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“¢Por qué iba a sorprenderme? La oenegé de Bluhm mantiene un riguroso interés
profesional por la distribucion de medicamentos en el tercer mundo. Los medicamentos
son el escandalo de Africa. Si algo denota la indiferencia occidental al sufrimiento
africano, es la lamentable escasez de medicamentos adecuados, asi como los abusivos
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precios que vienen cobrando las empresas farmacéuticas en los ultimos treinta afios.

El jardinero fiel
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RESUMEN

La judicializacion del derecho de acceso a medicamentos de alto costo al margen de la
Ley Ricarte Soto ha aumentado significativamente en los ultimos afios. Sin embargo, no
es un fendmeno novedoso en Latinoamérica. Asi, paises como Colombia y Brasil también

han enfrentado esta situacion.

Es por esta razon que la presente memoria tiene por objetivo estudiar el problema de la
judicializacion de los medicamentos de alto costo, para dar cuenta de los efectos que
puede provocar. Para ello se analizardn los casos que han llegado a tribunales,
examinando sus elementos en comun. Luego se buscard determinar en que consiste el
derecho de acceso de a medicamentos y a qué esta obligado el Estado. Posteriormente se
explicaran cuales son los riesgos que puede generar la judicializacion del acceso a
medicamentos. Finalmente se exploraran algunas propuestas que ha ofrecido la

experiencia comparada para solucionar esta problematica.



INTRODUCCION

Las enfermedades raras o poco frecuentes han adquirido relevancia publica
durante el ultimo tiempo. Por una parte, este tipo de patologias se caracterizan por ser
cronicas, degenerativas y asociadas a una disminucidn significativa en las expectativas
de vida®. Por otra parte, afectan a un porcentaje relativamente bajo de la poblacion, por
lo que los laboratorios tienen pocos incentivos para generar medicamentos que las traten.
Esto trae como consecuencia que no haya muchos tratamientos disponibles, y las

opciones que existen suelen tener precios excesivamente elevados.

Para hacerse cargo de esta problematica, se cred la ley 20.850 que “Crea un
sistema de proteccién financiera para diagnosticos y tratamientos de alto costo y rinde
homenaje péstumo a don Luis Ricarte Soto Gallegos” (en adelante, indistintamente la
“Ley”, la cual fue publicada en el afio 2015. Los diagndsticos y tratamientos se financian
atraves del Fondo para Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo. Este fondo se financia
mediante aportes fiscales anuales (hasta 100.000 millones de pesos), donaciones, aportes
mediante mecanismos de cooperacion internacional y la rentabilidad que genere la
inversion de los recursos. En septiembre de 2018 el Fondo ascendia a la suma de 179.570
millones de pesos. A diciembre del afio siguiente, ya habia aumentado a 199.487 millones

de pesos?.

Para que los tratamientos cuenten con proteccion financiera deben: i) tener un
costo igual o superior al umbral sefialado por la Ley, ii) haber sido objeto de una
evaluacion cientifica de evidencia favorable, iii) haber sido recomendados por la
Comision de Recomendacion Priorizada, y iv) haber decidido su incorporacién teniendo
en consideracion los estudios de la Direccion de Presupuestos sobre sustentabilidad
financiera. Cumplidas estas condiciones copulativas, serd un Decreto Supremo del

Ministerio de Salud, suscrito por el Ministerio de Hacienda, el que determinara cuales

1 MEDINA, S. y KOTTOW, M. 2015. Etica de la proteccion y ley Ricarte Soto: de heridas y parches.
Revista Chilena de Salud Publica 19(3), 308p.

2 DIRECCION DE PRESUPUESTOS. 2011. Informe trimestral. Fondo para Diagndsticos y tratamientos
de alto costo. [en linea] Chile <https://www.dipres.gob.cl/598/articles-264041_doc_pdf.pdf> [consulta: 19
de julio de 2022].



tratamientos seran financiados. En la actualidad, la Ley contempla 27 enfermedades,

cuyos diagnosticos y tratamientos son cubiertos en su totalidad.

Esto supuso una gran ayuda para las familias que debian soportar el alto precio de
los medicamentos. Sin embargo, aun habia enfermedades no cubiertas por la Ley. Las
personas gque padecian estas enfermedades acudian a los Servicios de Salud para solicitar
que se les otorgaran los medicamentos, pero al no estar incluidos en la Ley, el Estado no

podia acceder a su peticion.

Es por esto que las familias comenzaron a presentar recursos de proteccion,
alegando que se veia vulnerado el derecho a la vida y el derecho a la salud (aun cuando
este Ultimo, salvo por su inciso final, no se encuentra contemplado en el articulo 20 de la
Constitucion®). Y, si bien las cortes de apelaciones entendian que no habia un actuar ilegal
o arbitrario por parte del Estado, la Corte Suprema estimé que efectivamente se ponia en
peligro el derecho a la vida de los recurrentes, y que no podian invocarse argumentos de
indole econémica. Como resultado, la Corte ordend a la Administracion suministrar

dichos medicamentos.

En un inicio, ingresaban pocos recursos de proteccion. Durante el 2017 se
presentaron 6 recursos. Pero el afio siguiente aumentd a 13 y el 2019 ya se habian

interpuesto un total de 87 recursos de proteccion.

Y si bien sigue siendo una cantidad pequefia de casos, el dinero que se ha debido

destinar para costear estos fallos no es menor.

Para ilustrar mejor esto, cabe hacer presente que desde marzo de 2016 hasta
septiembre de 2018, el Fondo desembols6 un total de 122.504 millones de pesos en el

financiamiento de tratamientos y diagnosticos de alto costo cubiertos por la Ley Ricarte

3 Articulo 20° “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacin, perturbacion o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°,
3% inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al
derecho a su libre eleccidn y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°,
y 25° podré ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara
de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad
o los tribunales correspondientes.

Procedera, también, el recurso de proteccién en el caso del N°8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omision ilegal imputable a una
autoridad o persona determinada.”



Soto*. Ahora bien, durante los afios 2017, 2018 y 2019, la Corte Suprema acogié gran
parte de los recursos de proteccion, obligando al Estado a financiar tratamientos de alto
costo no contemplados en la Ley 20.850. Tomando en cuenta el valor anual promedio de
los medicamentos, resulta que el 2017 los fallos significaron un gasto anual de $US
2.760.000. El afio 2018 la cifra llego a un total de $US 3.500.000. Y solo durante el afio
2019 los tribunales ordenaron al Estado financiar 41 tratamientos de alto costo por una
suma de US$19.830.216°.

El costo de estas sentencias puede significar un potencial peligro para la
estabilidad financiera del Fondo. Esto se explica mejor si se comparan las cifras de la
aplicacién de la Leyy las del costo de los fallos antes mencionados. Asi, durante el afio
2019 el Fondo de la Ley 20.850 gastd 71.852.000.000 de pesos para costear los
diagnosticos y tratamientos de alto costo de 8.127 pacientes. Esto da un gasto promedio
de 8.841.146 de pesos por beneficiario. Ahora bien, si se analizan las sentencias del
mismo afio, el resultado es que se desembolsaron 13.920.811.553 pesos para costear los
medicamentos de 41 personas, lo cual da un promedio de 339.531.989 pesos por paciente.
Esto significa que por via judicial se destin6 un valor 38 veces mayor por recurrente que

un beneficiario promedio de la Ley Ricarte Soto®.

Lo anterior da cuenta de una situacion que puede llegar a ser muy problematica.
Por ello, el objetivo de esta tesis consiste en explorar cuéles son los riesgos que puede
generar el fendmeno de la judicializacion del derecho de acceso a medicamentos de alto

costo.

Para ello, en una primera parte se analizaran los casos que han llegado a tribunales,
examinando sus elementos en comun. Ademas, se examinaran los mecanismos procesales
a través de los cuales se han canalizado los reclamos por prestaciones sanitarias y las

garantias constitucionales que fundan los recursos de proteccion.

4 OBSERVATORIO JUDICIAL. 2019. Corte Suprema versus Ley Ricarte Soto. [en linea] Chile
<https://observatoriojudicial.org/corte-suprema-versus-ricarte-soto/> [consulta: 19 de julio de 2022]

5 OBSERVATORIO JUDICIAL. 2020. Informe N° 26. Corte Suprema versus Ley Ricarte Soto 2.0. [en
linea] Chile < https://observatoriojudicial.org/wp-content/uploads/2020/06/Informe-N°26-Corte-Suprema-
vs-Ricarte-Soto-2.pdf> [consulta: 19 de julio de 2022]

6 OBSERVATORIO JUDICIAL. 2020. Informe N° 26. Corte Suprema versus Ley Ricarte Soto 2.0. [en
linea] Chile < https://observatoriojudicial.org/wp-content/uploads/2020/06/Informe-N°26-Corte-Suprema-
vs-Ricarte-Soto-2.pdf> [consulta: 19 de julio de 2022]
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En segundo lugar, se buscara obtener un concepto del derecho de acceso a
medicamentos a partir de este andlisis, el cual serd complementado con el estudio de
doctrinay de informes de organismos nacionales e internacionales. Ademas, se examinara

como se ha reconocido este derecho en la legislacion chilena y comparada.

En tercer lugar, se realizara una explicacion del funcionamiento de la Ley Ricarte
Soto, para comprender de forma acabada el sistema de ingreso de medicamentos al listado

y su financiamiento.

Una vez explicados todos estos elementos y habiéndose aclarado el sistema y
funcionamiento de la Ley Ricarte Soto, se pretende determinar cuales son los riesgos que

puede provocar la judicializacion del derecho de acceso a los medicamentos.

En dltimo lugar, se mencionaran algunas propuestas que han formulado los
organismos internacionales y otros paises con experiencia en la judicializacion de este
derecho, con el fin de remediar esta situacion. La mayoria de ellas guarda relacion con
las politicas publicas en las que deberian enfocarse los gobiernos, destacando como una

de las soluciones mas efectiva la fijacion de precios maximos.

Antes de finalizar esta parte es Gtil analizar la forma en que se consagra el derecho
a la salud en el proyecto de nueva Constitucion. Si bien este tema no sera tratado en la

investigacion, se espera que la reflexion sirva para enfocar el problema en el futuro.
Asi, el articulo 44 establece que:

“1. Toda persona tiene derecho a la salud y al bienestar integral, incluyendo
sus dimensiones fisica y mental.

2. Los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a sus propias medicinas
tradicionales, a mantener sus practicas de salud y a conservar los
componentes naturales que las sustentan.

3. El Estado debe proveer las condiciones necesarias para alcanzar el mas
alto nivel posible de la salud, considerando en todas sus decisiones el impacto
de las determinantes sociales y ambientales sobre la salud de la poblacion.
4. Corresponde exclusivamente al Estado la funcion y rectoria del sistema de
salud, incluyendo la regulacion, supervision y fiscalizacion de las

instituciones publicas y privadas.



5. El Sistema Nacional de Salud es de caracter universal, publico e integrado.
Se rige por los principios de equidad, solidaridad, interculturalidad,
pertinencia territorial, desconcentracion, eficacia, calidad, oportunidad,
enfoque de género, progresividad y no discriminacion.

6. Asimismo, reconoce, protege e integra las practicas y conocimientos de los
pueblos y naciones indigenas, asi como a quienes las imparten, conforme a
esta Constitucion y la ley.

7. El Sistema Nacional de Salud podra estar integrado por prestadores
publicos y privados. La ley determinara los requisitos y procedimientos para
que prestadores privados puedan integrarse a este Sistema.

8. Es deber del Estado velar por el fortalecimiento y desarrollo de las
instituciones publicas de salud.

9. El Sistema Nacional de Salud es financiado a través de las rentas generales
de la nacién. Adicionalmente, la ley podra establecer cotizaciones
obligatorias a empleadoras, empleadores, trabajadoras y trabajadores con el
solo objeto de aportar solidariamente al financiamiento de este sistema. La
ley determinara el 6rgano publico encargado de la administracién del
conjunto de los fondos de este sistema.

10. El Sistema Nacional de Salud incorpora acciones de promocion,
prevencion, diagnostico, tratamiento, habilitacion, rehabilitacion e inclusion.
La atencion primaria constituye la base de este sistema y se promueve la
participacion de las comunidades en las politicas de salud y las condiciones
para su ejercicio efectivo.

11. El Estado generara politicas y programas de salud mental destinados a la
atencién y prevencién con enfoque comunitario y aumentara progresivamente

su financiamiento.”.

Un primer elemento a considerar es que, a diferencia del articulo 19 N°9 de la

Constitucion de 1980, este articulo contempla muchos mas componentes del derecho a la

salud. Por una parte, el articulo abarca tanto la salud como el bienestar integral,

incluyendo las dimensiones fisica y mental, con lo cual se acerca bastante a la definicion

otorgada por la Organizacion Mundial de la Salud.

Ahora bien, el precepto no consagra expresamente el derecho de acceso a

medicamentos — mas alla de las referencias a las medicinas de los pueblos indigenas —
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como si lo hacen otras constituciones que se examinaran mas adelante. Sin embargo, en
principio, esto no seria algo problemético. El profesor Lovera aclara que mencionar el
derecho de acceso a medicamentos podria ser demasiado especifico para una constitucion.
Lo verdaderamente relevante es que las prestaciones sociales requieren respuestas
estructurales. El litigio solo ofrece respuestas individuales. Por ello, la preocupacion
deberia quedar recogida en obligaciones al Estado, por ejemplo, en politicas equitativas

de prevencion o recuperacion de la salud’.

En ese sentido, es posible notar que el articulo construye un deber del Estado
mucho mas robusto. Por ejemplo, propone la creacion de un Sistema Nacional de Salud,
de carécter universal, publico e integrado, lo cual fortalece el rol publico del servicio.
Esto no implica el fin de las prestaciones privadas. El articulo es claro en sefialar que el
Sistema Nacional de Salud podra estar integrado tanto por prestadores publicos como
privados. Esto es relevante si se tiene en cuenta que para otorgar proteccion financiera a
los beneficiarios de la Ley Ricarte Soto, el Fondo Nacional de Salud debe contar con una

Red de Prestadores compuesta por prestadores publicos y privados.

Ademas, Valentina Fajreldin sostiene que las normas podrian beneficiar de forma
directa a las personas en la medida que habran una mayor oferta de prestaciones, lo que

permitird un acceso mas rapido®.

Otro elemento a considerar es que el articulo se enfoca en el principio de la
solidaridad, lo cual se traduce en que hay un solo fondo con todas las cotizaciones, y
aungue se retinan distintas cantidades de acuerdo con los porcentajes diferenciales de
los/las chilenos/as que ganan diferente, todos pueden cubrir sus necesidades de manera
igualitaria. En ese sentido, Marcos Vergara sefiala que el texto constitucional apunta a

conformar un modelo mas justo y equitativo®.

" LOVERA, D. 2020. Seminario: Derechos sociales y Constitucion: la experiencia comparada y lecciones
para Chile: 27 de noviembre de 2020. Santiago, Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho.

8 MORENO, V. 2022. “Derecho a la salud (Como se implementara el nuevo Sistema Nacional de Salud
consagrado en la nueva Constitucién?”. [en linea] Universidad de Chile. 17 de junio de 2022.
<https://www.uchile.cl/noticias/187471/el-nuevo-sistema-nacional-de-salud-en-la-propuesta-de-
constitucion> [consulta: 19 de julio de 2022].

9 MORENO, V. 2022. “Derecho a la salud ;Cémo se implementara el nuevo Sistema Nacional de Salud
consagrado en la nueva Constituciéon?”. [en linea] Universidad de Chile. 17 de junio de 2022.
<https://www.uchile.cl/noticias/187471/el-nuevo-sistema-nacional-de-salud-en-la-propuesta-de-
constitucion> [consulta: 19 de julio de 2022].



https://www.uchile.cl/noticias/187471/el-nuevo-sistema-nacional-de-salud-en-la-propuesta-de-constitucion
https://www.uchile.cl/noticias/187471/el-nuevo-sistema-nacional-de-salud-en-la-propuesta-de-constitucion
https://www.uchile.cl/noticias/187471/el-nuevo-sistema-nacional-de-salud-en-la-propuesta-de-constitucion
https://www.uchile.cl/noticias/187471/el-nuevo-sistema-nacional-de-salud-en-la-propuesta-de-constitucion

Otro punto es que el articulo menciona la obligacién de mantener programas de
salud mental y aumentar progresivamente su financiamiento. Evidentemente la norma no
especifica en qué enfermedades se gastara ni cuanto aumentara el presupuesto, pero esto
es normal, ya que, como menciona Juan Carlos Said, las necesidades sanitarias varian afio
a afio y la asignacion debe realizarse con criterios técnicos. Asi, enfermedades que fueron
importantes en una época, han dejado de serlo. Estas rigideces no son necesarias si se
tiene un sistema de salud enfocado en la solidaridad y en las urgencias del pais®. Esto

podria ayudar a la inclusién de nuevos diagndsticos y tratamientos.

Como se puede notar, la discusion sobre el derecho a la salud y el acceso a
medicamentos es muy delicada, ya que involucra consideraciones de justicia distributiva
que afectan a todo el pais. Para salvar la vida y mejorar la salud de la mayor cantidad de
personas se requiere establecer criterios justos que permitan distribuir de forma adecuada
los recursos. En este sentido las decisiones judiciales no logran solucionar el problema de
fondo, sino que desvirtdan las responsabilidades del poder ejecutivo en el disefio del

presupuesto y en la prevision del gasto publico.

Es por esto que la judicializacion del acceso a medicamentos debe ser aprovechada

como una forma de exponer la relevancia de este problema.

10 SAID, J.C. 2022. “Salud en la nueva Constitucién: un paso en la direccion correcta” [en linea]
Cooperativa. 14 de junio de 2022. <https://opinion.cooperativa.cl/opinion/salud/salud-en-la-nueva-
constitucion-un-paso-en-la-direccion-correcta/2022-06-14/163255.html [consulta: 19 de julio de 2022].
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l. JURISPRUDENCIA CHILENA

La judicializacion del derecho de acceso a medicamentos en Chile es un fendmeno
reciente que puede datarse (al menos) desde fines de la década de 1990. Uno de los
primeros recursos de proteccion en la jurisprudencia nacional sobre esta materia data del
afio 1999; en este recurso José Gabriel Sierra Banda, un joven de 25 afios con VIH, exigi6
al Hospital San José adquirir el medicamento “triterapia”, ya que era necesario para seguir
con vida!!. Posteriormente, la judicializacién ha evolucionado, en la medida en que se
iban desarrollando nuevas necesidades y, a su vez, descubriendo nuevos tratamientos
médicos. Durante la primera década del afio 2000 este fenomeno se enfoco en los

tratamientos de diélisis, los cuales buscaban aumentar la calidad de vida de los pacientes.

Antes de que se publicara la Ley de Proteccion Financiera para Diagndsticos y
Tratamientos de Alto Costo en Salud (Ley Ricarte Soto), el comportamiento de los
tribunales respecto al acceso a medicamentos de alto costo se podia resumir de la
siguiente forma. Las cortes de apelaciones acogian los recursos de proteccién presentados
tanto contra el Ministerio de Salud, Fonasa o los respectivos Servicios de Salud como
contra las Isapres. Sus fallos se fundaban en la proteccién del derecho a la vida, el cual
no podia ser vulnerado por razones econoémicas. Por su parte, la Excelentisima Corte
Suprema revocaba los fallos de primera instancia, desarrollando un criterio uniforme: se
revocaba si el medicamento no estaba en las guias clinicas o protocolos del Ministerio de

Salud, y si no se habia demostrado su efectividad en la curacion de la enfermedad??.

Esto ltimo es lo que mas Ilama la atencidn, ya que contrasta radicalmente con la

forma en la que la Corte ha estado resolviendo estos casos en los ultimos afios.

En junio del afio 2015 se promulgé la Ley Ricarte Soto que crea un sistema de

proteccidn financiera para diagndsticos y tratamientos de alto costo.

Entre los afios 2017 y 2018 comenzaron a presentarse recursos de proteccion

relacionados con medicamentos para “enfermedades raras” no contempladas en esta ley.

11 ZUNIGA, A. 2011. El derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud en la constitucion: una
relacion necesaria. Revista Estudios constitucionales 9(1), 44p.

12 JIMENEZ, J. et al. 2012. Acceso a medicamentos de alto costo y enfermedades de baja frecuencia. En:
SEMINARIO: Medicamentos de alto costo. Politicas para un mejor acceso: 22 de junio de 2012. Santiago,
Pontificia Universidad Catdlica, Escuela de Medicina, Departamento de Salud Publica. 2011, 14p.
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Uno de los casos mas relevante fue “Diaz Hernandez, Daniela contra Fondo
Nacional de Salud y otros”. La Corte Suprema estimé que no debieran invocarse
consideraciones de indole econémicas cuando estaba comprometido el derecho a la vida
y a la integridad fisica y psiquica de una persona®3. Este fallo dio lugar a un notorio
aumento en los recursos de proteccion interpuestos con el objetivo de obtener

medicamentos y/o tratamientos de alto costo.

Desde el primer fallo sobre esta materia (julio del 2017) hasta octubre del afio
2019, la Corte Suprema ha resuelto, al menos, 47 casos'4. De ellos, 38 han sido acogidos

y 9 sentencias han desestimado estos recursos.

En esta primera parte del trabajo se analizaran los tipos de casos o las situaciones
de hecho que dan lugar a que los tribunales fallen de la forma en la que lo estan haciendo.
La tendencia de los tribunales, en general, ha sido acoger los recursos de proteccién, con

un voto de minoria y ordenando a la Administracion otorgar el medicamento solicitado.

A. TIPOS DE CASOS

En los casos de medicamentos que han llegado a tribunales en los ultimos afios es
posible identificar varios elementos en comun. Estas similitudes se manifiestan tanto en
los antecedentes que llevan a la interposicién del recurso, como en los argumentos

esgrimidos al momento de resolverlo.

En la mayoria de los casos tenemos cinco elementos comunes*®. En primer lugar,
se trata de casos de personas expuestas a un riesgo vital grave. Es decir, si no reciben el
tratamiento que solicitan, las probabilidades de morir son altas o se afecta gravemente la

integridad fisica de la persona.

13 CORTE SUPREMA. Sentencia 6 de noviembre de 2018, Rol 17.043-2018. Considerando octavo.

14 Ver anexo.

15 CNN Chile: Luis Cordero ante derechos de prestacion sanitaria: “La Corte Suprema aseguré que no puede
primar el coste econdémico por sobre el derecho a la vida”, entrevistado por Fernando Paulsen. 2018 [en
linea]. <https://www.cnnchile.com/lodijeronencnn/luis-cordero-ante-derechos-de-prestacion-sanitaria-la-
corte-suprema-aseguro-que-no-se-puede-primar-el-coste-economico-por-sobre-el-derecho-a-la-
vida_20181108/> [consulta: 6 de febrero de 2022].



https://www.cnnchile.com/lodijeronencnn/luis-cordero-ante-derechos-de-prestacion-sanitaria-la-corte-suprema-aseguro-que-no-se-puede-primar-el-coste-economico-por-sobre-el-derecho-a-la-vida_20181108/
https://www.cnnchile.com/lodijeronencnn/luis-cordero-ante-derechos-de-prestacion-sanitaria-la-corte-suprema-aseguro-que-no-se-puede-primar-el-coste-economico-por-sobre-el-derecho-a-la-vida_20181108/
https://www.cnnchile.com/lodijeronencnn/luis-cordero-ante-derechos-de-prestacion-sanitaria-la-corte-suprema-aseguro-que-no-se-puede-primar-el-coste-economico-por-sobre-el-derecho-a-la-vida_20181108/

En segundo lugar, el acceso a los medicamentos solicitados resulta practicamente
imposible para los recurrentes, debido al alto precio, por una parte, y, por otra parte, a que
se trata de remedios Unicos. El alto precio generalmente se debe al sistema de
investigacion de nuevos medicamentos. Este sistema inicia con un financiamiento a la
investigacion otorgado principalmente por la industria farmacéutica. El descubrimiento
de medicamentos permite otorgar la patente por la invencion del remedio por al menos
20 afios, conforme al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). De esta forma, el tratado funciona
como un incentivo a la investigacion médica. Sin embargo, el resultado de este monopolio
son precios excesivamente altos, los cuales vuelven los medicamentos inasequibles para

la mayoria de las personas®®.

En tercer lugar, se trata de medicamentos y/o tratamientos que se exigen por haber
una recomendacion médica que los sustenta. Sin embargo, los medicamentos no siempre
cuentan con evidencia suficiente que asegure su efectividad. Esto se explica porgue, en
muchos casos, los tratamientos de este tipo de enfermedades son terapias mas bien
experimentales’. Este es uno de los factores que hace que los tratamientos no estén

cubiertos por la Ley Ricarte Soto.

En cuarto lugar, en todos estos casos hay un administrador de los fondos publicos
que se ha negado a entregar los medicamentos solicitados por no tener el dinero suficiente
para hacerlo. En los casos que se analizan, el administrador de fondos publicos
corresponde a Fonasa, aunque también el Ministerio de Salud administra un fondo de

auxilio. También se ha recurrido en contra de las Isapres.

Como ultimo elemento tenemos que, en una parte importante de estos casos, las
personas por quienes se interponen los recursos de proteccion son nifios y nifias. Esto

hace que la situacion sea alin mas preocupante.

Lo anterior implica que no estamos frente a una hipotesis donde la Corte Suprema
diga que cualquier persona tiene derecho a que acojan su recurso de proteccion. Por el

contrario, la Corte Suprema estaria acogiendo estos recursos por la suma de los elementos

16 \véase: BARDAZANO, G., et al. 2017. Multiples miradas a los medicamentos de alto costo: hacia una
comprension integral del tema. Montevideo: Udelar. 30-31pp., y MEDINA, S.y KOTTOW, M. 2015. Etica
de la proteccion y Ley Ricarte Soto. Revista Chilena de Salud Pablica 19(3), 308p.

17 SEGUEL, A. y ZABALA, X. 2019. Enfermedades de alto costo, crisis del costo / efectividad y
biociudadanias emergentes en Chile. Revista Estudios Atacamefios 1(62), 329p.
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antes sefialados. Asi lo ha explicado la ministra Angela Vivanco al indicar que “lo que si
hacemos, sin hacer un catastro, es decir que vamos a poner barreras en el sentido de que
no todo aquel al que no se le da un medicamento implica que lo va a obtener por esta via,
sino que aquel que efectivamente esté en las condiciones extremas™*8. Esto coincide con
lo resuelto en fallos recientes 25.147-2019 y 29.215-2019, en los que se rechazo el recurso

por cuanto la vida de los recurrentes no se encontraba en riesgo vital.

De esta forma, si el alto costo de los medicamentos debiera funcionar como un
disuasivo para la Corte Suprema, aqui prima la situacion de vitalidad extrema y la
prestacion sanitaria unica, lo cual lleva a que los recursos sean acogidos. En cambio,
cuando quien reclama tiene un tratamiento o medicamento alternativo disponible, la Corte
Suprema rechaza los recursos de proteccion. En esos casos la Corte no interviene en la
decision administrativa de no acceder a la prestacion de los medicamentos. En ese sentido,
la ministra Vivanco ha declarado que “para obtener ese beneficio se debe pedir por la via
del recurso de proteccion y demostrar, no solamente que hace falta el medicamento, sino
que no hay otra alternativa para el paciente y que, ademas, esta arriesgando la vida. O sea,

no es que nosotros vamos otorgando la generalidad de todos los medicamentos™*°.

En los fallos de la Corte Suprema también es posible encontrar argumentos

comunes a los diferentes casos.

En los recursos de proteccion que son acogidos se apela a una gran variedad de
razones. Por una parte, uno de los argumentos mas reiterado por los ministros de la Corte
Suprema sefiala que no es posible invocar consideraciones de indole econémica cuando
lo que esta en juego es la vida de una persona. Esta idea se muestra claramente en la
sentencia Rol 25.009-2018:

[...JEl Gnico elemento que impide proporcionar este medicamento, como lo indico

la autoridad en su informe, son de caracter econdémico y presupuestario.

8TORO, 1. 2019. La pugna judicial por los medicamentos de alto costo. [en linea] La Tercera en Internet.
5 de octubre, 2019. <https://www.latercera.com/nacional/noticia/la-pugna-judicial-los-medicamentos-alto-
costo/848893/> [consulta: 06 de febrero de 2022].

19 TORO, I.y TORO, P. 2019. Angela Vivanco, ministra Corte Suprema: "No puede ser que el mensaje sea
que por falta de recursos usted deba morirse”. [en linea] La Tercera en Internet. 5 de octubre, 2019.
<https://www.latercera.com/nacional/noticia/angela-vivanco-ministra-corte-suprema-no-puede-mensaje-
sea-falta-recursos-usted-deba-morirse/848946/> [consulta: 06 de febrero de 2022].

11



https://www.latercera.com/nacional/noticia/la-pugna-judicial-los-medicamentos-alto-costo/848893/
https://www.latercera.com/nacional/noticia/la-pugna-judicial-los-medicamentos-alto-costo/848893/
https://www.latercera.com/nacional/noticia/angela-vivanco-ministra-corte-suprema-no-puede-mensaje-sea-falta-recursos-usted-deba-morirse/848946/
https://www.latercera.com/nacional/noticia/angela-vivanco-ministra-corte-suprema-no-puede-mensaje-sea-falta-recursos-usted-deba-morirse/848946/

Que al respecto, y como ya se ha resuelto por esta Corte (en autos Rol N° 43.250-
2017, N° 8.523-2018, N° 2.494- 2018 y 17.043-2018), es preciso considerar que, si bien
es cierto los miramientos de orden econémico constituyen un factor a tener presente por
la autoridad puablica al adoptar una decision, no lo es menos que ellas no debieran
invocarse cuando estd comprometido el derecho a la vida y a la integridad fisica o
psiquica de una persona, derecho consagrado en la norma de mayor rango en el
ordenamiento juridico, esto es en la Constitucion Politica de la Republica, que prevalece

respecto de los distintos cuerpos normativos citados por los recurridos®.

Por otra parte, se ha sefialado enfaticamente que el hecho de acoger estos recursos
no supone una intromision en las facultades y deberes de la Administracion en lo que
respecta al disefio e implementacion de politicas pablicas. En ese sentido, ha reconocido
que esa labor escapa de las atribuciones de la Corte, por cuanto corresponde a una funcién
de otros organos del Estado. Asi también, la Corte ha afirmado que solo esta disponiendo
la adopcion de las medidas necesarias para salvaguardar los derechos garantizados en la
Constitucion y que, por tanto, el hecho de acoger un recurso no alcanza a afectar las

politicas publicas.

Un altimo argumento al que se recurre es a la obligacion que tiene el Estado de
proteger la salud de los nifios, nifias y adolescentes. Este argumento se fundamenta en el
articulo 24 de la Convencion de los Derechos del Nifio, que establece la obligacion de
asegurar el disfrute del mas alto nivel de salud de nifios, nifias y adolescentes. Esto
implica, por un lado, que el Estado debe asegurar que ningun nifio sea privado de los
servicios sanitarios y, por otro lado, que no se puede invocar la falta de evidencia para

negarle el acceso a las prestaciones sanitarias.

Estas razones son las que sustentan los votos de mayoria en gran parte de las
sentencias. Los ministros que generalmente tienden a emitir votos favorables en este tipo
de recursos son el ministro Sergio Mufioz y las ministras Maria Eugenia Sandoval y

Angela Vivanco.

Respecto a los votos de prevencion y votos disidente, se han esgrimido diferentes

argumentos.

20 CORTE SUPREMA. Sentencia 2 de enero de 2019, Rol 25.009-2018. Considerandos séptimo y octavo.
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Uno de ellos indica que la decision de Fonasa no es ilegal ya que no cuenta con
los recursos financieros para cubrir enfermedades que estan fuera de los programas de la
Ley Ricarte Soto. Si Fonasa los financiara, estaria creando un privilegio en favor de esas

personas.

