son consideradas
como obstrucciones a la posibilidad del Estado de cumplir con sus responsabilidades
respecto al derecho a la salud'®’.

Del contenido citado se destaca las practicas de la industria farmacéutica las
mismas que podrian constituirse en sus limites como son la fijacion de precios,
investigaciones de medicamentos, por hacer marketing y lobby a toda costa, y sin
importar los medios, pero ;qué medios usa para conseguir sus intereses?, ;de que es capaz
la industria farmacéutica de hacer?, en el libro denominado “Medicamentos que matan y

crimen organizado”, hacen una descripcion de estos medios.

(Como ejerce su poder la industria farmacéutica en el mundo? En primer lugar, ejerce
presion sobre legisladores — en Washington hay mas cabildeadores de la big pharma que
de cualquier otro sector industrial, y quien dice Washington dice el mundo — para
promover o bloquear leyes. También ejerce presion sobre la Organizacion Mundial del
Comercio, directamente y a través del Gobierno de Estados Unidos, para que se apliquen
a rajatabla sus injustos derechos de exclusividad sobre medicamentos esenciales que

podrian salvar millones de vidas si tuvieran un precio asequible'®®,

Como se desprende del contenido citado la industria farmacéutica esta dispuesta

a ejecutar las acciones que tengan que realizar con tal de resguardar sus intereses

166 Bcuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 363, niimero 7.
167 Paul Hunt, “El derecho humano a los medicamentos”.
168 peter Gotzsche, Medicamentos que matan y crimen organizado, 12.
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econoémicos y muchas veces ese accionar es protegido bajo la proteccion a la libertad de
mercado. Pero ;bajo qué precepto juridico se encuentra amparado este accionar, la
libertad de mercado es considerado un derecho fundamental?

En el contenido de nuestra Constitucion, articulo 66, referente a los derechos de
libertad, en el ntimero 15, prescribe que: “El derecho a desarrollar actividades
econdmicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental”, en este texto se definiria lo que se entiende por
libertad de mercado, pero en el contexto en el que fue desarrollada nuestra Constitucion,
se enlaza la libertad de mercado con un fin o responsabilidad social.

En el articulo publicado por Jaime Veintimilla Saldana, denominado “La
Constitucion Economica del Ecuador”, se realiza un anélisis respecto a la concepcion del
derecho a la libertad de mercado en la Constitucion del 2008, estableciendo dos aristas,

una objetiva y otra subjetiva, mencionando que:

La libre competencia ha sido entendida desde dos aristas: subjetiva y objetiva. En una
perspectiva objetiva, la libre competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego
superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos economicos, pues se transforma en
un principio rector de la economia, en cambio, desde la optica subjetiva, se consagra como
derecho individual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En cambio, en el caso
ecuatoriano los numerales 15, 25 y 26 del articulo 66 de la CE, disponen el derecho a
desarrollar actividades econdmicas conforme los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental; [...] Es decir, nada se dice en la Constitucion
doméstica sobre la libre competencia y mas bien se genera un modelo constitucional
denominado neo constitucionalista que se caracteriza por la presencia de derechos
relativos, que al no ser precisamente absolutos, generan un efecto de colision o de choque
constante entre todos los derechos que aparecen en el catalogo constitucional'®.

La libertad de mercado si bien se encuentra determinada como un derecho, la
Constitucion de 2008, agrega un elemento esencial y es hacer que este derecho se vincule
con una responsabilidad social, pero analizando este contexto, ;se cumple con este
elemento en la practica?, mi posicion personal es que no se evidencia que exista un control
dirigido hacia las empresas respecto a validar que cuenten con la responsabilidad social
establecida en el contenido constitucional.

Entendiendo que la responsabilidad social es conjugar que una empresa privada
pueda obtener a corto, mediano y largo plazo el cumplimiento de sus objetivos financieros

y de forma simultanea se preocupe de temas sociales que se puedan irradiar de una

169 Jaime Veintimilla, “La Constitucion econdmica del Ecuador”, Volumen 17, julio de 2015,
https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de contenidos/Documents/IurisDictio 16/iuri
sdictio 016_007.pdf.
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actividad economica!”’, es decir es la preocupacion que las empresas tienen por el
bienestar de la sociedad en conjunto, y en el caso de las empresas farmacéuticas este
sentido de responsabilidad hacia quienes son sus usuarios deberia tener un mayor grado
o valoracion, ya que de ello depende la vida y la salud de una persona, lo que deberia
reflejarse en que se establezcan condiciones de acceso a los medicamentos y no
convertirlos en mercancias, para que sean adquiridas por solo quienes tienen los recursos

para adquirirlo.

2.4. Mercantilizacion y vulneraciones a los derechos de la salud y al acceso a

medicamentos

La relacion del derecho a la salud con las libertades de mercado ha provocado que
los derechos a la salud y de acceso a medicamentos, se consideren como una mercancia,
la cual puede producir grandes margenes de ganancia para la industria que lo
comercialice, es de tanta importancia, que el derecho a la salud ha pasado a formar parte
esencial de muchas agendas de negociacion de tratados de libre comercio de los paises,

tal como se especifica en el libro “Salud y libre comercio”, de Miguel Ernesto Cortés.

La salud se ha reconocido a través de la historia como la condicion bésica y fundamental
para que una sociedad conviva y garantice condiciones de salud dignas a sus individuos.
Actualmente, las agendas de libre comercio entre paises incluyen el tema de la salud por
medio de bienes y servicios relacionados con ella, como temas de negociacion en los
tratados de comercio. Sin embargo, una sociedad que se precie de ser sana no puede
someter a negociaciones de ninguna indole el derecho legitimo a la salud de sus
integrantes'”!

En la Constitucion del 2008, articulo 403, se establece que el estado no podra
comprometer o negociar clausulas de acuerdos o convenios internacionales, en las que se
menoscaben o se atente contra el derecho a la salud, por lo que por esta via existe
contenido constitucional que protege a estos derechos, pero no hay que olvidar que si bien

existe esta prohibicidn, eso no limita que se atente contra estos derechos desde el punto

170 Mary Urdaneta, “La responsabilidad social en la industria farmacéutica del estado Zulia”,
acceso el 10 de marzo de 2021, http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-
99842008000100004

17! Miguel Ernesto Cortés, Salud y libre comercio. Un contrasentido. (Bogota: Ediciones Atropos,
2004). 9.
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de negociacion en tratados o convenios internacionales es el tema de patentes, como ya
se lo ha evidenciado anteriormente.

Al ser considerados el derecho a la salud y de acceso a medicamentos, como una
mercancia por parte de la industria farmacéutica se ha atentado de forma directa al
cumplimiento de estos derechos, en el libro denominado “La verdad acerca de la industria

farmacéutica”, de Marcia Angell, se considera a este tema como /a caja negra.

También tenemos que abrir la enorme caja negra conocida como “mercadeo y
administracion”. jAdonde van en realidad esos cientos de miles de millones de ddlares?
(Cuanto se gasta en compensaciones a los altos ejecutivos? (Cuanto en abogados?
(Cuanto en “educar” al publico y a los médicos? Todas estas categorias deberian ser
expuestas segun sus componentes. Estos gastos generan una enorme alza en los precios
de los medicamentos, y la gente tiene derecho a conocer los respectivos detalles.'”

La cita antes descrita nos da una idea de la estructura de lo que se considera como
mercadeo de la industria farmacéutica, entendiendo que al ser los derechos de la salud y
acceso a medicamentos considerados una mercancia que tienen un valor econdémico en el
mercado, y que el mercadeo es la estrategia o forma de como esta mercancia se va a
transaccionar dentro del mercado para producir ganancias a la industria.

Pero es necesario resaltar las preguntas que se realizan en la cita presentada
respecto a jcudl es esa estrategia que usa la industria farmacéutica para impulsar el
consumo de los medicamentos?, primero destaca, ;el destino de los miles de millones de
dolares en ganancias a donde van?, segundo, ;cudl es el valor que la industria paga a altos
ejecutivos?, tercero, ;cuanto la industria invierte en inducir a la compra del medicamento
tanto a médicos como a pacientes?, el efecto directo de que estas preguntas no tengan
respuestas, es que el precio del medicamento se incremente para los consumidores,
pagando un precio por un medicamento que en muchos de los casos supera la ganancia
con un 400%.

En el libro citado de Marcia Angell, se destaca el afan perverso de obtener lucro

de los medicamentos a toda costa por parte de la industria farmacéutica.

Los estadounidenses necesitan farmacos nuevos que sean buenos y tengan precios
razonables. Sin embargo, la industria farmacéutica no satisface esa necesidad. Hay una
enorme distancia entre su retorica y sus practicas. Impulsada por su afan de lucro, parece
que se esfuerza cada vez mas en alcanzar la autodestruccion. Su manera actual de hacer
negocios no es sostenible. Tanto el gobierno federal como la profesion médica han sido
cooptados por la riqueza y el poder de las grandes farmacéuticas, pero tarde o temprano

172 Marcia Angell, La verdad acerca de la industria farmacéutica, 274.
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todo esto tendra que cambiar. El subsidio de los medicamentos por prescripcion de
Medicare le dara a la industria un gran empuje, pero no durara mucho. Los que pagan los
medicamentos (el gobierno, las aseguradoras y los individuos) sencillamente no tienen
dinero para seguir manteniendo la industria en su forma actual.'”

El afan de lucro de la industria farmacéutica ha llevado a la industria farmacéutica
a establecer estrategias que ya han sido evidenciadas, y que ha provocado que a pesar de
que los medicamentos ya presentaban margenes de ganancia increibles, esta estrategia ha
hecho que los medicamentos sean inalcanzables para los consumidores, es en este punto
donde se ha tratado a los medicamentos como una mercancia mas, pero, jes posible que
un consumidor de medicamentos por el precio deje de consumirlos?, lastimosamente para
algunas personas de esta respuesta simplemente depende su vida.

Hay posiciones distintas respecto a esta vision en el libro denominado La salud
en la globalizacion, de Dante Orellana, en donde se describen de acuerdo con su
perspectiva mitos y realidades respecto a la mercantilizacion de estos derechos (salud y

acceso a medicamentos).

Tabla 6

Mitos y realidades del mercadeo de la industria farmacéutica criterio de Dante
Orellana

MITO
1. Los servicios de salud no |e
deben de mercadearse

REALIDAD
La mercadotecnia (mkt.) procura una orientacion
social de los servicios.
e La mkt, guarda un estado de maxima
sensibilizacion hacia las necesidades, deseos y
expectativas de los clientes internos y externos.
Las Instituciones de Salud Publica y ONG's han
utilizado con éxito la mercadotecnia social.

