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Introduccién

Las diferentes formas de evolucién de
la sociedad han ido de la mano con el
avance de las diversas ciencias. Esto
ha generado que los distintos méto-
dos de una disciplina se vuelvan una
posible solucién a los problemas de
otras disciplinas, lo que genera que
la multidisciplinariedad se constituya
en un elemento fundamental en el
avance de la ciencia, de la evolucién.
La economia y la medicina no son
reconocidas como campos de estudio
afines; sin embargo, pueden tener
elementos multidisciplinares en los
que se puede encontrar una solucién
a la segunda a partir de la primera.

Las patentes, al igual que la salud, son
un derecho el cual debe ser concebido
por las entidades encargadas de garan-
tizarlos; sin embargo, en paises en via
de desarrollo como Colombia en el
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que el ingreso per cdpita es tan bajo, la
desigualdad tan alta y la incapacidad
de cumplimiento de los derechos por
parte del Estado hacen que exista una
disputa entre el derecho a la salud vs
el derecho de las patentes.

De esta manera, por medio de disci-
plinas diferentes al derecho se pueden
buscar soluciones alternas en las que
mediante el disefio de mecanismos se
pueda garantizar el goce efectivo de
la salud y el derecho de las patentes,
pero esta es la gran apuesta del disesio
de mecanismos.
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Retrospectiva del disefio
de mecanismos

El disefio de mecanismos es una rama
de la microeconomia en la que se pre-
tende solucionar alguna imperfeccién
o falla de mercado. Esto se produce
por una serie de agentes que entran
en conflicto. En este caso el conjunto
de agentes estd compuesto por:

1. Los usuarios del sistema de salud,
quienes necesitan medicamentos,
en especial para enfermedades de
alto costo, y cuya disponibilidad a
pagar estd limitada por el ingreso.

2. Las companfas farmacéuticas, que
tienen el derecho de monopolio de
los medicamentos y quieren maxi-
mizar su ingreso para recuperar la
inversién realizada en investiga-
cién que tuvo como producto la
patente.

3. La entidad estatal encargada de
garantizar el derecho a la salud:
en el caso colombiano es el Mi-
nisterio de Salud y Proteccién
Social (Minsalud) el que tiene la
funcién de velar por la salud y el
cumplimiento de este derecho
para los habitantes del pais.

Ahora bien, esclarecidos los actores
y los intereses de cada uno, al existir
un mercado imperfecto como es el
de la salud (si es que se puede con-
siderar la salud como un mercado,

que no es en cierta medida lo ade-
cuado) el encargado de establecer el
mecanismo es aquel que por medio
de una institucién quiere lograr un
resultado u objetivo social deseado
(Maskin, 2007).

La complejidad del disefio de me-
canismos rige en establecer qué es
éptimo para quien lo disena, debido
a que debe ser incentivo-compatible
de modo que este responda tres cues-
tiones bésicas: (i) ;Cudndo es posible
disenar mecanismos incentivo-compa-
tibles para alcanzar objetivos sociales?,
(ii) ;Qué forma podrian tomar estos
mecanismos cuando existan? y (iii)
;Cudndo encontrar tales mecanismos
es descartado tedricamente? (ibid., 3)

De igual manera, el éxito en el meca-
nismo también radica en la informa-
cién que se genera a lo largo del pro-
ceso y cdmo esto no cae en conflicto
la compatibilidad de los incentivos
de cada agente. Este breve bosquejo
refleja la dificultad existente por sf
misma que significa disefar un me-
canismo, y aunque el costo de esta-
blecerlo pueda ser alto, el beneficio
social puede ser mucho mds grande.

Soluciones alternas para
la garantia de estos derechos

El Minsalud ha desempefado un pa-
pel fundamental la dltima década,
pues ha estado dentro de los pilares
de la salud en Colombia el precio de
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los medicamentos y su regulacién
para el cumplimiento de los derechos
de los colombianos. Uno de los an-
tecedentes que fueron determinantes
para que este tema se volviera de gran
importancia fue el elevado ndmero de
tutelas presentadas en garantia de las
normas constitucionales.

Segin el Ministro de Salud Alejandro
Gaviria, el pafs enfrenta 140 mil fallos
judiciales, en los que la mayoria se tra-
ta el acceso a los medicamentos. Esta
favorabilidad en el cumplimiento del
derecho ala salud, por un lado, refleja
el cumplimiento de los instrumentos
institucionales hacia los ciudadanos,
pero por otro, deja latente para las en-
tidades econémicas gubernamentales
un problema financiero précticamente
imposible de solucionar con los ins-
trumentos que poseen, de modo que
esto aumenta el riesgo de colapso del
sistema de salud.