Un segundo argumento tiene que ver con la falta o inexistencia del medicamento
recetado. En algunos casos, el remedio no se encuentra disponible en el pais, por lo que
acoger el recurso implicaria omitir la priorizacion que se ha hecho en la ley. En los casos
en que el medicamento no existe en el pais, el abogado integrante Pedro Pierry entiende
gue no pueden desviarse recursos en desmedro de las prestaciones que si estan cubiertas

en el sistema.

En otros casos, se ha estimado que el Estado ha ofrecido una prestacion médica
que satisface el derecho a la proteccién de la salud contemplado en el articulo 19 N° 9 de

la Constitucion. No cabria, entonces, reputar la actuacion como ilegal.

Por ultimo, también se ha hecho referencia al efecto que puede llegar a producir
el acoger el recurso de proteccion, respecto de las demas personas que requieren una
atencion sanitaria. Asi lo ha manifestado el ministro Arturo Prado en la causa Rol 20.672-

2018, cuyo voto de prevencion sefiala que

[...] el acogimiento del recurso supondria pasar por encima de las prioridades
establecidas por la autoridad de Salud, encargada por ley de su elaboracion y de
racionalizar su distribucién, conforme a un presupuesto. Ello, ademas, teniendo en
cuenta que las prioridades en cuanto a la asistencia no pueden pasar a llevar las politicas
preestablecidas s6lo por virtud de una accion de tutela judicial, pues ello impactaria la
viday el cuidado de muchas otras personas, que, probablemente, recibirian una atencion
insuficiente a causa de la distribucion judicial de los recursos que se pretende a través

de este mecanismo?L.

En este sentido se han pronunciado el ministro Arturo Prado y los abogados

integrantes Pedro Pierry y Alvaro Quintanilla.

2L CORTE SUPREMA. Sentencia 27 de diciembre de 2018, Rol 20.672-2018. Voto de prevencion.
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B. MECANISMOS PROCESALES

Si hay algo que caracteriza a estos reclamos por prestaciones sanitarias, es que
todos se han canalizado a través del mismo mecanismo procesal: el recurso de proteccion.

No resulta extrafio que se haya optado por esta opcion.

Para recordar, ¢l recurso de proteccion es “una accién judicial de naturaleza
cautelar destinada a amparar el ejercicio de derechos fundamentales”??. En cuanto a la
legitimacion activa, cualquier persona titular de los derechos fundamentales sefialados en
el articulo 20 de la Constitucidn puede presentar la accion, incluso un tercero. A su vez,
ésta puede ser interpuesta contra cualquier persona, ya sea natural o juridica, publica o
privada. Por otra parte, debe probarse que ha habido una accion u omision, la que debe
ser ilegal o arbitraria, y que ha provocado la amenaza, privacion o perturbacion de alguna

de las garantias contempladas en el articulo 20.

En cuanto al fondo, el recurso de proteccidn resulta una accion judicial ideal ya
que tiene como objetivo tutelar el ejercicio de derechos fundamentales. Los recurrentes
estiman que a través de la negacién a la entrega de los medicamentos solicitados
vulneraria el derecho a la vida. Estas peticiones también se fundamentan en el derecho a
la igualdad ante la ley, la salud y la propiedad. El derecho a la vida, al ser uno de aquellos
contemplados en el articulo 20 de la Constitucion, permite recurrir de proteccion para
solicitar el tratamiento. Mas adelante se profundizara sobre cual es el derecho

efectivamente afectado.

Sin embargo, hay otras razones que han llevado a utilizar el recurso de proteccion
como via de impugnacion de decisiones administrativas. Alejandro Vergara explica que
“ante la falta de una jurisdiccion especializada, cada vez que un particular enfrenta con la
Administracion y no es posible recurrir a las otras vias de reclamos existentes, la via de
accion mas utilizada, desde su creacion en 1976-1980, es el recurso de proteccion”2. Asi,
una de las razones préacticas que lleva a usar este recurso guarda relacién con el hecho de

que la aplicacion de este recurso es extraordinariamente amplia. Este mecanismo “por

2VALDIVIA, J. M. 2018. Manual de derecho administrativo. Valencia, Tirant lo Blanch. 410p.

Z VERGARA, A. 2011. Esquema del contencioso administrativo: su tendencia hacia un modelo mixto y
situacion actual del recurso de proteccion. En: ARANCIBIA, J. MARTINEZ, J. y ROMERO, A.
(Coordinadores). Litigacion Publica, coleccién Estudios de Derecho Publico, Primer Seminario de
Litigacion Publica. Universidad de los Andes. Santiago, AbeledoPerrot-Thomson Reuters, 37-63pp.
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una parte, esta establecido en beneficio de toda persona en contra de cualquier otra (tanto
privada como publica). Por otra, los derechos fundamentales que esté destinado a amparar
han recibido una interpretacion extensiva en la jurisprudencia [...] abarcando un
sinnimero de problemas préacticos. Estas caracteristicas han permitido su uso intensivo
como accion contencioso administrativa en los mas variados ambitos de actividad
estatal”?4. Otra caracteristica de gran importancia es el breve periodo del proceso de esta
accion, en comparacion con los afios que puede demorar un proceso civil ordinario.
Ademas, hay que tener en cuenta que actualmente se exige sélo una mencion de los
hechos que pueden vulnerar las garantias del articulo 20, a diferencia de la exigencia de

fundamentacion suficiente que existia antes de la modificacion del auto acordado?.

No obstante, diferentes autores han criticado el uso excesivo del recurso de

proteccién para impugnar cualquier acto administrativo.

Andrés Bordali afirma que el recurso de proteccion, tal como esta planteado hoy
en dia, “actua violando dos pilares fundamentales del Estado de Derecho como lo son el
debido proceso y el principio de responsabilidad”?®. Juan Carlos Ferrada repara en que la
celeridad de este proceso podria producir un riesgo de denegacion de justicia al suprimir
el derecho a defensa del recurrido?’. En el mismo sentido, José Miguel Valdivia sefiala
gue mediante un mecanismo cautelar adecuado podria obtenerse un resultado similar al
de recurso de proteccion, sin necesidad de invocar derechos fundamentales ni correr el
riesgo de vulgarizar la forma en que se les esta concibiendo. Agrega que, debido a la
estructura de este mecanismo, el debate resulta en extremo concentrado, lo cual no lo hace

adecuado para canalizar discusiones complejas?.

Respecto al caracter especializado de la Administracion, Francisco Zafiga explica
que “el recurso de proteccion no es la via procesal idonea para impugnar decisiones

administrativas adoptadas con sujecion a una competencia y procedimiento tasados de

2 VALDIVIA, J. M. 2018. op. cit., 410p.

25 BERMUDEZ, J. 2010. Estado actual del control de legalidad de los actos administrativos. ¢Qué queda
de la nulidad de derecho publico?. Revista de Derecho (Valdivia) 23(1), 112-113pp.

% BORDALI, A. 2006. El recurso de proteccion entre exigencias de urgencia y seguridad juridica. Revista
de Derecho (Valdivia) 19(2), 122p.

2T FERRADA, J. C., BORDALI, A. y CAZOR, K. 2003. El recurso de proteccion como mecanismo de
control jurisdiccional ordinario de los actos administrativos: una respuesta inapropiada a un problema
juridico complejo. Revista de Derecho (Valdivia) 14(1), 74p.

2B VALDIVIA, J. M. 2018. op. cit., 424-425pp.
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organos técnicos de la Administracion del Estado”?°. Advierte también, que el control
juridico tiende a pecar de cierto activismo judicial, y que encuentra en el recurso de

proteccion el sucedaneo anémalo del contencioso administrativo®,

Como se ha visto, el recurso de proteccion es el mecanismo procesal por
excelencia para impugnar decisiones administrativas y ha sido el Unico mecanismo que
se ha utilizado en los casos de acceso a medicamentos. Aun asi, se exploraran otras dos

opciones que podrian utilizarse para reclamar estas demandas.

La primera opcion es la via civil. Una accion que puede llegar a ser muy Util es la
accion de dafio contingente. De acuerdo al articulo 2333 del Cddigo Civil, esta accion
procede en aquellos casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de
alguien amenace a personas determinadas o indeterminadas. Que el dafio sea contingente
significa que puede o no suceder. El dafio puede ser de cualquier naturaleza, es decir, ser
tanto material como moral. En los casos analizados, el dafio que puede acaecer es la
muerte del paciente. Para ello, deben existir indicios que permitan temer que se produzca
el dafio. La informacién médica disponible respecto a la efectividad del medicamento, asi
como la alta probabilidad de muerte por tratarse de una enfermedad catastréfica pueden
constituir buenos indicios. También debera probarse la imprudencia o negligencia del

Estado, la que puede consistir en una accion o en una omision.

En este caso, la decision de no entregar los medicamentos puede dar lugar a una
omision negligente, considerando la consecuencia que esto puede llegar a producir. Por
otra parte, el legitimado pasivo debe estar en condiciones de prevenirlo, lo cual es
relevante si se tiene en cuenta que el Estado “asegura a todas las personas el derecho a la
proteccion de la salud”. Acoger la demanda implica que el juez impondra las medidas
destinadas a prevenir el riesgo, siendo posible ordenar a la Administracion la entrega
perioddica de los farmacos. Por Gltimo, se estima que el procedimiento aplicable es el

juicio sumario, debido a que la accién requiere una tramitacion rapida3!. Sin embargo, es

29 ZUNIGA, F. 2007. El recurso de proteccion y sus limites. A propésito de las “cuestiones técnicas”.
Revista de Derecho — Universidad Catolica del Norte) 14(2), 134p.

3 ZUNIGA, F. 2008. El control judicial de los actos politicos. Recurso de proteccion ante las “cuestiones
politicas”. Revista lus et Praxis 14(2), 281p.

31 DIEZ, J. L. 2016. La accion de dafio contingente del articulo 2333 del Cédigo Civil chileno: sus elementos
y ambito de aplicacion. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. 1(46), 136-
149pp.
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evidente que la tramitacién no es mas rapida que la del recurso de proteccion, lo que

podria explicar que no se haya utilizado esta alternativa.

La accion antes referida tiene un fin preventivo, pero si el dafio ya se produjo (el
paciente muere), evidentemente ya no resulta Gtil. En tales circunstancias, la opcion es
demandar la responsabilidad médica por falta de servicio. En materia de medicamentos,
se producen mas errores de los que se piensa, pero no son muchos los casos que llegan a
tribunales. Asi, para demandar al Estado por falta de servicio debe imputarsele una
actuacion negligente. En los casos estudiados por el profesor Cardenas, los supuestos

corresponden a

a) la administracion del medicamento equivocado de acuerdo al estado de salud o

condiciones del paciente y
b) la aplicacién inapropiada del medicamento®?.

No obstante, en el caso Gémez Cortés con Servicio de Salud Atacama®3, el
Servicio fue condenado a pagar una indemnizacion de $30.000.000 por dafio moral. Este
se habria producido debido a que el Servicio de Salud carecia del medicamento requerido
para la recuperacion del paciente, lo que provocé la muerte del nifio, y por ello su madre

demando al Servicio.

También se ha indicado como otra hipotesis de falta de servicio aquella en que la
“falta” del organo se configure por infraccion a reglamentos de gestion y dotacion del
Servicio®*. De acuerdo al articulo 16 del Reglamento de Hospitales y Clinicas (Decreto
Supremo N° 161/1982) existe un catalogo de prestaciones y su incumplimiento negligente
constituira hipotesis de falta de servicio. Una de esas prestaciones justamente consiste en
disponer, como minimo, de medicamentos de urgencia. Ahora bien, es discutible qué
puede entenderse por medicamentos de urgencia. Sobre este tema se profundizara en el

siguiente capitulo.

La otra opcién es declarar la inconstitucionalidad de la Ley Ricarte Soto. El

principal argumento de los recursos de proteccion consiste en que la denegacion a la

% CARDENAS, H. y MORENO, J. 2011. Responsabilidad médica. Estandares jurisprudenciales de la falta
servicio. Santiago, Legal Publishing Chile. 104p.

3 CORTE DE APELACIONES DE COPIAPO. Sentencia 9 de julio de 2010, Rol 21-2010.

3 CARDENAS, H. y MORENO, J. op. cit. 135p.
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entrega de los medicamentos vulneraria el derecho a la vida y el derecho a la salud. La
no entrega de los medicamentos estd condicionada al hecho de que las patologias que
requieren esos remedios no estdn contempladas dentro de la Ley Ricarte Soto. No
obstante, la decision de no entregar los medicamentos puede provocar la muerte o el
deterioro en la salud del paciente. Asi, se podria plantear que la Ley Ricarte Soto seria
contraria a la garantia del derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud. Esto
podria llevar a pensar que la norma es inconstitucional. Entonces procederia recurrir al
Tribunal Constitucional, presentando un requerimiento de inaplicabilidad para un caso en
concreto. Una vez acogido el requerimiento, podria requerirse la inconstitucionalidad de

la norma, de manera que sea expulsada del ordenamiento juridico.

También es posible declarar una inconstitucionalidad parcial. Esto quiere decir
que no se elimine toda la Ley, sino sélo los requisitos que ésta impone para incluir las
patologias dentro de aquellas que se financiaran. Asi, al ser tan exigente los requisitos
podrian resultar contrarios al numeral 19 N° 1 y 9, al impedir que pacientes accedan a los

tratamientos que requieren, poniendo en riesgo su vida y salud.

Para declarar la inaplicabilidad y, posteriormente, la inconstitucionalidad, se
requiere una gestion pendiente. Esta puede consistir en un recurso de proteccion o las
demandas civiles antes sefialadas. Sin embargo, parece ser mas favorable el recurso de
proteccion. Las inaplicabilidades, en general, demoran mas afos de los que puede tener
un paciente que sufre de una enfermedad catastrofica sin los medicamentos. Es por esto,
que se recomienda recurrir de proteccion, y solicitar como orden de no innovar la
administracion de los medicamentos. La orden puede pedir la suspension de la decision
administrativa, fundandose en la urgencia que requiere la actuacion para evitar el
perjuicio inminente a la vida, a la integridad fisica y psiquica, y a la salud del paciente®.
De esta forma, este recurso servird como gestion pendiente del requerimiento de
inaplicabilidad. El requerimiento puede solicitar la suspension del procedimiento del
recurso, para que no se falle antes de resolverse la inaplicabilidad. Asi, puede asegurarse
que la Corte no pueda fundamentar su rechazo en la Ley Ricarte Soto. Incluso si no
consiguiera que la Corte Suprema acoja el recurso, la decision favorable a la
inaplicabilidad basta para requerir la inconstitucionalidad de la Ley. En cualquier caso, el

altimo afio, el periodo de tramitacion de inaplicabilidades ha disminuido

3 Asf se ha solicitado en los recursos de proteccion 7.484-2019, 7.667-2019, 8.319-2019 y 17.600-2019.
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considerablemente, por lo que podria no ser necesaria la orden de no innovar. No obstante,

en situaciones de enfermedades catastréficas, esta disminucion puede no ser suficiente.

Como se ve, los mecanismos sefialados suelen tomar varios afios en resolverse, a
diferencia del recurso de proteccion que, por su caracter de urgencia, se resuelve en unos
meses. Asi, debido a las razones expuestas anteriormente y la especial circunstancia en
que se encuentra el recurrente (de vida o muerte, o al menos de un rapido deterioro de su
salud), la via por la que se ha optado en todos los casos analizados ha sido la accion de

proteccion.

C. DERECHO FUNDAMENTAL AFECTADO

En los recursos de proteccion analizados, se puede constatar que no siempre se
fundan en los mismos derechos afectados. Esto es importante ya que, en el afio 2010,
Alejandra Zufiiga advertia una jurisprudencia desordenada e incoherente en esta materia.
En efecto, sefial6é que cuando el recurrido es un particular se estimaba que se vulneraba
el derecho a la vida. En cambio, si el ente involucrado es el Estado, s6lo se estaba ante la

violacion del derecho a la proteccion de la salud®®.

Es por ello que, a continuacion, se presentan los derechos que han servido de

fundamento a los recursos de proteccién del periodo estudiado.

1. Derecho a la vida

Todos los recursos se han fundamentado en el numeral 1° del articulo 19, esto es,

el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. Como se indico

% ZUNIGA, A. 2010. Una teoria de la justicia para el cuidado sanitario: La proteccion de la salud en la
Constitucion después de la reforma AUGE. Revista de Derecho (Valdivia) 23(2), 125p.
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anteriormente, un factor relevante que lleva a la Corte Suprema a acoger los recursos es

el estado de extrema gravedad en la que se encuentran los recurrentes®’.

Normalmente la peticion del medicamento se funda en la prescripcion de un
médico, el cual estima, en su calidad de experto, que es la Unica forma de salvar la vida
de la persona. Por ello, al estar sin tratamiento producto de la decision administrativa, se
pone en riesgo su vida. En estos casos, estamos frente a la vulneracion del derecho a la

vida propiamente tal.

En otros casos, la situacion del recurrente no es de vida o muerte, pero si lo
suficientemente severa como para deteriorar su salud. El argumento aqui es que la no
entrega de medicamentos puede afectar su integridad fisica. Mas claramente, se sefiala
que la negativa de Fonasa a cubrir el tratamiento “perjudica la integridad fisica de la
recurrente, pues cada dia que transcurre sin medicacion, su cuerpo se va dafiando de forma

progresiva e irrecuperable”,

En cuanto a la integridad psiquica, la vulneracion va aparejada con el dafio
emocional que puede provocar el no tratamiento de la enfermedad. Asi, se indica que la
medida adoptada por Fonasa estaria “perjudicando su integridad siquica al ser testigo de
cdmo su cuerpo y vida se van agotando mientras que el Estado de Chile, otorgan a otros

pacientes igual que ella la misma medicacion que requiere”,

En los casos en que se argumenta el riesgo de la vida del paciente, como en
aquellos en que se invoca la integridad fisica y psiquica, se esta entendiendo el derecho a
la vida en los términos de Verdugo, Pfeffer y Nogueira. Estos autores sefialan que “el
derecho a la vida representa, entonces la facultad juridica, o poder, de exigir la

conservacion y la proteccion de la vida humana, o sea, de ese estado de actividad

37 Al consistir en enfermedades raras y graves, no hay muchos medicamentos conocidos ni disponibles para
tratarlas. Lo primero implica que la investigacién cientifica no ha encontrado suficientes opciones. Esto
puede deberse a que, al tratarse de enfermedades poco frecuentes, no ha habido un buen incentivo a la
investigacién en esa materia, o bien, a que la solucidn de tratamiento simplemente es muy dificil de hallar.
De esto se sigue que no existan muchos tratamientos disponibles, porque al haber pocas opciones y al existir
un monopolio respecto de esas opciones por el ADPIC, los precios son excesivamente elevados.

% CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia 12 de junio de 2017, Rol 16.155-2017. Visto
primero.

3% CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia 12 de junio de 2017, Rol 15.477-2017. Visto
primero.
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sustancial propio del hombre. No s6lo, pues en su dimension bioldgica, en la integridad

fisica, sino que también en lo psiquico”*°.

2. lgualdad ante la ley

Otro argumento que sustenta este tipo de recursos es la lesion el derecho a la
igualdad ante la ley. Los recurrentes suelen alegar que en la decision de no entregar el

medicamento hay una discriminacion arbitraria. Esta discriminacion se da de dos formas.

En un caso, la discriminacion se produce respecto de las otras personas a las que
el Estado si les entrega el remedio que el recurrente también necesita. Para acreditar esta
situacion, el recurrente argumenta que el Ministerio de Salud habria accedido a la
solicitud de cobertura de tratamiento. Esto se manifestaria en el envio que hizo la
institucion de la “Indicacion de Terapia de Reemplazo Enzimatico” y la posterior
coordinacion para el despacho del medicamento. Estos hechos darian cuenta de la
intencion del Estado de amparar econdmicamente al recurrente. Por ello estima que el
Ministerio de Salud no pudo desconocer su propia manifestaciéon de voluntad y
modificarla arbitrariamente atendiendo a la falta de fondos. Si el programa de Fonasa
buscaba financiar el tratamiento, el Estado debia permitir el ingreso de quienes padecen
la enfermedad. Fonasa por su parte, explicd que, debido a la falta de fondos, debian
abocarse a financiar la continuidad de los tratamientos de los pacientes del programa, por

lo cual no era posible ingresar nuevos pacientes*!.

Cabe preguntarse si estamos frente a personas en una misma situacion a quienes
no se les otorga lo mismo. Por una parte, se trata de pacientes que padecen una misma
enfermedad. Por otra parte, la igualdad entre las personas para acceder al tratamiento
podria consistir en encontrarse dentro del programa, en cuyo caso no se estaria vulnerando

el derecho de igualdad ante la ley.

40 VERDUGO, M., PFEFFER, E. y NOGUEIRA, H. 2005. Derecho Constitucional. Tomo 1. 2° Ed.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 199p.
41 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia 12 de junio de 2017, Rol 16.155-2017.
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La segunda forma de discriminacion que se ha alegado corresponde a la situacion
econOmica. El argumento consiste en que se afecta a la igualdad ante la ley, por cuanto el
poder acceder al medicamento o no estaria condicionado por la capacidad econémica de
cada uno. Por ello, la situacion socioecondmica y la enfermedad de la que padece el

recurrente no justifica privar, perturbar ni amenazar sus derechos??.

Es interesante tener presente que en los recursos se sefiala que los recurrentes son
nifios y nifias y que, por esta razén, se trata de sujetos vulnerables. Pero esta
vulnerabilidad no se alega como fundamento de la afectacion del derecho de igualdad
ante la ley*3. Alejandra Zufiga advertia que podriamos estar frente a una discriminacion
por parte de la Administracion al no garantizar a todos el minimo sanitario. Especialmente
si la cobertura se restringia en razén de circunstancias como la edad, el sexo o el lugar de

residencia* (énfasis afiadido).

La misma idea existe a nivel internacional. Alicia Ely Yamin aclara que, bajo el
derecho internacional de los derechos humanos, el trato diferenciado en acceso a
medicamentos en la practica sera invalidado casi con toda seguridad si la negativa esta
basada en un “estatus prohibido”. En Chile se habla de “categorias sospechosas” y entre
estas razones prohibidas se encuentran la raza, color, sexo, religion, opinion politica o de
otro tipo, nacionalidad, origen, estrato econdmico, nacimiento o cualquier otra condicién
social, como la homosexualidad®. Esto explica que en los primeros casos en los cuales
se exigia prestaciones sanitarias, se argumentaba que habia una infraccion a la igualdad
ante la ley debido a que los recurrentes eran personas con VIH. El argumento era que al
tratarse de personas con VIH estabamos frente a un grupo especialmente vulnerable, al

cual no puede discriminarse?®.

42 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia 14 de octubre de 2019, Rol 68.243-2019.

43 Sobre la obligacion de los Estados de garantizar a individuos y grupos desaventajados el acceso a
medicamentos, véase: HUNT, P. y KHOSLA, R. El derecho humano a los medicamentos. 2008. Sur -
Revista Internacional de Derechos Humanos 5(8), 101-118pp.

4 ZUNIGA, A. 2011. El derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud en la constitucion: una
relacion necesaria. op. cit. 55-56pp.

4 YAMIN, A. E. 2003. Not just a tragedy: Access to medications as a Right Under Intarnational Law.
Boston University International Law Journal 21(2), 350p.

4% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2001. Informe N° 29/01. Caso
12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y Otros [en linea] El Salvador
<https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulolll/Admisible/ElSalvador12.249.htm> [consulta: 6
de febrero de 2022]
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3. Derecho de proteccion a la salud

Otro de los argumentos que se repite en los recursos de protecciéon es que la
decision de las instituciones de salud de negarse a otorgar los remedios implicaria una
vulneracion del derecho a la salud, contemplado en el articulo 19 N° 9. Claramente este
tipo de afectacion se relaciona con el derecho a la vida y a la integridad fisica. En efecto,
la falta del tratamiento adecuado puede provocar un grave dafo a la salud. Sobre este

numeral hay que hacer dos apreciaciones.

La primera es que este numeral garantiza el derecho a la proteccion de la salud,
mas no el derecho a la salud. Esta redaccion se debe a que resulta materialmente imposible
asegurar la salud de todas las personas. Sobre todo, si tenemos en cuenta que, segun la
Organizacion Mundial de la Salud, la salud corresponde al “estado de perfecto bienestar

fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades™’.

En segundo lugar, el articulo 20 contempla sélo el inciso final del numeral 9°, esto
es, “el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o
privado”. Esto significa que, si bien el Estado tiene como mision propender al bien
comun, formalmente no es posible interponer la accion de proteccion fundado en otro
inciso del numeral noveno que no sea el final. De todas maneras, el argumento del
recurrente respecto a este derecho consiste en que “se vulnera su derecho a la proteccion
de la salud, al incumplirse el mandato constitucional por los recurridos, al impedirse su

acceso a un justo tratamiento medicamentoso™.

4. Derecho de propiedad

En otras ocasiones se ha argumentado que se vulnera el derecho de propiedad. En

estos casos, se trata de personas a quienes se les estaba otorgando el tratamiento y que,

47 Predambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que fue adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados.

48 CORTE DE APELACIONES DE PUNTA ARENAS. Sentencia 26 de agosto de 2017, Rol 558-2017.
Visto primero.
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por diversas razones, la institucion de salud decide no continuar entregandoselo. El
recurrente alegd que “debemos entender necesariamente que tengo un derecho adquirido
respecto a la entrega de los medicamentos toda vez que han sido entregados antes por el
hospital y no han variado las circunstancias que llevaron a los médicos del Hospital a

entregar dichos medicamentos y ordenar la realizacion del tratamiento™4°.

Igualmente se ha sefialado que, aun cuando no se ha otorgado el remedio antes,
por haberse manifestado la clara intencion de financiar el tratamiento, se consolidaria una
situacion juridica. Por esta razén, el derecho ingresaria al patrimonio del recurrente de

forma permanente, pudiendo el titular exigir el cumplimiento de la obligacion.

5. Otros derechos

En menor cantidad, los recursos han tenido como fundamento, ademas de las

garantias antes mencionadas, otros tres derechos.

En tres recursos se alegd la afectacidn del derecho a la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de sus derechos. Por otra parte, durante el afio 2019, dos recursos invocaron
el articulo 19 N° 22, indicando que la actividad administrativa conllevaba una vulneracion
al derecho a la no discriminacién arbitraria en el trato que debe dar el Estado y sus
organismos en materia econdmica. En un caso, se apel6 al derecho al honor del paciente

y la familia que se podria haber visto afectada.

Desafortunadamente, los recursos se limitaron a mencionar los numerales, sin
profundizar en la forma en la que la Administracion vulnerdé dichas garantias

constitucionales.

Asi, en el 100% de los casos, se ha abogado por la afectacion del derecho a la
vida, pero también en otros recursos se han fundamentado en la vulneracion de dos 0 méas
de los derechos mencionados anteriormente. El derecho a la vida, el derecho a la igualdad
ante la ley y el derecho de propiedad se encuentran incluidos en el articulo 20, por lo que

respecto de ellos es posible presentar una accion de proteccion. Por el contrario, el

49 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Recurso de Proteccion Rol 34.517-2018.
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numeral 9° en su dimension de garantizar el derecho a la salud propiamente tal, queda
fuera de este recurso. Sin embargo, pareciera ser que justamente lo que esta detras de
estos recursos es el derecho a la salud. En efecto, uno de los componentes del derecho a

la salud tradicionalmente ha sido el derecho de acceso a los medicamentos.

El derecho a la salud siempre ha sido un tema complicado por tratarse de un
derecho social. Los derechos sociales involucran recursos econdémicos y, por ello, la
decision de cuanto se garantiza de cada uno suele estar condicionada a la capacidad
econdmica del Estado. Se ha entendido que el derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud —y, por ende, de acceso a los medicamentos — esta sujeto a la realizacion
progresivay a la disponibilidad de recursos, en concordancia con el articulo 2.1, del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)®C. Esto no quiere
decir que los Estados puedan excusarse de cumplir cualquier obligacion en materia de
medicamentos por razones econdémicas, pero sobre este punto se profundizara en el

siguiente capitulo.

De todas maneras, es necesario adelantar que es incorrecto decir que la proteccién
a la salud no sea un derecho por tener como objeto bienes escasos. El profesor Fernando
Atria senala que el que dice eso “esta diciendo que como no es posible dar satisfaccion
plena a todos, entonces nadie tiene derecho a nada. Esto es una confusion. Del hecho de
que dadas las restricciones materiales no pueda darse satisfaccion plena a todos no se
sigue que nadie entonces tenga ese derecho, sino que los recursos escasos han de
distribuirse entre todos los que tienen derecho de modo que todos reciban la mayor
satisfaccion posible [...] Que la educacion o la salud sean un derecho no implica que
todos han de recibir lo mismo, sino que el criterio de distribucion de las prestaciones
respectivas ha de ser un criterio que descanse en el reconocimiento de la igualdad de

todos™®1,

S0 HUNT, P. y KHOSLA, R. 2008. El derecho humano a los medicamentos. Sur Revista internacional de
derechos humanos 5(8), 106p.

5L ATRIA, F. 2014. Derechos sociales y educacion: Un nuevo paradigma de lo publico. Santiago, LOM
Ediciones. 60-61pp.
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1. EL DERECHO DE ACCESO A MEDICAMENTOS

Como se advierte a la luz de la jurisprudencia analizada en el primer capitulo, la
pretension de entrega de medicamentos se sustenta en diferentes derechos
constitucionales. Estos son el derecho a la vida, el derecho a la igualdad ante la ley, el

derecho a la salud y el derecho de propiedad.

El derecho a la igualdad ante la ley esta relacionado con una discriminacion
arbitraria respecto de los pacientes a quienes si se les otorga el medicamento, por una
parte, y respecto de quienes tienen una mejor situacion econémica para acceder a ellos,

por la otra.

El derecho de propiedad fundamenta los recursos cuando se estima que hay un
derecho adquirido. Este derecho adquirido procedia de un tratamiento ya otorgado al
recurrente. Pero también se considera que hay un derecho adquirido cuando la autoridad

mostraba una clara intencién de financiar dicho tratamiento.

A pesar de que estos dos derechos son enunciados reiteradamente en los recursos,
el fondo de ellos pareciera no estar alli. Mas bien, la entrega de los medicamentos se

relaciona intimamente, o con el derecho a la vida, o con el derecho a la salud.

Por un lado, en los casos de extrema gravedad, la decision de no entregar los
medicamentos pone en riesgo la vida del recurrente, por lo que se estaria vulnerando esta

garantia constitucional.

Por otro lado, el hecho de no tener acceso a los medicamentos evidentemente
perjudica la salud del paciente. Lo anterior resulta especialmente complicado en este tipo
de enfermedades, ya que se caracterizan por atacar de una forma muy agresiva el estado
fisico de las personas. Esto conlleva un rapido deterioro en la salud de los recurrentes.Esta
segunda parte busca explorar si efectivamente existe un derecho de acceso a
medicamentos y en qué consiste. Para ello se pretende dilucidar si forma parte del derecho
alavida o del derecho a la salud. Lo anterior permitira determinar si la nocién de derecho
de acceso a medicamentos coincide con lo exigido por los recurrentes y con la manera en

que han formulado esta pretension.

26



A. {QUE ES EL DERECHO DE ACCESO A MEDICAMENTOS?

Un elemento preliminar para tener en cuenta es la relacion entre los derechos
humanos y el acceso a medicamentos. El concepto de derechos humanos tiene su base en
la condicion del hombre como especie. Su fundamento se encuentra en que el hombre
puede razonar y comunicarse con un lenguaje, siendo la vida lo méas preciado del ser
humano, junto con su dignidad y su libertad para decidir lo que hace con ella. La vida 'y
su dignidad estdn muy ligadas con la salud y con las opciones de empleo de medicamentos
para poder conservarla®?. Esto explica que el acceso a medicamentos sea tratado como un

tema de derechos humanos.