2. El Marketing sanitario solo |e
es aplicable a los servicios
privados

3. Es antiético el uso de la |e
mercadotecnia  en la
promocion de los servicios |e
médicos.

La mercadotecnia no es sinénimo de publicidad
comercial.

La mercadotecnia externa puede ayuda a mejorar
la imagen de los servicios de salud, atraer recursos
y personas, y regular el nivel de demanda.

La calidad es algo implicito
en la asistencia sanitaria,
por lo que no se requiere de
un esfuerzo mercadologico
en particular.

El uso de la mercadotecnia tanto interna como
externa, fomenta y crea una filosofia de calidad
total en los servicios de salud.

La mercadotecnia poco
ofrece a los servicios de
salud.

Elemento clave en el cambio organizacional.
Poderosa herramienta de gestion sanitaria.

173 Marcia Angell, La verdad acerca de la industria farmacéutica, 277.
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‘ ‘ e Permite el desarrollo de una ventaja competitiva. ‘
Fuente y elaboracion: Dante Orellana '™

De acuerdo con la cita expuesta anteriormente, se describe una postura opuesta a
la que se ha abordado, pero se la ha descrito con la finalidad de estudiar diversos puntos
de vista, y a través de ese analisis contribuir al criterio estructurado en esta tesis.

El primer mito se refiere a que los servicios de salud no deben ser una mercaderia,
en los otros mitos descritos y sus correspondientes realidades, el autor se limita a defender
a la mercadotecnia como una estrategia comunicacional usada en los servicios de salud y
medicamentos, en lugar de analizar o evidenciar las estrategias utilizadas por la industria
farmacéutica y su objetivo, generar ganancia, mas no precautelar un fin social como ¢l lo
nombra.

En el libro denominado “Laboratorio de médicos”, de Miguel Jara, se describe
coémo la industria farmacéutica ha perdido su objetivo de curar, y lo ha reemplazado por

el ganar y ganar, asi lo describe como:

Charlabamos sobre un complejo industrial sanitario que extendia sus gigantes tentaculos
por el Congreso de Estados Unidos y de buena parte de los paises, agencias del
medicamento como la estadounidense FDA o la europea, los centros médicos académicos
y la propia profesion médica. La industria farmacéutica se ha alejado mucho de su
proposito original de descubrir y producir nuevas medicinas utiles para convertirse
durante las tultimas décadas en una maquina de negocio para vender farmacos de beneficio
dudoso y emplear su riqueza y su poder para cooptar a toda instituciéon que se atreviese
en su camino.'

Del contenido citado se recalca que a la industria farmacéutica la describe el autor
como una mdquina de hacer negocios, es decir ya perdio su sentido social, que de hecho
lo debi6 haber tenido alguna vez, pero de la evidencia analizada siempre ha imperado el
interés economico de la industria, convirtiendo a los derechos en mercancias.

La estrategia de la industria farmacéutica no Unicamente se basa en proteger su
negocio a través de fijacion de precios, patentes o control del mercado, sino que necesitan

de un actor fundamental, como son los médicos quienes prescriben los medicamentos.

Existia un negocio de medicamentos, drogas legales a las que se les habia dotado de un
valor que muchas no tenian. El marketing habia funcionado, la sociedad aceptaba el juego
macabro de atiborrarse de farmacos peligrosos y en numerosos casos ineficaces. Pero
para alimentar un fuego que elevaba sus enormes llamas hasta los altares del beneficio
econdomico habia que afiadirle lefia de manera constante. Para ellos los laboratorios

174 Dante Orellana, La salud en la globalizacién. (Quito: Ediciones Abya Yala, 2003), 94.
175 Miguel Jara, Laboratorios de médicos, (Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011), 176.
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necesitaban a los médicos. [...] Los prescriptores tenian en sus manos, en los boligrafos
serigrafiados con el recordatorio de un farmaco con los que extendian recetas, [...] En la
receta estaba la clave y solo el médico podia extenderla.'”

La cita anteriormente detallada, sefiala como los médicos son usados por la
industria farmacéutica para ser quienes encaminen a los pacientes hacia la compra de un
medicamento determinado, pero en esta consideracion existen obsequios que la industria
proporciona a los médicos como viajes, talleres, seminarios gratuitos, o regalos, los
cuales de acuerdo al criterio del autor del libro “Laboratorios de médicos”, no son
gratuitos, ya que todo esta calculado por la industria farmacéutica para que nada afecte
sus jugosas ganancias.

Otro actor fundamental en la mercantilizacion de estos derechos son los famosos
visitadores médicos, quienes son los encargados de poner en practica el plan de marketing
de la industria farmacéutica, ya que son el enlace entre la industria y los médicos.

El derecho a la salud y el derecho de acceso a medicamentos han llegado al punto
de considerarse mercaderias que inclusive las estrategias de marketing establecido para
la venta de medicamentos o de servicios sanitarios, los ha rebajado al nivel de un producto
mas del mercado, en el que el que tiene paga por ellos, y el que no tiene accede a
medicamentos o de mala calidad, o simplemente no accede, lo que atenta de forma directa
al derecho a la salud, y en muchos casos inclusive a la vida de la poblacion.

Pero considero que es importante en este tema analizar el actuar de los médicos,
que tratan a la salud y sus servicios como un servicio mds, y se olvidaron de su
compromiso con una profesion con alto fin social, ya que depende de este ejercicio
profesional la vida de quienes necesitan atencion sanitaria, y que al fijar sus servicios en
valores extremadamente altos, simplemente llevan a sus pacientes a una posible sentencia

de muerte, entendiendo que quienes actian de esta forma son la excepcion.

2.5. Tensiones entre la libertad de mercado y la garantia de derecho a la salud

y acceso a medicamentos

De acuerdo con el analisis realizado respecto a la mercantilizacion del derecho a
la salud y de acceso a medicamentos, se evidencia que podrian existir tensiones entre la

libertad del mercado que la industria farmacéutica debe tener y mantener, para prevalecer

176 Tbid., 178.
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con sus intereses econdmicos, y, la garantia de los derechos a la salud y de acceso a
medicamentos, dentro de este contexto se ha determinado de que podrian existir cuatro

tensiones:

1. El derecho a la salud considerado como un negocio.
El precio de los medicamentos un limitante para su acceso.

La innovacion de la industria farmacéutica y su fin netamente comercial.

Eal

Los médicos un objeto mas de la industria farmacéutica.

La primera tension que se abordara es la de si el derecho a la salud es un derecho
0 es un negocio, bajo la concepcion de la libertad de mercado, evidenciando si se ha
convertido al derecho a la salud, y al de acceso a medicamentos, en una mercancia, la
cual para acceder a ella se establece un precio, y solo quien cuente con dinero podra
adquirirlo, empleando asi una légica rentista, en la que lo inico que importa es que exista
gente que pueda pagar, con la finalidad de impulsar un negocio cada vez mas lucrativo.
Sostiene SERCOP: “Si bien la denominada ‘big pharma’ es la que domina el mercado, la
industria farmacéutica a toda escala replica frecuentemente las estrategias de
posicionamiento y practicas comerciales que les permitan generar mejores margenes de
ganancia. Estd l6gica rentista motiva cuestionarse si la salud es un derecho o un
negocio.”!”’

Es obvio que para la industria farmacéutica tanto el derecho a la salud como el
derecho de acceso a medicamentos son un negocio, y un negocio del cual han lucrado a
expensas de la necesidad de la poblacion, pero como se establecio en el primer capitulo
de este trabajo de investigacion, la salud y el acceso a medicamentos son derechos que
deben ser garantizados tanto por el estado como por entes privados, debido a que sus
efectos son horizontales como verticales, de esta garantia que engloba la proteccion a
estos derechos, se produce en la realidad un problema juridico tal como lo establece Jaime

99178

Veintimilla, en su obra “La constituciéon econéomica del Ecuador”’®, denominandolo

177 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, EIl derecho de la poblacién por encima del
negocio multimillonario, 14.

178 Jaime Veintimilla, “La Constitucién econdmica del Ecuador”, Iuris Dicto, Volumen 17, julio
de 2015, 137,
https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de contenidos/Documents/IurisDictio 16/iuri
sdictio 016_007.pdf.
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como una colision, entre la libre competencia o la libertad de empresa y la practica de
derechos consagrados en la Constitucion, o incluso contra el interés publico.

Sin duda en un andlisis basico lo que debe primar es la garantia del derecho a la
salud y de acceso a medicamentos por sobre la libertad de mercado, en el texto
constitucional se resuelve estd tension, ya que en el articulo 363, nimero 7, se indica que,
en lo referente a garantizar el derecho a la salud a través del acceso a medicamentos,
prevalecera estos derechos por sobre los intereses comerciales y econdomicos de la
industria farmacéutica.

Pero, lo mencionado es un contenido que ha sido vulnerado por el propio Estado,
y ni decir de los entes privados, quienes para atender un caso de emergencia en un hospital
privado, no lo atienden si el paciente o su familia no entregan un voucher en garantia,

179 contraviniendo no solo el articulo

casos que en la pandemia actual se han agudizado
363, numero 7, de la Constitucion, sino el articulo 368 de la misma, en el que se indica
que ningun profesional de la salud, ni centro médico debe negar la atencion médica por
emergencia; este ejemplo demuestra esta tension, y como a pesar de que exista contenido
constitucional que la soluciona, en la practica no se cumple, concluyendo que el interés
econdmico en la si estd por sobre el derecho a la salud y de acceso a medicamentos de la
poblacion, constituyéndose estos derechos en un negocio.