Una de las entidades que ha colap-
sado con los elevados precios de los
medicamentos que no hacen parte
del Plan Obligatorio de Salud (ros)
es el Presupuesto de Ingresos y Gastos
del Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga), que hasta hace unos afios
tenfa un ahorro de 10 billones de
pesos; sin embargo, dicho ahorro ha
desaparecido (Gaviria, 2017).

Dicha imposibilidad del Fosyga ha
respondido a la baja regulacién del
Estado a las empresas farmacéuticas,

que tienen los derechos de monopo-
lio de los medicamentos, y de este
modo las empresas cuentan con la
capacidad de recuperar la inversién
para la creacién del medicamento,
pero han aprovechado mds alld de la
idea del derecho de la patente que es
recuperar los costos de inversién y han
registrado en Colombia precios a los
consumidores mds altos de los que se
registran a nivel internacional entre
paises vecinos e incluso esta brecha

aumenta ain mds respecto a los paises
ricos (Bardey, 2013).

La respuesta del Minsalud ante esta
problemitica fue la regulacién de los
precios, en especial a los medicamen-
tos que financia el Estado, es decir,
los reconocidos como no ros fueron
reglamentados con la disminucién
en cuarenta puntos porcentuales en
promedio los precios de 334 medi-
camentos (Santos, 2013). Entre los
principales medicamentos afectados
con esta disminucién del precio han
sido: el Esomeprazol inyectable, la
insulina, el Meropenem y la Quetia-
pina, entre otros (Guzmdn, 2014).

El objetivo de esta regulacién ha ido
en dos caminos:

1. Garantizar el derecho a la salud
por medio del acceso a los medi-
camentos.

2. Disminuir los costos del Estado
para los medicamentos no pos.
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Dicho objetivo se ha logrado parcial-
mente; sin embargo, este deja fuera
de juego y con mucho descontento a
uno de los agentes, las empresas far-
macéuticas cuyo principal argumento
es que el alto costo de los medicamen-
tos se debe a los elevados costos de
invencién y de produccién.

Un mecanismo reconocido a nivel
global son las licencias obligatorias de
patentes que son concebidas cuando
el interés social se ve ampliamente
socavado por el uso de la patente. Su
origen hace parte del Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual relacionados con
el Comercio (apric) firmado en la
década de los noventa como uno de
los elementos que finalmente dieron
inicio a la Organizacién Mundial del
Comercio (oMC).

Dichas licencias se deben conceder
principalmente para remediar prdc-
ticas anticompetitivas, por abusos de
los derechos exclusivos del titular/titu-
lares de la patente, razones de interés
publico, falta de explotacidn, para
exportacién de productos farmacéu-
ticos, entre otros (OMPI; sic, 2012).

Dicho sistema, debido a su implemen-
tacién a nivel internacional, genera
mayores discusiones en el agregado
de los propietarios de las patentes en
la que se evidencian criticas, como la
baja posibilidad de recuperar la inver-
sién ejecutada para la investigacién,

lo que desincentiva claramente la
investigacién de las empresas farma-
céuticas en la busqueda de curas o
nuevos tratamientos a las diversas
patologias. Y una segunda critica es
que dicho sistema no genera las su-
ficientes regalias para las compaiifas
ala hora de liberar la patente, lo que
nuevamente incurre en la consecuen-
cia de la primera critica.

De acuerdo con el anterior mecanis-
mo, vale la pena mencionar, menos
usual, pero de igual importancia que
los anteriores son las licencias vo-
luntarias de patentes. Estas son un
precedente a las licencias obligatorias,
debido a que en algunos casos en
los que las farmacéuticas deciden no
conceder voluntariamente la patente,
las entidades regulatorias pueden dis-
poner a liberar la patente de manera
obligatoria.

Estas licencias son fruto de un acuerdo
negociado entre los diversos actores
interesados en la liberacién de la pa-
tente, donde establecen una serie de
condiciones como el poder de nego-
ciacién de las empresas y la compleji-
dad de la invencién del medicamento,
ya que la patente puede ser liberada;
sin embargo, el proceso de elabora-
cién del medicamento puede exigir
una trasmisién especial de asistencia
técnica al licenciatario (ibid., 4).

Pinzén (2011, pp. 185-192) eva-
lda otros mecanismos sugeridos por
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diferentes académicos y entidades para mecanismo puede generar, al igual

conciliar el conflicto de derechos que que la distorsién de incentivos,

prevalecen en este tema: bisqueda de rentas corrupcién

La compra de patentes en subas-
tas publicas para que su adquisi-
cién sea por oferentes no guber-
namentales o Estados de modo
que el dominio de dicha patente
sea de cardcter publico y con ello
reducir su precio. Las criticas a
este sistema son los problemas de
coordinacién entre los agentes y
la sobrevaloracién de las patentes
que puede terminar en desperdi-
cios de recursos.