En febrero de 2015 se celebraba en Ginebra el Foro Social, organizado por la
oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Este
foro gird en torno al acceso a los medicamentos en el contexto del derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud y mental. Alli, Marthin Khor, director
ejecutivo del Centro del Sur, califico el acceso a los medicamentos como uno de los

conceptos basicos del disfrute de los derechos a la salud y a la vida.

A su vez, la doctora Schiavon advirtio que garantizar el acceso a instalaciones de
salud (lo que tradicionalmente se conoce como tratamientos) era esencial para garantizar

el ejercicio de los derechos humanos, incluidos el derecho a la salud y a la vida®3.

Desde la doctrina, tanto nacional como comparada, se han esbozado diferentes
conceptos que permiten comprender el alcance del acceso a medicamentos desde el

enfoque del derecho a la vida y el derecho a la salud.

52 ALVAREZ-FALCONI, P. 2009. Derechos humanos en politica de medicamentos: perfiles
fundamentales. Revista Peruana de Medicina Experimental y Salud Publica 26(4), 563-564pp.

53 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. 2015. Acceso a los medicamentos en el contexto del derecho a la salud [en linea] Ginebra
<https://www.ohchr.org/Documents/Issues/SForum/SForum2015/OHCHR_2015-
Access_medicines_ES_WEB.pdf> [consulta: 06 de febrero de 2022].
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1. Derecho a la vida

Para considerar que el derecho de acceso a medicamentos forma parte del derecho
a la vida es necesario comprender qué significa tener derecho a la vida. La profesora
Alejandra Zufiiga, citando a Judith Jarvis Thomson, explica que este derecho puede

entenderse fundamentalmente de tres maneras.

En primer lugar, como un derecho que supone una obligacion tanto negativa como
positiva. Esto significa, por una parte, el derecho a no ser privado de la vida —a que nadie
me mate— y, por otra, el derecho a recibir al menos lo minimo indispensable para

sobrevivir.

En segundo lugar, algunos interpretan el derecho a la vida de modo mas estricto y
sostienen que éste no incluye el derecho a recibir algo por parte del Estado, sino que

supone unicamente el derecho a que nadie atente contra mi vida.

Por Gltimo, se sostiene que esa obligacion de abstencion admite excepciones como
la legitima defensa o la pena de muerte, de manera que tenemos derecho tan sélo a que
nadie nos prive arbitraria o injustamente de la vida®. Esta Gltima interpretacion es la

posicién mayoritaria en la doctrina nacional.

No obstante, en ciertas situaciones el acceso a medicamentos y a tratamientos
resulta imprescindible para garantizar la vida de las personas. Una muestra de este tipo
de situaciones son los casos analizados en el capitulo anterior. Alli el estado de extrema
gravedad en el que se encontraban los pacientes volvia indispensable la entrega de los
remedios para mantenerlos con vida. Es aqui donde cobra relevancia la primera
interpretacion, ya que permite considerar que el acceso a los medicamentos esta
contemplado en el derecho a la vida. En efecto, dentro de la obligacién positiva del Estado
de asegurar ese “minimo indispensable para sobrevivir’ se pueden incluir aquellos

remedios que permiten mantener la vida de las personas enfermas.

A pesar de que esta manera de comprender el derecho a la vida no es compartida

por toda la doctrina ni por la jurisprudencia, desde la perspectiva de derechos humanos

5 ZUNIGA, A. 2011. El derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion: una
relacion necesaria. op. cit. 38p.
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se argumenta que el derecho a la vida debiera ser entendido como un derecho prioritario.
Esto implica que es un derecho que no admite, al momento de legitimar su supresién, la
invocacion de consideraciones de caracter econdmico o politico®. Este razonamiento es
similar al utilizado en reiteradas ocasiones por la Corte Suprema para acoger los recursos

de proteccion.

Lo anterior muestra que la concepcion tradicional del derecho a la vida se ha ido
expandiendo. Este fendmeno no sélo ha ocurrido en Chile. La Comision Interamericana
de Derechos Humanos comentd que existe una tendencia a considerar el derecho a la vida
como un concepto mas amplio y general. El derecho a la vida se caracteriza por ser el
fundamento juridico de todos los demé&s derechos, pero también por formar parte
integrante de todos los derechos que son esenciales para garantizar el acceso de todos los
seres humanos a todos los bienes. Lo anterior incluye la posesion legal de dichos bienes,
que son necesarios para el desarrollo de su existencia material, moral y espiritual®®. A su
vez, en el afio 2003, Alicia Ely Yamin daba cuenta de que el derecho a la vida se habia
ido incrementando y estaba siendo interpretado ampliamente, aplicAndolo en casos

relacionados con acceso a medicamentos®’.

La idea de la jerarquizacion del derecho a la vida por sobre los otros derechos
fundamentales también ha estado presente en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional®8. En el fallo Rol N° 325 sobre Restriccion de Vehiculos, el Tribunal era
categérico al decir que el derecho a la vida humana y a la integridad fisica y siquica era

“el derecho mas preciado de los asegurados por nuestro Cédigo Politico™,

A pesar de la expansion de la que ha gozado esta garantia, como todos los derechos
fundamentales, el derecho a la vida también tiene limitaciones. La méas importante para
efectos de este trabajo es la limitacidn factica: la situacion presupuestaria del Estado. Al
respecto, Hugo Tortora analiza que, conforme a lo dispuesto por la jurisprudencia, la

situacion presupuestaria del Estado ha llegado a constituirse en una virtual limitacion

%5 Ibid. 40p.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 1994. Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1993. [en linea] Nicaragua
<http://www.cidh.org/annualrep/93span/cap.IVe.htm> [consulta: 6 de febrero de 2022].

57 YAMIN, A. E. 2003. op. cit. 330p.

%8 TORTORA, H. 2005. El derecho a la vida en la jurisprudencia constitucional: Aproximacion al anélisis
de su delimitacién, limitacion y configuracion. Revista Estudios Constitucionales 3(2), 213p.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia 26 de junio de 2001, Rol 325. Considerando cuarenta y
seis.
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“factica”. “A pesar de reconocerse este derecho, en muchas ocasiones, las Cortes han
rechazado algunas Acciones de Proteccion por considerar que, si bien el reclamante tiene
derecho a la vida, no es posible protegerla siempre, en atencion a los problemas
econdémicos del Fisco®, Esta limitacion ha hecho que se rechacen recursos de proteccion
porque no puede calificarse de arbitraria la negativa de prestar servicios sanitarios cuando
el Servicio de Salud no dispone de los medios para la atencion que se solicita. Tampoco
puede considerarse ilegal o contraria a derecho esta negativa cuando es la ley la que
condiciona el otorgamiento de las prestaciones a los recursos profesionales, técnicos y

administrativos disponibles®?.

La importancia de los recursos disponibles como limitacién al derecho a la vida
recuerda a la idea de progresividad en los derechos sociales. El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 2.1 sefiala que los Estados
estan obligados a adoptar las medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en él. Esto
es asi porque tradicionalmente se ha entendido que este tipo de derechos se caracterizan
por involucrar obligaciones positivas por parte del Estado®. Si se exigiera el
cumplimiento de todas las obligaciones, sin atender a los recursos financieros, los Estados

probablemente se negarian a suscribir el Pacto.

La Comision Interamericana advirtio la relacion entre el derecho a la vida y este
tipo de derechos. Asi, sefialo que “los derechos relacionados con la vida y la integridad
deben ir acompafiados de mejoras paralelas en el nivel de vida de la poblacion, en relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales, cuya aplicacion debe ser una prioridad

para el Estado”®3. Uno de los derechos sociales mas relevantes es el derecho a la salud.

En razon de lo anterior, en la seccidén siguiente se abordara el acceso a

medicamentos desde la perspectiva del derecho a la salud.

8 TORTORA, H. op. cit. 226p.

61 CORTE SUPREMA. Sentencia 29 de enero de 1988, Rol 11.820. Considerando décimo.

52 Si bien los derechos sociales requieren recursos para su cumplimiento, los derechos civiles y politicos
también los requieren. Por otra parte, al igual que los derechos civiles y politicos, los derechos sociales,
econdmicos y culturales también requieren obligaciones negativas por parte del estado. Sobre este tema
véase: ABRAMOVICH, V.y COURTIS, C. 2004. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid,
Editorial Trotta. 19-47pp.

8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 1992. Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1991 [en linea] Guatemala
<http://www.cidh.org/annualrep/91span/cap.lVc.guatemala.htm> [consulta: 6 de febrero de 2022].
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2. Derecho a la salud

En los fallos analizados por Tortora, los tribunales seguian aquella doctrina que
sefiala que no era posible reclamar el derecho a la vida cuando habia problemas de
insuficiencias presupuestarias de los Servicios de Salud. Agregan que esos C€asos Se
relacionarian mas bien con el derecho a la salud que con el derecho a la vida propiamente

tal®4.

Mientras que el derecho a la vida tiene por objeto tutelar la integridad fisica y
moral de la persona, el derecho a la salud se basa en el valor de la igualdad referida a la

existencia de condiciones de vida y acceso a bienes materiales.

La principal diferencia entre el derecho a la vida y el derecho a la salud es que el
primero consiste en un derecho civil mientras que el segundo es un derecho social. La
mirada tradicional entiende que en los derechos sociales la obligacion del Estado es
prestacional, donde su exigibilidad esta condicionada la existencia de recursos apropiados

para su satisfaccion.

Si vemos el derecho de acceso a los medicamentos como un componente del
derecho a la salud y, por tanto, como un derecho social, adquiere sentido la discusion
sobre la falta de recursos como fundamento para rechazar la entrega de remedios y

tratamientos.

Como se adelanto, la salud ha sido definida como un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades.
Por tanto, el derecho a la salud se relaciona con el deber del Estado para procurar
conservar la vida y salud de las personas. Por esto, y desde la constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud, se han emitido documentos referidos a este derecho,
que obligan a los Estados a generar condiciones a fin de que los habitantes puedan

alcanzar el derecho fundamental de la salud®.

Sin embargo, no es evidente cuales son estas obligaciones del Estado, por lo que

es til repasar el alcance del derecho a la salud. Por una parte, Robert Nozick rechaza la

8 TORTORA, H. op. cit. 239p.
% ALVAREZ-FALCONI, P. op. cit. 569p.
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existencia de derechos de prestacién, argumentando que las concepciones amplias de
igualdad pondrian limitaciones inadmisibles a la libertad®. R. M. Sade sostiene que el
cuidado sanitario no es un derecho o privilegio, sino un servicio que ofrecen los médicos
a quienes quieran (o puedan) pagar por él. Al contrario de lo que postulan estos autores,
Norman Daniels comprende la importancia del derecho a la salud, fundado en el principio
de la justa igualdad de oportunidades. Es por esto que el Estado debiera garantizar a todos
un minimo sanitario que se ocupe de las desigualdades en el funcionamiento normal, fruto
de las enfermedades y discapacidades. Entonces, el contenido del derecho a la salud se
caracteriza por depender de los recursos disponibles, asegurando un minimo decente (ya
que no pueden agotarse todos los recursos en cuidado sanitario) y limitandose al servicio
mas basico necesario para entregar una atencion sanitaria adecuada capaz de asegurar una

vida decente y tolerable®’.

Por su parte, Julio Alvear analiza las diversas concepciones de la proteccion a la

salud en la doctrina nacional®.

) La proteccion de la salud como derecho social integral. Humberto
Nogueira Alcald sostiene que los derechos sociales generan cotas de
obligacion para el Estado, las que, en su conjunto, permiten atribuirle
fuerza normativa directa y aplicabilidad inmediata. Las obligaciones se
manifiestan en politicas de salud, facultades de prestacion, derecho al
minimo vital o derecho a elegir el sistema de salud. Aqui, el derecho es
justiciable en cuanto a su contenido minimo.

i) La proteccion de la salud como derecho social justiciable. Rodolfo
Figueroa entiende que, ante la parsimonia de los gobiernos, es papel de los
jueces imponer la realizacion concreta del derecho a la salud, reasignando,
a su modo, los recursos publicos. No se afectarian las decisiones
presupuestarias por cuanto solo se las estd sometiendo a un control

racional en orden a la vigencia universal de los derechos fundamentales.

% Nozick afirma que la sola existencia de impuestos con fines redistributivos y la obligacion de compartir
los talentos con los demds es lo mismo que “obligarle a entregar parte de su cuerpo en una especie de
donacidn obligada de érganos”. Véase: NOZICK, Robert. 1973. Anarchy, State and Utopia. Oxford: Basic
Books. 206p.

67 ZUNIGA, A. 2011. Teorias de la justicia distributiva: una fundamentacion moral de derecho a la
proteccion de la salud. Convergencia. Revista de Ciencias Sociales 18(55), 194-203pp.

8 ALVEAR, J. 2013. Proteccion de la salud, acceso a los medicamentos y deficiencias del mercado. Hacia
un derecho social plurivalente en el marco de una economia social de mercado. Revista lus et Praxis 19(2),
143-150pp.
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iii) La proteccion de la salud como derecho social prestacional de eficacia
inmediata. Alejandra Zafiga indica que el derecho a la proteccion de la
salud es primordialmente un derecho prestacional, inmediatamente
exigible y no programatico, al menos en su nacleo minimo, por lo que se
puede hablar de un derecho al “minimo sanitario decente”.

iv) La proteccion de la salud como derecho social prestacional no justiciable.
José Ignacio Martinez sefiala que se trata de un derecho social de
prestacion, dado que su satisfaccion se realiza efectivamente a través de
prestaciones concretas. Pero en sede constitucional no puede hablarse de
un derecho justiciable, dado que no esta garantizado por el recurso de
proteccion. Se trata de derechos de configuracion legal, que no se bastan a
si mismos, teniendo como obvio limite legislativo la capacidad financiera
del Estado.

V) La proteccién de la salud como derecho social plurivalente. La propuesta
de Julio Alvear integra en la nocion de derechos sociales distintos
elementos juridicos —derechos, libertades, deberes estatales—. Estos estan
determinados en mayor o menor medida por la capacidad politica y
econdmica del Estado y de la sociedad civil, en orden a satisfacer las

condiciones de una vida digna para una poblacion historica concreta.

La mayoria de estas opiniones comprende la importancia de la disponibilidad de
recursos de los Estados, lo que impide poder satisfacer todas las necesidades de cada
persona. Esto es de suma importancia, ya que el Estado no so6lo debe cubrir las
necesidades sanitarias, sino una gran variedad de otras carencias. Entonces, como no es
posible satisfacer cada necesidad, es necesario decidir cuales seran cubiertas por el Estado
y cuéles no. Constanza Salgado advierte que el derecho a la salud exige un protocolo
publico de especificacion de las condiciones de necesidad médica que dan acceso a las
prestaciones de salud, de modo que todos tengan el mismo acceso a las prestaciones segun

sus necesidades®®.

Angel Puyol alerta sobre la importancia de esta decision, ya que detras de ella hay

una eleccién moral a favor de dedicar mas recursos a otros ambitos o intereses sociales.

8 SALGADO, C. 2015. Derechos sociales, proteccion de la salud e interpretacion constitucional. Revista
de Derecho Universidad Catdlica del Norte. 22(1), 415p.
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En el caso de la sanidad publica, esa eleccién puede ayudar a favorecer la inversion
publica en educacion, defensa, infraestructuras, o favorecer el consumo privado con el

ahorro de impuestos’®.

Los paises més desarrollados tienden a gastar sobre un 10% de su PIB en materia
de salud”®. Esto se debe a que las autoridades entienden que la salud —a diferencia de otros
gastos sociales como vivienda o educacion— es un problema publico que no puede
“dosificarse”, siendo éticamente complicado distribuir las prestaciones en base
Unicamente a los aportes de cada individuo™. El afio 2017 el gasto en salud en Chile

correspondia aproximadamente al 8,1% del PIB"3.

En los Gltimos afios esto ha cobrado mayor relevancia porque cada vez tenemos
mas avances médicos, pero a un costo muy elevado’. Alli se hace necesario establecer

criterios de justicia para la distribucion de recursos limitados™.
Los criterios de justicia sanitaria suelen ser:

)] la aleatoriedad (los pacientes son elegidos para ser beneficiarios de algun
recurso por medio de la loteria);

i) el mérito (los pacientes son elegidos en base a alguna caracteristica no
relacionada con su estatus sanitario, como su educacién o medios
econémicos);

iii) orden de presentacion (el primero en llegar es el primero en ser atendido);

" PUYOL, A. 2009. Etica y priorizacion en las listas de espera de la sanidad. Cuadernos de la Fundacio
Victor Grifols i Lucas 1(18), 33p.

"L En EEUU el gasto sanitario nacional per cépita es el méas alto del mundo (16,2% del PIB para el afio
2007), pero 47 millones de personas no estan asegurados y 25 millones poseen una cobertura insuficiente.
Véase: ZUNIGA, A. 2011. Teorias de la justicia distributiva: una fundamentacion moral del derecho a la
proteccion de la salud. Convergencia. Revista de Ciencias Sociales 18(55): 191-211.

2 URRIOLA, R. 2011. Indicadores macroecondmicos de salud. En: URRIOLA, R., comp.; SUAREZ, J.;
MADRID, S.; et al. Economia y salud: aportes y experiencias en América Latina. Santiago, OPS/OMS.
109p.

3 INSTITUTO DE POLITICAS PUBLICAS EN SALUD. 2018. Informacion del Instituto de Politicas
Publicas en Salud [en linea] <http://www.ipsuss.cl/ipsuss/estadisticas-e-indicadores/gasto-en-salud-de-
chile-y-ocde-pib/2018-08-29/173510.htmI> [consulta 6 de febrero de 2022]

4 Esta preocupacion se manifestd en el foro “Judicializacion del derecho a la salud y el acceso a
medicamentos de alto impacto financiero” en El Salvador. A suvez, German Velasquez, consejero especial
para Salud y Desarrollo del Centro Sur advirti6 sobre el problema de los sistemas de salud que debian
soportar el aumento del costo de reembolso de nuevos medicamentos. Véase: VELASQUEZ, G. 2011. El
acceso global a los medicamentos en el contexto internacional actual. Revista Biomédica 31(2), 1p.

S PUYOL, A. op. cit. 30-31pp.
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iv) necesidad médica’®.

John Harris observd que “donde no podemos salvarlos a todos, debemos
seleccionar a aquellos quienes no seran salvados en una forma que no muestre una
preferencia injusta”’’. Esto es justo lo que se busca con las formas de justicia antes

sefaladas.

Ademaés de estos criterios, en las discusiones sobre el derecho a la salud se han
estipulado algunas bases que deben caracterizar a un sistema de salud basado en derechos.
Estos principios son la no discriminacion, la justicia social (solidaridad), el derecho o

titularidad y el rechazo a un enfoque basado totalmente en el mercado’®.

Establecidos los criterios de adjudicacién y los principios del sistema de salud,
queda por determinar el contenido del derecho a la salud. Comprendiendo que el
reconocimiento del derecho a la salud esta sujeto a limitaciones de recursos y a una
realizacion progresiva’, los autores tienden a coincidir en que el Estado debe garantizar
un derecho minimo sanitario. En este sentido, Alejandra Zufiiga y Pablo de Lora hablan
de un “derecho minimo sanitario”. Este minimo sanitario debe cubrir las “necesidades
bésicas”, evitando aquellos dafios severos que cualquiera, en cualquier lugar, sufriria sin

remedio®.

En el mismo sentido, el Consejo de Derechos Humanos ha reconocido que la
cobertura sanitaria universal implica que todas las personas tengan acceso, Sin

discriminacién alguna a una serie de servicios de salud esenciales y necesarios®..

Toebes identifico bienes y servicios minimos de salud que deberian constituir las

obligaciones basicas o minimas del derecho a la salud®. Bajo esta idea ha trabajado la

6 ZUNIGA, A. 2012. Un modelo de adjudicacion de recursos sanitarios para Chile. Acta Bioethica 18(2),
226- 227pp.

"HARRIS, J. 1987. QALYfying the value of life. Journal of medical ethics 13(3), 122p.

8YAMIN, A. E. 2010. The Right to Health: Assessing How Far the Discourse Has Evolved Internationally
and within the United States. Proceedings of the American Society of International Law Annual Meeting
104(1), 16p.

" HUNT, P. y KHOSLA, R. op. cit. 106p.

8 DE LORA, P. y ZUNIGA, A. 2009. El derecho a la asistencia sanitaria. Un analisis desde las teorias de
la justicia distributiva. Madrid, lustel. 174p.

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. AG. 2016. El acceso a los medicamentos en el
contexto del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental [en linea]
<https://apps.who.int/medicinedocs/documents/s22479es/s22479es.pdf> [consulta: 9 marzo 2020]

8 PEREHUDOFF, K. 2008. Health, human rights & national constitutions. Amsterdam, Vrije Universiteit
Amsterdam. 4p.
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Organizacién Mundial de la Salud, quien ha estipulado un contenido de asistencia
sanitaria obligatorio para todos los Estados, sean cuales sean sus circunstancias
particulares. Este minimo incluye, entre otras cosas, la provision de drogas esenciales®,

O lo que es lo mismo, la provision de medicamentos.

3. Derecho de acceso a los medicamentos

Que la entrega de medicamentos esté incluida dentro del contenido minimo del
derecho a la salud no es casual. Los medicamentos y tratamientos son la manifestacion
mas clara de los bienes y servicios de los que hablaba Toebes. Esto permite afirmar que
el derecho de acceso a medicamentos forma parte indispensable del derecho al disfrute

del mas alto nivel posible de salud®.

El derecho de acceso a medicamentos se traduce en que el Estado garantice a los
ciudadanos el acceso a los medicamentos para mantener o recuperar la salud, para
modificar funciones o coadyuvar en el diagnéstico®. Este derecho tiene tres implicancias
principales. Primero, la discusion sobre los principios legales debe llevar a procesos
politicos en base al compromiso. En segundo lugar, las politicas sanitarias nacionales
deben estar en linea con los principios de no discriminacién y preocupacion por las
personas pobres y desaventajadas. La tercera implicancia consiste en garantizar que se

apliquen todos los aspectos del enfoque basado en los derechos humanos®®.

Por su parte, la accesibilidad de los medicamentos se manifiesta de varias formas.
Deben ser accesibles en todas partes del pais, ser econémicamente asequibles, ser
accesibles sin discriminacion basada en argumentos prohibidos y, por Gltimo, debe existir

informacion confiable respecto a los medicamentos.

Pero esta garantia ;es respecto de todos los medicamentos? ¢Puedo exigirle al

Estado cualquier tratamiento? Como ya se advirtio, los recursos son escasos y deben ser

8 DE LORA, P.y ZUNIGA, A. op. cit. 182p.

8 HUNT, P. y KHOSLA, R. op. cit. 102p.

8 ALVAREZ-FALCONI, P. op. cit. 568p.

8 HOGERZEIL, H. V. 2006. Essential medicines and human rights: what can they learn from each other?.
Bulletin of the World Health Organization 84(5), 371-372pp.
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distribuidos adecuadamente. Ademas de esto, existen diversos obstaculos que impiden el
acceso a medicamentos. Entre ellos estan las leyes de propiedad intelectual, la falta de
financiamiento, los sistemas de salud débiles, la pobreza, la desigualdad y la

discriminacion®.

Entonces, ¢ cuales medicamentos se deben garantizar? EI consenso esta en que los
medicamentos que se garantizan son aquellos considerados como esenciales. Y asi se
afirma que el derecho a los medicamentos esenciales es el componente del derecho a la
salud®. De acuerdo a la Organizacién Mundial de la Salud, los medicamentos esenciales
son aquellos que cubren las necesidades de atencion de salud prioritarias de la poblacion.
Los medicamentos esenciales deben estar disponibles en todo momento, en cantidades
suficientes, en las formas farmacéuticas apropiadas, con una calidad garantizada, y a un

precio asequible para las personas y para la comunidad®.

No obstante, esto no permite determinar qué necesidades son consideradas
prioritarias ni cuales medicamentos son calificados como esenciales y, por tanto,
exigibles. La forma de seleccionarlos es teniendo en cuenta el predominio de la
enfermedad, la evidencia en cuanto a la eficacia de los medicamentos, la seguridad y a la

relacion costo — beneficio®.

A la luz de estos criterios, la Organizacion Mundial de la Salud elaboré una lista
modelo con los medicamentos considerados como esenciales®’. Sin embargo, cada pais
tiene el deber de definir cuales son sus propios medicamentos esenciales, dependiendo de

las enfermedades predominantes y de los recursos de los que disponga.

Habiendo establecido esto, resulta necesario examinar cuales son los

medicamentos esenciales que ha seleccionado Chile. Esto permitira determinar si es

8 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. 2015. op. cit. 10p. Actualmente son 2.000 millones de personas las que no tienen acceso
regular a medicamentos esenciales.

8 MARKS, S. P. 2006. Access to Essential Medicines as a Component of the Right to Health. En:
CLAPHAM, A. y ROBINSON, M. (Eds.) Realizing the Right to Health. Zurich, Riifer& Rub, the Swiss
HumanRights Book Series. 82p.

8 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2001. Actualizar y difundir la Lista Modelo de
Medicamentos Esenciales de la OMS: El camino adelante. Ginebra, Suiza: OMS/EDM.

% HOGERZEIL, H. loc. cit.

% La Lista Modelo de Medicamentos Esenciales (Ed. 21°) de la Organizacion Mundial de la Salud del afio
2019 esta disponible en <https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/325771/WHO-MVP-EMP-IAU-
2019.06-eng.pdf?ua=1> [consulta: 6 de febrero de 2022].
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procedente lo que han exigido los recurrentes. Para ello, se realizara un analisis de la

normativa en materia sanitaria.

B. RECONOCIMIENTO POSITIVO

El contenido que inicialmente constituia el derecho a la salud y, por tanto, el
derecho de acceso a medicamentos, ha ido en creciente aumento. Esto tiene su explicacion
en la idea de progresividad de los derechos sociales. La expansion del derecho de acceso
a medicamentos ha provocado que las obligaciones de los Estados aumenten de forma

paulatina.

Para determinar los deberes que ha contraido el Estado en esta materia se analizara
el reconocimiento de este derecho a nivel internacional. Se pondra especial énfasis en los

instrumentos internacionales de Derechos Humanos suscritos por Chile.

Posteriormente, se estudiara la forma en la que otros paises se han hecho cargo de

esas obligaciones. Para ello el interés esta enfocado en el derecho comparado.

Finalmente, se examinara el reconocimiento que ha hecho Chile del acceso a
medicamentos y la evolucion que ha tenido en la normativa nacional, tanto a nivel

constitucional como legislativo.

1. Derecho internacional

Durante el afio 2010, Alicia Ely Yamin advertia que en la Gltima década habia
habido un progreso a nivel internacional sobre la evolucién y elucidacion de normas
relativas al derecho a la salud, asi como también derechos que sustentan factores sociales

determinantes de la salud®?.

92YAMIN, A. E. 2010. The Right to Health: Assessing How Far the Discourse Has Evolved Internationally
and within the United States. op. cit. 14p.
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La proliferacion de instrumentos internacionales que incluyen el derecho a la
salud impacta en el derecho de acceso a medicamentos. A través de éstos, los Estados se
comprometen a garantizar diferentes aspectos de este derecho. S. Katrina Perehudoff
ordena los principales instrumentos internacionales en que se incluye el derecho a la salud

y, por ende, el derecho de acceso a medicamentos®,

Por una parte, esta la Declaracion Universal de Derechos Humanos. En su articulo
25 establece que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos fue adoptada por los paises que constituyeron la

Organizaciéon de las Naciones Unidas en 1948. Entre estos paises se encontraba Chile.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en 1966 estipuld las obligaciones de los Estados Parte de las Naciones Unidas
a comprometerse con el mas alto nivel posible de salud. El articulo 12 del Pacto sefiala
que los Estados Parte reconocen este derecho y luego enumera las vias para alcanzar la
realizacion del mismo. La letra d) contempla el derecho de acceso a instalaciones, bienes
y servicios. Este derecho conlleva la creacion de condiciones que aseguren a todos la
atencion médica en caso de enfermedad®. El Pacto fue ratificado por Chile el 10 de
febrero de 1972. EI Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales interpreto
que el derecho a la salud significaba que los Estados Parte tienen un deber de prevenir

costos excesivamente altos para acceder a medicamentos esenciales®.

% PEREFUDOFF, K. op. cit. 1-7pp.

% Stephen Marks sefiala que el acceso a los medicamentos esenciales también puede ser afirmado como un
derecho humano sobre la base, no sélo del derecho a la salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), sino también de otros dos derechos establecidos en el Pacto.
Se trata, por un lado, del derecho “a la proteccion de los intereses morales y materiales que correspondan a
toda produccion cientifica, literaria o artistica” del articulo 15.1.c. Por otro lado, se basaria en el derecho
“a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de ¢l resulten”, conforme al articulo 15.1.b.
Véase: MARKS, S. P. 2006. Access to Essential Medicines as a Component of the Right
to Health. En: CLAPHAM, A. y ROBINSON, M. (eds.) Realizing the Right to Health.
Zurich, Rufer& Rub, the Swiss HumanRights Book Series. 89p.

% COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. 2005. The right of
everyone to benefit from the protection of the moral and material interests resulting from any scientific,
literary or artistic production of which he or she is the autor. [en linea] Ginebra
<http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovL CuW1a0Szab0o
XTdImnsJZZVQcMZjyZIUmZS43h49u0CNAuJIjwgfzCL8IQISHY TZH6jsZteqZOpBtECZh96hyNh%2
F%2FHW6g3fYyiDXsSgaAmIP%2BP> [consulta: 6 de febrero de 2022].
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http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQcMZjyZlUmZS43h49u0CNAuJIjwgfzCL8JQ1SHYTZH6jsZteqZOpBtECZh96hyNh%2F%2FHW6g3fYyiDXsSgaAmIP%2BP
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQcMZjyZlUmZS43h49u0CNAuJIjwgfzCL8JQ1SHYTZH6jsZteqZOpBtECZh96hyNh%2F%2FHW6g3fYyiDXsSgaAmIP%2BP

En 1986, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas adopto
la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo. Este documento establece que los Estados
deben adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo el derecho al desarrollo y
garantizar, entre otras cosas, la igualdad de oportunidades para todos en cuanto al acceso
a los recursos basicos, como los servicios de salud. De los 159 miembros participantes a

voto, 146 Estados votaron favorablemente al documento, incluyendo a Chile®.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) junto con la
Organizacion Mundial de la Salud promovieron la Declaracion de Alma Ata en 1987, la
que enfatiza el valor y la necesidad de avanzar en la atencion primaria de salud universal.
El contenido de la atencion primaria de salud incluye el suministro de medicamentos

esenciales.

Por su parte, la Convencion sobre la eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) reafirma la
importancia de satisfacer las necesidades uUnicas de salud de las mujeres y de
proporcionarles servicios de salud iguales a los de los hombres. El Estado de Chile ratificd

esta convencion el 7 de diciembre de 1989.

A su vez, la Convencion sobre los Derechos del Nifio prescribe la atencién de las
necesidades de los nifios en todos los aspectos del derecho a la salud. En el articulo 24
especificamente se refiere a la obligacion de asegurar la provision de la asistencia médica
necesaria y el cuidado de la salud de todos los nifios, con énfasis en el desarrollo de la
atencion primaria de salud. Este convenio internacional fue ratificado por Chile el 13 de
agosto de 1990.