La segunda tension, hace referencia al precio de los medicamentos y como el

mismo se constituye en una limitante para su acceso. En el libro denominado “La verdad

acerca de la industria farmacéutica” se identifica esta tension:

Las grandes diferencias que existen en la actualidad, donde las personas mas vulnerables
pagan los precios mas altos, son injustas. Los precios tienen que ser regulados de algin
modo para que estén al alcance de todos. Las ganancias de las farmacéuticas seguiran
siendo enormes, incluso con precios mucho mas bajos, sobre todo, si se redujeran los
gastos en mercadeo. Puesto que el mayor comprador de medicamentos por prescripcion
es el gobierno, él podria negociar o regular los precios en beneficio de todos [...]"*

En el contenido citado hay dos contenidos que se considera importantes, el
primero se basa en que las personas que menos tienen son las que mas pagan por los

medicamentos, y es a estas personas donde el estado debe dirigir sus esfuerzos en

179 Revista Plan V, “Ya no puede haber fluidez en la derivacion porque todos estamos llenos. Dice
Ana Delgado de las clinicas privadas”, 27 de julio de 2020,
https://www.planv.com.ec/historias/entrevistas/ya-no-puede-haber-fluidez-la-derivacion-porque-todos-
estamos-llenos-dice-ana

180 Marcia Angell, La verdad acerca de la industria farmacéutica, 275.
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garantizar servicios de salud y dotaciéon de medicamentos, en un sentido de igualdad
material; la segunda se refiere al estado como actor en el mercado, con una gran capacidad
de abarcar varios requerimientos de compra de medicamentos y por lo tanto aumentando
su poder de negociacion al respecto, logrando hacer procesos de contratacion publica que
cuenten con estudios de precios, y efectuando compras por grandes volimenes lo que
ubica al estado como un comprador atractivo para la industria farmacéutica, sin dejar de
lado el papel de regulacion que debe ejercer en el mercado. El andlisis respecto a la
eficiencia de estas compras corporativas y qué impacto han tenido en funcién de
garantizar la gratuidad de los medicamentos se desarrollard en el capitulo tres de la
presente tesis.

La tercera tension se reflejaria debido a la innovacion de la industria farmacéutica
frente al interés econdmico, /en realidad existe innovacidon?, o, ;junicamente existe un
interés de captar el mercado?, en el libro “La verdad acerca de la industria farmacéutica”,
de Marcia Angell, se hace un analisis respecto a la innovacion de la industria

farmacéutica.

Como hemos visto, la industria invierte en realidad mucho mas en mercadeo y
administracion que en 1&D. No es innovadora. Y vive de los favores del gobierno y huye
de la competencia. Sabiendo esto, es posible ser inmune al tipo de amenaza en el que se

especializa la industria: “Dennos todo lo que queremos, o nos vamos a ver obligados a

dejar de producir medicamentos maravillosos™."®!

De lo citado se puede colegir que incluido el tema de la innovacién constituye un
pilar mas del maléfico chantaje de la industria farmacéutica, representando un problema
para el estado, ya que si no ceden al chantaje de la industria farmacéutica los Uinicos
afectados son la poblacion, y de forma directa su derecho a la salud, colocandolas en una
situacion vulnerable.

La cuarta tension es respecto a la ética de los médicos debido a hacerle el juego a
los intereses de la industria farmacéutica y cumplir con su deber de servicio de salud, y

ética en su profesion.

En este punto se plantea el dilema del médico: ética y derechos humanos se conjugan para
imponerle la defensa de los intereses de los pacientes, pero la autoridad y la libertad del
meédico son ellas mismas puestas en duda y criticadas severamente. La defensa de la
primacia de los intereses del paciente sobre los de la autoridad y de la sociedad supone
de parte del médico una fuerza de cardcter y un valor personal poco comunes. Esta

181 Ibid., 278.
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defensa requiere el reconocimiento de la independencia médica del facultativo cuando
debe enfrentar las amenazas que pesarian sobre sus pacientes, [...] La defensa de los
derechos humanos por parte del médico implica su independencia.'®?

La ética del profesional médico supone un accionar dentro de la normativa que
parte desde el punto de que estd en la obligacion de recetar medicamentos genéricos y no
haciendo alusiéon a una marca determinada, luego de que el medicamento que prescriba
vaya dirigido a sanar una determinada enfermedad, precautelando sobre todo la salud y
vida de ese paciente. Considero que si es importante la independencia que el médico tenga
respecto a ejercer su profesion con libertad, pero si es importante que ese accionar del
médico sea susceptible de control de entes publicos, y se establezcan canales de denuncia
para que la poblacion pueda denunciar a médicos que contravengan la normativa
establecida.

Al presentar estas tensiones se puede evidenciar que ya se cuenta con normativa
que las advierte y las considera, pero es importante cuestionar si ya se encuentran
contempladas soluciones en normas, (se cumplen?, o, ;simplemente constituye letra
muerta?, de acuerdo con mi criterio constituye letra muerta ya que continta prevaleciendo
el interés econdmico de la industria por el derecho a la salud y al acceso a medicamentos
de la poblacion.

En la pandemia que atraviesa el mundo, del covid-19, estas tensiones se han hecho
mas evidentes, como el caso del precio de las pruebas de pcr mencionado anteriormente,
en el que el precio y el acceso que tiene que pagar la poblacion es un limitante para que
puedan conocer si son portadoras del virus o no, lo que ocasiona que no puedan recibir
un tratamiento o simplemente dejar que la enfermedad avance, y ni hablar de la vacuna,
cuando en lo unico que piensa la industria farmacéutica es en el valor que tendra esta.

Es importante considerar que como fruto de estas tensiones y en funcion de tutelar
el derecho a la salud y de acceso a medicamentos, la poblacion se ve en la necesidad de
activar mecanismos legales que les permitan exigir el cumplimiento de estos por parte del

estado.

2.6. Judicializacion de los derechos a la salud y de acceso a medicamentos

132 OPS Organizacion Panamericana de la Salud, La salud y los derechos humanos. Aspectos éticos
v morales 1999, (Washington: Organizacion Panamericana de la Salud, 1999), 46
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Referente al incumplimiento constante de la normativa establecida para garantizar
el derecho a la salud y de acceso a medicamentos, o, que las normas que existen no
abarcan las suficientes garantias, los usuarios del sistema de salud se han visto obligados
a interponer acciones legales para hacer efectivo su derecho a la salud y su derecho de
acceso a medicamentos.

Se analizaran alguna de las acciones constitucionales emprendidas, tanto en el
ambito nacional e internacional, sobre el derecho a la salud y el derecho de acceso a

medicamentos.

2.6.1. Garantias Constitucionales presentadas

En esta seccion se estudiard las garantias establecidas en el articulo 86, de la
Constituciéon de la Republica del Ecuador, en el que se establecen las garantias
jurisdiccionales, las cuales tienen como principal objetivo tutelar derechos
constitucionales.

Las personas y usuarios del sistema de salud publica se han visto obligados a
presentar este tipo de garantias con la finalidad de que su derecho a la salud y de acceso
a medicamentos no se vea vulnerado por la actuacion, inacciéon o decisiones de
funcionarios publicos.

Se realizard un analisis respecto a las sentencias emitidas en procesos judiciales
en los que se demando vulneraciones al derecho a la salud y de acceso a medicamentos,
para evidenciar la violacion y la resolucion de los jueces en funcion de constituirse como
garantes de derechos.

Las sentencias que a continuacion se detallan fueron seleccionadas de acuerdo con
el objeto de la causa, en el cual se demandaba al Estado ecuatoriano por la tutela del

derecho a la salud y de acceso a medicamentos.

Tabla 7

Garantias Jurisdiccionales — Derecho a la salud y acceso a medicamentos

No. | Tipo de Pretension: Caso | Senten | Fech Resolucion:
Garantia No.: cia a:
: No.:
1 Accion Impugna la 1470- | 364- | 15de Declara la vulneracion de los
extraord | decision judicial | 14-EP 16- novie | derechos constitucionales a la
inaria de de juez mbre
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protecci | ordinario en la SEP- de | tutela judicial efectiva, imparcial
on que se nego la CC 2016 y efectiva, y a la salud.
peticion de
medidas En el nimero 4.1.2., de la
cautelares sentencia, la Corte
referente a la Constitucional dispone al IESS,
entrega del que por cuestiones meramente
medicamento administrativas no puede
retroviral de abstenerse de prescribir y
nombre suministrar a las personas con
“Efavirenz” VIH la medicacion que
capsulas de requieran.
600mg”, por
parte del En el nimero 4.1.3., de la
Hospital Carlos sentencia, se dispone a la red
Andrade Marin. publica de salud que deben
aprovisionarse de la medicacion
necesaria para pacientes con
VIH.
Emite reglas vinculantes para los
organos jurisdiccionales, en el
numero 5.2., manifiesta que
cuando se presenten acciones
similares en la que se demuestre
la falta de provision de
medicamentos a una persona con
VIH, y que, por causas ajenas a
las estrictamente médicas, se
debera declarar la vulneracion
del derecho constitucional a la
salud.

2 Accion Impugna la 2334- | 380- |22de Declara la vulneracion de los
extraord | decision judicial | 16-EP 17- novie derechos constitucionales al
inaria de de Corte SEP- | mbre | debido proceso, en la garantia de
protecci | Provincial en la CC de la motivacion, y a la salud.

on que se declaro 2017
sin lugar la Dejar en firme la sentencia de
accion de primera instancia, en la que se
proteccion dispone la atencion del nieto del
presentada, legitimado activo, hasta el
referente a la tiempo que este en su custodia.
negativa de
atencion de Declara la inconstitucionalidad
servicios de de normas conexas y modula los
salud de su nieto efectos de la sentencia,
por parte del modificando el articulo 102 de la
IESS Ley de Seguridad Social,
ampliando que la cobertura de
servicios de salud hasta los
dependientes menores de 18
afios que se encuentren bajo
custodia.

