33-2012
Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las once horas
del dia veinticuatro de octubre de dos mil catorce.

El presente proceso fue iniciado por la ciudadana Estefani Guadalupe Andrade
Hernandez mediante demanda en la cual pide que se declare la inconstitucionalidad, por
vicio de contenido, de los arts. 3, 4 letra e), 6 letras ¢), d), €), 1),]), k), m), p), @), 1), s}, ) ¥
u), 23, 58, 65, 95 y 99 de la Ley de Medicamentos (LM, en lo sucesivo), contenida en el
Decreto Legislativo n® 1008, del 22-11-2012, publicado en el Diario Oficial n® 43, Tomo
394, de] 2-111-2012, por vulnerar, segin la demandante, los arts. 23, 37, 52, 68, 69 (éste con
relacion a los arts. 86 y 246) y 102, todos de la Constitucion (en lo que sigue, Cn).

Han intervenido oportunamente en el proceso la ciudadana demandante, la
Asamblea Legislativa como autoridad demandada y el Fiscal General de la Republica.

Las disposiciones propuestas como objeto de control establecen:

Creacién de la Direccion Nacional de Medicamentos.

“Art. 3.- Créase la Direccion Nacional de Medicamentos en adelante “La Direccién”, como una
entidad auténoma de derecho y de utilidad piblica, de cardcter técnico, de duracion indefinida, con
plena autonomia en el ejercicio de sus funciones, tanto en lo financiero como en lo administrativo y
presupuestario; el cual sera la autoridad competente para la aplicacion de la presente Ley.”.

“Art. 4.- {...) La Direccion, estara integrada por los delegados de: El Instituto Salvadoreiio del
Seguro Social (...)".

“Art. 6.- Son atribuciones y deberes de Ja Direccion Nacional de Medicamentos:

¢) Autorizar la apertura y funcionamiento de todo tipo de establecimiento que se dedique permanente
u ocasionalmente a las actividades descritas en el articulo 2 de la presente Ley:

d) Autorizar la inscripcion, importacion, fabricacion y expendio de los productos regulados por esta
Ley, con excepeidn de las formulas magistrales;

e) Autorizar la inscripcion, importacién, fabricacion y expendio de especialidades
QuimicoFarmacéuticas, suplementos vitaminicos, productoes naturales y otros productos o sustancias
que ofrezcan una accion ferapéutica fabricadas en el pais o en el extranjero y que cumplan los
requisitos establecidos en el Reglamento de 1a presente Ley;

f) Calificar y autorizar, previamente a su publicacion o difusion, la propaganda de todos los
productos que se han de ofrecer al publico como medio de prevencién y curacion de las
enfermedades, promocién o restablecimiento de la salud, evitando que tal propaganda implique
omision, exageracion, inexactitud o que pueda inducir al consumidor a engafio, error o confusién
sobre el origen del producto, los componentes o ingredientes, los beneficios o implicaciones de su
caso; evitando que tal propaganda abuse de la buena fe y credibilidad de las personas;

i) Autorizar la introduccién al pals de medicamentos que instituciones u organismos extranjeros
envien en calidad de donacién a instituciones establecidas en esta Ley, de acuerdo a las normas
establecidas en la reglamentacion respectiva;

k) Cancelar las autorizaciones concedidas para el expendio de especialidades, productos oficinales y
cosméticos, cuando se comprobare que éstas constituyen un peligro para la salud;

m) Garantizar todo el proceso de control de calidad de los medicamentos;

p} En coordinacién con la Defensoria de Proteccion al Consumidor, supervisar los precios de venta
de los medicamentos en los establecimientos autorizados en el articulo 2 de la presente Ley;

q) Regular la importacién v consumo de los productos regulados en la Ley de Actividades Relativas
a las Drogas y el Reglamento de Estupefacientes Psicotrépicos y Agregados;

) En coordinacion con el Ministerio de Salud establecer el Listado Oficial de Medicamentos (LOM)
de obligatoria existencia en el Sistema Nacional de Salud; dicho listado se publicara en el Diario
Oficial de Ia Reptiblica y se actualizard en el primer trimestre de cada afio;

s) Supervisar las condiciones de almacenamiento, distribucién, transporte y expendio de los
medicamentos en los establecimientos autorizados;

t) Publicar en el Diario Oficial de la Repiiblica y en dos de mayor circulacion durante el primer mes
de cada afio, la lista de medicamentos autorizados para su venta libre en cualquiera de su modalidad,
u) Publicar en el Diario Oficial de la Repiblica v en dos de mayor circulacidn la lista de
establecimientos que se les ha suspendido o revocado la autorizacion de funcionamiento,”.