La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que entré en vigor el 7
de abril de 1948, definiod el derecho a la salud de toda persona como “el disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y salud mental”. Como se adelanto, el “mas alto nivel
posible” depende de los recursos disponibles, pero también de las condiciones biologicas
y socioeconomicas individuales. Asi se aclardé en el Comentario General 14 sobre el

derecho al més alto nivel posible de salud en la Sesion del Comité de Derechos

% CENTRE EUROPE - TIERS MONDE. 2007. El derecho al desarrollo [en linea] Ginebra
<https://www.cetim.ch/wp-content/uploads/Derecho-al-desarrollo.pdf> [consulta: 6 de febrero de 2022].
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Econdmicos, Sociales y Culturales del afio 2000. Chile paso a ser parte de la Organizacion
Mundial de la Salud el 15 de octubre de 1948.

En el afio 1977 se cred la lista de medicamentos esenciales de la Organizacion
Mundial de la Salud. Méas de 150 paises utilizan esta lista para determinar los
medicamentos que mejor se adaptan a su contexto y prioridades en materia de salud, y
poder asi compilar su propia lista de medicamentos®’. En esta lista se han seleccionado
577 medicinas y 107 equivalentes terapéuticos. Sin embargo, no se encuentran
medicamentos como Spinraza y Zolgensma, que son los solicitados en los recursos de

proteccion revisados en el capitulo anterior.

Por Gltimo, en el afio 2016 el Consejo de Derechos Humanos de la ONU discutié
sobre la promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. En la sesion 32° se
tratd el tema de acceso a los medicamentos en el contexto del derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. En dicha sesién se reconocio
que el acceso a los medicamentos es uno de los elementos fundamentales para lograr, de
forma progresiva, la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental. Luego destaco la responsabilidad que tienen los
Estados de garantizar el acceso de todas las personas a medicamentos. Particularmente se
refiere a medicamentos esenciales, buscando que éstos sean asequibles, seguros, eficaces

y de calidad.

En razon de lo anterior, el Consejo insta a los Estados a promover el acceso a los
medicamentos, asi como a adoptar las medidas para aplicar politicas y planes que
prevengan y traten enfermedades no transmisibles. Asi también, exhorta a la comunidad
internacional a ayudar a los paises en desarrollo para promover la plena efectividad del

derecho a la salud, a través del acceso a medicamentos®®.

Estos avances, en términos de normativa, han incentivado a los Estados a

garantizar el derecho de acceso a medicamentos en sus respectivas legislaciones.

9 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. La OMS publica la version digital de su Lista Modelo
de Medicamentos Esenciales. [en linea] https://www.who.int/es/news/item/27-02-2020-who-launch-e-eml
[consulta: 6 de febrero de 2022]

% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. AG. op. cit. 3-4pp.
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2. Derecho comparado

Como ya se sefialo, los instrumentos de derecho internacional instan a los paises
al cumplimiento de diversas obligaciones. Las obligaciones internacionales son incluidas
en el derecho interno de los Estados. A continuacion, se examinard la forma en que
algunos paises han incorporado el derecho de acceso a medicamentos en sus

constituciones y su influencia en la creacion de politicas publicas.

i Constituciones

El afio 2008, S. Katrina Perehudoff estudié la perspectiva global del derecho a la

salud, analizando 186 constituciones®®.

Sin embargo, en ese entonces las constituciones que incluian a los medicamentos
lo hacian de una forma mas bien indirecta. En cambio, en los ultimos afios, paises
latinoamericanos han propuesto formulas novedosas, llegando a sefialar que el acceso a

medicamentos esenciales es parte del derecho a la salud integral.

A continuacion, se analizaran las constituciones de Ecuador, Bolivia, Republica
Dominicana y Paraguay, quienes consagran directamente el derecho de acceso a

medicamentos.

La Constitucion de Ecuador de 2008 sefiala como un derecho de las personas con

discapacidad la provisién de medicamentos, indicando que:

Articulo 47.- El Estado garantizara politicas de prevencion de las discapacidades
y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurara la equiparacion de
oportunidades para las personas con discapacidad y su integracion social. Se reconoce

a las personas con discapacidad, los derechos a:

% PEREHUDOFF, K. op. cit. 19-29pp.
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1. La atencidn especializada en las entidades publicas y privadas que presten
servicios de salud para sus necesidades especificas, que incluird la provision de
medicamentos de forma gratuita, en particular para aquellas personas que requieran

tratamiento de por vida. (énfasis afiadido)

Por su parte, la Constitucion de Bolivia de 2009 en el apartado sobre Derecho a la
Salud y a la Seguridad Social (Seccién I1) asegura que el Estado garantizara el acceso de

la poblacion a los medicamentos, sefialando que:
Articulo 41.

l. El Estado garantizard el acceso de la poblacién a los medicamentos.

. El Estado priorizara los medicamentos genéricos a través del fomento de
su produccion internay, en su caso, determinara su importacion.

Il. El derecho a acceder a los medicamentos no podra ser restringido por
los derechos de propiedad intelectual y comercializacion, y contemplara

estandares de calidad y primera generacion. (énfasis afiadido)

En el caso de Republica Dominicana, la Constitucion de 2010 especifica que el
derecho a la salud integral implica el deber del Estado de asegurar el acceso a

medicamentos de calidad.

Articulo 61.- Derecho a la salud. Toda persona tiene derecho a la salud integral.

En consecuencia:

1) El Estado debe velar por la proteccion de la salud de todas las personas, el
acceso al agua potable, el mejoramiento de la alimentacién, de los servicios sanitarios,
las condiciones higiénicas, el saneamiento ambiental, asi como procurar los medios
para la prevencion y tratamiento de todas las enfermedades, asegurando el acceso a
medicamentos de calidad y dando asistencia médica y hospitalaria gratuita a quienes la

requieran;

2) El Estado garantizara, mediante legislaciones y politicas publicas, el ejercicio
de los derechos econdmicos y sociales de la poblacion de menores ingresos y, en

consecuencia, prestard su proteccion y asistencia a los grupos y sectores vulnerables;
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combatira los vicios sociales con las medidas adecuadas y con el auxilio de las

convenciones y las organizaciones internacionales. (énfasis afiadido)

Por dltimo, la Constitucién de Paraguay (1992, reformada el afio 2011), en su
articulo 72 consagra como un deber del Estado el facilitar el acceso a medicamentos

esenciales.

Articulo 72.- DEL CONTROL DE CALIDAD. El Estado velara por el control de
la calidad de los productos alimenticios, quimicos, farmacéuticos y biolégicos, en las
etapas de produccion, importacion y comercializacion. Asimismo facilitara el acceso de
factores de escasos recursos a los medicamentos considerados esenciales. (énfasis

afiadido)

El hecho de que en las constituciones se consagre o no el derecho de acceso a
medicamentos puede incidir en el tipo de politicas publicas que disefie cada pais. Asi, la
Constitucion de Republica Dominicana es clara en sefialar que el Estado garantizara el

ejercicio de este tipo de derechos sociales mediante legislaciones y politicas publicas.

La forma en que el Estado decide consagrar este derecho puede facilitar que, ante
un caso de incumplimiento, los titulares puedan acudir a tribunales a exigir el derecho de

acceso a medicamentos.

ii. Politicas publicas

En el punto anterior se analiz6 como diversas constituciones consagraban el
derecho de acceso a medicamentos. En ellas, algunos Estados agregaban el deber de
materializar el ejercicio de derechos econdémicos y sociales a través de politicas publicas,

como es el caso de Republica Dominicana.

Resulta interesante comparar como algunos paises latinoamericanos se han hecho
cargo de esto. Para ello se analizaran paises en que el derecho a la salud esta altamente

judicializado, como lo es el caso de México, Argentina, Brasil y Colombia.
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En Meéxico, de acuerdo a la Constitucion, el derecho a la salud comprende la
recepcion de medicamentos basicos para el tratamiento de enfermedades. Esto hace que
las dependencias y entidades que prestan los servicios respectivos tengan la obligacién
de suministrar dichos medicamentos®. Para ello existe el Consejo de Salubridad
General, regulado en la Ley General de Salud, el cual emite las regulaciones basandose
en la Evaluacion Técnica Sanitaria (Etesa). Los medicamentos a ser incluidos también
son evaluados con base a criterios de Etesa por los seguros publicos que integran el
Sistema Nacional de Salud de México. Este servicio precisamente es el que garantiza el

derecho a la proteccion de la salud consagrado en la Constituciont,

En el caso de Argentina, su Constitucion no consagra la entrega de medicamentos,
sino sOlo la proteccion de la salud (al igual que el sistema chileno). Como explica
Veroénica Gotlieb, “Argentina es un pais de organizacion federal, cuyo sistema de salud
se estructura a partir de tres sub-sistemas: el publico (financiado y provisto por estructuras
nacionales, provinciales y municipales), el privado (organizado a través de entidades de
medicina prepaga) y la seguridad social (financiado por obras sociales sindicales,

provinciales y nacionales y provisto por efectores propios o del sector privado)”°?,

En base a esto, la legislacion argentina creé el Sistema Nacional del Seguro de
Salud. Este seguro busca proveer el otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias,
tendientes a garantizar a los beneficiarios la obtencion del mismo tipo y nivel de
prestaciones, eliminando toda forma de discriminacion en base a un criterio de justicia
distributival®. Actualmente, la mayor parte de los reclamos guardan relacion con
enfermedades cuyas prestaciones estan incluidas dentro del Plan Médico Obligatorio y

que, por lo tanto, estan garantizados por la ley%.

En el sistema brasilefio, con el fin de garantizar el derecho a la salud consagrado

en la Constitucion, se cre6 el Sistema Unico de Satde y la Comision Nacional de

100 CARPIZO, J. 2012. Los derechos de la justicia social: su proteccion procesal en México. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado 45(135), 1088p.

101 CARDENAS, J. L. 2018. Algunas reflexiones sobre judicializacion y acceso a medicamentos: el caso
de Brasil y México. En: BECERRA, M. y MARTINEZ, R. Industria farmacéutica, derecho a la salud y
propiedad intelectual: el reto del equilibrio. México, Instituto de Investigaciones Juridicas. 278-279pp.

12 GOTLIEB, V., YAVICH, N.y BASCOLO, E. 2016. Litigio judicial y el derecho a la salud en Argentina.
Cadernos de Salde Publica 32(1), 2p.

103 CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES. 2002. Derechos Humanos en Argentina Informe
2002. Buenos Aires, Siglo XXI Editores. 346-353pp.

104 CLERICO, L.y VITA, L. 2018. Efectos del litigio en salud y equidad: El caso de la Provincia de Buenos
Aires, Argentina. Derecho y Ciencias Sociales 1(18), 224p.
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Incorporacion de Tecnologias no SUS (Conicet). Asi, Conicet asesora al Ministerio de
Salud de Brasil sobre la incorporacion, exclusion o modificacion de nuevos

medicamentosi®,

En Colombia, la legislacién promueve el uso de medicamentos genéricos y obliga
a su uso dentro del sistema de salud, permitiendo un amplio desarrollo del mercado y una
reduccion significativa en los costos. Ademas, se establecié un manual de medicamentos
para el Plan Obligatorio de Salud (POS), el cual contempla los remedios a los cuales la

poblacion tiene acceso y que estan cubiertos por los servicios de salud?®.

La forma en que se establezca el derecho a la salud y el acceso a medicamentos

es importante porque repercute en la judicializacion del acceso a medicamentos.

3. Derecho nacional

Habiendo mostrado cdmo algunos paises de la region consagran el derecho al
acceso a medicamentos en sus constituciones y legislaciones, queda por examinar la

forma en la que Chile ha abordado este derecho.

En Chile los tres grandes hitos en materia de salud son el articulo 19 N° 9 en la
Constitucion, el llamado Plan Auge y la Ley Ricarte Soto. El contenido del derecho de
proteccién a la salud ha evolucionado progresivamente desde el afio 1980 hasta el dia de

hoy.

En un inicio, la Constitucién de 1980 establecia el principio de proteccion a la
salud, en conformidad con el estandar de la Organizacion Mundial de la Salud.
Posteriormente, el Plan Auge permitio determinar el contenido esencial de este derecho,
explicitando las patologias que debian ser cubiertas por el Estado. Finalmente, con la Ley

Ricarte Soto se ampli6 el contenido del derecho a la salud, abarcando enfermedades poco

105 CARDENAS, J. L. op. cit. 275p.
106 MACHADQO, J. E. y MONCADA, J. C. 2012. Evolucion del consumo de medicamentos de alto costo
en Colombia. Revista Panamericana de Salud Publica 31(4), 284p.
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frecuentes cuyos tratamientos implica un alto costo. A continuacién, se explicara este

desarrollo més detalladamente.

En 1980, la Constitucion establecio los derechos y deberes constitucionales en el

capitulo I11. El articulo 19 N° 9 sefiala que:
9°.- El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién,

proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones

relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud,
sea que se presten a través de instituciones pablicas o privadas, en la forma y
condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones

obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee

acogerse, sea éste estatal o privado.

De acuerdo al articulo 20, este Gltimo inciso es el Unico aspecto del derecho que
puede protegerse a traves del recurso de proteccion. Alejandra Zufiga sostiene que, desde
el punto de vista constitucional, la atencién sanitaria se contemplaba s6lo como un
derecho negativo, el cual consistia en la mera libertad de adquirir asistencia en el mercado
de la proteccion de la salud. El constituyente priorizé la capacidad de pago por sobre la

necesidad de atencion médica.

Las normas que reglamentaban y desarrollaban el derecho a la proteccion de la
salud, antes de la Reforma Auge, garantizaban la entrega de prestaciones minimas en
forma exclusiva para salvaguardar la vida. Ejemplo de esto lo son la Ley N° 18.469 que
“Regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud” y su
modificacion por la Ley N° 19.650, del afio 1999. Estas normas establecieron para todos
los centros médicos del pais la prohibicion de exigir dinero, cheques y otros instrumentos
financieros para avalar el pago o condicionar de cualquier otra forma una atencién médica

de urgencia. En los demaés casos, la regla era la prestacion del servicio de forma limitada.
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En efecto, el articulo 11 de la Ley N° 18.469 sefiala que las prestaciones “se concederan
por estos organismos a través de sus establecimientos, con los recursos fisicos y humanos

de que dispongan™%’,

Después de una década de politicas sanitarias orientadas a la recuperacion del
sistema publico de salud post dictadura, se comenzé a discutir un proyecto de reformas
més profundas, basado en el concepto de que la salud es un bien social y un derecho

humano esencial.

Asi, el afio 2004 se cre6 la Ley N° 19.966, mejor conocida como Ley AUGE
(Acceso Universal con Garantias Explicitas). La Ley establece un Régimen de Garantias
en Salud. El Régimen de Garantias, a su vez, se sustenta en un Plan Universal de Salud
que debe ser obligatoriamente provisto a todos los afiliados y beneficiarios del régimen
de salud comun, tanto del seguro publico como de los seguros privados. Este régimen
recoge tres dimensiones del derecho a la salud: universalidad, integralidad y totalidad. La
universalidad significa que cubre a toda la poblacién chilena y extranjera residente en el
territorio nacional. La integralidad, por su parte, implica que el régimen integra todas las
enfermedades o condiciones de salud, considerando ademés sus distintas fases de
evolucion clinica. Por Gltimo, la totalidad comprende a todas las acciones o prestaciones
asociadas al ciclo de salud-enfermedad. Todo ello, considerando la realidad de los
recursos disponibles y la busqueda de alternativas costo-efectivas, requeridas para
mejorar progresivamente el nivel de salud, que permitan alcanzar los objetivos sanitarios

del pais, y resguarde los principios de equidad y solidaridad*°.

Para Alejandra Zufiga, el Plan AUGE proporciona el contenido especifico y
minimo del derecho constitucional de proteccién de la salud. Este contenido minimo
consistiria en las garantias explicitas contempladas para un conjunto priorizado de
prestaciones de salud en términos de acceso, calidad, oportunidad y costo. La Ley

establece un estandar basico para la atencion de salud de las enfermedades prioritarias, lo

107 ZONIGA, A. 2010. Una teoria de la justicia para el cuidado sanitario: La proteccion de la salud en la
Constitucion después de la reforma AUGE. op. cit. 124p.

108 MADRID, S. 2011. El plan AUGE y la reforma en Chile. En: URRIOLA, R., comp., SUAREZ, J.,
MADRID, S., et al. Economia y salud: aportes y experiencias en América Latina. Santiago, OPS/OMS.
189-190pp.
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cual constituye el nucleo del derecho constitucional a la salud reconocido por la Carta

Fundamental0®,

En el mismo sentido, Sandra Madrid explica que la Reforma Sanitaria busco
compensar las deficiencias de la carta constitucional, la que no explicita en qué consiste
el derecho a la proteccion de la salud. Para ello el plan realiza una priorizacién sanitaria.
En efecto, el establecimiento de las garantias explicitas es el resultado de un proceso de
priorizacion sanitaria que no sélo es producto de la visién técnica, sino que también del

debate y consenso social*t°.

A pesar de la importancia que tuvo esta ley en la reforma a la salud, se le
formularon diversas criticas. Por una parte, las Guias Clinicas establecidas restringieron
arbitrariamente el acceso a una atencion de salud con el fin de permitir a la autoridad
aumentar el nimero de enfermedades cubiertas. Esto significa que en Chile no existe
aquello que constituye una demanda imprescindible desde la Optica de las teorias de la
justicia y de organizaciones internacionales como la Organizacién Mundial de la Salud:

“un minimo sanitario decente universal”111,

Por otra parte, el modelo AUGE se basa en el racionamiento por exclusién —y no
en el racionamiento por directrices—. El racionamiento por directrices supone especificar
directrices para, fundamentalmente, administrar las listas de espera. En cambio, el
racionamiento por exclusion es rechazado en la gran mayoria de los paises desarrollados,
porque es un mecanismo abiertamente discriminatorio de pacientes'!?. Estas

discriminaciones son en base a la edad, lugar de residencia o estatus sanitario.

Alvear también hace un estudio de la legislacion nacional para determinar si los
chilenos estan facultados a exigir prestaciones médicas concretas garantizadas por el

Estado. Asimismo, analiza cuél es su alcance en relacién con los medicamentos?13.

En primer lugar, esta el Decreto con Fuerza Ley N° 1 del Ministerio de Salud del

24 de diciembre de 2006. Su articulo 131 incluye en el derecho constitucional a la

109 7ZUNIGA, A. 2010. op. cit. 127p.

110 MADRID, S. op. cit. 189-193pp.

11 ZUNIGA, A. 2011. Justicia y racionamiento sanitario en el Plan AUGE: dilemas bioéticos asociados a
la distribucion de recursos escasos. Acta Bioethica 17(1), 78p.

12 70NIGA, A. 2012. op. cit. 226p.

113 ALVEAR, J. op. cit. 152-153pp.
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proteccion de la salud, un derecho afirmativo a exigir servicios y prestaciones. Estas
consistirian en el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y
rehabilitacion de la salud. El acceso universal se singulariza en las siguientes normas del
decreto antes referido. Por un lado, los articulos 141 y 141 bis establecen el derecho a la
atencion de urgencia, en una institucion publica o privada, no sujeta a condicionamientos
o restricciones previas de caracter econdmico. Por su parte, los articulos 138 y 141 se
refieren al derecho de recibir del Régimen General de Garantias de Salud un conjunto de
prestaciones médicas y los recursos sanitarios especificos, respectivamente. El articulo
132 agrega que la eventual falta de capacidad de pago no permite negar la atencién a

quienes la requieren.

En segundo lugar, la ley N° 19.966 define las Garantias Explicitas de Salud como
derechos para los beneficiarios. Su cumplimiento podra ser exigido por éstos ante el
Fondo Nacional de Salud o las Instituciones de Salud Previsional, la Superintendencia de

Salud y las demaés instancias que correspondan.

Siguiendo a Zufiga, Alvear concluye que, de la legislacion enunciada, se
desprende que la proteccién de la salud en Chile incluye derechos — exigencias para
acceder a prestaciones determinadas en forma y tiempo. Y que se traduce, como lo ha
sefialado Zufiga, en el derecho a exigir un estdndar minimo de atencion de salud,
garantizado por el Estado, particularmente tratdndose de enfermedades prioritarias
(articulo 14 Ley N° 19.966).

Otra norma relacionada con esta temética es la Ley 20.584. Esta ley regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud. Uno de los derechos que se establecen en la ley son aquellos
relacionados a los medicamentos e insumos!'*. El parrafo tercero, que trata sobre el
derecho a la atencion preferente para personas mayores de 60 afios y personas con
discapacidad, incluye la prescripcion y dispensacion de medicamentos. Las medidas que
debe adoptar el prestador son la entrega de nimero para la dispensacion de medicamentos

en la farmacia, asi como la dispensacion de los medicamentos en la farmacia.

14 1BARRA, C. 2015. Analisis sistematico de la ley N° 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen
las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud. Cuadernos del Tribunal
Constitucional N° 61. 87p.
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Durante el afio 2010 aparecio otro elemento importante en cuanto a acceso a
medicamentos de alto costo: el Fondo de Auxilio Extraordinario del Ministerio de Salud.
Este fondo permite otorgar aportes en el financiamiento de prestaciones complejas. El
Fondo se contempl6 en la ley de Presupuestos del afio 2011, segin el que se destinarian
$1.100 millones a dicho Fondo. ElI Fondo fue un beneficio extraordinario para el
financiamiento de prestaciones complejas, de caracter parcial en relacion al costo de la

prestaciontt®,

Un ultimo elemento al que hay que hacer mencidn es al Formulario Nacional de
Medicamentos. El Formulario existe en Chile desde 1969 y tiene como objetivo asegurar
el acceso a los medicamentos mediante un sistema en permanente actualizacién que
racionaliza el arsenal terapéutico a medicamentos utiles para el tratamiento de

enfermedades prevalentes.

Esta innovadora medida no pasé inadvertida y en 1977 la Organizacion Mundial
de la Salud publico el primer listado de medicamentos esenciales. Sin embargo, este
objetivo se desvanecid debido a las politicas de libre mercado impuestas para reactivar la

economia.

No fue hasta el afio 2004 que el Estado volvié a poner sobre la mesa el tema del
acceso a medicamentos de calidad*®. En el decreto 264/03 del Ministerio de Salud, el
articulo 1° define al Formulario Nacional de Medicamentos como “el documento oficial
de la Replblica de Chile que contiene la nomina seleccionada de productos
farmacéuticos indispensables para una eficiente terapéutica sustentada en la realidad
epidemioldgica del pais y la evidencia cientifica, cuya calidad debe ser garantizada”.

(énfasis afiadido)

Gonzalo Ramos advierte que, en Chile, “en términos legales y operativos se ha
acufiado el concepto de medicamentos indispensables, entendiéndose incorporado en este
término el concepto de medicamentos esenciales, pero adicionando ademas aquellos

medicamentos que, derivado de situaciones de priorizacion sanitaria, tales como el

115 JIMENEZ, J. et al. op. cit. 51p.

118 COLEGIO DE QUIMICOS FARMACEUTICOS Y BIOQUIMICOS DE CHILE. Ley de Farmacos y la
necesidad de un Formulario Nacional. [en linea] <https://www.colegiofarmaceutico.cl/index.php/noticias-
regionales/27-regional-concepcion/1804-ley-de-farmacos-y-la-necesidad-de-un-formulario-nacional>
[consulta: 6 de febrero de 2022]
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criterio de enfermedades no atendidas, programas especiales de salud pablica o impacto

sanitario, son requeridos al interior de los sistemas de salud” (énfasis afiadido)*?’.

Durante el afio 2014 se promulgoé la Ley N° 20.724, mas conocida como Ley
Farmacos. Esta ley modifica el Codigo Sanitario y sefiala que el Ministerio de Salud sera
la institucion encargada de velar por el acceso de la poblacion a medicamentos, para
posteriormente agregar que este Organo aprobard el Formulario Nacional de
Medicamentos (articulo 94 Cddigo Sanitario). Esto es de suma relevancia ya que el
Formulario Nacional de Medicamentos explicitaria la obligacion del Estado respecto a
qué medicamentos esenciales debe otorgar. Entre los medicamentos del formulario no se
encuentran, por ejemplo, Spinraza y Zolgensma, que son aquellos solicitados en los

recursos de proteccion.

Finalmente, en el afio 2015 se cred la ley 20.850 que aborda los diagndsticos y

tratamientos de alto costo. Esta ley es mejor conocida como la Ley Ricarte Soto.

C. LEY RICARTE SOTO

Como ya se podra advertir, los casos analizados en el primer capitulo tienen su
origen en la problematica del acceso a medicamentos. En efecto, los recurrentes tienen en
comun que padecen enfermedades cuyos tratamientos tienen un alto costo. Estos

tratamientos incluyen alimentos, elementos de uso médico y medicamentos.

No obstante, la Administracion se ha negado a entregar estos medicamentos. La
razon de esta decision es que las patologias que sufren los pacientes no estan
contempladas en la ley y, por ende, sus tratamientos no estan cubiertos por el sistema de

salud.

Otro elemento a considerar es que las enfermedades que padecen los recurrentes

son de aquellas denominadas como “enfermedades raras”. Este tipo de enfermedades se

117 RAMOS G. y OLIVARES G. 2010. Manual de Seleccién de Medicamentos: Metodologia para la
Seleccion de Medicamentos de Formularios y Arsenales Farmacoterapéuticos de los Establecimientos e
Salud. 2° Ed. Santiago, Ministerio de Salud de Chile. 8p.
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caracterizan por ser poco frecuentes y porque sus tratamientos requieren medicamentos

de alto costo.

En la legislacion chilena, la proteccion a la salud se garantiza en diversas leyes,
pero la norma que se ha hecho cargo de las enfermedades de baja frecuencia es la Ley

Ricarte Soto.

1. Antecedentes

El antecedente directo de la Ley es la influencia del periodista Luis Ricarte Soto
Gallegos, quien padecia cancer al pulmén. En mayo de 2013, Ricarte Soto convoco a una
“marcha para los enfermos”, con lo que buscaba expresar el descontento por el alto costo
de los medicamentos y tratamientos médicos*8. En el discurso del 21 de mayo de 2014,
la expresidenta Michelle Bachelet anuncié la creacion del Fondo Nacional de
Medicamentos de Alto Costo. Este fondo se crearia a través de una ley que llevaria el

nombre del periodista.

Es asi como esta ley responde, entre otras cosas, al problema presentado por las
“enfermedades raras”. Dichas enfermedades corresponden a un grupo amplio de
patologias diversas que habitualmente se reconocen como enfermedades con incidencia
menor a5 por 10 mil habitantes. Ademas, estas patologias se caracterizan por ser cronicas,
degenerativas, debilitantes y asociadas a una disminucion significativa en las expectativas

de vidalle,

Debido a que estas enfermedades afectan a un porcentaje menor de la poblacion,
se dice que estas enfermedades se vuelven “huérfanas”, dado que no hay incentivos para
el desarrollo de tratamientos farmacologicos adecuados, lo que deriva en el alto costo de

los farmacos!20,

HSALVARADO, J. C. 2013. Miles de personas llevaron a cabo la 'Marcha de los enfermos' en varias
ciudades del pais. [en linea] Bio-bio Chile. 4 de mayo, 2013.
<https://www.biobiochile.cl/noticias/2013/05/04/centenares-de-personas-llevaron-a-cabo-la-marcha-de-
los-enfermos-en-varias-ciudades-del-pais.shtml> [consulta: 6 de febrero de 2022]

119 MEDINA, S. y KOTTOW, M. op. cit. 308p.

120 fdem.
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https://www.biobiochile.cl/noticias/2013/05/04/centenares-de-personas-llevaron-a-cabo-la-marcha-de-los-enfermos-en-varias-ciudades-del-pais.shtml

El alto costo?! impide que las personas puedan acceder a los tratamientos. Antes
de la creacion de la Ley, Jorge Jiménez definié estos medicamentos de alto costo como
“aquellos que exceden las cifras habituales de los fArmacos comunes y generan un gasto
elevado a las personas y los seguros que las cubren”'%2, Y, seglin el mismo autor, en Chile
un medicamento de alto costo vendria a ser “aquel cuyo precio de compra se sitia por

encima de los dos ingresos anuales de un hogar”'%3,

El proyecto de ley no estuvo exento de criticas. Carolina Velasco indico que el
déficit mas relevante se referia a la falta de transparencia, objetividad y participacion del
proceso de definicion de los tratamientos a ser financiados por el Fondo. Para subsanarlas
propuso una serie de medidas, donde destacan la definicion de los criterios para
determinar los tratamientos que seran financiados y el mejoramiento en la objetividad del

proceso de evaluacion cientifical?.

2. Estructura de la Ley

Asi es como nace la Ley 20.850 que “Crea un sistema de proteccion financiera
para diagnosticos y tratamientos de alto costo y rinde homenaje postumo a don Luis
Ricarte Soto Gallegos”. La ley esta compuesta por 34 articulos, distribuidos en nueve

titulos y tres disposiciones transitorias.

El objeto de la Ley, de acuerdo al articulo primero, es crear un Sistema de

Proteccion Financiera para otorgar diagndsticos y tratamientos de alto costo.

El Sistema de Proteccion Financiera es definido como el “conjunto ordenado de
prestaciones y derechos en virtud del cual el Fondo Nacional de Salud se encuentra
obligado a asegurar el otorgamiento de la confirmacion diagnoéstica y los tratamientos de

alto costo a los beneficiarios” (articulo 2°). El otorgamiento de las prestaciones no

121 Desde el ambito internacional no hay un consenso sobre qué significa que un medicamento sea de alto
costo. Véase: BARDAZANO, G., et al. 2017. Multiples miradas a los medicamentos de alto costo: hacia
una comprension integral del tema. Montevideo, Udelar. 19-22pp.

122 JIMENEZ, J. et al. op. cit. 11p.

123 JIMENEZ, J. et al. op. cit. 25p.

124 \VELASCO, C. 2015. Proyecto de Ley “Ricarte Soto”: Las definiciones que faltan. Centro de Estudios
Publicos 1(397), 1-8pp.
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contempladas en este sistema de proteccion se regira conforme a las normas del Sistema

Previsional de Salud del beneficiario (articulo 13).

A suvez, la Proteccion Financiera consiste en “aquella constituida por la cobertura
del valor total de las prestaciones de la confirmacion diagnostica y los tratamientos de

alto costo respecto de todos los beneficiarios de esta ley” (articulo 2°).

El articulo primero aclara que el Fondo Nacional de Salud deberé asegurar dicha
proteccidn financiera a todos los beneficiarios de los sistemas previsionales de salud de
Chile. Para ello contard con una Red de Prestadores compuesta por los prestadores de
salud, pablicos o privados, aprobados por el Ministerio de Salud para el otorgamiento de
las prestaciones contempladas en la Ley (articulo 2°). Ademas, los prestadores requieren
estar acreditados en la Superintendencia de Salud y deberan subscribir un convenio con

el Fondo Nacional de Salud (articulo 13).

Respecto al financiamiento de los diagndsticos y tratamientos, este se hara a través
del Fondo para Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo con Sistema de Proteccion
Financiera (articulo 19). EI Fondo se financiara mediante aportes fiscales anuales por un
monto de hasta cien mil millones de pesos, asi como también con donaciones, aportes de
la cooperacion internacional y la rentabilidad que genere la inversion de los recursos. Los
recursos para el financiamiento del Fondo estaran contemplados en la partida

presupuestaria del Tesoro Publico (articulo 20).

En cuanto a los diagndsticos y tratamientos que financiara la Ley Ricarte Soto,
seran aquellos determinados por los decretos supremos del Ministerio de Salud y

Hacienda.