3 Accion Impugna 2014- 016- | 13 de Declara la vulneracion de los

extraord | decision judicial | 12-EP 16- | enero derechos constitucionales al
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inariade | de la Primera SEP- de debido proceso en la garantia de
protecci | Sala de lo Penal CcC 2016 la motivacion, salud, trabajo,
on y Transito de la dignidad humana e igualdad.
Corte Provincial
de Manabi, en la Dejar sin efecto la resolucion
que se desecha dictada por el H. Consejo de
la apelacion Clases y Policias en la cual se da
presentada, de baja al accionante, y por lo
respecto a que tanto se ordena el pago de las
su derecho a la remuneraciones pendientes, el
salud fue reintegro a su puesto de trabajo y
violentado por respecto al derecho a la salud se
parte de la ordena que la Policia Nacional
Policia Nacional asuma la responsabilidad de los
al ser una servicios médicos, incluido
persona tratamiento psicoldgico, y la
portadora de entrega de medicinas para
VIH y con atender su condicion.
dependencia
alcoholica Se dispone que la Policia
(sueldo retenido Nacional realice un analisis
por sanciones respecto a que miembros de su
internas) Institucion padecen este tipo de
enfermedades y se tomen todas
las medidas preventivas para que
estos abusos no vuelvan a
suceder.
Accion Se presenta 0010- 074- | 12 de | Declara el incumplimiento de la
de accion de 14-1S 16- dicie | sentencia emitida por el Tribunal
incumpl | incumplimiento SIS- | mbre | Segundo de Garantias Penales de
imiento | de la sentencia CC de Pichincha.
de 1 de 2016
diciembre de Ordena como medidas de
2010, emitida reparacion se analice, adecue y
por el Tribunal apruebe el protocolo de
Segundo de seguridad y eficacia del
Garantias tratamiento de deficiencia de
Penales de crecimiento, a la ARCSA y al
Pichincha dentro MSP, que se emita el respectivo
de la accion de registro sanitario, y que se dote
proteccion No. del medicamento INCRELEX a
139-2010, en los nifios y nifias que adolecen el
contra del “sindrome de laron”.
Ministerio de
Salud por la Dispone al Ministerio de
falta de Finanzas otorgue los fondos
aprobacion del presupuestarios al MSP para la
tratamiento y el adquisicion continua de este
acceso al medicamento.
medicamento
Seleccio Grupo de Casos | 679- 5de Llama la atencion al Gobierno
nde personas con | selecci 18- agost Nacional respecto a la
casos enfermedades | onados | JP/20 | ode regresividad no justificada
para catastroficas 1 679- y 2020 | respecto a la inversion en salud,
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jurispru
dencia
vinculan
te

Caso
No.
679-18-
JPy
acumula
dos

presentaron
acciones de
proteccion para
resguardar su
derecho de
acceso a
medicamentos
de parte de
Instituciones de
Salud del pais.

18-JP,
846-
18-JP,
847-
18-JP,
1223-
18-JP

acumu
lados

medicamentos y talento humano
del MSP.

Dispone al MSP y a la RPIS, se
garantice progresivamente el
derecho de acceso a
medicamentos a quien lo
necesite, y que el MSP adecue la
politica ptblica de
medicamentos acorde al articulo
85 de la Constitucion,
disponiendo que cada afio el
MSP informe a la Corte
Constitucional el cumplimiento
de esta disposicion.

Disponer al MSP establezca una
politica publica dirigida hacia
los pacientes con enfermedades
catastroficas, con una red de
apoyo para pacientes y
familiares.

El MSP debera adecuar las
normas referentes a
procedimientos de adquisicion
de medicamentos que no constan
en el cuadro basico en casos de
emergencia y no emergencia.

Se dispone al MSP que elabore
un acuerdo interministerial para
que las compras de los
medicamentos que constan en el
cuadro basico se realicen al
100% en el proceso de catalogo
electronico.

Se dispone que el MSP actualice
entre dos y cuatro afios el cuadro
basico de los medicamentos,
considerando la participacion de
la academia, organizaciones de
pacientes y terceros interesados.

El MSP, debera emitir una
regulacion sobre que no exista
conflicto de interés en relacion

con el acceso y la disponibilidad
de los medicamentos por parte
de los actores que intervienen en
el proceso (prescriptores,
compradores publicos, y
distribuidores).
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Dispone la coordinacion de
capacitacion a jueces (MSP y
Consejo de la Judicatura), de

conformidad con los parametros
de esta sentencia.

Incluir en la capacitacion a
médicos y personal sanitario, asi
como incluir en mallas
curriculares de estudios
universitarios la inclusion de
programas paliativos.

Dispone al Ministerio de
Finanzas que entregue los
fondos presupuestarios
necesarios.

Dispone a la Asamblea Nacional
realice modificaciones
normativas de acuerdo con el
contenido de la sentencia.

Dispone la entrega de los
medicamentos y atenciones
médicas en los casos especificos.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador'®?
Elaboracion propia

Las acciones de proteccion presentadas son dirigidas hacia tutelar el derecho a la

salud, respecto a recibir atenciéon médica, o a recibir medicamentos en Instituciones

Publicas del sector salud.

En las sentencias hay puntos relevantes como el hecho de que no se puede

menoscabar el derecho a la salud y de acceso a medicamentos por la justificacion de que

se debe realizar tramites administrativos previos, como gestion de compras, demoras en

entregas, etc., las sentencias de Corte Constitucional resuelven que deben abastecerse de

los medicamentos necesarios, previendo que pueden ocurrir desabastecimientos, y mas

aun cuando se trata de medicamentos de personas que adolecen de enfermedades

catastroficas.

183 1. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.%: 1470-14-EP, 15 de noviembre de
2016. 2. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.°: 2334-16-EP, 22 de noviembre de 2017.
3. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.%: 20/4-12-EP, 13 de enero de 2016. 4. Ecuador
Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.%: 0010-14-1S, 12 de diciembre de 2016. 5. Ecuador Corte
Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.°: 679-18-JP/20 y acumulados, 5 de agosto de 2020.
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También la Corte Constitucional en la sentencia No. 074-16-SIS-CC, en funcion
de garantizar la provision de un medicamento ordena al Ministerio de Finanzas que
otorgue los fondos presupuestarios suficientes para la adquisicion de medicamentos.

En las sentencias se evidencia como los funcionarios publicos de entidades
publicas han puesto primero requisitos de tramites burocraticos por encima de garantizar
el derecho a la salud y de acceso a medicamentos de la poblacién, por lo que los usuarios
de estos sistemas se han visto en la situacion extrema de plantear acciones
constitucionales para garantizar su derecho a la salud, ya que de su violacion inclusive
atentan contra su vida, en determinados casos.

La sentencia que reune el contenido esencial para garantizar el derecho a la salud
y de acceso a medicamentos, es la sentencia No. 679-18-JP/20 y acumulados, de fecha 5
de agosto de 2020, en la cual la Corte Constitucional analiz6 de forma pormenorizada el
ejercicio del derecho de acceso a medicamentos y su cumplimiento por parte de
instituciones del Estado, en la cual en su parte resolutiva emite disposiciones que
cambiaran el escenario para ejercer este derecho.

Respecto a la inversion en salud por parte del Estado ecuatoriano hace un llamado
de atencion en relacion a la regresividad en el sector salud, y dispone al Ministerio de
Finanzas se efectiien las asignaciones necesarias para que de acuerdo al contenido de la
sentencia se pueda cumplir con la dotacion de medicamentos para pacientes, pero bajo
mi punto de vista se queda corta, ya que de nada sirve que realice un llamado de atencion,
si eso no va a provocar un efecto juridico en las personas o funcionarios que dejaron o
permitieron que esa situacion se dé, librandolos de responsabilidad, cuando lo que debio
hacer es pedir que la Asamblea Nacional bajo su facultad de fiscalizacion examine el
comportamiento de estos funcionarios (Ministros de Estado), y que la Contraloria General
del Estado, también determine las responsabilidades necesarias para resarcir al estado a
través del inicio de acciones concretas y legales.

Dispone al Ministerio de Salud Publica que garantice la progresividad del derecho
de acceso y disponibilidad de medicamentos de calidad, seguros y eficaces, para los
usuarios del sistema de salud, y ordena la creacion de politicas publicas destinadas a tratar
casos de enfermos catastroficos y de alta complejidad, con una red de apoyo tanto para
pacientes como para familiares.

Otro punto favorable desde la sentencia en mencion es que dispone al Ministerio
de Salud Publica -MSP-, se establezcan procesos agiles para la adquisicion de

medicamentos que no constan en el cuadro bésico para casos de emergencia o no, y
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adicional a ello sefiala la importancia de que los medicamentos se han adquiridos al 100%
a través del proceso de catdlogo electronico, estableciendo la importancia de ahorro que
existe en esta clase de procedimiento de compra publica.

También determina que se actualice los medicamentos que forman parte del
cuadro basico, y que para ello se consideren la participacion de la academia, de
organizaciones de pacientes y terceros interesados, por lo que creo que en este punto es
esencial que la Corte Constitucional haya determinado que el Ministerio de Salud Publica
-MSP-, emita regulaciones que controlen el conflicto de interés entre quienes prescriben
un medicamento, entre quienes lo compran y distribuyen, pero deja un punto suelto, al no
considerar dentro de este andlisis de que determinados grupos de organizaciones de
pacientes son financiados por la industria farmacéutica, manipulando su objetivo, hacia
que se adquieran medicamentos de una determinada marca.

En los casos analizados se desarrollan temas sumamente importantes como la
importancia del consentimiento previo e informado, derecho del cual gozan quienes sean
pacientes o en quienes se vaya a emplear un tratamiento médico.

En la evaluacién de cada uno de los casos se establecen parametros que son
sumamente importantes para el desarrollo normativo del derecho de acceso a
medicamentos, como es el caso de que existieron pacientes que a pesar de que recibieron
medicamentos que contaban con registro sanitario, el mismo produjo efectos secundarios
que atentaron contra su vida, y que a pesar de cumplir con este requisito, el mismo no
estaba cumpliendo con el fin, que era salvar vidas.

Sefiala la Corte Constitucional que es necesario que de cada caso que fue o sea
judicializado el medico tratante valide su uso, ya que no se puede generalizar un caso de
un paciente en una resolucion constitucional que podria ser general, por tanto, es
importante que este analisis realizado por el médico se base en las circunstancias en
concreto de cada paciente y su aceptabilidad hacia un determinado medicamento.

Respecto a casos judicializados en los cuales jueces han dispuesto sobre la
dotacion de un medicamento de una marca, la Corte Constitucional considera que esas
ordenes judiciales quedan invalidadas ya que los jueces no pueden imponer criterios
contrarios a los criterios técnicos constantes en un registro sanitario, definiendo por tanto
si un determinado medicamento cuenta con un registro sanitario emitido en el pais se
asume que el mismo es de calidad y apto para su consumo.

En funcion de la aceptabilidad de un medicamento la Corte Constitucional

determina que un medicamento debe cumplir con el fin de sanar una enfermedad, y que
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si el mismo no lo hace no se cumple un requisito, ya que las expectativas del paciente no
fueron satisfechas por ese medicamento.