Donaciones y fondos: generar una
bolsa de recursos para que se pue-
dan invertir en enfermedades que
tengan poca importancia para las
empresas farmacéuticas y asf los
resultados puedan ser ofrecidos
a bajos precios a la poblacién.
El problema que tiene este me-
canismo es la inestabilidad en la
existencia de los recursos lo que no
puede garantizar la obligatoriedad
en los aportes y la insostenibilidad
en el largo plazo.

Discriminacién de precios: se es-
tablece de acuerdo con el ingreso
de los posibles compradores sin
necesidad de deshacerse del in-
centivo a las patentes e incorpo-
rando una correccién a la pérdida
irrecuperable de eficiencia. Los
altos costes de transaccién que este

y menor cuota de genéricos lo
limita como mecanismo.

Discriminacién por enfermedades
globales y no globales, para la pro-
teccién de patentes: en el primer
caso se garantiza para los medica-
mentos pertenecientes a esta lista
la proteccién total de la patente; y
en el segundo, la proteccién de la
patente en los paises desarrollados
se hace total, mientras que en los
paises con bajos ingresos se acepta
la competencia de medicamentos
genéricos. En este modelo se pue-
de hacer persistente el conflicto
entre una lista y la otra por parte
de las empresas farmacéuticas.

Reformas a las leyes de medica-
mentos huérfanos en paises de-
sarrollados: mayores incentivos
en inversién y desarrollo para las
enfermedades que por su bajo
nivel de ocurrencia no represen-
tan un mercado rentable para las
compaffas. La critica a este siste-
ma radica en que esto no necesa-
riamente garantiza precios bajos
para los consumidores.

Colaboracién internacional y
compensaciones entre pafses: estas
negociaciones bilaterales neutra-
lizan el comportamiento opor-
tunista de los agentes (Estados
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y compaiifas). El inconveniente
en este caso es que la asimetria
que se puede generar entre uno
y otro agente eleva los costes de
transaccion.

La gran apuesta

De igual manera, con base en Pinzén
(2011), este conflicto de derechos
puede tener una solucién viable desde
la perspectiva de la Nueva Economia
Institucional (NEI) en la que se re-
definen las funciones de las institu-
ciones intervinientes en el conflicto
de derechos para la creacién de una
Bolsa Global de Recompensas en I+D
(BGRID) en la que hagan parte el ac-
ceso a los medicamentos (salud) y
el sistema de incentivos (propiedad
intelectual).

El pago por recompensas a las crea-
ciones de medicamentos puede ser
de dominio publico por parte de los
gobiernos que sean aportantes a di-
cha bolsa mediante una discrimina-
cién de aportes; de esta manera, se es
equitativo en materia de aportantes
y beneficios para la mayor cantidad
de paises.

Adicionalmente, dicho sistema debe
tener dos elementos fundamentales:

1. La definicién de las prioridades
de investigacién que la bolsa pue-
de premiar. La prioridad se debe

enfocar en las enfermedades que

tengan un mayor impacto en la
poblacién mundial, como cdncer,
VIH sIDA y diabetes, entre otros.

2. Cidlculo de las recompensas que
debe estar sustentado bajo el va-
lor social que los medicamentos
reporten a la poblacién.

Finalmente, bajo los anteriores crite-
rios el autor resalta los grandes desa-
fios que tiene este modelo. Estos se
identifican en la construccidén de las
listas de prioridades de investigacién,
el cdlculo de las recompensas, el cam-
bio organizacional y la cooperacién a
escala mundial. Seguramente, las dos
primeras prioridades mencionadas
tengan una solucién meramente téc-
nica; sin embargo, para las restantes,
existen problemas como los free riders
que se puedan presentar por lo que se
hace necesario un nuevo mecanismo
para solucionarlo. Adicionalmente,
se presentan cuestiones de economfia
politica por parte de los paises mds
poderosos y seguramente los mayo-
ritariamente aportantes debido a los
conflictos de intereses entre los go-
biernos y los paises ricos.

Esta perspectiva, bajo ciertas con-
diciones, podria ser una interesan-
te propuesta como mecanismo para
solucionar el conflicto de derechos
presentado, en especial para las enfer-
medades de alto costo; sin embargo,
en los mecanismos en los que se pueda
avanzar en el estudio de este tema se
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debe incorporar el enfoque de la salud
publica, pues el reconocimiento de las
politicas de prevencién en salud pue-
de arrojar mejores resultados para la
poblacién como el tamizaje temprano
para la prevencién de enfermedades
genéticas, lo que hace esta una gran
apuesta en el disefio de mecanismos.
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