En primer lugar, el tratamiento de alto costo es definido como aquel “constituido
por medicamentos, alimentos o elementos de uso médico asociados a enfermedades o
condiciones de salud y por las prestaciones indispensables para su confirmacion
diagnostica y seguimiento, que por su costo impiden el acceso a éstos 0 accediendo,
impactan catastroficamente en el gasto de los beneficiarios” (articulo 2°). Para determinar
cuando un diagndstico o un tratamiento impacta de forma catastrofica se establecera un

umbral.
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La Ley define el umbral como “el monto sobre el cual se considera que un
diagndstico o un tratamiento es de alto costo. Para establecer este umbral, se tendra en
cuenta el cuarenta por ciento de los ingresos familiares anuales promedio” (articulo 2°).
El umbral serd fijado cada tres afios, tomando en cuenta el cuarenta por ciento de los
ingresos familiares anuales promedio, una vez cubiertos los gastos bésicos de
subsistencia?®®. Los antecedentes y fundamentos para determinar dicho umbral seran

publicos (articulo 6°).

Luego, un Decreto Supremo del Ministerio de Salud, suscrito también por el
Ministerio de Hacienda, determinara cuales tratamientos contardn con proteccion
financiera (articulo 5°). Para poder contar con esta proteccion, los tratamientos deben

cumplir con cuatro condiciones copulativas:

a) Que el costo de los diagndsticos o tratamientos sea igual o superior al umbral.

b) Que los diagndsticos y tratamientos hayan sido objeto de una evaluacion
cientifica de evidencia favorable.

c) Que los diagnosticos y tratamientos hayan sido recomendados por la Comision
de Recomendacion Priorizada.

d) Que se haya decidido su incorporacion teniendo en consideracion los estudios

de la Direccion de Presupuestos sobre sustentabilidad financiera.

La determinacion y revision de los diagndsticos y tratamientos se iniciara de oficio
por el Ministerio de Salud, que, a través de la Subsecretaria de Salud Publica, realizara la
evaluacion cientifica, basandose en la evidencia disponible. Para realizar el proceso de
evaluacion, se tomaran en cuenta las opiniones y recomendaciones formuladas por las
comisiones técnicas asesoras y las agrupaciones de pacientes. Ademas, la evaluacion debe
comprender la eficacia y efectividad de los tratamientos, la seguridad, el impacto
presupuestario, entre otros criterios. Este proceso debe regirse por normas éticas y de

transparencia (articulo 7°).

Para la decisién de los diagndsticos y tratamientos, la Direccion de Presupuesto
del Ministerio de Hacienda elaborara estudios respecto de la sustentabilidad financiera

del Fondo. El conjunto de tratamientos debera tener un costo anual igual o inferior al

125 De acuerdo al Decreto Supremo N°86 de 2018, de los Ministerios de Salud y Hacienda, el umbral
corresponde a un monto de $3.011.381 (tres millones once mil trescientos ochenta y un pesos).
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ochenta por ciento del valor esperado al primero de enero del afio siguiente a la dictacion
del decreto. Si se supera este porcentaje, el nuevo decreto sélo podra incluir los

diagnosticos y tratamientos anteriores (articulo 9°).

El decreto debe contener una ndémina de los diagndsticos, medicamentos,
alimentos y elementos de uso médico. Ademas, debe indicar las enfermedades asociadas
a cada uno de ellos (articulo 9°). La proteccion financiera de dichos diagndsticos y
tratamientos tendra una vigencia de tres afios, pudiendo prorrogarse por otros tres afos
(articulo 10°).

El Decreto Supremo N° 13 de 2017 aprobo el reglamento que establece el proceso
destinado a determinar los diagndsticos y tratamientos de alto costo con sistema de
proteccion financiera. Asi, el primer Decreto Supremo es el N° 87 de 2015, el cual
incorpor6 11 patologias. Luego se dictaron los Decretos Supremos N° 50 de 2016 y N°
74 de 2017. EI mas reciente es el Decreto Supremo N° 2 de 2019, el cual actualiza la lista

de tratamientos, contemplando un total de 27 patologias.

El otorgamiento de los tratamientos incorporados al Sistema de proteccion
Financiera para Tratamientos de Alto Costo es obligatorio. En caso de incumplimiento,
el afectado o quien lo represente podra reclamar ante la Intendencia de Fondos y Seguros

Previsionales de la Superintendencia de Salud (articulo 13).

A su vez, la Ley consagra la continuidad de los tratamientos incorporados al
sistema de proteccién financiera. Si el Cddigo Sanitario suspende o prohibe la
autorizacion para la distribucion o comercializacion de un producto, Fonasa no estara
obligado a entregarlo. En caso de no existir otra alternativa en el mercado chileno, la
Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud (Cenabast),
excepcionalmente, podra importarlos y distribuirlos (articulo 15). Por otra parte, la
distribucion de productos sanitarios no podra suspenderse voluntariamente, a menos que
esta decision se base en el conocimiento de que el producto puede causar dafios a la salud

de la poblacion (articulo 16).

Los medicamentos para tratar las patologias los adquirird Cenabast (articulo 31) y

seréan financiados por Fonasa (articulo 32).
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Ademas de la Cenabast y Fonasa, hay otros Organos que permiten la
implementacion de la Ley Ricarte Soto. Asi, la Ley crea la Comision de Recomendacion

Priorizada y la Comision Ciudadana de Vigilancia y Control.

La Comision de Recomendacion Priorizada esta encargada de analizar y priorizar
la evidencia en base al valor cientifico, econdmico y social. Ademas, debe deliberar sobre
la pertinencia de la inclusion de los tratamientos. No obstante, esta presentacion no es
vinculante para el Estado. Esta comisién estara conformada por miembros de reconocida
idoneidad en las areas de medicina, salud publica, economia, bioética, derecho sanitario,
asi como también, expertos en farmacos, elementos de uso médico y alimentos. La

sociedad civil también tendré dos representantes en ella (articulo 8°).

Por su parte, a la Comision Ciudadana de Vigilancia y Control le corresponde
asesorar a los ministros de Salud y de Hacienda, a través del monitoreo del
funcionamiento del Sistema y de la elaboracion de recomendaciones (articulo 22). La
comisiéon emitird un informe anual que contenga los resultados y conclusiones de sus
observaciones y la formulacién de recomendaciones (articulo 25). Para ello, Fonasa
debera implementar un sistema de informacion el cual permita el seguimiento, monitoreo
y control del otorgamiento de las prestaciones contempladas en el Sistema, asi como el
gasto ejecutado en ellas (articulo 27). La comision la componen representantes de
asociaciones de pacientes, de asociaciones cientificas, de facultades de medicina y cuatro

expertos del area de la salud designados por el Ministro de Salud (articulo 22).

Finalmente, algunos aspectos interesantes de la Ley son la situacion de los
pacientes que participan de los estudios clinicos de los farmacos, y el mecanismo
operativo por el cual los pacientes acceden al financiamiento de la patologia contemplada

en el Sistema de Proteccion Financiera.

Por un lado, los pacientes pueden participar de ensayos clinicos respecto a la
efectividad de un farmaco. Aquellos que se hayan sujeto a dichos ensayos, tendran
derecho a la continuidad gratuita de los tratamientos recibidos conforme al protocolo de
estudio, aun cuando éste haya finalizado y mientras subsista su utilidad terapéutica. Este
derecho sera por parte del titular de la autorizacion especial para uso provisional para
fines de investigacion o del titular del registro (articulo 17). El incumplimiento a esta

norma se regira por las disposiciones contenidas en el Libro Décimo del Codigo Sanitario
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y seran conocidas y resueltas por la autoridad sanitaria respectiva. Asimismo, los titulares
de las autorizaciones o de los registros, responderan de los perjuicios que causen por esta

infraccidn a los pacientes, prestadores y a Fonasa (articulo 18).

Por otro lado, en cuanto a la forma de acceder al beneficio, la plataforma de Fonasa
para Seguimiento del paciente establece el mecanismo desde que éste sospecha de la

enfermedad hasta que recibe el tratamiento.

En primer lugar, el paciente o el médico tratante tiene la sospecha fundada de que
el paciente podria sufrir una patologia que puede requerir un medicamento o tratamiento
de alto costo. En la plataforma, el especialista tratante debe ingresar la solicitud,
completando el “Formulario de Sospecha Fundada”, o el “Formulario de Solicitud de
Tratamiento”, si el diagndstico es evidente, para que sea aprobado por el comité de
expertos clinicos. EI médico especialista debe estar certificado en la Superintendencia

con la especialidad relacionada a la patologia.

Luego, el centro evaluador confirma o rechaza la sospecha, o el comité de expertos
confirma o descarta la solicitud de tratamiento. Posteriormente, el medico comunica al
paciente la decision del centro o comité y le entrega las indicaciones para que inicie su
tratamiento. El médico tratante y/o Fonasa le informaran al paciente sobre los centros
aprobados para su tratamiento y seguimiento. En estas etapas se realizaran los controles
y evaluaciones definidos por el protocolo respectivo. Todo este procedimiento quedara

registrado en la plataforma de Fonasa?°.

3. Consecuencias de la ley Ricarte Soto

Actualmente, la Ley contempla 27 enfermedades, cuyos diagnosticos y

tratamientos son cubiertos en su totalidad.

126 | | ACH, E. 2016. ;Como opera la Ley Ricarte Soto?, entrevistada para El Estetoscopio, Magazine de
la Sociedad Chilena de Pediatria. [en linea]. Chile
<https://www.sochipe.cl/subidos/revistal/docs/1478557646-EE%20N88%20-%20FINAL.pdf> [consulta:
16 agosto 2020]
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Jiménez de la Jara sefial6 que es un deber no marginar, pero también es un deber
la optimizacion de los resultados. Ambas posturas deben equilibrarse!?’. Este parece ser
justamente el objetivo de la ley. En efecto, la norma busca proteger financieramente a
aquellos que padecen las denominadas enfermedades raras, pero al mismo tiempo, y para
optimizar dicha proteccién, cuenta con un exigente procedimiento para incluir los
tratamientos en ella. De esta forma, asegura el buen uso de los recursos financieros, pero

también la calidad y eficacia de los tratamientos otorgados.

Lo anterior explica que haya una buena cantidad de diagnosticos, tratamientos y
medicamentos no incluidos en la Ley. La pagina web del Ministerio de Salud cuenta con
un formulario para solicitar la incorporacion de examenes diagndsticos, medicamentos,
elementos de uso meédico o alimentos al Sistema de Proteccion Financiera para
Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo. Sin embargo, como se sefial6 anteriormente,
la Ley solo cubre 27 patologias, ya que los ministerios han estimado que sus tratamientos

cumplen con los requisitos médicos exigidos.

Como afirmaba Alejandra Zufiiga, se podria entender que el contenido esencial
del derecho de proteccion a la salud lo conforma el Plan Auge. Pero en relacién con la
progresividad de los derechos sociales, esta proteccion ha aumentado gracias a la creacion
Ley Ricarte Soto. Entonces, el Estado esta obligado a garantizar, en materia sanitaria, lo

dispuesto por estas normas.

Es por esta razon que la Administracion ha rechazado la entrega de medicamentos
para tratar enfermedades que no estan en la Ley. En efecto, los recurrentes alegan que la
decision administrativa es ilegal y arbitraria. Sin embargo, es cuestionable que esto

realmente sea asi.

Por una parte, la respuesta de la Administracion se fundamenta en el hecho de que
las patologias no estan contempladas en la Ley, por lo cual no puede entregar dichos

medicamentos.

Por otra parte, también resulta cuestionable la arbitrariedad, ya que el hecho de
que esas patologias no estén incluidas tiene como base una serie de criterios médicos y

financieros, los cuales buscan hacer la mejor eleccion. Entendiendo que la

127 JIMENEZ, J. op. cit. 12p.
60



Administracion no puede cubrir todas las enfermedades —porque éstas son infinitas—, debe
elegir de la mejor manera posible. Y en el caso de enfermedades de baja frecuencia, cuyo

tratamiento conlleva un alto costo, la ley Ricarte Soto ha sido la solucion.

Asi, de acuerdo a la informacién entregada por el Ministerio de Salud, en mayo
del 2019 existian 15.030 personas beneficiadas por esta Ley. Dicho numero podria haber
aumentado significativamente debido a que en julio del mismo afo se incluyeron nueve
enfermedades mas, con lo cual el Ministerio estima que se sumarian otros 4.186

beneficiarios.

Del analisis realizado, cabe concluir que existe un derecho de acceso a
medicamentos. El contenido de este derecho estd conformado por los medicamentos
seleccionados por cada pais, normalmente en base al modelo de lista de medicamentos

esenciales de la Organizacion Mundial de la Salud.

En el caso del Estado de Chile, el contenido de este derecho esta dado,
principalmente, por lo dispuesto en el articulo 19 N° 9 de la Constitucién, el Plan Auge,
el Formulario Nacional de Medicamentos y la Ley Ricarte Soto. Esto es lo que el Estado

estd obligado a garantizar y a otorgar.
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I1l. RIESGOS

El desarrollo de la Ley Ricarte Soto no ha sido sencillo. Las leyes enfocadas en
tematicas sanitarias implican el manejo de una serie de elementos que pueden llegar a ser
muy técnicos. Un buen ejemplo de lo anterior es el procedimiento para el ingreso de los
medicamentos, el cual exige un complejo conocimiento cientifico para poder evaluarlos
adecuadamente. En este tipo de casos el creador de la norma prefiere delegar esta tarea

en quien posee mejor informacion®?e,

La Administracion estd mejor equipada para enfrentarse con problemas asi de
complejos porque cuenta con el personal especializado y con la experiencia para ello?.
Pero, ademas, cada afio se hallan nuevas enfermedades que puede ser necesario cubrir. Y,
afortunadamente, también se van creando nuevos medicamentos capaces de lidiar con
ellas. Resulta necesario que quien decida la incorporacion de los medicamentos goce de
una cierta flexibilidad para poder considerar las circunstancias concretas. Situacion que

generalmente no puede ser prevista ni anticipada por la ley**°.

Teniendo todas estas circunstancias en consideracion, la ley enuncia los términos
generales del sistema financiero que tratard las enfermedades catastréficas, pero la
Administracion debera determinar qué patologias efectivamente seran cubiertas. De esta
forma, es dicha atribucion legal la que legitima a la Administracion para elegir la
“correcta” de entre las diversas soluciones posibles®!. Esta facultad que otorga la ley para
tomar decisiones corresponde a una potestad discrecional de la Administracion. Asi, la
ley legitima a la Administracion para decidir, pero también legitima la decision que ésta

tome132,

Esta potestad no corresponde a una libertad total de decision, sino que la

Administracion debe decidir dentro de los margenes que otorga la ley. Asi también, su

128 TAPIA, J. y CORDERO, L. 2015. La revision judicial de las decisiones regulatorias: una mirada
institucional. Estudios Pablicos 1(139), 26p.

128 CORDERO, L. 2015. Lecciones de derecho administrativo. Santiago, Legal Publishing Chile. 632p.
130 ATRIA, F. 2016. La forma del derecho. Madrid, Marcial Pons. 192p.

181 PAREJO, L. 1993. Administrar y juzgar: dos funciones constucionales distintas y complementarias.
Madrid, Tecnos, 120p.

132 \VALDES, J. 2017. El concepto de deferencia en el derecho pablico chileno: perspectiva desde el control
judicial de la administracién. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 66p.
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actuacién esta limitada por principios juridicos fundamentales del ordenamiento, donde
uno de los que adquiere mayor relevancia es la prohibicion de arbitrariedad 3. Esto quiere

decir que las decisiones administrativas deben estar fundadas razonablemente.

En este caso, el Ministerio de Salud, a través de la Subsecretaria de Salud Publica,
evalla las enfermedades sugeridas por la poblacién, considerando la efectividad y el
impacto presupuestario de los tratamientos. Esto demuestra que la Administracion actia
sometida a la norma juridica, lo que no es otra cosa que la aplicacion del conocido

principio de legalidad®3*.

Todo lo anterior da cuenta de que el mayor conocimiento técnico y la flexibilidad
que la caracterizan, le permite decidir de una manera més eficiente de la que podria
hacerlo la ley. De esta forma, los formuladores de politicas reclaman una mayor

legitimacion y competencia técnica de la que otros 6rganos pueden reclamar para sit%,

A diferencia del legislador y la Administracion que crean derecho, el objetivo de
la jurisdiccion radica en aplicarlo'®. Por esta razén la decision tomada por la
Administracion debe ser especialmente considerada por los jueces, al momento de
revisarlas. Esto no significa que las decisiones administrativas no puedan ni deban ser
controladas, sino que la aproximacion que realiza el juez es distinta®’. Este respeto que
debe tener el juez respecto de la decision administrativa se conoce como deferencia. Su
justificacion viene dada por el hecho de que el proceso de creacion de la regla no es
enteramente reproducible en el contexto del ejercicio de la potestad jurisdiccional propia
del juez®. En el proceso judicial el juez no puede considerar todos los elementos que la
Administracion evalu6 para tomar su decision —y alin menos en un recurso de proteccion

cuya tramitacidn es tan breve —.

133 CASSAGNE, J. C. 2009. La discrecionalidad administrativa. Foro juridico 1(9), 91p.

13 GUZMAN, L. 2001. El control de la discrecionalidad administrativa en Chile. Tesis para optar al Grado
de Magister en Derecho Publico. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 26p.

135 VERMEULE, A. 2018. La abdicacion del derecho. Del imperio del derecho al estado administrativo.
Valencia, Tirant lo Blanch. 23p.

136 BORDALI, A. 2006. La administracion ptblica ante los tribunales de justicia chilenos. Revista Chilena
de Derecho 33(1), 20p.

137 VALDES, J. op. cit. 56p.

138 PAREJO, L. op. cit. 126p.
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Entonces ¢como puede controlar el juez? La forma en la que el juez mide la
actividad administrativa es teniendo como parametro de referencia la legalidad*3®. Dado
que al juez le corresponde aplicar el derecho, el examen que debe realizar es la
conformidad de la actuacion administrativa a la norma. En este sentido, el juez controlara
— e incluso podra anular — cuando los actos administrativos violen los requisitos
establecidos para su validez!#?. En resumen, al juez no le corresponde decidir lo que es
mejor, sino si la decision de la Administracion se ajusta a la ley. De esta forma, si la

decision se ajusta a la ley, el juez no puede sustituirlal#:.

Sin embargo, los jueces no estéan siendo particularmente deferentes respecto de las
decisiones de la Administracion en materia de medicamentos. Como se reviso en el
primer capitulo, los fallos, en su mayoria, resultaron en sentencias de condena. Esto quiere
decir que se ordena a la Administracion la realizacién de una determinada conducta#?.
Esa conducta es la de otorgar los farmacos que originalmente fueron negados por no estar

contemplados en la Ley 20.850.

Esto no resulta inesperado si se tiene en cuenta que en el recurso de proteccion el
grado de deferencia es practicamente nulo#3. Esta situacion puede explicarse por el hecho
de que el recurso de proteccidn representa un modelo de justicia administrativo subjetivo,
en el cual predomina la preocupacion por los derechos subjetivos y no tanto por la

legalidad del acto44.

No obstante, como se sefiald previamente, el papel de los jueces consiste en
revisar, no en decidir'>. Ponderar el interés publico a partir de un analisis de costes y
beneficios es una tarea que le corresponde a la Administracion, no al juez!¢. En este
sentido, Pantoja advierte que la facultad anulatoria de los tribunales del Poder Judicial

sobre las decisiones administrativas puede resultar peligrosa, en tanto que esos tribunales

139 WVALDIVIA, J. M. 2017. Reflexiones sobre las acciones en derecho administrativo. En SCHOPF, A. 'y
MARIN, J. C. (Eds.) Lo publico y lo privado en el derecho. Santiago, Legal Publishing Chile. 385p.

140 PIERRY, P. 1984. El control de la discrecionalidad administrativa. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso 1(8), 165p.

141 GUZMAN, L. op. cit. 138-145pp.

142 HUERGO, A. 2000. Las pretensiones de condena en el contencioso-administrativo. Navarra, Aranzandi.
51p.

143 \VALDES, J. op. cit. 123p.

144 FERRADA, J. C. 2012. El sistema de justicia administrativa chileno: revision de legalidad de actos
administrativos o proteccion de derechos y/o intereses. Revista de Derecho (Valdivia) 25(1), 117-119pp.
145 \WVERMEULE, Adrian. op. cit., p. 18.

146 SAAVEDRA, R. 2011. Discrecionalidad administrativa. Santiago, Legal Publishing Chile. 154p.
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podrian convertirse en los administradores del gobierno*4’. Asi, cuando la Corte Suprema
otorga medicamentos de alto costo para enfermedades no contempladas, esta destinando

recursos escasos, lo cual deberia ser definido por el Ministerio de Salud.

La determinacion de qué medicamentos seran financiados con recursos publicos
involucra un asunto de justicia distributiva. Por esto, es problematico que sean los

tribunales quienes intenten resolverlo.

El fendmeno de la judicializacién del derecho de acceso a medicamentos puede
provocar diferentes riesgos, los cuales impactan en la seguridad médica de los pacientes,
las finanzas puablicas y la igualdad ante la ley. Si bien la judicializacion del derecho de
acceso a medicamentos de alto costo puede tener una serie de efectos negativos que se

estudiaran a continuacion, es necesario hacer un alcance antes.

A. ALCANCES PREVIOS

Los riesgos de la judicializacion del acceso a medicamentos se pueden ver
agravados por diferentes incentivos perversos. Un incentivo perverso consiste en aquel
incentivo que genera un efecto no esperado, una consecuencia no intencionada, que

termina agravando el problema que se esperaba corregir, neutralizar o minimizart4e,

De esta manera, los incentivos perversos pueden influir en las decisiones de los
agentes del mercado de medicamentos produciendo resultados no intencionados, e
incluso contrarios al interés inicial. Si se tienen en cuenta los antecedentes del mercado

farmacéutico chileno, esta situacion es especialmente preocupante.

Por una parte, existen graves problemas de concentracion econdémica y de
ausencia de competencia suficiente. En Chile destacan tres importantes cadenas de

farmacias que ostentan un relevante poder de mercado al concentrar el 95% de las ventas

47 PANTOJA, R. 2007. La Inexplicable ausencia de una justicia administrativa en el Estado de Chile. En:
CISNEROS, G., FERNANDEZ, J., y LOPEZ, M. (Coords.) Justicia Administrativa. Segundo Congreso
Iberoamericano de Derecho Administrativo. México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad
Nacional Auténoma de México. 399p.

148 COVARRUBIAS, I. Politicas perversas e incentivos perversos. [en linea]
<http://covarrubias.eumed.net/politicas-perversas-e-incentivos-perversos/> [consulta: 6 de febrero de
2022]
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del pais. Ademas, estas mismas cadenas de farmacias controlan algunos laboratorios y
distribuidoras de medicamentos, generando asi el incentivo de favorecer sus propios

productos.

Por otra parte, existen problemas en cuanto a la ausencia de informacion relevante
para conocer las razones del alto valor o del incremento del precio final de los remedios.
A esto se le suma la falta de transparencia en la informacion sobre el precio, calidad y

efectividad de los farmacos4® 150 151,

De esta forma, la judicializacion del derecho de acceso a medicamentos, sumado
al contexto del mercado chileno de medicamentos podria provocar incentivos perversos

en los actores que intervienen en este escenario.

En primer lugar, los médicos podrian verse incentivados a prescribir
medicamentos que no estan disponibles o que no son accesibles para el paciente, sabiendo
que si éste recurre a tribunales, el juez ordenara al Estado otorgarlo, pese a que el farmaco
no esté contemplado en la ley. Incluso, Alicia Ely Yamin advierte que a menudo se
presentan demandas cuyas terapias resultan en extremo costosas, pero los beneficios son
marginales, lo cual se explica por la informacion asimétrica que existe entre el experto y

el paciente®®,

149 ALVEAR, J. op. cit. 134-137pp.

130 Durante la sesioén N° 13 de la Comisién investigadora del rol de los organismos publicos respecto de la
adquisicién de medicamentos y del acceso a ellos por parte de la poblacion, se analizo la Ley 20.850 a un
afio de su promulgacion. En ella se repar6 en el hecho de que existian estudios respecto a comportamientos
que se acercaban mucho a las conductas monopélicas, por lo que se propusieron ciertas indicaciones a la
denominada Ley de Farmacos. Es por esto que la principal ténica de las indicaciones al proyecto de ley
guardaba relacion con aumentar los grados de transparencia en el mercado. Véase: COMISION
INVESTIGADORA DEL ROL DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS RESPECTO DE LA
ADQUISICION DE MEDICAMENTOS Y DEL ACCESO A ELLOS POR PARTE DE LA POBLACION.
2016. Sesidn 132, [en linea]
<https://lwww.camara.cl/pdf.aspx?prmID=24038&prmTIPO=ACTACOMISION> [consulta: 9 marzo
2020]

151 Esta situacion no es exclusiva de Chile. Uno de los factores que tiende a dificultar la implementacion
del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
son las précticas anticompetitivas. Véase: ALLARD, R. 2015. El acceso a los medicamentos: conflictos
entre derechos de propiedad intelectual y proteccién de la salud publica. Acta Bioethica 21(1).

152 YAMIN, A. E. 2011. Power, suffering, and courts: reflections on promotion health rights through
judicialization. En: YAMIN, A. E. y GLOPPEN, S. (Eds) Litigating health rights. Can courts bring more
justice to heath?. Cambridge, Harvard University Press. 356p.
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En segundo lugar, también podria existir un incentivo perverso para los
laboratorios que proveen los medicamentos. Los laboratorios pueden preferir producir
medicamentos mas rentables que eficaces, si se tiene en cuenta que aproximadamente el
90% de la investigacion y desarrollo de los medicamentos es financiada por la industria
farmacéutica'®. Y teniendo en cuenta los antecedentes de concentracién econémica en

Chile, la industria farmacéutica podria optar por aumentar el precio de dichos farmacos.

Ademas, Yamin explica que las compafiias farmacéuticas estan promoviendo
activamente el litigio en diferentes paises por dos razones: para expandir el mercado de
sus medicamentos patentados y para fomentar el litigio por medicamentos patentados en

lugar de genéricos incluidos en los esquemas nacionales*>,

Ante este tipo de situaciones, la Organizacion Panamericana de la Salud sefiala
que la industria deberia ser parte de la solucion y no agravar el problema por su interés

en obtener beneficios comerciales®®.

Otro actor que se puede ver enfrentado a incentivos perversos son los prestadores
de salud habilitados para otorgar seguridad sanitaria a la poblacién, como lo son las

clinicas.

El incentivo perverso al que pueden verse enfrentados los prestadores de salud
guarda relacion con la probidad, ya que la Comision Investigadora, durante la sesion N°
13, inform6 que algunos prestadores de salud privados no quisieron cumplir con los
requisitos exigidos, como el de informar los beneficios que éstos tuvieran con
laboratorios, y el de realizar la declaracion de conflicto de interés que existiese,
especialmente en el ambito de la investigacion. Ambas situaciones dificultaron la

implementacion de la Ley Ricarte Soto. Finalmente, el primero se elimind, mientras que

153 ALLARD, R. 2015. El acceso a los medicamentos: conflictos entre derechos de propiedad intelectual y
proteccion de la salud publica. Acta Bioethica 21(1), 89p.

154 Y AMIN, A. E. 2011. op. cit. 50p.

155 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. 2009. El acceso a los medicamentos de alto
costo en las Américas: contexto, desafios y perspectivas (Serie técnica No. 1. Medicamentos esenciales,
acceso, e innovacion. Washington DC, OPS. 15p.
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respecto del segundo quedd establecido que la comisidn de evaluacion de prestadores

juzgaria y estableceria si un conflicto de interés era contrario al interés publico®®®.

En cuarto lugar, las empresas aseguradoras también podrian tener conflictos de
interés. Esto se debe a que cuentan con comités técnico — cientificos que aprueban algunos
medicamentos. Estas empresas podrian aprovecharse de la judicializacion, ya que en el
caso de Colombia, Machado y Moncada detectaron un incremento en el nimero de
pacientes que acceden a medicamentos de alto costo. Este aumento es de un 1166% y de
847% del valor facturado para el periodo 2005-2010. El incremento de usuarios y
facturacion resulta una consecuencia de las recomendaciones de los comités técnico —
cientificos de las aseguradoras, a pesar de que los medicamentos no se encuentran dentro
del listado del Plan Obligatorio®®’.

Finalmente, algunas criticas apuntan a una actividad conjunta entre farmacéuticas,
médicos y jueces, ya que estarian realizando alianzas perversas provocando una
“corrupcion simulada judicialmente”. Esta alianza tiende a conceder los farmacos caros
a los pacientes. Asi, algunos laboratorios han proveido incentivos financieros a médicos
particulares para usar medicamentos de marca en lugar de genéricos, los cuales
posteriormente seran concedidos por los jueces'®8. Lo anterior coincide con tres estudios,
los cuales encontraron una concentracion de las demandas en la prescripcion de

medicamentos en un grupo pequefio de médicos y abogados®.

Por todo lo anterior, hay que tener en consideracion que los incentivos antes
sefialados pueden agravar los riesgos que produce la judicializacion del derecho de acceso

a medicamentos de alto costo que se expondran a continuacion.

15 COMISION INVESTIGADORA DEL ROL DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS RESPECTO DE
LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS Y DEL ACCESO A ELLOS POR PARTE DE LA
POBLACION. 2016. Sesion 132, [en linea] Chile
<https://lwww.camara.cl/pdf.aspx?prmID=24038&prmTIPO=ACTACOMISION> 8p. [consulta: 9 marzo
2020].

157 BARDAZANO, G., et al. 2017. Mltiples miradas a los medicamentos de alto costo: hacia una
comprension integral del tema. Montevideo, Udelar. 76p.

18 YAMIN, A. E. y PARRA-VERA, 0. 2010. Judicial Protection of the Right to Health in Colombia: From
Social Demands to Individual Claims to Public Debates. Hastings international and comparative law review
33(2), 112p.

1% REVEIZ, L., et al. 2013. Litigios por derecho a la salud en tres paises de América Latina: revision
sistematica de la literatura. Revista Panamericana de Salud Publica 33(2), 215p.
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B. RIESGOS

Como se sefald, la eleccidn respecto de cuales medicamentos seran financiados
por el Estado es un asunto de justicia distributiva. Por esto, es problematico que sean los
tribunales quienes intenten solucionarlo, ya que este fendbmeno puede tener como

consecuencia los siguientes riesgos.

1. Riesgo meédico

Debido a que las enfermedades requieren de medicamentos costosos, la ley debe
escoger apropiadamente qué tratamientos seran cubiertos. Esta es una de las principales
caracteristicas de las denominadas “enfermedades raras”. En efecto, Seguel y Zabala
indican que se trata de enfermedades de dificil delimitacion diagnostica, escasa

prevalencia y alto costo financiero.

Ante este escenario, la Administracion debe decidir qué tratamientos va a
financiar. Y para ello, un elemento que resulta de suma relevancia es la eficacia probada
que tenga ese tratamiento. Con ello se asegura que las personas tengan una alta
probabilidad de mejoray, por tanto, que los recursos fiscales estan siendo bien utilizados.
Esta no es sino la mision de la Administracion: distribuir los recursos de la mejor forma

posible para asegurar el bienestar de la poblacion.