En el andlisis de los antecedentes de hechos de los casos acumulados en la
sentencia en mencion, se puede evidenciar un comportamiento totalmente distinto por
parte de jueces, sobre casos andlogos, en unos casos admiten las acciones de proteccion
planteadas y establecen medidas de proteccion y reparacion'®®, y en otros niegan las
acciones planteadas ya sea en primera o segunda instancia, por lo que la Corte
Constitucional a través de la sentencia en mencion crea un precedente jurisprudencial de
cumplimiento obligatorio con efecto erga omnes a ser aplicado por jueces en el
tratamiento de casos analogos y dispone que se incluya el contenido de la sentencia, en
actividades de capacitacion para jueces, médicos y personal sanitario, con la finalidad de
evitar que los pacientes o usuarios de estos servicios tengan que llegar a establecer
acciones judiciales para hacer prevalecer sus derechos, y que estos funcionarios desde sus

actividades puedan ya incluir y cumplir con estas disposiciones y su respectivo alcance.

184 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.%: 679-18-JP y acumulados, 5 de
agosto de 2020. 22-36
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Capitulo tercero

Caso practico de la subasta inversa corporativa de medicamentos 2016
y otros intentos por parte del estado de garantizar el derecho de acceso

a medicamentos de la poblacion

En el presente capitulo se desarrollara un analisis respecto de los intentos por parte
del estado de garantizar el derecho a la salud y el acceso a medicamentos de la poblacion,
a través de procedimientos de contratacion publica, como es la compra corporativa de
medicamentos, y otros intentos que ha efectuado el estado para respaldar el ejercicio de

este derecho, como fue la creacion de empresas publicas de medicamentos.

3.1. Subasta corporativa de medicamentos 2016

Al tener el estado la obligacion de precautelar el acceso a medicamentos por parte
de la poblacion se convierte en uno de los mayores compradores de medicamentos del
mercado, y al ser esa compra realizada con fondos publicos debe aplicarse los
procedimientos establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en donde se contempla la forma en como el Estado debe adquirir medicamentos.

En el articulo 2, nimero 1, de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, se establece un régimen especial de compra, dentro del cual se
encuentra la adquisicion de farmacos y otros bienes estratégicos determinados por la
Autoridad Sanitaria Nacional.

Definiendo en el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, como farmacos a las preparaciones o formas farmacéuticas
contempladas en las definiciones de medicamentos del articulo 259 de la Ley Organica
de la Salud '8

En el mismo cuerpo legal citado se definen algunos tipos de adquisicion de

farmacos, como puede ser:

185 Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, 12 de mayo de 2009, art. 72.
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e Seleccion de proveedores por medio de compra corporativa '86;

e Seleccion de proveedor para la prestacion del servicio de almacenamiento,
distribucion y entrega o dispensacion de farmacos y otros bienes
estratégicos en salud — Licitacion corporativa!®’;

e Subasta inversa institucional '®%;

e Infima cuantia'®®

e Proveedor Gnico para farmacos!'*’;

e Adquisicion a través de organismos o convenios internacionales e

importacion directa!®!;

A continuacion, se realizard una descripcion breve de cada uno de los
procedimientos de contratacion publica que tienen como fin la adquisicion de
medicamentos o bienes estratégicos en salud.

En el articulo 78 del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, establece que el objetivo de las compras corporativas es conseguir
economias de escala, y aprovechar esta condicion para realizar compras publicas con un
ahorro para el estado, este procedimiento selecciona a proveedores para que los mismos
oferten sus productos en el catdlogo electrdonico.

En el articulo 85.1., ibid., se establece a la licitacion corporativa para la prestacion
del servicio de almacenamiento y distribucion, mediante este procedimiento se selecciona
a proveedores para prestacion del servicio de almacenamiento y distribucion, de farmacos
o de bienes estratégicos en salud.

En el articulo 85.3., ibid., se desarrolla el procedimiento de subasta inversa
institucional, en el que se manifiesta que las entidades contratantes para la adquisicion de
bienes estratégicos en salud y farmacos, sin limite de monto.

En el articulo 85.4., ibid., se refiere al procedimiento de infima cuantia, el cual
debera cumplir con la cuantia igual a menor a multiplicar 0,0000002 del Presupuesto

Inicial del Estado, procedimiento a ser empleado de forma excepcional.

186 Tbid., art. 78.

187 Ibid., art. 85.1.
188 Ibid., art. 85.3.
189 Ibid., art. 85.4.
190 Ibid., art. 85.5.
191 Ibid., art. 85.6.
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En el articulo 85.5., ibid., se explica como opera el procedimiento de proveedor
unico de farmacos, cuando el fabricante o proveedor sea unico en el mercado, condicion
que debe constar en el estudio de mercado.

En el articulo 85.6., ibid., hace referencia al procedimiento de adquisicion a través
de organismos o convenios internacionales en el cual se debe aplicar el proceso definido
por dichos organismos o convenios, siempre que su adquisicion optimice el gasto publico
y privilegiandolo sobre otros procedimientos de contratacion definidos.

En el articulo ibid., se desarrolla el procedimiento de importacion directa, cuando
se requieran medicamentos especiales, para dicha importacion la entidad contratante
debera solicitar la autorizacion a Autoridad Sanitaria Nacional.

En los procedimientos de contratacion descritos se debe verificar que los
medicamentos a ser adquiridos se encuentran dentro del cuadro nacional de
medicamentos bésicos vigente, y que los mismos no consten disponibles en el catalogo
electronico.

Una vez descritos los diferentes tipos de forma en la que el Estado puede adquirir
medicamentos, para el analisis del presente capitulo se estudiard inicamente el tipo de
compra por subasta inversa corporativa, debido a que es la compra que engloba los
requerimientos de medicamentos de todas las instituciones que forman parte de la Red
Publica Integral de Salud, y en razén de que es una compra centralizada logra una
economia de escala y por lo tanto le otorga el estado un poder de negociacion alto en el
mercado de la industria farmacéutica.

La subasta inversa corporativa se realiza por un periodo de tiempo prolongado, es
decir como de cuatro afios, con la finalidad de que el tiempo establecido sea un factor
adicional para la negociacion con los proveedores que vayan a participar en el proceso de
adquisicion.

En el afio 2016 se realizo el proceso de seleccion de proveedores a través del
procedimiento de subasta inversa corporativa, liderado por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, y de forma conjunta con los representantes de la Red Publica

Integral de Salud'*2.

192 Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 79; Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, El derecho de la poblacion por
encima del negocio multimillonario, 60.
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3.1.1. Modelo de gestion

El modelo de gestion en el que se basd la subasta inversa corporativa de
medicamentos 2016, fue primero realizar un analisis respecto a las principales falencias
y recomendaciones emitidas por Contraloria General del Estado, referente a la subasta
inversa corporativa de medicamentos realizada en el afio 2011.

Luego se enfocd en estructurar un modelo de gestion en el que se garantice una
compra efectiva, moderna, y segura para los intereses del estado, y de la Red Publica
Integral de Salud, logrando asi garantizar el derecho de las personas al acceso a
medicamentos gratuitos.

Se defini6 de primera mano que dicho modelo de gestion debia contar con uno de
los principales pilares de la compra publica moderna, y es que la misma se transaccione
a través de un sistema informatico, bajo la politica cero papeles, con la finalidad de
garantizar la transparencia y eficacia de la compra, eliminando la discrecionalidad de
quienes realicen el proceso de calificacion de las ofertas, evitando asi posibles acuerdos
fraudulentos.

Mientras se estructuraba el modelo de gestion se recibio lobby mediatico y lobby
personal de la industria farmacéutica'®?, la cual queria imponer algunas restricciones
dirigidas hacia la competencia de determinados proveedores, incluso sobre la definicion
de los precios, imputando que el modelo de gestion definido por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica y aprobado por la Red Publica Integral de Salud, dejaba de lado
factores como la calidad de los medicamentos y pretendia la limitacién de participacion
de proveedores de origen local.

Aseveraciones que fueron discutidas en espacios de didlogo ciudadano, como la
realizacion de consejos consultivos, que el Servicio Nacional de Contratacion Publica
realizé a nivel nacional, con la finalidad de socializar el modelo de gestion con los
principales involucrados, los proveedores de la industria farmacéutica.

Espacios fueron controversiales, en funcién que cuando se abordaban temas
algidos, como la determinacién de precios, o la definicion de preferencias para producto
y proveedores, los representantes de la industria farmacéutica se alteraban y se retiraban
de lugar, posicién que no contribuia en nada a la estructura o redefinicién del modelo

propuesto.

193 Ibid., 104.
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3.1.2. Procedimiento

El procedimiento para la subasta inversa corporativa se encuentra establecido en
el articulo 78, del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en el que se refiere que el Servicio Nacional de Contratacion
Publica y las entidades contratantes consolidaran la demanda potencial de medicamentos,
en la que proveedores de medicamentos debidamente habilitados en el Registro Unico de
Proveedores -RUP-, pujan hacia la baja del precio ofertado, con la finalidad de que
quienes sean seleccionados suscriban convenios marco para que los medicamentos
adjudicados puedan ser ofertados a través del repertorio de medicamentos.

Es importante aclarar que el procedimiento de subasta inversa corporativa, es un
procedimiento de seleccion de proveedores, los cuales ofertaran los productos
adjudicados a través del repertorio de medicamentos, es decir las entidades contratantes
que pertenezcan al sector salud, para adquirir los medicamentos que consten en este
repertorio deberan ingresar al repertorio o catdlogo de medicamentos, a seleccionar y
emitir 6rdenes de compra electronica sefialando la cantidad deseada de acuerdo a su
necesidad y planificacion institucional.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica -SERCOP-, dentro del marco de la
preparacion de la subasta inversa corporativa de medicamentos 2016, publico el libro

denominado “El derecho de la poblacion por encima del negocio multimillonario”!*4,

en
el cual se describe de forma grafica las etapas del procedimiento la Subasta Inversa

Corporativa de Medicamentos -SICM-.

194 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, El derecho de la poblacién por encima del
negocio multimillonario, 68.
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Grafico No. 16: Representacion de etapas de estrategia de implementacion SICM 2016
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Fuente: SERCOP,
Elaboracion: SERCOP.

Grafico 5: Etapas del procedimiento SICM 2016
Fuente y elaboraciéon: SERCOP

En el grafico presentado se describen cuatro etapas del procedimiento de la SICM
2016, la primera etapa preparatoria, es la etapa mediante la cual se realiza el
procedimiento de preparacion para el inicio del procedimiento, como la elaboracion de
pliegos, fases de socializacion (consejos consultivos), adecuacion de la plataforma
virtual, etc.