Contratacion y subcontratacion de Médicos.

“Art. 23.- Se prohibe todo tipo de contratacién o subcontratacién de meédicos, odontdlogos y
veterinarios, para ejercer la profesion al interior de las farmacias con el objeto de prescribir cualquier
tipo de medicamentos.”.

Margen de comercializacion.

“Art. 58.- El precio de venta maximo al piblico, se determinard en base al Precio Internacional de
Referencia estableciendo diferentes margenes de comercializacion para medicamentos innovadores o
genéricos fabricados en el pais o importados.

El margen de comercializacidn serd de tres hasta cinco veces del Precio Internacional de Referencia
de cada producto de acuerdo a los pardmetros establecidos por la Organizacién Mundial de la Salud,
y en ningiin caso podra ser mayor al precio promedio del 4rea centroamericana y Panamd, debiendo
ser éste el precio de venta maximo al consumidor.

En el establecimiento del precio de referencia, la Direccién Nacional de Medicamentos comparara
los precios de los medicamentos en el mismo nivel de la cadena de distribucién del &rea
centroamericana y Panama.

El Precio de los medicamentos genéricos, debera tener un costo entre 30 a 40 por ciento menos que
los precios de los medicamentos innovadores.

Se excluye de esta regulacién aquellos medicamentos autorizados para su venta libre en cualesquier
modalidad.”.

Autorizacion especial.

“Art. 65.- La Direccién podra autorizar la importacion de medicamentos para pacientes cuando la
patologia dominante requiera un medicamento que no se encuentra en el mercado nacional,
Establecido lo anterior, 1a importacion se realizara exclusivamente para uso y consumo del paciente
para quien se solicite la autorizacion.”.

“Art, 95.- Derogase las siguientes disposiciones legales de la Ley del Consejo Superior de Salud
Pablica y de las Juntas de Vigilancia de las profesiones de salud:

a) Los literales g), h), i), k), 1), o) del Art. 11.”,

Disposiciones Transitorias.

*Art, 99.- El Consejo Superior de Salud Publica y el Ministerio de Salud quedan facultados para
realizar la transferencia de los activos, consistentes en bienes muebles, a favor de la Direccion
Nacional de Medicamentos, que ya no sean utiles para el cumplimiento de sus fines en virtud de las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

Asimismo, el Consejo Superior de Salud Publica y el Ministerio de Salud transferirdn el total de
archivos y documentos que constituyen el Registro de medicamentos y establecimiento
farmacéuticos, para que a partir de la vigencia de la presente Ley sean administrados por la Direccidn
Nacional de Medicamentos.”.

Analizados los argumentos y considerando:

I. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. Los motivos de inconstitucionalidad alegados por la ciudadana Estefani
Guadalupe Andrade Hernandez pueden resumirse de la siguiente manera:

A. Violacion al art. 68 Cn. por parte del art. 3 LM.

La demandante manifesté que el referido articulo crea la Direccion Nacional de
Medicamentos (la Direccion, en lo sucesivo), cuya funciéon primordial es controlar la
calidad de los medicamentos, su comercializacién, distribucion, suministro, dispensacion y
especialmente su adquisicién. Dicha entidad, continué expresando, sustituye al Consejo
Superior de Salud Pablica (CSSP, en lo que sigue) que, de acuerdo al art. 68 Cn., es una
entidad de rango constitucional cuyas finalidades estdn definidas en este marco normativo;
en este sentido, en dicho articulo se introduce una reserva de ley para que el legislador
determine la organizacién de tal Consejo, sin que la misma pueda entenderse extensiva para

la creacidon de un ente distinto al sefialado constitucionalmente.