Por esta razon, expertos en el tema de los medicamentos de alto costo han
establecido los pasos que se deben seguir para seleccionarlos. EI primero de ellos consiste
en definir claramente la enfermedad, planteando un esquema fisiopatoldgico y
determinando cudl es el sitio de accion y el papel que cumple el medicamento en dicho
esquema. En segundo lugar, se debe determinar qué se pretende lograr con el farmaco, es
decir, cul es el objetivo terapéutico deseado. El siguiente paso es hallar datos probatorios
de que el nuevo medicamento cumple — 0 no — con el objetivo deseado. Por ultimo, se
debe verificar que los resultados logrados con el nuevo farmaco sean claramente mas

eficaces que los de tratamientos ya disponibles en el mercado?6?,

180 SEGUEL, A. y ZABALA, X. op. cit. 327p.
161 MARIN, G. y POLACH, M. A. 2011. Medicamentos de alto costo: analisis y propuestas para los paises
del Mercosur. Revista Panamericana de Salud Pablica 30(2), 169p.
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En el caso chileno, el ex Subsecretario de Salud Publica, Jaime Burrows, explicd

a la Comision Investigadora la forma en la que la Ley Ricarte Soto selecciona las

prestaciones que se incorporan a la Ley, las cuales se pueden explicar en las siguientes

etapas:

En primer lugar, los tratamientos deben sobrepasar el umbral de alto costo.
En segundo lugar, se recolecta informacion respecto de los tratamientos
propuestos mediante la evidencia de la efectividad y el conocimiento que
se tiene de esos problemas en el Ministerio de Salud, Fonasa y los
Servicios de Salud. Para ello existen diversos organismos, entre los que se
encuentra la Comision de Enfermedades Raras o Poco Frecuentes. Esta se
encarga de realizar el analisis de la evidencia cientifica para tener certeza
de que los tratamientos son realmente efectivos y en qué situaciones serian
efectivos y aplicables.

Luego, se analiza la informacion disponible respecto a los costos y precios.
Posteriormente, se realiza una evaluacion de la evidencia, aplicando los
criterios de efectividad y de calidad, para lo cual se solicitan opiniones de
expertos. Ademas, se lleva a cabo el andlisis de factibilidad del
tratamiento.

Finalmente, se decide la incorporacion de éste, teniendo a la vista el
impacto en el presupuesto del fondo de la Ley, en las redes asistenciales y

la elaboracion de los protocolos'®?,

En ese sentido, el ex subsecretario advierte que los tratamientos “no sélo deben

ser de alto costo, sino, también, de efectividad probada”%. De lo anterior resulta forzoso

concluir que la efectividad cientifica es uno de los pilares de la Ley. Esto es fundamental,

ya que, en muchos casos, los tratamientos consisten en terapias mas bien experimentales

que no tienen la consistencia de la evidencia. Esto es un problema para la asignacion de

recursos econémicos y los costos que representan estas enfermedades*6.

162 COMISION INVESTIGADORA DEL ROL DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS RESPECTO DE
LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS Y DEL ACCESO A ELLOS POR PARTE DE LA
POBLACION. op. cit. 5-7pp.

183 Ibid. op. cit. p. 2.

164 SEGUEL, A. y ZABALA, X. op. cit. 329p.
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Lo anterior es consistente con las multiples barreras de acceso que se presentan
en materia de medicamentos de alto costo. Entre los mas relevantes se encuentran los
problemas de disponibilidad, asi como las limitaciones en los servicios de salud y en la
asequibilidad®®®, Estos problemas también se explican por el alto valor de los
tratamientos, cuyo costo no solo afecta a los prestadores de servicios sanitarios, sino

también a los pacientes que deben pagar por ellos.

Por esta razon, la decision de los tratamientos que seran incluidos debe ser la mas
adecuada. Esto permite invertir en buenos medicamentos, lo cual es congruente con los
estdndares de derechos humanos que exigen al Estado regulaciones eficaces de
medicamentos para garantizar la seguridad, eficiencia y calidad de los medicamentos
disponibles'®®. Este estandar podria resultar contradictorio con la idea de que la incerteza
cientifica no puede operar en perjuicio del paciente, con el fin de que reciba la mejor
alternativa terapéutica disponible. Sin embargo, el principio de todas maneras requiere

que la alternativa asegure la integridad y la calidad de vida del paciente!®’,

Ahora bien, como se sefiald6 anteriormente, la judicializacién en el acceso a
medicamentos puede provocar que algunos meédicos sean incentivados a prescribir
farmacos cuyos beneficios no estén probados, pero que son rentables econémicamente.
En ese sentido, se produce un riesgo médico para el paciente. En el caso mexicano, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién sefiald que el derecho a la salud se protege en
sentido negativo cuando no se suministra un medicamento que no ha comprobado su
eficacia, seguridad y eficiencia. De lo contrario, se estaria poniendo en riesgo la salud de

las personas y, de esa manera, violentando el derecho humano a la salud?¢®,

La falta de eficacia de los medicamentos se demuestra también al momento de
incorporar tratamientos por parte de la Administracion. En el caso brasilefio, la
judicializacién incentivé la incorporacion de nuevas tecnologias de forma acritica,

influenciado por las grandes industrias farmacéuticas. Incluso, se observé que algunas

165 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. op. cit. 9-10pp.
186 HUNT, P. y KHOSLA, R. op. cit. 109p.

167 ALVAREZ-FALCONI, P. op. cit. 570- 571pp.

168 CARDENAS, J. L. op. cit. 292p.
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solicitudes no encontraban respaldo cientifico, pero si el respaldo de intereses mercantiles

de la industria farmacéutica®®.

En el dmbito judicial, la situacion no parece ser distinta. El precedente del
Supremo Tribunal Federal de Brasil es que el Estado brasilefio debe rescatar a cualquier
paciente cuya vida dependa de un tratamiento, independiente si estan todavia en fase
experimental’®. A su vez, en el afio 2014, Norheim y Wilson seleccionaron casos al azar
sobre acceso a medicamentos en Costa Rica. De ellos, en el 70% de los casos se ordenaba
proveer farmacos con baja prioridad o experimentales, con beneficios marginales para los
pacientes'’t. Una posible explicacion es que, cuando los tribunales estan inundados de
casos individuales, a menudo no cuentan con pruebas facilmente disponibles sobre la
eficacia en funcién de los costos, o carecen de buenos procedimientos para evaluarlos

junto con otras consideraciones relativas a los derechos!’2.

Sin embargo, esto puede ser sumamente perjudicial para los pacientes. Los
tratamientos, al no gozar de una eficacia comprobada, podrian arriesgar la salud de los
pacientes. O incluso, su vida. Es por esto que las instituciones construyen guias y
protocolos de prescripcion, con el fin de intentar asegurar que la utilizacién de estos

medicamentos tenga un beneficio adecuado®”3.

Roberto lunes resume esta situacion sefialando que algunas sentencias judiciales
han favorecido sistematicamente el concepto del médico tratante por sobre la opinién de
los expertos clinicos y de los protocolos clinicos de la autoridad sanitaria. Este

posicionamiento plantearia tres riesgos principales.

El primero es que podria obligar al sistema a suministrar medicamentos y/o
servicios para los que no hay pruebas de su eficacia clinica. Esta observacion coincide

con los fallos de los tribunales latinoamericanos.

169 DE SOUZA, R, et al. 2016. El acceso a las acciones y servicios del Sistema Unico de Salud en la
perspectiva de la judicializacion. Revista Latino-Americana de Enfermagem 24(1), 4p.

10 LAMPREA, E. 2017. The Judicialization of Health Care: A Global South Perspective. Annual Review
of Law and Social Science 13(1), 444p.

"1 LAMPREA, E. 2017. op. cit. 442p.

172 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2010. How does litigation affect health financing?
(Technical Brief Series Brief No. 15). [en linea] <https://www.cmi.no/publications/file/3928-how-does-
litigation-affect-health-financing.pdf> 2p. [consulta: 6 de febrero de 2022]

13 BARDAZANO, G., et al. op. cit. 56p.
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Por otra parte, la opinion médica podria estar sesgada debido a un conflicto de
interés por parte del médico tratante. Sobre este riesgo ya se profundizo en el punto

anterior, referido a los incentivos perversos.

Finalmente, la limitada capacidad técnica de los tribunales podria llevar a
decisiones subdptimas para la sociedad en su conjunto, dado el costo de oportunidad de

no entregar otros servicios!’,

Por esta razdn, a continuacion, se expondra sobre el impacto que las decisiones

judiciales puedan tener en el presupuesto, y como esto afecta al resto de la poblacion.

2. Riesgos sobre las finanzas

Holmes y Sunstein sefialan algo que no siempre se tiene en cuenta. “A la verdad
evidente de que los derechos dependen de los gobiernos es preciso agregar un corolario
l6gico, rico en implicaciones: los derechos cuestan dinero”'’, Cada vez que la
Administracion toma la decision de otorgar un determinado derecho, éste le cuesta dinero
al Estado. El derecho a la salud requiere financiar medicamentos y elementos de uso
médico para el tratamiento de enfermedades. Ahora bien, si se trata de enfermedades

catastréficas, estos medicamentos resultan mucho mas costosos.

Los recursos financieros que permiten satisfacer necesidades colectivas, como la
salud, se pueden obtener “fundamentalmente de dos vias: de la estimacion de los ingresos
y gastos de la Administracion del Estado o por la fuente del endeudamiento”!’®. En
general, los recursos de que dispone el Estado para invertir en estas necesidades colectivas

provienen de los impuestos de los contribuyentes. Esto permite ver que los derechos son

174 CUBILLOS, L., et al. 2012. Universal health coverage and litigation in Latin America. Journal of Health
Organization and Management 26(3), 402p.

15 HOLMES, S. y SUNSTEIN, C. 2011 El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los
impuestos. Buenos Aires, Editorial Siglo XXI. 194p.

176 PALLAVICINI, J. 2011. El principio de Legalidad del Gasto Plblico en materia financiera. En:
UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Anuario de Derecho Publico N° 2011. Santiago, Ediciones
Universidad Diego Portales. 211p.
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bienes publicos: servicios sociales financiados por los contribuyentes y administrados por

el Estado para mejorar el bienestar colectivo e individual’’.

Para determinar qué necesidades seran garantizadas y cubiertas por el Estado, la
Administracion debe tomar una decision de justicia distributiva, es decir, definir como
seran distribuidos los recursos limitados de que dispone. Este ejercicio supone decisiones
de no proveer ciertos servicios'’®, ya que el Estado no puede satisfacer todas las

necesidades. Esto incluye las necesidades médicas.

Debido a la importancia que tiene este tipo de decisiones — ya que repercute en el
bienestar de todas las personas — los gastos publicos que se realizan son autorizados
anualmente mediante la Ley de Presupuestos del Sector Publicol’®. Cabe recordar que
quienes administran bienes y recursos publicos deben gestionarlos con estricta sujecion a
la normativa que regula la materia®?, con el fin de evitar la malversacién de éste. Esto
permite evitar arbitrariedades al momento de decidir como se gastan los recursos

publicos.

Como se adelantd, lo anterior no es sino la manifestacion singular del principio de

legalidad que rige al derecho publico.

La historia de la Ley 20.850 muestra su relacion con la Ley de Presupuestos.
Durante la tramitacion del proyecto de ley se presentd un informe financiero. En él se
sefiald que, para cumplir con el proposito de la Ley, el proyecto creo el Fondo en el Tesoro
Publico. El Fondo se financiaria, aparte de la dotacion presupuestaria, con donaciones,

herencias y legados, aportes de cooperacion internacional y con la rentabilidad del mismo.

El impacto de la Ley Ricarte Soto sobre el Presupuesto Fiscal estaba constituido
por el aporte fiscal al Fondo y por los gastos que permiten la operacion de los Servicios
Publicos involucrados en la administracion del Sistema. El aporte fiscal al Fondo era de
30.000 millones de ddlares para el afio de entrada en vigencia del primer decreto que

determinaba los tratamientos de alto—costo incluidos en el Sistema. Posteriormente, este

" HOLMES, S. y SUNSTEIN, C. op. cit. 69p.

178 DANIELS, N., et al. 2015. Role of the Courts in the Progressive Realization of the right to Health:
between the Threat and the Promise of Judicialization in Mexico. Health Systems & Reform 1(3), 231p.
19 PALLAVICINI, Julio. op. cit., 213p.

180 PALLAVICINI, Julio. op. cit., 230p.
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monto aumentaria a 50.000 millones de ddlares para el segundo afio, y a 100.000 millones
de ddlares para el tercer afio. En cuanto a los gastos operacionales, el afio anterior a la
entrada en vigencia del decreto referido se desembolsarian 1.079,5 millones de dolares.

En los afios siguientes, este gasto disminuye a 933 millones de délares®e:.

El afio 2019, las glosas de la Ley de Presupuesto destinaron 83.973.840 miles de
pesos a la Ley 20.850. La indicacion sefiald que “los recursos s6lo podrian utilizarse para
financiar la compra o reembolso de medicamentos, alimentos o elementos de uso médico
asociados a enfermedades o condiciones de salud, y las prestaciones indispensables para
su confirmacion diagndstica y seguimiento, cubiertas por la Ley 20.850, que crea un
sistema de proteccion financiero para diagnosticos y tratamientos de alto costo”. Agrega
que los medicamentos, alimentos o elementos de uso médico pueden ser adquiridos a
través de Cenabast, con cargo al Fondo para Diagndsticos y Tratamientos de Alto Costo.
Por Gltimo, mandata a Fonasa a informar trimestralmente a la Comision Especial Mixta
de Presupuestos sobre la ejecucion de dichos recursos, asi como el numero de
beneficiarios, sustentabilidad del Fondo y los decretos por los cuales se autorice el exceso

de los recursos?s?,

Todo esto resulta en extremo relevante si se tiene en cuenta que la Ley 20.850
busca hacerse cargo de enfermedades catastréficas que requieren de tratamientos
costosos. De esta forma, la Ley toma en cuenta el impacto financiero que tienen estas

enfermedades en las familiasi83.

Este es un conocido problema de los medicamentos de alto costo: el creciente
gasto para el Estado, los hospitales y los pacientes, debido a la incorporacion de nuevos
y mas caros medicamentos a la cobertura de los sistemas de salud®. Asi, el acelerado

incremento de los medicamentos de alto costo que seran cubiertos por el Estado conlleva,

181 Historia de la ley 20.850 que Crea un Sistema de Proteccidn Financiera para Diagndsticos y Tratamientos
de Alto Costo y Rinde Homenaje P6stumo a Don Luis Ricarte Soto Gallegos, 31p.

182 MINISTERIO DE SALUD. 2019. Ley de Presupuesto 2019. Partida 16 [en linea] Chile
<http://bibliotecadigital.dipres.gob.cl/bitstream/handle/11626/16567/SALUD.pdf?sequence=30&isAllow

ed=y> 264p. [consulta: 9 marzo 2020]

18 Historia de la Ley 20.850 que Crea un Sistema de Proteccion Financiera para Diagnosticos y
Tratamientos de Alto Costo y Rinde Homenaje Pdstumo a Don Luis Ricarte Soto Gallegos, 8-9pp.

184 BARDAZANO, G., et al. op. cit. 76p.
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ademas de los beneficios para la salud de las personas que los necesitan, una carga

econdémica bastante pesada para el sistema sanitario del pais'®.

A esto se suma la crisis en el financiamiento de la sanidad. La crisis es provocada
por el enorme progreso cientifico, sumado al envejecimiento de la poblacion y a las
nuevas enfermedades. Como resultado, se ha producido “el aumento de los costos
sanitarios a un punto dificilmente soportable por los presupuestos de los sistemas
racionales™®, Entonces resulta fundamental buscar el equilibrio entre la primacia del
bienestar del paciente y la promocion de la justicia en el sistema de salud, lo cual implica
la distribucion equilibrada de los recursos!®’. Lo anterior permite explicar que la Ley
ponga especial énfasis en la importancia de considerar el monto de los tratamientos al

momento de incluirlo en el Sistema de Proteccion Financieraes.

Asi, se demuestra lo complicado que es distribuir los recursos sanitarios de forma
adecuada, y la judicializacion del acceso a medicamentos sélo lo estaria dificultando ain

mas.

Claudio Michellon sefiala que, en contextos de carencia endémica de recursos,
garantizar a tantos cuantos tengan problemas graves de salud un derecho social oponible
al gobierno al mejor tratamiento médico disponible tendria un substancial impacto sobre
las cuentas publicas. Hacerlo acabaria por otorgar a los jueces una competencia juridica
para decidir sobre el destino de una parte considerable de los recursos plblicos'®. Y esto
puede resultar sumamente perjudicial ya que la Administracion ha distribuido los recursos

existentes teniendo en cuenta una serie de elementos técnicos.

Pero los tribunales, al momento de fallar, no estan en una posicion para hacer un
juicio comparativo sobre los costos de oportunidad en la forma que el Sistema de Salud

lo hace'®. Los tribunales no estan en la mejor posicion para distribuir recursos escasos

185 MACHADO, J. y MONCADA, J. C. op. cit. 284p.

186 ZUNIGA, A. 2011. Teorias de la justicia distributiva: una fundamentacion moral de derecho a la
proteccion de la salud. op. cit. 206p.

187 \VELEZ-ARANGO, A. 2009. El derecho a la salud: politicas publicas y percepcion de actores y grupos
de poblacion. Del papel a la realidad. Manizales 2008. Hacia la promocidn de la Salud 14(1), 80p.

188 COMISION INVESTIGADORA DEL ROL DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS RESPECTO DE
LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS Y DEL ACCESO A ELLOS POR PARTE DE LA
POBLACION. op. cit. 12p.

189 MICHELLON, C. Jr. 2004. Derechos sociales y la dignidad de la igualdad. (Introduccidn). Discusiones
1(4), 7-8pp.

19 DANIELS, N., et al. loc. cit.
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porque los tribunales, en la medida en que razonen como tales, es decir, sobre la base de
derechos subjetivos, no son instituciones aptas para implementar una reparticion

verdaderamente igualitaria de bienes como la salud?®°?,

Es por esto que se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion de
recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los tribunales'®?. Al fin y al
cabo, ésta es la labor de la Administracion. En ese sentido, Horgerzeil admite que “los
recursos son limitados y no encuentro ninguna razon para interferir con la asignacion
realizada por quienes estan mejor equipados que yo para hacer frente a las agobiantes

decisiones que hubo que tomar en este caso™'%.

Ante estas criticas, muchos jueces locales que trabajan en casos de derechos a la
salud han argumentado que estan respondiendo a las fallas del Estado en el suministro de
los medicamentos necesarios!®*. La respuesta puede ser acertada en la medida en que en
los paises de altos ingresos con sistemas de salud pablica (tipicamente los paises nordicos)
los litigios sobre derecho a la salud son practicamente inexistentes. Por el contrario, en
los paises con ingresos medios y con esquemas de privatizacion en la prestacion de
asistencia sanitaria, hay mas posibilidades de encontrar un alto volumen de litigios sobre

derecho a la salud.

A pesar de ello, un creciente nimero de estudios asegura que la judicializacion del
derecho a la salud explota financieramente el sistema de salud, pero es incapaz de

transformarlo?,

%1 MICHELLON, C. Jr. op. cit. 10p.

192 CARPIZO, J. op. cit. 1095p.

198 HOGERZEIL, H., et al. 2006. Is Access to essential medicines as part of the fulfilment of the right to
health enforceable through the courts?. The Lancet 368(1), 310p.

194 BIEHL, J. 2016. Patient-citizen-consumers: judicialization of health and metamorphosis of biopolitics.
Lua Nova 1(98), 97p.

19 | AMPREA, E. 2017. op. cit. 6p.

19 ANDIA, T.y LAMPREA, E. 2019. Is the judicialization of health care bad for equity?. A scopy review.
International Journal for Equity in Health 18(61), 2p.
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En el escenario chileno, las decisiones de la Corte Suprema envuelven una
intervencion en la distribucion del gasto publico, “cerrando la vista a que siempre son

escasos los recursos presupuestarios, como nos ocurre en nuestras propias vidas”%’.

El impacto de este tipo de decisiones puede afectar gravemente las finanzas

publicas y una revision de la situacion de otros paises puede dar cuenta de este riesgo.

En cuanto a la cantidad de casos en Brasil, en el 2011 se presentaron 240 mil
acciones judiciales, de una poblacion de 197.500.000 de personas, aproximadamente.
Para el afio 2014, donde Brasil ya contaba con 202.700.000 de habitantes, el nimero de
acciones judiciales se incrementé a 392 mil, lo cual representa un aumento del 62%%.
S6lo en Sao Paulo, que contaba con 41.100.000 de habitantes en 2006, hubo 2.927
acciones judiciales registradas en el Sistema de Control Juridico durante ese afio, mientras
que, en la provincia de Buenos Aires (3.000.000 habitantes aproximadamente), los
pedidos anuales de medicamentos de alto costo también excedieron las 2.000 solicitudes
en el mismo afo®®. El impacto en el presupuesto para poder solventar los medicamentos
que las sentencias judiciales ordenan cubrir al Estado de Brasil ha ido de 235 mil dolares
en 2005, a 67 millones de délares en 2010. A su vez, entre 2003y 2011, el monto agregado

alcanzo los 150 millones de délares2%,

En Sao Paulo, los gastos en medicamentos provocados por litigios ascendieron al
25% del presupuesto para medicamentos, y al 4,3% del presupuesto total para la salud,
en 2008%°%, En cuanto a medicamentos excepcionales, Sao Paulo ha gastado 380 millones
de pesos, lo que representa un 50% del presupuesto para este tipo de medicamentos?®2.
Otro caso relevante es el de Tuharao. En el afio 2013 Tuharao tenia un presupuesto de
270,288 dolares para invertir en materia sanitaria. EI gasto en sentencias judiciales fue de
280,467 dolares?®,

197 BARROS, E. 2019. Rumbos jurisprudenciales muy riesgosos. [en linea] EI Mercurio en Internet. 11 de
octubre, 2019. <https://digital.elmercurio.com/2019/10/11/A/UU3M6TAC#zoom=page-width> [consulta:
9 marzo 2020]
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19 MARIN, G. y POLACH, M. A. op. cit. 168p.
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En Colombia, el incremento en la judicializacion también ha repercutido de forma
considerable en el gasto publico. Entre los afios 2003 y 2009, el crecimiento anual
promedio en el valor de los reembolsos por medicamentos no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud fue de un 68%, alcanzando a un 0,5% del producto interno bruto del
pais. Entre los afios 2005 y 2010 el valor facturado por medicamentos de alto costo crecid

en un 847%2%4,

En el caso argentino, durante 1998, el programa de salud experimentd un
significativo aumento en la asignacion de recursos. Los recursos destinados pasaron de

19 millones de dolares a 70 millones de ddlares20°,

Es interesante tener en consideracion la situacion que han enfrentado estos paises
ya que los efectos que ha tenido la judicializacién en ellos podrian replicarse en Chile.
Observar estos notorios impactos muestra que la judicializacién lleva a resoluciones que
pueden desvirtuar las responsabilidades del poder ejecutivo en el disefio del presupuesto

y en la previsién del gasto publico.

No obstante, la ministra de la Corte Suprema Angela Vivanco considera que “en
el caso chileno se trata de grupos reducidos de personas, por lo que es poco probable que

darles las prestaciones vaya a hacer quebrar el sistema de salud2°,

Sin embargo, es atil examinar la situacion en que la judicializacion termine por

agotar el Fondo que financia los tratamientos de la Ley Ricarte Soto.

La Ley permite gastar hasta un 80% del Fondo. Al respecto, Burrows explica que
esta disposicion busca tener un “colchon” ante eventualidades de que los precios suban,
0 que la demanda hubiera sido estimada demasiado por debajo de lo solicitado. Por ello,

la Ley exige calcular lo que se va a gastar con el 80% de lo disponible?’.

24 REVEIZ, L., et al. op. cit. 213-214pp.

205 BERGALLO, P. 2011. Courts and social change: lessons from the struggle to univerlize Access to
hiv/aids treatment in Argentina. Texas Law Review 89(7), 1630p.

206 TORO, I. y TORO, P. Angela Vivanco, ministra Corte Suprema: "No puede ser que el mensaje sea que
por falta de recursos usted deba morirse". [en linea] La Tercera en Internet. 5 de octubre, 2019.
<https://www.latercera.com/nacional/noticia/angela-vivanco-ministra-corte-suprema-no-puede-mensaje-
sea-falta-recursos-usted-deba-morirse/848946/> [consulta: 06 de febrero de 2022].
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LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS Y DEL ACCESO A ELLOS POR PARTE DE LA
POBLACION. op. cit. 10p.
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Ahora bien, en caso de que la judicializacion impacte de manera grave, Yamin y
Maestad aclaran que hay diferentes formas de financiar los costos provocados por el
litigio. La evidencia indica que los costos se financian a través de la reasignacion

presupuestaria, el aumento de los ingresos adicionales o reduciendo las ineficiencias?°®.

En el caso chileno, si las decisiones judiciales terminan por sobrepasar el monto
del Fondo, lo méas probable es que se reasignaran los recursos. Asi ocurre en otros
organismos administrativos. Para ello, el dinero puede ser obtenido de otros fondos o,

incluso, de otros ministerios.

El hecho de reasignar los recursos publicos permitira acatar las sentencias y
otorgar los medicamentos ordenados. Pero también conlleva la disminucion del
presupuesto de otros servicios publicos, lo cual puede afectar a la sociedad, impactando

en la igualdad de las personas.

3. lgualdad ante la ley

Para conseguir que la Administracion otorgue medicamentos no incluidos en los
decretos de la Ley Ricarte Soto, las personas han recurrido a la via judicial. Esto significa

que se ha judicializado un derecho social como lo es el derecho a la salud.

La judicializacién de los derechos sociales, si bien beneficia al recurrente, puede
llegar a ser problematica. En efecto, se beneficia a la persona individual, pero se deja de
lado el hecho de que se trata de un derecho social. A través de este tipo de judicializacion,
el derecho ““se convierte en un derecho individual alegado por el demandante de que se
obligue al Estado a dar una determinada prestacion de salud, sin que las necesidades de
los otros puedan ser relevantes. Lo que llega al tribunal no es un derecho social, sino una

demanda privada”?®. Esto sucede porque los tribunales sélo miran el caso en particular.

28 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2010. How does litigation affect health financing?
(Technical Brief Series Brief No. 15). op. cit. 1p.
29 ATRIA, F. 2004. ;Existen derechos sociales?. Discusiones 1(4), 46p.
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Esta actitud puede ser inofensiva cuando se exige una indemnizacion a otro particular,

pero no lo es cuando exigimos al Estado una prestacion que afecta a los demas.

Lo que aqui se produce es una tension entre la satisfaccion de la dimension
individual del derecho a la salud y su dimension colectiva. En algunas circunstancias el
litigio puede ayudar a la promocién del derecho a la salud en la sociedad y volver mas
justo el sistema de atencion?%, Pero en otros casos, la judicializacion puede intensificar
la inequidad. Garcia y Verdugo explican que, al tratarse de casos dificiles, los jueces
frecuentemente carecen de toda la informacion relevante y sus decisiones pueden llegar
a tener consecuencias no intencionadas®'’. Por esta razén, es importante que los jueces

sean conscientes del impacto que tienen sus decisiones.

En Argentina, un estudio que analiza el litigio judicial y el derecho a la salud da
cuenta de que las sentencias tienden a ser favorables al demandante. Sin embargo, éstas
no tienen consideraciones que beneficien a otros afectados por el sistema de salud?'?. Y
es que este tipo de demandas — o recursos — siempre tienen como demandante a una Gnica
persona. Por esto, habilitar la instancia judicial y obtener una decision no es suficiente,
cuando se quiere solucionar préacticas institucionales que exceden a las partes que

participan en el caso?2,

En el resto de Ameérica Latina, en general, la situacion no ha sido diferente. La
mayoria de los litigios afecta s6lo a un demandante y no necesariamente a la poblacién
entera?**. Por el contrario, en paises como Sudafrica, la judicializacién ha estado
encabezada por organizaciones que actlan de manera colectiva. Estas organizaciones se
han enfocado en exigir recursos judiciales estructurales que pusieran en tela de juicio los

derechos de propiedad que limitaban el acceso a medicamentos contra el VIH/SIDA?%,

Y no es s6lo que no beneficie al total de la poblacion, la que ve disminuido los

recursos escasos de que dispone la Administracién para alcanzar al mayor nimero de

210 BARDAZANO, Gianella, et al. op. cit., pp. 97-102.

211 GARCIA, J. F. y VERDUGO, S. 2013. Activismo judicial en chile ¢hacia el gobierno de los jueces?.
Santiago, Ediciones LYD. 40p.

212 GOTLIEB, V., YAVICH, N. y BASCOLO, E. op. cit. 7p.

213 BELSKI, M. 2010. La judicializacion de la politica: el litigio estructural en materia educativa,
posibilidades y obstaculos. Propuesta Educativa. 1(33), 32p.

214 CUBILLOS, L., et al. loc. cit.

215 ANDIA, T. y LAMPREA, E. loc. cit.
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personas y cubrir sus necesidades. Sino que también, se crea una falsa expectativa en
otros pacientes. En los casos de medicamentos de alto costo, se crea la ilusion de que
todos los ciudadanos que tengan una enfermedad cuyo medicamento cueste cantidades
excesivas, podran recurrir a la justicia y obtenerlo. Y esto no es asi, porque los
medicamentos son obtenidos de los mismos fondos, por lo que en algun momento se van

a agotar?16,

Como se ve, la judicializacién puede producir una situacion de desigualdad. De
acuerdo con Andia y Lamprea, la desigualdad en materia de salud consiste en las
diferencias en el acceso a la atencién de la salud, que resultan de los arreglos
institucionales, los cuales son potencialmente evitables o remediables?*’. El problema de
la judicializacion es que es un procedimiento inequitativo, porque prospera sélo para los
que acuden a el, y en la practica hay diferentes barreras que lo impiden. El
desconocimiento de la posibilidad de acudir, la falta de asesoria legal y la dificultad de
los procedimientos y los términos juridicos hacen que la via judicial no sea una
posibilidad para todos?*8. En Colombia, por ejemplo, esta desigualdad en el acceso a los
tribunales amenazé con intensificar las desigualdades en la atencion de la salud que se

observaban en el sistema de salud?*.

Esto es relevante, ya que los litigantes suelen ser personas con condiciones
socioecondmicas mas favorables, capaces de tener un mayor acceso al poder judicial®?.
En ese sentido, “el instrumento compensatorio no representa una proteccion efectiva para
pobres y clases desaventajadas, todo los cuales ni siquiera acceden a las vias judiciales
salvo cuando sus casos tienen la forma de un “buen negocio” para algiin abogado que

busca una suculenta quota Litis”??,

216 CARBONELL, F. 2019. Seminario: Constitucion y aplicacion judicial ;Razones juridicas o politicas?:
28 de agosto de 2019. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Ciencias del
Derecho.

27 ANDIA, T.y LAMPREA, E. loc. cit..

28 \/ELEZ-ARANGO, A. y GONZALEZ-LOPEZ, J. 2015. El acceso a medicamentos y su alcance por la
via judicial: andlisis comparativo Colombia- Espafia. Revista Facultad Nacional de Salud Publica 33(1),
129p.

219 DANIELS, N., et al. op. cit. 232p.

220 DE SOUZA, R., et al. loc. cit.

221| ETELIER, R. 2012. A modo de presentacion. La falta de servicio. Aciertos y desafios pendientes. En:
La falta de servicio. Santiago, Thomson Reuters. 14-15pp.
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Entonces ocurre que los limitados recursos que debieran ir a toda la poblacion son
reasignados en favor de individuos privilegiados, dafiando la equidad. Joao Biehl
caracteriza esta situacion como una suerte de “Robin Hood en reversa”, el cual toma de
los pobres para darselo a quienes pueden pagar por un buen abogado???. Asi ocurrié en
Brasil, donde el desempefio judicial no podia alcanzar y beneficiar a los ciudadanos que

vivian en los municipios donde las intervenciones del Estado eran mas necesarias??2,

Sin embargo, esto no es pacifico en toda Latinoamérica. En el caso de Buenos
Aires, el perfil predominante no es el de las personas de altos recursos, cuyas sentencias

destacan la situacion de vulnerabilidad econdmica de los actores?24.

No obstante, en el caso de los medicamentos, un estudio demuestra que son los
acomodados los que demandan, accediendo a medicamentos de alto costo que no estan

dentro de los formularios del gobierno??.