En la segunda etapa precontractual, es la etapa en la cual se realizard la seleccion
de los proveedores de acuerdo al cumplimiento de los lineamientos y requisitos
establecidos en el pliego del procedimiento de contratacion, lo importante que hay que
rescatar de esta etapa, es que la puja es ciega, es decir los oferentes que se encuentran en
una puja, no saben ni contra quien se enfrentan, ni el valor ofertado en una determinada
posicion de la puja, tinicamente el sistema les indica si son la mejor o menor postura, esta
accion permite disminuir la posibilidad de que se realicen acuerdos o practicas restrictivas
entre proveedores con la finalidad de distorsionar la competencia.

La tercera etapa contractual, es la etapa en la cual los medicamentos seleccionados
ya se encuentran en el repertorio de medicamentos para que las entidades contratantes del
sector de salud, los puedan seleccionar y comprar. La cuarta etapa post contractual o

evaluativa, es en la que se realiza un analisis de los resultados obtenidos.
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3.1.3. Analisis de precios del mercado y economia de escala

De acuerdo con lo establecido en el articulo 23, de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica, establece que en todos los procedimientos de
contratacion deben tener un estudio de mercado previo, que permita percibir la realidad
del mercado frente al requerimiento de una determinada entidad contratante.

En el procedimiento de la SICM 2016, se realizé un estudio pormenorizado
respecto al estudio de los precios del mercado farmacéutico, considerando un factor
importante, que es la cantidad referencial de medicamentos a ser negociada, lo que
permite lograr una economia de escala y un ahorro representativo para el Estado, objetivo
primordial de este tipo de procedimientos es que a través de la agrupacion de la demanda
de cada institucion, se realice un solo procedimiento de compra corporativo, otorgando
asi mayor capacidad de negociacion en el mercado, y hacer que los recursos que sean
empleados sean mas eficientes.

En el libro denominado “El derecho de la poblacion por encima del negocio
multimillonario”, se describe la forma como se determinaron los precios referenciales
para el procedimiento de la SICM 2016, en el que se identificd que en la SICM 2011 se
adjudicaron medicamentos a precios mayores a los establecidos en el mercado privado, e
incluso superiores a los negociados por cada unidad de salud, lo que se reflejo en un
informe de auditoria de Contraloria General del Estado, y por tanto para definir los
precios de la SICM 2016, se tratd de mitigar estas observaciones y consideraciones
expuestas'®.

La metodologia para la definicion de precios establecida por el SERCOP, se bas6
en fuentes nacionales como internacionales, las fuentes nacionales se obtuvo del
Ministerio de Salud, precios adjudicados en la SICM 2011, historico de farmacias 2013,
adjudicados histdorico Sistema Oficial de Contratacion del Estado -SOCE-, precios
analizados por el informe emitido por Contraloria General del Estado; en el caso de
fuentes internacionales se realiz6 en base a la disponibilidad de informacion de 21 paises,
adicional a los precios publicados por la Organizacion Mundial de la Salud, Organizacion
de los Estados Unidos del Caribe Oriental y el Consejo de Ministros de Salud de

Centroamérica y Republica Dominicanal96.

195 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, El derecho de la poblacién por encima del
negocio multimillonario, 70.
9% Tbid., 71.
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Un punto importante para considerar los precios, y lograr la economia de escala
era definir las cantidades referenciales a ser adquiridas, basandose en 8 variables con las
que se podria medir el consumo:

Para la determinacion de cantidades referenciales o estimacion de necesidades de
los establecimientos de salud, la Red Publica Integral de Salud considero las siguientes
variables de analisis (MSP, 2016): 1. Registros estadisticos de consumo (datos de rotacion
actualizado y validado). 2. Perfil epidemiologico local. 3. Produccion de los servicios. 4.
Protocolos o guias de préctica clinica nacionales o de referencia internacional, en caso de
que consten en el catalogo de la Direccion Nacional de Normalizacion, de las patologias
identificadas en el perfil de morbilidad. 5. Lista de medicamentos esenciales de los
establecimientos de salud. 6. Estimacion de la poblacion actual de beneficiarios. 7.
Consumo historico de medicamentos y rotacion regular de los mismos. 8. Consumo
promedio mensual ajustado (CPMA)197.

Las cantidades referenciales establecidas se definieron en funcién de una
proyeccion de compra de 24 meses, pero estas cantidades referenciales pueden aumentar
o disminuir de acuerdo con las necesidades de las entidades contratantes.

Al agrupar las necesidades de las entidades contratantes respecto de una
determinada adquisicion, facilitan que el Estado pueda tener un poder sobre el mercado,
lo cual trae como efecto directo que los proveedores se sientan motivados a ofertar para
participar en esta clase de procedimientos, y al establecer cantidades referenciales a ser
consumidas en dos afios, permite que el Estado tenga poder de negociacion, y asi
conseguir un precio adecuado, consiguiendo un efecto anhelado en las compras publicas

referente a comprar bienes y servicios a un menor valor, obteniendo ahorro para el Estado.

3.1.4. Resultados

En la SICM 2016!® se conté con la participacion de 265 proveedores, de los
cuales 176 fueron nacionales y 89 internacionales, resultando que el 66%
aproximadamente fue de participacion nacional.

Los principales resultados referente al ahorro generado de este tipo de

procedimientos de compra publica fue que se adjudicaron 326 procedimientos de

7 Ibid., 69.
98 Ibid., 112.
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contratacion, por un valor total de USD 133,5 millones, generando un ahorro de USD 322
millones en relacion con el presupuesto referencial establecido, lo que equivale al 71%
del monto (455,66 millones).

De los resultados obtenidos referente al ahorro, hay medicamentos en los que se
consideraron ahorros emblematicos como es el caso de:

Dentro de la subasta inversa corporativa de medicamentos 2016 existieron
medicamentos con ahorro emblematico, dentro de los cuales se encuentra el Interferén
beta 1* 36,000,000 UI. Este medicamento se adquirié con un ahorro excepcional de USD
1,559,54, considerando que su precio de adjudicacion fue de USD 305,05 y el precio
referencial presupuestado fue de USD 1,864,59199.

Una vez evidenciados los margenes de ahorro que surgieron del procedimiento de
subasta inversa corporativa de medicamentos, se puede constatar el nivel de eficacia de
este tipo de procedimientos de contratacion publica, que permiten agrupar la demanda de
distintas entidades contratantes, consolidarla, realizar estudios de mercado sobre los
precios que permitan establecer precios justos, y al definir las cantidades referenciales
permitieron que el estado pueda tener un gran poder de negociacion en los procedimientos
y que como fruto de ello se pueda lograr una economia de escala, cuyo fin legitimo es el
de garantizar a la poblacion el derecho de acceso gratuito a medicamentos de calidad.

Al seleccionar a través de este procedimiento de contratacion de compra
corporativa a proveedores que oferten sus bienes en el catalogo electronico, y a un precio
que abarca un ahorro para el estado, es importante siempre proteger la calidad de los
medicamentos, ya que de ello derivard que el derecho a la salud y de acceso a
medicamentos de la poblacion este siempre tutelado, y para que esto pase, el estado a
través de sus funcionarios publicos deben realizar un control permanente de los
medicamentos entregados a las entidades contratantes, garantizando que el medicamento
que sea expedido a la poblacion sea confiable, y cumpla con los estdndares establecidos
en la Obligacion General 14, aprobada por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas, respecto a la disponibilidad, accesibilidad,

aceptabilidad y calidad.

199 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, El derecho de la poblacién por encima del
negocio multimillonario, 129.
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3.2. Otros intentos por parte del estado de garantizar el derecho a la salud

Considerando el contenido de la Observacion General 1429, del Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, analizada en el
capitulo primero del presente trabajo de investigacion, en el que se desarrollo las
obligaciones de los Estados parte referente a la tutela del derecho a la salud,
configurandolo como el deber de respetar, proteger y cumplir, especificamente en el
namero 35, se establece que se debe garantizar algunos elementos esenciales del cual se
destaca el de disponibilidad de servicios de atencion de salud, de equipamiento médico y
de medicamentos.

Adicionalmente el contenido de la Constitucion del 200821, en el que se establece
que el estado es el principal protector y que en el cumplimiento de sus fines se debe
articular los mecanismos necesarios para solventar la garantia del derecho a la salud y de
acceso a medicamentos.

Uno de los mecanismos establecidos para que el estado pueda garantizar el
derecho de acceso a medicamentos son los procedimientos establecidos en la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, como ya se menciond, pero
existen otros mecanismos como: la suscripcion de convenios internacionales con fines de
cooperacion en acciones relacionadas a la salud y de acceso a medicamentos, y, la
creacion de empresas publicas?’? para cumplir con determinados fines.

Referente a los convenios internacionales para la cooperacion internacional,
respecto a tutelar el derecho a la salud y de acceso a medicamentos, con fecha 13 de
noviembre de 2002, se suscribid el convenio internacional con Cuba, y se han ido
suscribiendo o renovando con el pasar del tiempo, en el que se incluye la prestacion de
servicios asistenciales, provision de insumos, incluyendo la incorporacion de médicos

generales, fisiatras, oncologos y angidlogos, para fortalecer el sistema de salud®.

200 ONU Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, El derecho al disfrute al mds
alto nivel posible de salud: 11/08/2000. E/C.12/2000/4, 16 de febrero de 2019, num. 5,
http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/789/Inf NU ObservacionDerechoSalud 20
00.pdf?sequence=1.

201 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 32.

202 Ecuador, Ley Orgdnica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, 16 de octubre de 2009, art.

5.

203 Ecuador Ministerio de Salud Publica, “Ecuador firma cinco convenios de salud con Cuba”,
acceso el 5 de mayo de 2020, https://www.salud.gob.ec/ecuador-firma-cinco-convenios-de-salud-con-
cuba/.
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Convenio que fue objeto de criticas respecto a que los médicos cubanos quitaban
plazas de empleo a ecuatorianos, y que fue politizado respecto a su alcance, por lo que el
mismo fue finalizado en el gobierno de Lenin Moreno?%4,

Es importante recalcar la importancia de la figura de convenios internacionales
con otros paises ya que permite fortalecer acciones en salud, por ejemplo, en el caso de
la pandemia actual del coronavirus covid-19, el Estado ecuatoriano se encuentra
gestionando alternativas de cooperacion con otros paises?’.

Es primordial que cuando se realicen estos esfuerzos de integracion de paises se
determine que lo que debe primar en ellos es el hecho de garantizar el derecho de la salud
y de acceso a medicamentos, por tanto, se dejen de lado posiciones politicas que de forma
directa también pueden perjudicar a los derechos de la poblacion.