En este orden de ideas, la disposicion impugnada la estima inconstitucional por la
“stper-posicion” (sic) de la Direccion, de creacién legislativa, sobre el CSSP, de rango
constitucional.

B. Violacion a los arts. 69, 86 y 246 Cn. por parte del art. 4 letra e) LM.

a. Expuso la demandante que segun el texto del art. 4 LM, la Direccion tiene una
estructura heterogénea, pues se compone por una multiplicidad de sujetos vinculados con la
normativa y su idoneidad para hacerla cumplir, incluyendo al Instituto Salvadorefio del
Seguro Social (ISSS, en lo sucesivo), que tendra un delegado en la misma de acuerdo a la
letra ¢) de la disposicion en mencion.

Esta inclusion del ISSS, de acuerdo con la impetrante, va en contra de la finalidad
de control y supervision que ¢l Estado debe proveer, pues éste mas que un ente contralor es
uno de consumo, comercializacion, distribuciéon y suministro de medicamentos, por lo que
contrasta con la imparcialidad y competencia de los Organos encargados de vigilar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la LM,

Tal situacion se traduce para la ciudadana aludida en una vulneracion del art. 69
Cn., pues en éste se establece que ¢l Estado proporcionara los recursos indispensables para
el control permanente de la calidad de los productos quimicos, farmacéuticos y veterinarios
por medio de organismos de vigilancia; por esta razon, al contar el ISSS con un delegado
en la Direccion y a la vez ser consumidor, seria incapaz de ejercer de manera imparcial e
idénea la funcion de vigilancia que se le atribuye.

b. Asimismo, sostuvo la demandante que la letra €) del art. 4 LM violenta por efecto
reflejo lo previsto en el art. 86 Cn., pues el incumplimiento por parte de la Asamblea
Legislativa de crear un ente regulador materialmente idéneo implica desatender el mandato
constitucional contenido en esta disposicion.

¢. En cuanto al art. 246 Cn., la ciudadana sostuve que la Constitucion ejerce un
control “omnimodo” dentro del ordenamiento juridico y que establece mandatos al
legistador para que cada norma juridica sea elaborada con respeto a los limites
constitucionales, lo que implica que al crearse una norma contraria a los preceptos y
mandatos constitucionales surge la posibilidad de su control a partir de la supremacia que
establece el citado articulo. En funcién de lo anterior, afirma que el art. 4 letra ¢) LM
contradice, por efecto reflejo, el art. 246 Cn., en la medida que el legislador ha desatendido
el caracter superior de la ley fundamental.

C. Violacién al art. 68 Cn. por parte del art. 6 letras ¢), d), €), ), j), k), m), p), q), 1),
s),t) y u) LM.

En este punto la demandante sostuvo que los literales especificados contienen
funciones de la Direccion que con anterioridad pertenecian al CSSP, lo cual significa una
violacion del art. 68 Cn., porque se han relegado funciones de un ente de rango

constitucional a otro de rango legal.



D. Violacién al art. 68 Cn. por parte del art. 95 LM.

La actora manifestd que el art. 95 LM contiene una cldusula derogatoria que deja sin
efecto una serie de funciones que se le conferian al CSSP en la Ley del Consejo Superior de
Salud Piblica y de las Juntas de Vigilancia de las profesiones de salud (sic) y que han sido
reasignadas a la Direccion mediante la Ley de Medicamentos, con lo que se evidencia la
intencion normativa de “super-posicidon” (sic) que se sefiala y le resta funciones a una
entidad de rango constitucional --art. 68 Cn.— para ser asignadas a otra de rango legal.

E. Violacion al art. 68 Cn. por parte del art. 99 LM.

La demandante expuso que el art. 99 LM faculta el traslado hacia la Direccion, de
los activos del CSSP que ya no sean utiles para el cumplimiento de sus fines en virtud de
las disposiciones de la Ley de Medicamentos y, ademas, ordena el traslado del CSSP del
total de archivos y documentos que constituyen el Registro de medicamentos vy
establecimientos farmacéuticos, para su administracion por dicha Direceidn, todo lo cual
deviene en inconstitucionalidad contra el art. 68 Cn., pues deja sin el “quehacer que por
mandato constitucional debe ejercer el mencionado Consejo”.