Por otra parte, la desigualdad se manifiesta en otro efecto. La judicializacion
impacta de forma importante en los fondos destinados a tratamientos médicos. Esto puede
afectar a personas cuyos medicamentos estan contemplados en la Ley Ricarte Soto, pero
no podrian ser financiados, porque los recursos han sido utilizados para cumplir las

sentencias judiciales.

Grafico No 7: Gasto per capita Ricarte Soto vs Corte Suprema
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22 BIEHL, J., et al. 2016. The Judicialization oh Health and the Quest for State Accountability: Evidence
from 1,262 Lawsuits for Access to Medicines in Southern Brazil. Health and Human Rights Journal 218(1),
210p.

223 NUNES, L., et al. op. cit. 46p.

224 CLERICO, L.y VITA, L.. op. cit. 229p.

225 ANDIA, T.y LAMPREA, E. loc. cit.
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A esta situacion se le denomina “salto de fila”. El salto de fila significa entonces
que, producto de la concesion masiva de medidas cautelares que otorgan medicamentos
o tratamientos, se desordenan las prioridades establecidas. El efecto de este fendmeno es
que se produce un cambio ad hoc de fondos hacia los pacientes litigantes??5. La propia
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos admite que el derecho a la
atencion médica de urgencia no significa dar prioridad al tratamiento de enfermedades

terminales respecto de otros tratamientos médicos??’.

Ahora bien, ya se advirtio que el alto costo de los medicamentos que se solicitan
tiene un impacto en los fondos disponibles para este tipo de tratamientos. ES por esta
razén que, en caso de agotamiento del Fondo, la Administracion puede requerir que se
destine una mayor cantidad de recursos a fin de poder cumplir con las decisiones
judiciales. Y una reasignacion implica que se arrebatardn recursos a otras areas,

disminuyendo sus presupuestos.

Esto no es de extrafar si se tiene en cuenta que durante el afio 2019, el ex ministro
de Hacienda, Felipe Larrain, se refirié a la creacion de un Seguro para Enfermedades
Catastroficas. Para este seguro, los recursos se obtendrian, principalmente, de los recursos
disponibles y de reasignaciones. Estas ultimas aportarian 440 millones de dolares y

“vendran de aquellos ministerios peor evaluados”, seglin indic6 Felipe Larrain.

Garcia y Verdugo advierten gque el activismo judicial puede traer costos sociales
al invadir competencias técnicas. Uno de estos costos consiste en el gran impacto que los
casos de salud generan en las politicas publicas?®. Y entonces cabe preguntarse ¢por qué
razon los jueces, que se concentran estrictamente en el caso que tienen delante, pueden
decidir que el dinero de los contribuyentes se use para pagar compensaciones y dafios en
lugar de destinarse, por ejemplo, a textos escolares, gastos de policia 0 programas de

alimentacion infantil?22°,

226 POYANCO, R. y ROMERO, C. 2015. El derecho a la salud en Chile y Brasil ¢los jueces como héroes
de la justicia social? Revista Internacional Consinter de Direito 1(1), 166p.

227 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. 2010. Guia de aplicacion de un enfoque basado en los derechos humanos de la salud para el
poder judicial. [en linea] Ginebra
<https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/JudiciaryGuide_SP.pdf> 26p. [consulta: 6
febrero de 2022].

28 GARCIA, J. F. y VERDUGO, S.. op. cit. 39p.

22 HOLMES, S. y SUNSTEIN, C. op. cit. 44p.
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Producto de los litigios, los paises se quedan con planes de beneficios que no
proporcionan los procesos participativos y los criterios técnicos que legitimarian las
prioridades elegidas?°. La Ley Ricarte Soto se caracteriza por contar con representantes
de agrupaciones de pacientes para la Comisién de Recomendacién Priorizada, los cuales
debaten sobre los tratamientos propuestos por la ciudadania. Destinar recursos publicos
para cubrir lo exigido por sentencias judiciales no considera la opinion de la poblacién,

disminuyendo su legitimidad.

Incluso puede ocurrir que las enfermedades que las sentencias ordenan financiar
no sean las que mas lo necesiten realmente, sino sélo las de quienes han podido acudir a
tribunales. En ese sentido, la judicializacion termina por generar menos eficiencia y
resultados menos equitativos, afectando la priorizacion e impactando en los grupos menos

privilegiados?3Z.

Como se ha podido demostrar, las sentencias no siempre suelen ser suficientes
para solucionar fallas en el sistema de salud. En efecto, las decisiones judiciales estan
interfiriendo negativamente en la implementacion de decisiones técnicamente eficientes
y politicamente viables. Con ello sélo se consigue incrementar aun mas la judicializacién

de la salud?32,

Sin embargo, es necesario destacar que, en algunos paises, las decisiones
judiciales si han tenido impactos positivos. En Argentina, Verdnica Gotlieb revela que la
judicializacion ha traido un efecto simbdlico, el cual consiste en contribuir a que el

sistema de salud ingrese a la agenda publica®,

Un ejemplo notable de lo anterior es el fallo 760/2008 en Colombia. Durante el
afio 2008 se presentaron mas de 142.000 denuncias de violaciones de los derechos de
salud ante los tribunales. La mayoria se referia a bienes y servicios que deberian haber
sido proporcionados por las organizaciones para el mantenimiento de la salud (HMO, por

sus siglas en inglés) de conformidad con el Plan Obligatorio de Salud. En ese fallo, la

20 CUBILLOS, L., et al. op. cit. 393p.

231 BERGALLO, P. op. cit. 1640-1641pp.

232 GUERRA, K.y QUINTAL, C. 2018. The judicialization of access to medication in Belo Horizonte: an
equity issue. Revista Brasileira de Politicas Publicas 8(3), 223p.

Z2YAMIN, A. E. 2011. op. cit. 228p.

23 GOTLIEB, V., YAVICH, N. y BASCOLO, E. op. cit. 8p.
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Corte Constitucional de Colombia selecciond veintidos tutelas para ilustrar los problemas
estructurales del sistema de salud que habian llevado al uso excesivo de la tutela. La Corte
afirm6 que era necesario un enfoque estructural porque los 6rganos de gobierno
responsables de la regulacion del sistema de salud no habian adoptado decisiones que

garantizaran el derecho a la salud sin tener que recurrir a la tutela.

Esto logré que la Administracion creara un Organo técnico para regular los
cuidados en virtud del Plan Obligatorio de Salud, asi como también aquellos que no estan
en él. Dicho 6rgano determinaria la necesidad médica en lugar de dejar esas decisiones
en manos de los médicos tratantes. Los pagos por “servicios excepcionales” — aquellos
fuera del Plan — sélo se podrian realizar cuando el peticionario demostrara una falta

absoluta de recursos?34.

En Estados Unidos, Alicia Ely Yamin argumenta que en muchos paises los juicios
estan teniendo un impacto real en la vida de millones de personas. No sélo en los propios
litigantes, sino también en otros grupos de personas, lo cual se debe a los cambios en las

politicas?3.

En la experiencia latinoamericana, Hogerzeil revela que el lobby activo, asi como
casos de litigios importantes son capaces de forzar al gobierno a incluir medicamentos.
En 1997, el lobby llevo a una reforma legal por la que los antirretrovirales se afiadieron a
la lista oficial de medicamentos de Colombia?®. No obstante, Cavallaro y Erin Brewer
insisten en que es importante comprender que son los movimientos sociales y no los
abogados de derechos humanos quienes deberian liderar el disefio de las estrategias de
cambio social®®’. En los casos de lobby, efectivamente fueron las organizaciones no

gubernamentales quienes lograron las reformas en Colombia y Argentina.

Todo esto permite concluir que resulta esencial la aproximacion y el didlogo
institucional entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, bajo pena de reforzar las

inequidades?®®. Sélo mediante la creacion y el fortalecimiento de un mejor sistema

24 YAMIN, A. E. y PARRA-VERA, O. op. cit. 106-123pp.

Z5YAMIN, A. E. 2010. The Right to Health: Assessing How Far the Discourse Has Evolved Internationally
and within the United States. op. cit. 15p.

26 HOGERZEIL, H., et al. op. cit. 309p.

BT CAVALLARO, J. y BREWER, S. E. 2008. La funcién del litigio interamericano en la promocion de la
justicia social. Sur, Revista Internacional de Direitos Humanos 5(8), 91p.

28 GUERRA, K.y QUINTAL, C. op. cit. 232p.
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sanitario se podra garantizar a los individuos y poblaciones el derecho al mas alto nivel

posible de salud?®°.

29 YAMIN, A. E. 2010. Hacia una rendicion de cuentas transformadora: aplicando un enfoque de derechos
humanos para satisfacer las obligaciones en relacion a la salud materna. Sur: Revista Internacional de
Derechos Humanos 7(12), 119p.
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IVV. PROPUESTAS

Como ultimo objetivo, se busca mencionar algunas propuestas que se han

formulado con el fin de solucionar el problema a mediano y largo plazo.

En los capitulos anteriores se ha confirmado que la judicializacion del derecho de
acceso a medicamentos puede tener consecuencias que van mas alla de la mera entrega
del medicamento. Algunas consecuencias son positivas, como lo es el efecto simbolico
que han traido las decisiones judiciales, logrando que la problematica del sistema de salud

ingrese a la agenda publica.

Sin embargo, la judicializacion también ha traido efectos negativos. Entre ellos se
encuentran el riesgo médico que provoca la falta de evidencia cientifica en algunos
medicamentos, el impacto en el presupuesto nacional y los problemas de igualdad que se

derivan de él.

Ante esta situacion de potenciales riesgos que pueden producirse en Chile, es que
a continuacion se presentaran algunas propuestas para mitigar el problema a largo plazo.
La judicializacion de la salud lleva algunos afios de ventaja en otros paises de

Latinoamérica, por lo que se consideraran especialmente estas ideas.

A. EN MATERIA DE LITIGIOS

En primer lugar estan los jueces, quienes deben seguir decidiendo sobre estos
temas. La Organizacion Panamericana de la Salud advierte que es importante diferenciar
entre aquellos casos en los cuales se requiere al Estado hacer efectivo el acceso a
medicamentos esenciales para salvaguardar la vida y dignidad humana, y aquellos en los
que se solicita al tribunal que obligue al Estado a proporcionar medicamentos especificos
para dolencias concretas, habitualmente de alto costo y bajo proteccion de patente. Esto

debido a que en el segundo grupo de casos se detectd “la participacion de actores
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exogenos que asocian las demandas legitimas de pacientes y familiares con agendas de

tipo comercial”24°,

Por otra parte, los litigios suelen ser eficaces al momento de solicitar la entrega de
medicamentos. Pero su incremento exponencial hace que el Poder Judicial participe en la
definicion y redefinicion de las politicas de salud. Este hecho da cuenta de que es
necesario aumentar el financiamiento publico de la salud, de una manera eficiente y
sustentable, para evitar que los jueces incidan de manera negativa en la sostenibilidad

financiera del sistema de salud?*L.

B. POLITICAS PUBLICAS

Aqui es donde entran a escena los gobiernos. El deber que tienen los gobiernos de
realizar politicas eficaces es esencialmente relevante si se tiene en cuenta que el derecho
a la salud puede ser promovido y protegido sin acudir a los tribunales, a través del disefio
de buenas politicas?#?. Asf, los gobiernos tienen el deber de intentar otorgar salud al mayor
namero de personas posibles. Son ellos quienes tienen la mision de hacer las mejores
politicas publicas para solucionar los complejos dilemas del derecho a la salud. “Las
personas enfermas deben recibir el mejor tratamiento médico posible y no son
responsables, en principio, por los costos econdmicos que puedan derivarse para el
sistema de salud. Son, por el contrario, los gobiernos nacionales y los hacedores de
politicas publicas quienes deben llegar a respuestas creativas para solucionar los

complejos dilemas del derecho a la salud”?#3.

“El acceso a los medicamentos es parte fundamental de toda politica farmacéutica,
y por extension, uno de los pilares fundamentales de las politicas de salud publica”?44.
Ocuparse de los medicamentos de alto costo es especialmente dificil debido a los
reducidos niveles de cobertura y fragilidad financiera de los sistemas de salud, pero

principalmente a la concesion al innovador de derechos exclusivos temporales amparados

240 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. op. cit. 24p.

241 pINZON-FLOREZ, C., et al. 2016. Priorizacion de estrategias para el abordaje de la judicializacion en
salud en América Latina y el Caribe. Revista de Saude Publica 50(56), 2p.

22 HUNT, P. y KHOSLA, R. op. cit. 113p.

23 _LAMPREA, E. 2016. El nicleo esencial del derecho a la salud. En: ALVIAR, H., LEMAITRE, J. y
PERAFAN, B. (Eds.) Constitucion y Democracia en Movimiento. Colombia, Ediciones Uniandes. 366p.
244 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. op. cit., p. 3.
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en el sistema de patentes, que estdn concebidos como vehiculo para el estimulo de la

innovacion?4,

Entonces, para abordar adecuadamente la cobertura universal de salud, la
Organizacion Panamericana de la Salud sefiala que cada pais debe avanzar en al menos
tres dimensiones: ampliar los servicios prioritarios, incluir a mas personas y reducir los
pagos directos de bolsillo. Para lograrlo se recomienda a los paises tener en cuenta las

siguientes consideraciones orientadoras:

e Por un lado, la distribucién debe ser justa, lo que significa que la cobertura
debe basarse en la necesidad, y debe darse prioridad a las politicas que
beneficien a los grupos en peor situacion. Se considera que estan en peor
situacion los grupos de bajos ingresos, poblaciones rurales y otros grupos
desfavorecidos en cuanto a la cobertura de servicios sanitarios.

e Por otro lado, se deben clasificar los servicios segun su prioridad, teniendo en
cuenta la costo — efectividad.

e Por ultimo, las contribuciones al sistema de salud deben basarse en la

capacidad de pago y no en la necesidad?*6.

1. Financiamiento

Para conseguir financiar los servicios sanitarios, se propone que sea mediante
impuestos generales. En efecto, los sistemas sanitarios financiados con este tipo de
impuestos tienden a ser progresivos y, por lo mismo, equitativos, lo cual permite construir
un modelo de adjudicacion de recursos sanitarios justo?*’. Esto contribuye a reducir los

pagos directos de bolsillo y avanzar hacia la cobertura universal de salud?*,

245 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. loc cit.

246 VOORHOEVE, A., et al. 2015. Cémo tomar decisiones justas en el camino hacia la cobertura universal
de salud. Informe final del Grupo Consultivo de la Organizacién Mundial de la Salud sobre la Equidad y
Cobertura Universal de Salud. Washington, Organizacién Panamericana de la Salud. 5-9pp.

247 ZUNIGA, A. 2012. op. cit. 225p.

248 \VOORHOEVE, A, et al. op. cit. 6p.
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Otra forma de financiar los fondos sanitarios es mediante el establecimiento de
impuestos a ciertos itemes como el tabaco, el alcohol?®® o los tickets de avion. Asi,
Stephen Marks explica que la UNITAID utiliza el producto de un impuesto de solidaridad
sobre los billetes de avion para comprar medicamentos y diagnosticos para el VIH/SIDA,

el paludismo y la tuberculosis®*.

En cuanto a la administracion y financiamiento del Fondo de la Ley Ricarte Soto,
el informe de la “Comision Asesora Presidencial para el Estudio y Propuesta de un Nuevo
Régimen Juridico para el Sistema Privado de Salud” menciona tres alternativas. En
primer lugar, sefiala que la entidad administradora del Fondo sea independiente de los
aseguradores. En este caso, los aseguradores corresponden a Fonasa y a las Isapres. Esta
sugerencia tiene como objetivo garantizar la imparcialidad. En segundo lugar, se
recomienda que las aseguradoras aporten también al financiamiento del Fondo. Por

altimo, se sugiere que se cuente con la participacion de la sociedad?>:.

Ahora bien, hay que recordar que la Ley Ricarte Soto establece un limite de cien
mil millones de pesos en cuanto a los aportes fiscales anuales que puede hacerse al Fondo,
los cuales son contemplados en la partida presupuestaria del Tesoro Publico. Es por esto
que, si efectivamente se logran llevar a cabo las medidas sefialadas anteriormente, y se
decide destinar més dinero al Fondo de la Ley Ricarte Soto, seria necesario modificar el
articulo 20 de la Ley, ya sea aumentando el limite del monto, o eliminandolo

derechamente.

Asi, estas medidas permitirian aumentar la suma de dinero con la que cuenta el
Fondo para financiar los tratamientos de alto costo, con lo cual se podran costear
enfermedades no contempladas en los actuales Decretos Supremos, incluyendo nuevos

medicamentos.

29 GOIC, C.y CENTRO DE INTELIGENCIA COLECTIVA DEL MASSACHUSETTS INSTITUTE OF
TECHNOLOGY. 2019. Ley Nacional del Cancer Colab. Plataforma de participacion ciudadana. Informe
de resultados. [en linea] Chile <https://gist.cl/wp-content/uploads/2019/06/Informe-Chile.pdf> [consulta:
10 marzo 2020]

%0 MARKS, S. P. op. cit. 93p.

BLVELASCO, C. op. cit. 7p.
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2. Produccién nacional

Otra forma de solucionar el problema del financiamiento al alto costo de los
medicamentos es a través de la fabricacion nacional de los farmacos. La fabricacion

nacional ayuda a facilitar el acceso a medicamentos.

En el Mercosur, Brasil es un ejemplo de ello, contando con 27 plantas que fabrican
medicamentos. La mayoria de las plantas cuentan con una muy alta capacidad de
produccidn. Sin embargo, la produccion esta enfocada en medicamentos esenciales y no

en medicamentos de alto costo?52.

En el caso chileno la produccion nacional de medicamentos podria realizarse de

dos formas.

Una primera opcion es a través de la creacion de una empresa publica. Las
empresas publicas son aquellas creadas por ley, las del Estado y las sociedades en que
éste tiene una participacion accionaria superior al 50% o designa a la mayoria de los
miembros de su directorio. Estas empresas tienen como funcion cubrir sectores vitales
para el pais, como la infraestructura, empresas sanitarias, transporte terrestre urbano e

interurbano y servicios productivos como la mineria y la agricultura, entre otras?®,

En Chile actualmente no hay muchas empresas de este tipo, y las que hay, estan
enfocadas en sectores como la mineria o el transporte. Pero podria crearse una empresa
publica encargada de la produccion de aquellos medicamentos de alto costo que la gente
mas requiere, y que cuenten con la suficiente evidencia cientifica respecto de su

efectividad.

La otra opcidn es que sean los laboratorios publicos quienes fabriquen dichos
medicamentos. Para ello, claramente es necesario que se destine mas dinero a los
laboratorios del sector publico. De esta forma, los laboratorios producirian aquellos

medicamentos que los pacientes que padecen enfermedades raras necesitan.

22 MARIN, G.y POLACH, M. A. op. cit. 171-172pp.
%3 COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO. Empresas publicas. [en linea]
<https://www.cmfchile.cl/educa/621/w3-propertyvalue-1066.html> [consulta: 6 de febrero de 2022]
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3. Nuevos organismos

Se ha discutido la necesidad de crear nuevos organismos que puedan facilitar y

mejorar la forma de abordar las teméticas sanitarias.

Asi, por una parte, se evalla la creaciébn de una agencia evaluadora de
medicamentos y tecnologias. Ha sido objeto de debate la relacion que debe tener esta

agencia con el ministerio de salud publica.

Por otra parte, una propuesta recurrente es la creacion de una comision técnica.
Esta comision tiene como fin asesorar con informacion sélida®**. En Irlanda, una
comision con experiencia en materia médica, legal, regulatoria y administrativa provee
recomendaciones a la implementacion de las decisiones judiciales. A su vez, en
Colombia, la Corte Constitucional establecid un grupo técnico e independiente con
voluntarios expertos, para implementar la fase de la decision estructural en el sistema de
salud de la decision T-760/082%°.,

4. Mayor conocimiento cientifico

En relacion con lo anterior, se hace énfasis en la necesidad de mayor conocimiento
en cuanto a los nuevos tratamientos y también en cuanto a su eficacia. Esta evidentemente
es una solucién a largo plazo. Sin embargo, desde la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la Organizacion Mundial de la Salud se

han propuesto algunas medidas para avanzar en esta direccion.

%4 BARDAZANO, G, et al. loc. cit.

5 YAMIN, A. E. y DUGER, A. 2016. Adjudicating Health- Related Rights: Proposed Considerations for
the United Nations Committe on Economic, Social and Cultural Rights, and Other Supra-National
Tribunals. Chicago Journal International Law 17(1), 113-118pp.
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Para obtener medicamentos que sean eficaces combatiendo las patologias de los
pacientes, es importante fomentar la investigacion cientifica. La investigacion puede
permitir el descubrimiento de nuevos medicamentos. Para ello, el Estado deberia invertir
en investigacion universitaria. La investigacion puede ser fortalecida a través de becas de

investigacion?°.

Otra recomendacion que se ha hecho a los Estados es la de fortalecer los sistemas
de seguimiento post — administracion de medicamentos de alto costo. Esto implica una
tarea de monitoreo y evaluacion de los recursos, la cobertura y los resultados en materia
de salud®®’. Esto permite sistematizar la evolucion y los resultados clinicos del uso del

medicamento?38,

En esta misma linea, Gianella Bardazano propone que, junto con monitorear los
avances, es necesario la actualizacion permanente de los formularios terapéuticos de
medicamentos. En ese sentido, los vertiginosos cambios en la evidencia cientifica sobre
los beneficios y riesgos de los medicamentos, vuelven imperativo el registro aquellos que
son mas eficaces y de los nuevos que se van creando?°. Para esto, resulta imprescindible

el seguimiento sefialado anteriormente.

Lo anterior es sumamente relevante si se tiene en cuenta que durante el afio 2021
Chile redujo el presupuesto que estaba destinado a ciencia, tecnologia e innovacién. Lo
cual es, a lo menos, curioso, considerando que el pais se encontraba atravesando una
pandemia en la que la investigacion cientifica fue fundamental. Si histéricamente Chile
sub-invertia en estas tres areas, el proyecto de ley de presupuestos para el afio 2021

pretende invertir una cantidad de dinero similar a la que destinaba en el afio 201425,

Debido a esta rebaja, el programa mas afectado fueron las Becas Chile, las cuales
financian estudios de maestrias y doctorados en el extranjero. En el afio 2020 fue
necesario redirigir la mitad de los recursos de Becas Chile a programas de contingencia

para combatir la crisis sanitaria. Sin embargo, el Ministerio busco proteger la continuidad

26 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. 2015. op. cit. 22-28pp.

%7VOORHOEVE, A, et al. op. cit. 52p.

28 BARDAZANO, G, et al. op. cit. 117p.

259 [dem.

20 CIPER. Presupuesto de ciencia, tecnologia e innovacion: miopia sin tratamiento. [en linea]
<https://lwww.ciperchile.cl/2020/10/17/presupuesto-de-ciencia-tecnologia-e-innovacion-miopia-sin-
tratamiento/.> [consulta: 6 de febrero de 2022)
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de algunos programas como Basal, Fondef o Milenio, que permiten crear centros

dedicados a areas especificas de investigacion con financiamiento a largo plazo?®*.

C $1s6.008 376204 3TRT 4G
war 2vs 3706 156
£ 00000 SE7e A AwLarn
JA2 7 A% VA9 %) a2y
304 173 5508 740
SO0 0 Saa0te *
S SO0 00 L B
L0000 S FL S
saam
530000
& Sritn fa
$300.000
c ¢
DA00
b
PR 201( ol 2013 018 005 2016 J017 J0%% JOL9 200 Qi

Proyetc

Gréfico realizado por Ciperchile

Por esta razon, si bien la produccion de mayor conocimiento es una solucién a
largo plazo, debe ser especialmente tenida en consideracion, ya que actualmente Chile
esta destinando menos recursos a la ciencia, lo cual puede afectar a la investigacion de
nuevos tratamientos y medicamentos para enfrentar enfermedades raras.

5. Prescripcién y uso racional de medicamentos

Junto con el mayor conocimiento cientifico, es necesario usar correctamente los
farmacos. Para ello, se propone fortalecer una adecuada prescripcion médica y fomentar
el uso racional de medicamentos.

%1  SCIDEVNET. Presupuesto para ciencia en Chile disminuiria en 2021. [en linea]
<https://www.scidev.net/america-latina/news/presupuesto-para-ciencia-en-chile-disminuiria-en-2021/>
[consulta: 6 de febrero de 2022]
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En cuanto a la actuacion de los médicos, se recomienda formarlos continuamente
en diferentes aspectos. Estos incluyen actividades de educacion en prescripcion, relacion
clinica, comunicacion entre médico y paciente, y humanizacion de la medicina. Ademas,
se sugiere que los médicos prescriptores deberian incorporar la declaracion de conflicto

de interés al acto de prescripcion?®?,

En cuanto a los medicamentos, se recomienda la realizacion de intervenciones

para promover el uso racional de éstos.

El uso racional de medicamentos consiste en que los pacientes reciban la
medicacion adecuada a sus necesidades clinicas, en las dosis correspondientes a sus
requisitos individuales, durante un periodo de tiempo adecuado y al menor coste posible
para ellos y para la comunidad. Entre las intervenciones que promueven este uso racional
se encuentran el establecimiento de directrices clinicas, la dictacion de cursos de
farmacoterapia, la educacion médica a los profesionales y la educacion al publico sobre

medicinas?63.

Chile cuenta con una Politica Nacional de Medicamentos que incluye el uso
racional de éstos, asi como la medicacion responsable. Asi, esta politica sefiala que se
debe “Asegurar la disponibilidad y acceso a toda la poblacion a los medicamentos
indispensables contenidos en el Formulario Nacional, de eficacia y calidad garantizada,
seguros, de costo accesible y cuyo uso racional lleva a conseguir los maximos beneficios

tanto en la salud de las personas como en el control del gasto que ellos representan”?264,

En resumen, esta medida busca educar a la gente sobre el buen uso de

medicamentos, tanto a profesionales de la salud como a los pacientes que los consumen.

262 BARDAZANO, G, et al. op. cit. 120p.

%63 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2012. Promocion del uso racional de medicamentos:
componentes centrales. Perspectivas Politicas sobre medicamentos de la OMS 1(5), 3p.

%4 MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y TURISMO. 2013. El Mercado de Medicamentos en
Chile [en linea] Chile <https://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2013/04/Boletin-Mercado-de-
Medicamentos.pdf> [consulta: 6 de febrero de 2022]
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6. Regulacion de precios

Por altimo, diversos autores coinciden en que una de las medidas mas efectivas es
la regulacion de precios. En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Sociales,
Econdémicos y Culturales interpreta el derecho a la salud como el deber que tienen los
Estados Parte de prevenir costos excesivamente altos para acceder a medicinas

esenciales?®, Esto cobra mayor relevancia tratdndose de medicamentos de alto costo.

En este punto es necesario recordar el impacto que ha tenido el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. El
Acuerdo, busca hacerse cargo de las patentes de los medicamentos. Sin embargo, tras
aplicarse el ADPIC en Malasia, los precios aumentaron en un 28% entre 1996 y 2005.
Cerca de 2.000 millones de personas no tenian acceso a medicamentos y el principal
obstaculo era el alto precio. Por eso se hizo necesario conciliar las obligaciones de

derechos humanos con las leyes sobre inversion y comercio internacional?.

Una solucion a este problema, como ya se puede adivinar, es la regulacion de los

precios de los medicamentos de alto costo.

La regulacion de precios de los medicamentos requiere de un mercado regulado,
el cual sea capaz de descartar lo inatil, no presionar hacia un uso irracional e innecesario
en algunas areas, y concentrar los esfuerzos en las que presentan mayor atraso, mejor

impacto y menos dedicacion por razones de mercado?®’.

Para garantizar el acceso a los medicamentos de alto costo y a la vez sostener los
sistemas financieros, los Estados deben tener a la vista tres elementos. En primer lugar,
deben cumplir con los tratados internacionales y respetar la propiedad intelectual. En

segundo lugar, los Estados deben informarse sobre la situacion en otros paises, buscar y

%65 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE LAS NACIONES
UNIDAS. 2006. General Comment No. 17: The Right of Everyone to Benefit from the Protection of the
Moral and Material Interests Resulting from any Scientific, Literary or Artistic Production of Which He or
She is the Author (Art. 15, Para. 1 (¢) of the Covenant). [en linea]
<https://www.refworld.org/docid/441543594.html> [consulta: 2 de febrero de 2022]

%6 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. 2015. op. cit. 16p.

%7 BARDAZANO, G., et al. op. cit. 116p.
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compartir buenas practicas. Por Gltimo, los paises deben coordinar los protocolos de

cobertura y compras conjuntas?®,

Esto da cuenta de que la cooperacidn entre paises puede ser muy util. Los paises
que hacen alianzas entre si son capaces de realizar mejores convenios con empresas
nacionales o internacionales. La “negociacion conjunta de precios” resulta una estrategia
prometedora porque los precios de los medicamentos de alto costo son fijados de manera
diferencial a cada destinatario, aprovechandose de la asimetria de informacion entre los

compradores y la fragmentacion de la demanda®®®.

Por esta razdn, existen paises donde los gobiernos han destinado un fuerte apoyo
en la seleccion de los medicamentos que se van a comercializar o distribuir, donde existe
la protocolizacion de los tratamientos y hay regulacion de precios. Entre estos paises se
encuentran Inglaterra, Espafia, Francia, Canad4, Australia, Sueciay Portugal?™. A su vez,
hay multiples paises que usan “Price Caps” para sus compras farmacéuticas, lo que
significa que la autoridad sanitaria fija un precio méaximo. Este precio se determina en
referencia a precios internacionales de determinados paises?’:. Esta es la politica de

algunos paises de Europa, lo cual permite una mayor accesibilidad de los pacientes?’2.

Asi por ejemplo, en el caso de Argentina, durante la crisis sanitaria que se produjo
en el afio 2001, el gobierno utilizé principalmente dos leyes para enfrentar la situacion.
La Ley de Defensa de la Competencia permitio al gobierno multar las conductas
especulativas. Por otra parte, la Ley de Abastecimiento habilito la intervencién del Estado
para asegurar el nivel estandar de distribucion de medicamentos. En ese contexto, el
decreto 486/02 facultd al Ministro de Salud para reglamentar la implementacion de
listados de precios de referencia, asi como la prescripcion de medicamentos bajo la

modalidad de nombre genérico y su sustitucion por profesionales farmacéuticos?’3.

Ahora hay que examinar si la fijacion de precios es una medida viable en Chile.

Una parte de la doctrina ha entendido que la Constitucién de 1980 limito la regulacion de

268 MARIN, G. y POLACH, M. A. op. cit. 170p.

269 1hid. op. cit. 171p.

210 JIMENEZ, J., et al. op. cit. 26p.

271 CIPER. Abriendo las cajas negras en las millonarias compras de medicamentos que hace el Estado. [en
linea] <https://ciperchile.cl/2019/10/31/abriendo-las-cajas-negras-en-las-millonarias-compras-de-
medicamentos-que-hace-el-estado/#_ftn1> [consulta: 10 marzo 2020]

212 JIMENEZ, J., et al. loc. cit.

273 CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES. op. cit. 335-351pp.
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precios a aquellos bienes y servicios en cuyos mercados no se dieran condiciones de
competencia, permitiendo asi la competencia de precios?’4. Esto se debe a que la
Constitucion consagra el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen (articulo 19 N° 21). Lo anterior se conoce como “libertad de
empresa” o “libertad economica”. La libertad de empresa comprende tres sub-libertades,
como son la libertad de inversion, la libertad de organizacion y la libertad de contratacion.
En este caso, la libertad de contratacion considera que el empresario tiene la facultad de
elegir proveedores y clientes, fijando de consuno el precio de las transacciones,

incluyendo las condiciones laborales y fijacion de salarios?®. (énfasis afiadido)

Por otra parte, la Carta Magna también garantiza el derecho de propiedad en el
articulo 19 N° 24. El &mbito del derecho de propiedad incluye la libertad para fijar los
precios de los bienes respecto de los cuales se tenga propiedad, como atributo esencial
del dominio?’®. Ademas, es necesario recordar que la proteccién también es respecto de
la propiedad industrial, consagrada en el articulo 19 N° 25. Este derecho protege patentes

de invencién, modelos y procesos tecnoldgicos?’’.