El mecanismo que estudiaremos con mayor profundidad sera el de creacion de

empresas publicas con el fin de distribucion de medicamentos.

3.2.1. Caso Enfarma

De acuerdo al articulo 315, de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador, faculta
al estado a constituir empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, prestacion
de servicios publicos, entre otros, y en cumplimiento del articulo 3, ntimero 1, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en el que se establece que es un deber
primordial del Estado el garantizar el efectivo goce de los derechos entre ellos el derecho
a la salud y de acceso a medicamentos, se emitid el Decreto Ejecutivo No. 181, de fecha
21 de diciembre de 2009, en el cual se crea la empresa publica de farmacos denominada
Enfarma Ep.

Esta iniciativa pretendia que el Ecuador a través de esta empresa se fomente el
cambio de la matriz productiva, convirtiéndonos en productores de medicamentos, y asi

garantizar el consumo interno y su correspondiente acceso por parte de la poblacion.

204 Diario El Universo, “Gremios cuestionan calidad de médicos cubanos que trabajaron en
Ecuador”, 17 de noviembre de 2019,
https://www.eluniverso.com/noticias/2019/11/17/nota/7607177/convenio-no-trajo-personal-medico-mas-
calificado-cuba; Cnn Espaifiol, “Ecuador anuncia el fin de convenios de salud que permitian a médicos
cubanos trabajar en el pais”, 12 de noviembre de 2019, https://cnnespanol.cnn.com/2019/11/12/alerta-
ecuador-pone-fin-a-los-convenios-de-salud-bilaterales-con-cuba/.

205 Diario El Comercio, “Ministerio de Salud amplia relaciones internacionales para enfrentar
pandemia por covid 19”7, 1 de septiembre de 2020, https://www.elcomercio.com/actualidad/ministerio-
salud-relaciones-internacionales-covid19.html.
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El proyecto Enfarma Ep, fue idealizado para que vaya de la mano con el proyecto
de Yachay la ciudad del conocimiento, y que entre ambos proyectos se genere el
conocimiento para la innovacion de formulas farmacéuticas para la creacion de nuevos
medicamentos, incluyendo el conocimiento de medicina ancestral, y de plantas curativas
empleadas por grupos indigenas de nuestro pais, ambos proyectos desbaratados por el

gobierno actual.

a) Diseiio del proyecto y objetivos

En el articulo 2, del Decreto Ejecutivo No. 181, de fecha 21 de diciembre de 2009,
sefiala el objetivo de Enfarma Ep, el cual es la investigacion y desarrollo de principios
activos para la elaboracion de medicamentos o farmacos de uso humano, produccion de
medicamentos, y farmacos genéricos o marca registrada y/o patentada en general,
comercializacién, importacién, exportacion, envasado, etiquetado, distribucion e
intermediacion de medicinas, fArmacos e insumos quimicos tanto genéricos como de
marca registrada o patentada, incluido el desarrollo de investigaciones cientificas,
programas experimentales y mejoramiento tecnologico en materia farmacéutica, e
inversiones de capital o bienes en la investigacion y desarrollo de nuevos principios
activos de uso humano.

En el portal Plan V, se publicd un articulo denominado “Asi se “mato” a
Enfarma”, en el que se realiza un andlisis de cuales debieron haber sido los objetivos de
esta empresa publica. Enfarma pudo haber contribuido en la reduccion de costos de los
medicamentos. En primer lugar, era necesario que fije con claridad su funcion social y
sus objetivos para lograrlo. Antes que una empresa movida por criterios de rentabilidad
debia priorizarse la conformaciéon de un servicio publico que garantice el derecho al
acceso a medicamentos seguros, eficaces y de calidad. La principal funcion de Enfarma
debid ser desde el principio la provision de medicamentos esenciales de dificil acceso,
cumpliendo en una primera fase un rol de intermediario comercial, y en segunda fase
desarrollando capacidades como productora directa®’®.

Los objetivos descritos por este articulo se relacionan con los objetivos

determinados en el decreto ejecutivo para la empresa publica Enfarma EP, objetivos que

206 Revista Plan V, “Asi se “matd” a Enfarma”, acceso el 6 de mayo de 2020,
https://www.planv.com.ec/investigacion/investigacion/asi-se-mato-enfarma.
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buscan garantizar el derecho de acceso a medicamentos de la poblacion, en funcion de
que la falta de medicamentos esenciales alcanza el 58% en la red publica de salud, y en
la red privada hasta el 29%, datos detallados en el mismo articulo, constituyéndose en
medicamentos de dificil acceso, es decir las enfermedades de los sectores mas pobres
estan entre los tratamientos que tienen menores productores, lo que dificulta ain més su
acceso.

Estos medicamentos no son atractivos econdomicamente para la industria
farmacéutica, por esta razon no los producen, es por esto por lo que en estos casos era tan
importante contar con una empresa publica que se enfoque en este sector de
medicamentos, adicional a ello que se realicen iniciativas respecto a la creacion de nuevos
medicamentos, ambicionando inclusive la exportacion de determinados medicamentos
como el suero antiofidico, de acuerdo con datos del articulo en mencion.

En el caso de la pandemia actual, al pais le hubiera convenido tener una empresa
publica que se encargue no solo de generar iniciativas de investigacion respecto a que
medicamentos podrian aplicarse a estos casos, sino porque no ambicionar en que se hayan
podido generar propuestas de vacunas hacia esta pandemia, logrando asi dar seguridad a

la poblacidn y generar independencia respecto a otras iniciativas.

b) Fracasos

Con fecha 30 de junio de 2016, mediante Decreto Ejecutivo No. 1103, el
economista Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Republica, dispuso
la extincion de la Empresa Publica de Farmacos Enfarma Ep, previo el correspondiente
proceso de liquidacién, en los considerandos del referido decreto inicamente se motiva
que a lo largo de los afios la empresa no ha cumplido con los objetivos por el cual fue
creada.

De acuerdo con informacion registrada e investigada en el articulo “Asi se “mato”
a Enfarma”, de Plan V, se menciona que Enfarma Ep, cont6 con recursos millonarios que
no supo aprovechar para repotenciar econémicamente a la empresa, identificando que no
gestiond la suficiente inversion, considerando que el 97% de sus ventas las hizo a
entidades pertenecientes a la red publica de salud.

Uno de los posibles razones por los cuales Enfarma Ep fracaso fue por el lobby

realizado por la industria farmacéutica transnacional y nacional, de acuerdo a
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afirmaciones hechas en el mismo articulo, e inclusive por los malos manejos
administrativos realizados a la empresa y la falta de inversion en aristas de cumplir con
los objetivos propuestos para esta empresa, lo que taladro su fin, dejando nuevamente
desprotegido a ese sector de la poblacion, su acceso a servicios de salud y a medicamentos

de calidad.
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Conclusiones

El derecho a la salud de la poblacion debe ser entendido desde una dptica amplia,
respecto a vivir en condiciones de armonia con el medio ambiente, dignidad y
bioseguridad, en el que sentirse bien no Gnicamente implica gozar de este derecho, a esta
concepcion Jaime Breihl la defini6 como una comprension medicalizada, el cual
convierte a este derecho en una mercancia transaccionable en el mercado.

En la Constitucion de 2008 se realizaron avances normativos sobre el derecho a
la salud, y de acceso a medicamentos, incluyendo disposiciones sobre la prevalencia del
derecho a la salud por sobre interés comerciales, pero este contenido garantista es
incumplido por parte de funcionarios publicos y entes de control, el ejemplo més claro es
el de la inversion en salud publica por parte del Estado ecuatoriano el que disminuy6 en
un porcentaje de 57,51%, entre los afnos de 2017 al 2019, lo que evidencia la vulneracion
que ha sufrido este sector, y como el estado ha vulnerado el derecho a la salud de la
poblacion, destinando presupuesto para otras actividades como la de defensa nacional,
incumpliendo normas constitucionales expresas sobre porcentajes minimos de
asignacion.

De la revision de los instrumentos internacionales, se determin6 que el contenido
mas completo respecto al abordaje del derecho a la salud se encuentra en la Observacion
General ntimero 14, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
denominada El derecho al disfrute del mas alto nivel de salud, en la que se destaca las
obligaciones de los Estados parte como es el de garantizar la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de salud, teniendo como una arista fundamental
para que estos derechos sean tutelados el de establecer mecanismos judiciales efectivos,
incluyendo el derecho de reparacion de las victimas.

Del analisis de normas infra constitucionales respecto al derecho a la salud, se
evidencia que existen cuerpos normativos que tendrian un mismo fin, los cuales fueron
emitidos antes de la entrada en vigencia de la Constitucion, y que por lo tanto necesitarian
actualizarse, esfuerzo normativo que se vio reflejado en el proyecto de ley del Codigo
Organico de la Salud, pero el proyecto fue vetado totalmente por el Ejecutivo, con fecha
25 de septiembre de 2020, obstaculizando una iniciativa pro derecho de la salud de la

poblacion.
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Adicional a este problema normativo se constatd un deficiente control de las
diversas instituciones involucradas, respecto a la fijacion de precios, transparencia de
ganancias, patentes que han permitido la creacion de monopolios y oligopolios, sin dejar
de lado campafias de marketing perverso, en el que se ha desprestigiado a los
medicamentos genéricos, se han comprado médicos, se han conformado grupos de
defensa de derechos de pacientes, que lo unico que han querido lograr es que se adquieran
medicamentos de marca, y se ha afectado a la competencia entre ellos, estableciendo
estrategias para captar el mercado, siendo de estos problemas el mas limitante para el
acceso a medicamentos el de la fijaciéon de precios, existiendo casos en los que las
ganancias son mayores al 400%, del valor real, lo que ha ubicado a la industria
farmacéutica en el tercer lugar de las industrias a nivel mundial, después de la industria
de armas y narcotrafico. En nuestro pais existe la Agencia de Aseguramiento de la
Calidad de los Servicios de Salud y Medicina Prepagada -ACESS-, que, pese a contar con
normativa respecto a sus funciones, durante la investigacion no se evidencio una gestion
de control, lo que permite inferir que se sigue dando un tratamiento al acceso a
medicamentos desde una Optica relacionada con la capacidad econdémica y no desde los
derechos de la ciudadania.