Relacionado con la fijacion de precios, eésta debe sujetarse al principio
constitucional de igualdad y no discriminacion (articulo 19 N° 2), en la medida que la
Constitucion garantiza la no discriminacion arbitraria en el trato que otorga el Estado a
los particulares, imponiendo la exigencia de una ley para conceder determinados
beneficios en favor de algun sector, actividad o zona geogréfica. Asimismo, sélo la ley
puede entregar a un particular el ejercicio de una actividad monopolica, siempre que dicho

beneficio no se oponga a lo dispuesto al articulo 19 N° 22278,

Teniendo esto en consideracion, es posible colegir que la fijacion de precios

méaximos de medicamentos puede llegar a limitar diversos derechos, como lo son el

274 PAREDES R. 1997. Politicas de Competencia en Paises sin Tradicion de Mercado: el Caso de Chile.
Revista Perspectivas 1(1), 49 y ss pp.

25 DE JUAN, O. 1984. La Constitucion econdémica espafiola. Iniciativa econémica publica "versus"
iniciativa econdmica privada en la Constitucién espafiola de 1978. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales. 154-155pp.

216 AGUERO, F. 2018. Informe en Derecho: Limites constitucionales a la fijacion de precios de
medicamentos. [en linea] Chile
<https://www.congreso.gob.pe/carpetatematica/2018/carpeta_199/bibliografia/> 37p. [consulta: 6 de
febrero de 2022]

217 |bid. 48p.

278 1hid. 55p.
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derecho a desarrollar una actividad econémica, el derecho de propiedad y el derecho a la
no discriminacion arbitraria. Por lo tanto, en la medida que una regulacién de este tipo
tiene impacto sobre uno 0 mas de los derechos anteriormente mencionados, es dable

concluir que la fijacion de precios debe ser materia de ley (articulo 19 N° 26).

Por lo anterior, a pesar de que la fijacion de precios es una de las medidas mas

efectivas en la experiencia comparada, en Chile seria dificil de implementar.

Ademas, hay que tener en cuenta como es el mercado de medicamentos en el caso
chileno. En el mercado de medicamentos, si bien hay una cierta regulacion en algunos
aspectos administrativos, no existe regulacion en cuanto a los precios de farmacos. El
ingreso de medicamentos si esta regulado, asi como también existe un registro de los
laboratorios que fabrican remedios, sin embargo no hay una regulacion mas avanzada de

los aspectos econdmicos.

La fijacion de precios o tarifas requiere de un procedimiento regulado a traves de
la ley por implicar una limitacion a los derechos anteriormente mencionados?”®. Y luego,
es necesario un procedimiento administrativo tarifario, el cual comprende una sucesion
de mdltiples actos tramite de instruccién y preparatorios, dictdmenes de comisiones e
informes emanados de la Administracion, segin sea el caso, asi como también
antecedentes allegados por particulares, debiendo cumplir los plazos contemplados en las
leyes?®., Sin embargo, tradicionalmente se considera que la fijacion de precios procede
en situaciones de monopolio, donde la declaracion del servicio o bien sujeto a regulacion
de precios es materia de una declaracién expresa contenida en la ley, como es el caso de
la Ley de Servicios de Gas o la Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios?®. En ese sentido,
los procedimientos tarifarios en el caso chileno son méas bien excepcionales, lo cual

dificulta la fijacién de precios de los medicamentos.

Por otra parte, cabe recordar que Chile tiene pocas empresas publicas, y que las
existentes estan enfocadas en otros sectores, como lo son la mineria, la infraestructura y
el transporte. Por lo que, en la actualidad, no hay empresas publicas que se encarguen de

fabricar medicamentos.

279 |bid. 15p.
260 |hid. 62p.
281 |pid. 9p.
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Por todo esto, a pesar de ser una de las medidas mas efectivas en el derecho
comparado, no tiene una viabilidad alta en el caso chileno, ya que actualmente no se
cuenta con las potestades para fijar precios en materia de medicamentos, como si lo hacen
los otros paises. En Chile sélo se han fijado precios maximos en unos pocos mercados,

por lo que regular los precios de farmacos podria ser considerado asistémico.

Ahora bien, el 2015 se presentd el proyecto de ley que modifica el Codigo
Sanitario para regular los medicamentos y evitar la integracién vertical de laboratorios y
farmacias. En noviembre de 2019 se discutio la regulacion de precios de los
medicamentos. Luego de la discusion, la Comision de Salud de la Camara de Diputados

determind la incorporacion del articulo 101 ter, el cual indica que

Un decreto supremo contendrd las directrices necesarias para la regulacion del

precio de los productos farmaceéuticos.

La regulacion del precio de cada producto farmacéutico tendra como objetivo
principal el garantizar que toda la poblacion tenga acceso a los medicamentos,
alimentos y elementos de uso médico que requieran, en virtud de su consideracion
de bienes esenciales para el interés general de la nacion y la salubridad publica.

Dicha determinacion deberd ajustarse a los siguientes criterios:

a) Prevenir la inaccesibilidad economica o financiera a los productos

farmaceéuticos.

b) Prevenir la explotacion abusiva por parte de un actor en la cadena productiva,
de distribucion o venta, o de un conjunto de ellos, de una posicion dominante en

el mercado, o cualquier abuso semejante??,
Sin embargo, el 21 de enero de 2020 el Senado rechazo esta modificacion.

En agosto de 2019 se aprobd en general el proyecto que regula los medicamentos
bioequivalentes. Este proyecto incluye normas orientadas a entregar mayor informacion

sobre los precios de los medicamentos, para permitir su comparacion. Por otra parte,

282 COMISION DE SALUD DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. 2015. Informe de la Comisién de Salud
recaido en el proyecto de ley que modifica el Cddigo Sanitario para regular los medicamentos genéricos y
evitar integracion vertical de laboratorios y farmacias. [en linea] Chile
<https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=47284&prmTIPO=INFORMECOMISION>  [consulta: 10
marzo 2020]
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plantea la creacion de un Observatorio Nacional de Medicamentos, el cual tiene como
objetivo asesorar técnicamente al Ministerio de Salud en la coordinacion, observacion y

registro de informacion sobre el uso y precios de medicamentos?®,

A inicios de octubre de 2019 el Presidente Sebastian Pifiera presentd una Politica
Nacional de Medicamentos. Esta propuesta contemplaba 30 medidas para mejorar la
disponibilidad de medicamentos, disminuir el gasto de bolsillo de las familias y asegurar
la calidad de los productos farmacéuticos. En este paquete de medidas, dos de ellas estan
directamente relacionadas con los precios. Una de ellas es el comparador de precios de
medicamentos, el cual esta disponible desde noviembre en la pagina web de Hospital
Digital. La otra medida es la creacién de un Observatorio Internacional de Precios a cargo

del Hospital Digital?34. A la fecha, no se tiene informacién sobre su implementacion.

Posteriormente, el Ministro de Salud sefial6 estar llegando “al convencimiento de
que la tnica manera va a ser fijar precios”, respecto a la materia de medicamentos. Para
ello, el proyecto de ley contemplaria una fijacion de los valores para aquellos
medicamentos que suponen un costo mas alto para las familias?®. Asimismo, el Ministro
considera que el organismo fiscalizador es la Fiscalia Nacional Econémica y que se debe
construir una institucionalidad dentro de la Agencia Nacional de Medicamentos que
comprenda el Observatorio Internacional de Precios. Teniendo esta informacion a la vista,
se determinara cual es el precio maximo que se puede cobrar por cada medicamento,
independientemente de que pudiera subirse el precio de acuerdo al indice de Precios del

Consumidor o al cambio que se produzca en el mercado?.

Como ultimo punto, la regulacion de medicamentos también se puede dar en otros
ambitos. Por ejemplo, el Estado regula la demanda cuando se compra con recursos

publicos aquellos medicamentos que pertenecen a un listado definido o cuando las

23 CAMARA DE DIPUTADOS. 2019 Aprueban en general proyecto que regula medicamentos
bioequivalentes. [en linea]  <https://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=137710>
[consulta: 10 marzo 2020]

284 MINISTERIO DE SALUD. 2019. Presidente Pifiera presenta Politica Nacional de Medicamentos: “No
vamos a seguir permitiendo abusos en contra de los chilenos”. [en linea]
<https://lwww.minsal.cl/presidente-pinera-presenta-politica-nacional-de-medicamentos-no-vamos-a-
seguir-permitiendo-abusos-en-contra-de-los-chilenos/> [consulta: 10 marzo 2020]

25 BATARCE, C. y VARGAS, F. 2019. La propuesta de Maiialich al control de precios de medicamentos
suma apoyos. [en linea] Pauta en Internet. 24 de octubre, 2019. <https://www.pauta.cl/nacional/la-
propuesta-de-manalich-al-control-de-precios-de-medicamentos-suma-apoyos> [consulta: 10 marzo 2020]
288 OLIVARES, E. 2019. Ministro de Salud sobre los medicamentos: “La Unica manera va a ser fijar
precios”. [en linea] <https://www.pauta.cl/nacional/ministro-jaime-manalich-fijacion-precios-
medicamentos-observatorio> [consulta: 10 marzo 2020]
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prescripciones ambulatorias se ajustan a otro listado especifico basado en evidencias
cientificas. Por otro lado, el Estado puede ejercer cierta influencia sobre el mercado en la
medida que obliga a los financiadores institucionales a cubrir un conjunto explicito de

medicamentos para cada categoria o banda terapéutica®’.

En el caso chileno hay dos instituciones que juegan un rol relevante. Estas son la

Central Nacional de Abastecimiento y las Farmacias Populares.

Cenabast tiene como rol fundamental el abastecer de farmacos e insumos médicos
al sector publico de salud. Cenabast tiene como objetivo proveer de medicamentos,
equipos, instrumental y demas elementos o insumos necesarios para la ejecucion de
acciones de salud a los organismos y personas que integran el Sistema Nacional de
Servicios de Salud (articulo 1° del Reglamento de la Central de Abastecimiento del
Sistema Nacional de Servicios de Salud. Decreto). Para ello se encarga de gestionar los
procesos de compra mandatados por el Ministerio de Salud, Subsecretaria de Redes
Asistenciales, Subsecretaria de Salud Publica, Fondo Nacional de Salud, Servicios de
Salud, Municipalidades y Corporaciones Municipales. Los compradores del sistema de
salud deben pagar directamente a los proveedores y éstos deben recibir el precio de la
compra y gestionar el bodegaje y la entrega de los medicamentos e insumos?®, En el caso
de la Ley Ricarte Soto, el articulo 31 sefiala que Cenabast sera la entidad encargada de
adquirir los productos sanitarios necesarios para el otorgamiento de las prestaciones
cubiertas por este Sistema de Proteccion Financiera. Asi, la Central de Abastecimiento
es mandatada por ley para adquirir el 100% de los medicamentos, insumos y dispositivos

médicos para tratar los problemas de salud de la Ricarte Soto?%.

En cuanto a las Farmacias Populares, éstas nacen como una iniciativa para poder
adquirir medicamentos a un mejor precio. La primera Farmacia Popular fue inaugurada
en lacomuna de Recoleta. Fue tal el impacto de este proyecto, que méas de cien municipios

han implementado una Farmacia Popular en sus comunas, logrando traspasar a los

287 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. op. cit. 24p.

288 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. 2019. Estudio de Mercado sobre Medicamentos. [en linea]
Chile <https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/11/Informe_preliminar.pdf> 189p. [consulta: 6
de febrero de 2022]

289 CENABAST. Cenabast asegura disponibilidad de medicamentos para enfermedades de alto costo
enmarcadas en la ley Ricarte Soto. [en linea] <https://www.cenabast.cl/cenabast-asegura-disponibilidad-
de-medicamentos-para-enfermedades-de-alto-costo-enmarcadas-en-la-ley-ricarte-soto/> [consulta: 6 de
febrero de 2022]
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usuarios finales los medicamentos a precios menores?®. En ese sentido, las Farmacias
Populares han sabido proporcionar una solucion respecto al acceso de medicamentos. Sin
embargo, los medicamentos ofrecidos por estas farmacias tienden a ser aquellos
relacionados con enfermedades cronicas que aquejan a un nimero alto de habitantes de
cada comuna. Por lo que los farmacos que combaten enfermedades raras, como lo son los
medicamentos Spinraza y Zolgensma no se encuentran actualmente dentro de la oferta de

las farmacias populares®®!,

C. DEBATE NACIONAL

Habiendo considerado todas las propuestas de politicas publicas, lo mas
importante parece ser promover un debate nacional al respecto. Un debate de este tipo
permite considerar las propuestas disponibles, asi como también la opinion que tenga la
poblacion. La Corte Constitucional de Colombia, sugirié que las decisiones judiciales
deben ser respetuosas del proceso de debate publico, de toma de decisién y de
implementacion de politicas. Todos estos elementos son los que caracterizan a una

democracia?®?.

En efecto, hay pacientes afectados por la problematica de medicamentos, pero la
forma de lograr acuerdos es a través de un enfoque general que considere el conjunto de

la sociedad, donde la opinién publica es absolutamente necesaria®®,

Es por esto que la judicializaciébn del acceso a medicamentos debe ser
aprovechado como una forma de exponer la relevancia de este problema. Y asi, un

adecuado debate nacional puede dar con la solucion mas beneficiosa.

29 RAMIREZ, P. 2018. Descripcion de farmacias populares: intermediacion y precios. Tesis para optar al
Grado de Magister en Politicas Publicas. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Economia y
Negocios. 6p.

21| a Informacion se encuentra disponible en la plataforma virtual de la Asociacién Chilena de Farmacias
Populares <https://www.achifarpchile.cl/categoria-producto/medicamentos/>

22 YAMIN, A. E. y DUGER, A.. op. cit. 107-108pp.

23 BARDAZANO, G, et al. op. cit. 57p.
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CONCLUSIONES

Durante los dltimos afios, la jurisprudencia se ha enfrentado a un interesante

fendmeno: la judicializacion de los medicamentos de alto costo.

Fallos de la década de 1990 dan cuenta de los primeros recursos en los que se
solicitaban tratamientos medicos. En ellos, el objeto del litigio lo constituian aquellos

remedios capaces de combatir el VIH, como es el caso del medicamento “triterapia”.

Posteriormente, la judicializacién evoluciond, en la medida en que se iban
desarrollando nuevas necesidades y, a su vez, descubriendo nuevos tratamientos medicos.
Durante la primera década del afio 2000 la judicializacion se enfocé en los tratamientos

de dialisis, los cuales buscaban aumentar la calidad de vida de los pacientes.

En los afios recientes, los casos se han enfocado en las enfermedades catastréficas.
Antes de la Ley Ricarte Soto, la Corte Suprema revocaba los fallos, rechazando la entrega
de medicamentos cuando éstos no se encontraban en guias clinicas o protocolos del
Ministerio de Salud. En el afio 2015 se promulgé la Ley Ricarte Soto, la que otorga
financiamiento a ciertas enfermedades catastroficas. Estas enfermedades son

seleccionadas mediante criterios técnicos por las autoridades administrativas.

Sin embargo, a partir del afio 2017 ha aumentado la cantidad de recursos de
proteccidn que se presentan solicitando tratamientos fuera de la cobertura definida por los
decretos del Ministerio de Salud al amparo de la Ley Ricarte Soto. Los casos, en general,
son similares entre si. En ellos se trata de pacientes jovenes (nifios y nifias) expuestos a
un riesgo vital, cuyas enfermedades requieren de medicamentos de alto costo. La entrega
de los medicamentos es exigida a Fonasa y al Ministerio de Salud, a pesar de que no

siempre cuentan con evidencia médica que asegure su efectividad.

Todos estos casos se han presentado mediante recursos de proteccion,
invocandose el derecho a la vida, de igualdad ante a la ley, de propiedad, y a la salud. Las
sentencias suelen coincidir en el resultado: la peticion es otorgada, porque la vida es mas
importante que cualquier otra consideracion, incluso la financiera. Algunas veces, los
fallos presentan votos de minoria que apelan a la capacidad financiera del Estado y al

hecho de que las enfermedades no estan en los programas de la Ley.
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Los fallos que aqui se han referido se enmarcan en el contexto del derecho de
acceso a medicamentos. Este derecho se relaciona con el derecho a la vida y a la salud.
Este Gltimo, en algunas interpretaciones, conlleva la entrega de remedios y tratamientos,
teniendo en cuenta la disponibilidad de recursos de los Estados. Es por ello que la entrega

de medicamentos forma parte del contenido minimo del derecho a la salud.

En ese sentido, el derecho de acceso a medicamentos consiste en un &mbito mas
especifico del derecho a la salud. En efecto, se traduce en que el Estado garantice a sus
ciudadanos el acceso a los medicamentos, con el fin de mantener o recuperar la salud,
modificar funciones o coadyuvar en el diagndstico. Sin embargo, el Estado no puede
garantizar todos los medicamentos. Por ello, se ha determinado que deben garantizarse
los medicamentos esenciales, que son aquellos que cubren las necesidades de atencion de

salud prioritarias de la poblacion.

Las necesidades sanitarias prioritarias varian y deben ser establecidas en cada pais,
de conformidad con los instrumentos internacionales. A pesar de ello, s6lo 4 paises
incluyen la provision de medicamentos esenciales en sus constituciones de forma directa.
La mayoria s6lo consagra el derecho a la salud. Este es el caso del sistema juridico
chileno, cuya Constitucion asegura el derecho a la proteccion de la salud. Las prestaciones
sanitarias que se entregaran, son desarrolladas en leyes como la 19.650, 19.966, 20.584 y

la Ley 20.850, mejor conocida como Ley Ricarte Soto.

La Ley Ricarte Soto aborda los diagndsticos y tratamientos de alto costo
requeridos por enfermedades catastroficas. Es decir, se trata de enfermedades poco
frecuentes y que implican medicamentos que generan un gasto elevado para los pacientes.
La Ley ofrece proteccion financiera para cubrir el valor de las prestaciones sanitarias. Los
tratamientos a ser cubiertos deberan cumplir con cuatro condiciones. Estas son: i) que
tengan un costo igual o superior al umbral; ii) que hayan sido objeto de una evaluacion
cientifica de evidencia favorable; iii) que hayan sido recomendados por la Comision de
Recomendacion Priorizada y iv) que se hayan considerado los informes sobre

sustentabilidad financiera.

Debido al conocimiento médico y financiero que requiere esta decision, serd el
Ministerio de Salud quien determine y revise los diagnosticos y tratamientos a cubrir.

Este proceso incluye evaluaciones cientificas a cargo de la Subsecretaria de Salud
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Publica, para lo cual consideraran las opiniones expuestas por las comisiones técnicas
asesoras y las agrupaciones de pacientes. La evaluacion se enfocara en la eficacia y

efectividad de los tratamientos, asi como en la seguridad y el impacto presupuestario.

Esto demuestra que la determinacion de los medicamentos a financiar requiere de
un conocimiento sumamente especifico. Es por esto, que la Ley confia esta
responsabilidad al Ministerio de Salud. Asi, el Ministerio goza de discrecionalidad para
seleccionar las enfermedades cuyos tratamientos seran cubiertos por el Estado. Esta
decisién no es sencilla, ya que deberan priorizarse enfermedades y tratamientos, por sobre
otros que también son necesarios para algunas personas. Para escoger bien, la
Administracion debe usar el conocimiento técnico, la informacion y los recursos que

posee, con el fin de beneficiar a la mayor cantidad de personas posibles.

Lo complejo de esta eleccion explica que se espere de los tribunales un respeto en
favor de la decision administrativa. Especialmente si se tiene en cuenta que el juez no
goza de la legitimidad, flexibilidad y experiencia que caracterizan a la Administracion.

Por esta razdn, el juez evalla la actuacion administrativa en base al estandar de legalidad.

Pero en los casos referidos, los jueces no estan siendo deferentes. Por el contrario,
han otorgado los medicamentos, a pesar de que las enfermedades no son cubiertas por la
Ley Ricarte Soto. Esta situacion prolongada en el tiempo puede provocar diferentes

riesgos, capaces de impactar en el sistema publico y afectar al resto de la poblacion.

La continua judicializacién puede llegar a incentivar a los médicos a prescribir
medicamentos mas caros, aunque no sean los mas efectivos. Esto puede ser promovido
por las retribuciones monetarias que les ofrece la industria farmacéutica. Asi también, los
laboratorios farmacéuticos pueden coludirse, aumentando el precio de los medicamentos,
como lo demuestran los antecedentes del mercado farmacéutico chileno. Por su parte, los
prestadores de salud pueden enfrentar problemas de probidad, priorizando sus beneficios
economicos y no el beneficio médico de los pacientes. Una situacion similar se da en el
caso de las empresas aseguradoras, cuyos comités técnico-cientificos prefieren aprobar
los medicamentos costosos que les reportan mayores ganancias. Los abogados también
pueden actuar conjuntamente con las farmacéuticas y doctores, creando un nicho de

demandas judiciales.
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El interés econdmico que predomina por sobre el de los pacientes puede resultar
en prescripciones poco beneficiosas desde el punto de vista médico. Estas prescripciones
pueden recomendar tratamientos incapaces de combatir las enfermedades, o incluso, de
agravarlas, produciendo un riesgo médico para los pacientes. Esto se explica por la
asimetria de informacion, que beneficia a quien prescribe. Pero también, la falta de
eficacia se manifiesta en el ambito de la Administracion. Las solicitudes de incorporacion
de tratamientos demuestran que se trata de medicamentos que carecen de respaldo
cientifico, pero si tienen un evidente interés mercantil. En el aspecto judicial, los fallos
de tribunales latinoamericanos tienden ordenar la entrega de medicamentos con

beneficios marginales para los pacientes.

Este tipo de decisiones puede llevar a soluciones poco eficientes para la sociedad.
La Administracién debe seleccionar las enfermedades que se cubriran y a través de qué
tratamientos. Pero los farmacos que los jueces mandatan a entregar no estan en los
decretos y tienen costos elevados, por lo que generan un impacto en las finanzas publicas.
Colombia y Brasil son los principales ejemplos de esta situacion. La intervencion de los
jueces en la distribucion del gasto pablico podria llegar a agotar el Fondo de la Ley Ricarte
Soto.

Para cumplir con lo ordenado por los fallos deben utilizarse los recursos
disponibles en el Fondo. Asi, los recurrentes pueden obtener los tratamientos que
requieren. Pero esta situacion solo beneficia a quien puede acudir a la instancia judicial y
no a todos quienes padecen la misma enfermedad. Esta situacion crea la falsa ilusion de
que todos los pacientes que acudan a la via judicial podran obtener los medicamentos que
necesitan. Sin embargo, los recursos del Fondo no son infinitos, por lo que no podran

financiarse todos los tratamientos de alto costo.

Esto es aln méas problematico si se tiene en cuenta que quienes pueden conseguir
un abogado generalmente son personas de un nivel socioecondmico mas bien alto. La
natural consecuencia es que quienes acceden a los tratamientos por la via judicial,
perjudican a las personas desaventajadas, por cuanto los recursos publicos se distribuyen
en favor de los primeros. Por otra parte, la judicializacion hace que los recursos del Fondo
sean utilizados para costear enfermedades no cubiertas por la Ley, afectando a los
pacientes cuyas patologias si estan consideradas en ella. Asi, los pacientes que padecen

de enfermedades que deberian ser financiadas potencialmente, no lo seran por haber
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destinado el presupuesto a pagar tratamientos que, en ocasiones, no cuentan con la
suficiente evidencia cientifica. Ahora bien, la continua judicializacion en el acceso a
medicamentos incluso puede requerir obtener recursos de otras fondos o ministerios,
produciendo resultados poco equitativos. De esta forma, la judicializacién termina por
crear situaciones de desigualdad, intensificando las que ya existen en los sistemas

sanitarios.

Para remediar esta situacion, organismos internacionales y otros paises con
experiencia en la judicializaciéon de este derecho han ofrecido algunas propuestas. La
mayoria de ellas guarda relacion con las politicas publicas en las que deberian enfocarse
los gobiernos. Entre ellas se encuentran la produccion nacional de medicamentos, la
creacion de nuevos organismos y el incentivo al desarrollo de conocimiento cientifico.
Sin embargo, una de las soluciones mas efectiva es la regulacién de los precios. EIl hecho
de que las enfermedades requieran tratamientos tan costosos, es causado, en buena
medida, porgue son los propios laboratorios quienes imponen los precios. Es por esto que
el establecimiento de precios maximos puede combatir este problema, permitiendo que
las personas tengan acceso a los medicamentos. A esta conclusion también han llegado

algunas autoridades nacionales.

Finalmente, cabe reconocer que la judicializacién del derecho de acceso a
medicamentos ha permitido sacar a la luz las falencias del sistema sanitario. Por ello, hay
que aprovechar esta oportunidad y promover un debate nacional que cuente con la
participacion de los diferentes sectores de la poblacion. Esta es la Ginica forma de mejorar

la falta de acceso a medicamentos y encontrar la solucién méas adecuada.
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ANEXO

N° | Rol Recurrido Derecho afectado | Resultado
1 | 34.540-2017 | Fonasay Ministerio de Salud | Art. 19n°1y 2 Acoge
2 | 34.601-2017 | Fonasay Ministerio de Salud | Art. 19 n°ly 2 Acoge
3 | 38.590-2017 | Fonasa, Ministerio de Salud, Art.19n°1,2y9 | Acoge
Servicio de Salud de
Magallanes y Hospital Clinico
de Magallanes
4 | 43.250-2017 | Fonasa, Ministerio de Salud, Art.19n°1,2y9 | Acoge
Servicio de Salud
Metropolitano Sur Oriente,
Hospital Sotero del Rio
5 |45.080-2017 | Fonasay Ministerio de Salud | Art. 19 n°1y 2 Acoge
6 | 45.300-2017 | Fonasay Ministerio de Salud | Art. 19n°ly 2 Acoge
7 | 25-2018 Fonasa y Ministerio de Salud | Art. 19n°1y 2 Rechaza
8 |27-2018 Fonasa y Ministerio de Salud | Art. 19n°1y 2 Rechaza
9 |2.494-2018 Fonasa y Servicio de Salud Art. 19n°1,2y 3 | Acoge
Metropolitano Sur Oriente
10 | 8.523-2018 Ministerio de Salud Art. 19n°1y 9 Acoge
11 | 16.867-2018 | Fonasay Ministerio de Salud | Art. 19n°1y 9 Acoge
12 | 17.043-2018 | Fonasa, Ministerio de Saludy | Art. 19n°1y 2 Acoge

Servicio de Salud de

Concepcidn
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13 | 20.672-2018 | Hospital San Borja Arriaran Art. 19n°1, 9y 24 | Rechaza
14 | 22.960-2018 | Fonasay Hospital Las Art. 19n°1y 2 Acoge
Higueras de Talcahuano
15 | 25.009-2018 | Fonasay Ministerio de Salud | Art. 19n°1y 2 Acoge
16 | 25.161-2018 | Fonasay Ministerio de Salud | Art. 19n°1ly 2 Acoge
17 | 32.675-2018 | Ministerio de Salud, Seremi Art.19n°1,2y9 | Acoge
de Salud, Servicio de Salud de
Magallanes y Hospital Luis
Calvo Mackenna
18 | 32.825-2018 | Fonasa, Ministerio de Salud, Art.19n°1,2,9y | Acoge
Servicio de Salud Talcahuano | 24
y Hospital Las Higueras de
Talcahuano
19 | 1.317-2019 Fonasa Art. 19n°1, 2y 24 | Rechaza
20 | 2.588-2019 Fonasa, Servicio de Art.19n°1,2y9 | Acoge
Metropolitano de Salud Sur
Oriente, Complejo Asistencial
Dr. Sotero del Rio
21 | 2.702-2019 Direccion de Prevision de Art. 19 n°1 Acoge
Carabineros de Chile
22 | 3.874-2019 Fonasa, Servicio de Salud de | Art. 19n°1,2y 9 | Acoge
Concepcién y Hospital
Guillermo Grant Benavente
23 | 4.651-2019 Ministerio de Salud Art. 19n°1, 2y 22 | Acoge
24 | 5.180-2019 Ministerio de Salud Art. 19n°1y9 Acoge
25 | 5.183-2019 Fonasa, Servicio de Salud de | Art. 19n°1,2y 9 | Acoge
Concepcion y Hospital
Guillermo Grant Benavente
26 | 7.214-2019 Fonasa, Servicio de Salud de | Art. 19n°1,2y 9 | Acoge
Concepcidén y Hospital
Guillermo Grant Benavente
27 | 7.238-2019 Servicio de Salud Art. 19n°ly?2 Acoge

Metropolitano Oriente,
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Comité Técnico de la
Subsecretaria de Redes

Asistenciales y Hospital del

Salvador
28 | 7.484-2019 Fonasa y Ministerio de Salud | Art. 19n°1y 2 Acoge
29 | 7.667-2019 Fonasa y Ministerio de Salud | Art. 19 n°1y 2 Acoge
30 | 7.710-2019 Fonasa y Hospital Dr. Hernan | Art. 19 n°1y 2 Acoge
Henriquez Aravena de
Temuco
31 | 8.319-2019 Fonasa y Ministerio de Salud | Art. 19 n°1y 2 Acoge
32 |9.162-2019 Ministerio de Salud Art. 19n°1, 2y 22 | Acoge
33 | 11.093-2019 | Fonasa, Ministerio de Salud, Art. 19n°ly 2 Acoge
Servicio de Salud de
Rancagua y Hospital Regional
de Rancagua
34 | 11.489-2019 | Fonasa Art. 19 n°1 Acoge
35 | 12.323-2019 | Fonasay Hospital Dr. Art. 19n°1y 2 Acoge
Exequiel Gonzalez Cortés
36 | 14.428-2019 | Fonasa, Ministerio de Salud, Art.19n°1, 2,3y | Rechaza
Hospital del Salvador, 9
Nephrocare Chile S.A.
37 | 16.166-2019 | Fonasa, Ministerio de Salud Art. 19n°ly 2 Rechaza
de Maule, Seremi de Salud y
Hospital de Talca
38 | 16.976-2019 | Servicio de Salud Art.19n°1,2y 3 | Acoge
Metropolitano Sur
39 | 17.600-2019 | Servicio de Salud Valparaiso | Art. 19n°1,2y 4 | Acoge
San Antonio, Subsecretaria de
Redes Asistenciales y Hospital
Carlos Van Buren
40 | 18.449-2019 | Hospital San Juan de Dios Art. 19n°ly 2 Acoge
41 | 18.451-2019 | Ministerio de Salud, Servicio | Art. 19 n°1 Acoge

de Salud Metropolitano
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Occidente y Hospital San Juan
de Dios

42

19.092-2019

Fonasa, Ministerio de Salud,
Servicio de Salud de Vifa del
Mar-Quillota y Hospital San
Martin de Quillota

Art. 19n°1y 2

Acoge

43

25.147-2019

Ministerio de Salud Chile

Art. 19n°1,2y 24

Rechaza

44

25.230-2019

Servicio de Salud O’Higgins y
Hospital Regional Libertador
Bernardo O’Higgins

Art. 19n°1y?2

Acoge

45

25.685-2019

Fonasa

Art. 19n°1y 2

Acoge

46

27.015-2019

Fonasa, Ministerio de Salud,
Servicio de Salud Araucania
Sur y Hospital Regional

Hernan Henriquez Aravena

Art. 19n°1y 2

Acoge

47

29.215-2019

Fonasa y Ministerio de Salud

Art. 19n°1,2y 24

Rechaza
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