A lo largo de este trabajo de investigacion se ha evidenciado que a pesar de existe
contenido constitucional que respalda el derecho a la salud y el derecho de acceso a
medicamentos por parte de la poblacion, y que inclusive ese contenido constitucional es
de aplicacion directa ante cualquier funcionario administrativo o judicial, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 11, nimero 3, de la Constitucion, todo este contenido normativo
se queda en letra muerta, al no poder ser exigible en la realidad, y que para que estos
derechos sean cumplidos la unica opcidon que tienen quienes sufren de vulneraciones, es
el de activar acciones judiciales en el ambito nacional e inclusive llegar a instancias
internacionales para buscar el cumplimiento de estos derechos, como se evidencio en el
capitulo primero de la presente tesis.

Otro aspecto relevante que se debe considerar es el de la horizontalidad de los
derechos, respecto a que la garantia del derecho de acceso a medicamentos es una
responsabilidad compartida, entre el estado y los particulares que realicen servicios de
salud, como lo manifiesta Patl Hunt, en su articulo publicado en la Revista Sur?’’,

enfocando su analisis en vincular a la industria farmacéutica dentro de esta obligacion, y

207 Pagl Hunt, "El derecho humano a los medicamentos”, Edicién 8, enero de 2018,
https://sur.conectas.org/es/el-derecho-humano-los-medicamentos/.
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como lo manifestd6 Robert Alexy, respecto a los tres niveles de aplicacion del efecto
horizontal de los derechos, contenido estudiado con mayor precision en el capitulo
primero de este trabajo de investigacion.

De lo mencionado el estado no tnicamente es el responsable de garantizar estos
derechos, sino se extiende hasta los entes privados, quienes desde el texto constitucional
deben estar obligados a cumplirlo, y en el caso que no lo hagan se debe establecer las
debidas sanciones, con la finalidad de blindar de forma integral la garantia de derechos
de la salud de acceso a medicamentos por parte de la poblacion, incluyendo para ello las
propias reglas que el mercado tiene respecto a la fijacién de precios, o establecer la
disponibilidad o no de un insumo, rompiendo estos paradigmas con normas relacionadas
a que en situaciones de emergencia sanitaria, se podrd tomar control sobre determinados
bienes estratégicos para la salud, con la finalidad de poner en practica real la proteccion
de estos derechos, y que en ningiin momento se vean vulnerados por intereses comerciales
de una industria.

Una arista importante también es dar la relevancia necesaria a acuerdos o
convenios internacionales o la existencia de estructura internacional que permita
compartir experiencias respecto a procesos de contratacion u otros mecanismos?%, como
se menciona en el libro Compra Publica de Medicamentos en los paises del UNASUR,
publicado por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, en el que se menciona que
para garantizar el acceso a medicamentos es necesario ahondar esfuerzos para garantizar
el derecho a la salud y de acceso a medicamentos de la poblacion.

Es primordial blindar a estos esfuerzos de integracion del tema politico, en funcion
de que esos acuerdos o convenios se constituyan basados en informes netamente técnicos,
sin dejar de lado que en estos convenios se incluyan capitulos de compras publicas en los
que se puedan negociar la adquisicion de farmacos o bienes estratégicos en salud en
condiciones favorables para ambos Estados y que permitan consolidar economias de
escala.

De acuerdo con las lecciones aprendidas en esta pandemia, es necesario que desde
la Constitucion se disponga y se sefialen tiempos para la creacién de normas por
denominarlas asi de “derecho de la emergencia”, en las que se emitan direccionamientos

respecto a los derechos de la salud y de acceso a medicamentos, tanto en el &mbito ptblico

208 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Pablica, Compra Publica de Medicamentos en los
paises del UNASUR, (Quito: Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2018), 126.
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como en el privado, y asi tutelar estos derechos inclusive en circunstancias eventuales
como la de pandemias.

Con la misma importancia de lo mencionado, es primordial que la facultad del
gobierno central como de gobiernos autonomos descentralizados de crear empresas
publicas se centre en que las mismas deben enfocar su gestion en acciones para garantizar
derechos que el sector privado por la rentabilidad simplemente no las realiza, como es el
caso de la distribucion o produccion de medicamentos de dificil acceso, y fomentar la
investigacion de nuevos medicamentos que nos permitan alcanzar soberania respecto al
tema de farmacos.

Referente al contenido sugerido de normas infra constitucionales, se recomienda
la creacion de normas que obliguen a la industria farmacéutica a transparentar sus
ganancias, y la trazabilidad de este dinero, entendiendo que la industria farmacéutica es
la tercer industria a nivel mundial, y que por lo tanto las ganancias que genera son
exuberantes, por lo que también implica la regulacion de precios y de margenes de
ganancias, costos de patentes y de ensayos médicos, ya que de ello depende la garantia
del derecho a la salud y de acceso a medicamentos de la poblacion.

No hay que deslindar de este contexto a los médicos, y al personal sanitario,
quienes de acuerdo con lo evidenciado caen en el juego del mercado, y de la industria
farmacéutica, vulnerando asi al derecho a la salud y de acceso a medicamentos, por lo
que es importante que desde normas infra constitucionales se sefialen la aplicacion de
acuerdos compliance relacionados a codigos de ética del actuar de los médicos en su
profesion, del personal sanitario y de la industria farmacéutica.

Incluyendo la regulacion del trabajo y condiciones de los visitadores médicos,
quienes son el principal enlace entre los médicos o el personal sanitario y la industria
farmacéutica.

Y por altimo, englobar en una sola norma los derechos que tienen los pacientes y
que mecanismos tienen para exigirlos, tanto en el dmbito publico como privado,
establecer la responsabilidad de que estos derechos deben ser mencionados de forma
previa antes de cualquier atencion médica, y de igual forma la publicacion de los mismos
en lugares visibles de los centros médicos, establecer defensores de estos derechos en los
principales centros hospitalarios, con la finalidad de que estas regulaciones afiancen el

derecho a la salud y de acceso a medicamentos de la poblacion.
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Tanto el derecho a la salud, como el derecho de acceso a medicamentos debe ser
garantizado por el Estado como principal actor, pero también se deben considerar efectos
juridicos horizontales respecto a los entes privados que presten servicios sanitarios, de
igual forma estan orientados a garantizar este derecho, y que para ello debe existir
normativa que sefiale las obligaciones que deben cumplirse por parte de servicios
sanitarios privados, desde una concepcion de obligacion de cumplimientos y frente a el
control de la industria farmacéutica, para transparentar sus ganancias, la trazabilidad del
dinero generado por la misma, regulacion de precios y margenes de ganancias, costo de
patentes y ensayos médicos.

Por acciones de funcionarios publicos o judiciales que han ignorado el contenido
de Constitucion, determinadas personas se han visto obligadas a presentar acciones
judiciales a nivel nacional e internacional para exigir la tutela de estos derechos. Casos
en los que se ha evidenciado y comprobado constantes violaciones por parte de
funcionarios publicos y privados, violaciones que en algunos casos han llegado hasta el
punto de cegar vidas, causando dafios irreparables en sus victimas, por lo que es
primordial que desde el texto constitucional se establezca la garantia de proteccion
judicial en casos que abarquen la proteccion del derecho a la salud.

La Corte Constitucional a través de la sentencia No. 679-18-JP/20 y acumulados,
la que sienta un precedente jurisprudencial con efecto erga omnes, sobre la tutela del
derecho a la salud y de acceso a medicamentos, ya que dentro de la misma ha emitido
disposiciones direccionadas a la inversion publica en salud, adquisicion de
medicamentos, actualizacion del cuadro basico de medicamentos, capacitacion a
médicos, personal sanitario y jueces sobre el alcance de estos derechos, incluyendo
también la disposicion de que se cree normativa para regular el conflicto de interés entre
quienes prescriben un medicamento, bajo mi punto de vista la sentencia debi6 vincular
acciones respecto a los funcionarios del Estado que no cumplieron con su deber de
garantizar estos derechos.

Respecto al andlisis de los intentos realizados por parte del estado de precautelar
los derechos a la salud y de acceso a medicamentos, se evidencio la creacion de empresas
publicas, que perseguian con fin abarcar la produccion de medicamentos de dificil acceso,

producir medicamentos nuevos, y gestionar proyectos de investigacion, intento que fue
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todo un fracaso no solo por la pésima gestion de administracion sino por el boicot
efectuado por la industria farmacéutica a nivel nacional e internacional, otro de los
esfuerzos evidenciados es la gestion de compras publicas, logrando generar ahorros
representativos para el sector piiblico como de USD 322 millones de acuerdo a los valores
definidos en la subasta corporativa de medicamentos del afio 2016.

Un esfuerzo importante es el de establecer relaciones con otros paises para la
cooperacion internacional para garantizar el derecho a la salud y de acceso a
medicamentos de la poblacion, ya sea en compartir y repotenciar estrategias, como
compras consolidadas de medicamentos o bienes estratégicos en salud.

Es importante que no se reste importancia a estos intentos realizados por parte del
estado para garantizar el derecho a la salud y de acceso a medicamentos, por actos de
corrupcion que los desprestigien, de hecho considero que se debe tutelar al sector de salud
respecto a actos de corrupcidn, y que en estos casos se imponga el doble de la pena
establecidos para los delitos de accion publica, cuando estos actos se cometan en el sector
salud, ya que se afecta no solo al derecho a la salud de la poblacion sino inclusive hasta
el derecho a la vida.

De acuerdo a todo lo mencionado, la conclusiéon mas importante de este trabajo
de investigacion es de evidenciar que las acciones realizadas por la industria farmacéutica
(precios, patentes, control del mercado), han vulnerado del derecho a la salud y de acceso
a medicamentos de la poblacion de nuestro pais, ya que se ha privilegiado a sus intereses
econdmicos por sobre la salud, contrario a normas constitucionales, por lo tanto a pesar
de la existencia de contenido constitucional, instrumentos internacionales y normas infra
constitucionales, todos estos contenidos se constituyen en letra muerta al no ser aplicados
por los funcionarios publicos involucrados de forma directa en tutelar el derecho a la
salud y de acceso a medicamentos por parte de la poblacidn, sin dejar de lado que estos
contenidos no han abarcado en su integralidad la proteccion de estos derechos, como por
ejemplo establecer sanciones respecto a la no asignacion o disminucion presupuestaria de
los fondos establecidos para el sector salud, otro aspecto fundamental a definir son
lineamientos y derechos que deben ser precautelados frente a una emergencia sanitaria,
por una pandemia mundial, poniendo como principal pilar a aspectos técnicos médicos

dejando en segundo plano el aspecto politico.
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