F. Violacién al art. 37 y 52 Cn. por parte del art. 23 LM.

a Sobre este motivo, la actora manifestd que lo dispuesto en el art. 23 LM, que
prohibe todo tipo de contratacion o subcontrataciéon de médicos, odontblogos y veterinarios
para ejercer la profesion al interior de las farmacias, vulnera los arts. 37 y 52 Cn., ya que
limita el ejercicio del derecho al trabajo.

b. En especifico, sobre el art. 37 Cn. dijo que tal prohibicién penetra en el “area
nuclear” de! derecho al trabajo, limitando su contenido, la cual es “irrenunciable e
intangible”, razén por la que la disposicién impugnada prevé una limitacion injustificada
que es inconstitucional.

¢. En cuanto al art. 52 Cn., declar6 que la caracteristica de los derechos consagrados
a favor de los trabajadores de ser irrenunciables se manifiesta en una vertiente positiva y
negativa; esta ultima puede acaecer cuando el legislador provee una norma que supone la
invalidacion del contenido esencial del derecho, como lo ha hecho el legislador en el art, 23
LM, en el que se ha impedido, sin justificacidn, el ejercicio del derecho al trabajo.

G. Violacion al art. 102 Cn. por parte del art. 58 LM.

La ciudadana Andrade Herndndez afirmé que, aunque no se diga de forma expresa
en la disposicién impugnada, en el art. 58§ LM se vulnera la libertad econdmica y de
empresa que establece el art. 102 Cn. En concreto, sostuvo que dicho articulo de la Ley de
Medicamentos violenta la libertad econdémica en la medida en que pretende imponer
precios a los destinatarios de la norma.

H. Violacién alos art. 23 Cn. por parte del art. 65 LM,

Finalmente, la demandante expreso que el art. 65 LM limita el derecho a la libertad

de contratacidén consignada en el art. 23 Cn., pues establece que la tnica manera de
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importar algiin tipo de medicamento es que éste no se encuentre disponibie en el mercado
nacional, por lo que la disposicion objetada impone la obligacion de “mercadear el
producto interno”, no obstante existir la posibilidad de preferir su equivalente internacional,
por lo que el art. 65 LM impone la compra de bienes nacionales.

2. Por medio de la resolucion del 5-X-2012, pronunciada en este proceso, se decidio
(i) declarar improcedente la pretension en cuanto a la supuesta vulneracion del art. 4 letra e}
LM a los arts. 86 y 246 Cn., por tener su fundamento en un razonamiento tautoldgico que
impide su conocimiento, delimitando este motivo unicamente en cuanto al art. 69 Cn.; v,
(ii) en consecuencia, admitir la demanda en cuanto a la inconstitucionalidad de los arts. 3, 6
letras ¢), d), €), f), 1), k), m), p), @), 1), 8), 1) y u), 95 y 99 LM por presunta violacion al art.
68 Cn.; del art. 4 letra €) LM, por la probable contravencion al art. 69 Cn.; del art. 23 LM
por la supuesta vulneracién a los art. 37 y 52 Cn. en relacion con el derecho al trabajo; del
art. 58 LM por posible contravencion a la libertad econdmica y de empresa —art. 102 Cn.—;
y del art. 65 LM por la supuesta vulneracion a la libertad de contratacién —art. 23 Cn.—,

3. En su informe la Asamblea Legislativa justifico la aprobacion de las
disposiciones impugnadas, desde el punto de vista constitucional, de la siguiente manera:

A. Por una parte, sobre el presunto doble cardcter que la Ley de Medicamentos le ha
conferido al ISSS en el art. 4 letra €), contraviniendo supuestamente el art. 69 Cn., hizo
referencia a que el ISSS es un ente especializado que tiene por objeto velar por la
proteccién y la seguridad social conforme al art. 50 Cn., no siendo su fin la
comercializacion ni consumo de medicamentos, sino, al contrario, suministrar esos
medicamentos a los trabajadores asegurados. Expuso que el ISSS forma parte de las
instituciones creadas por el Estado para garantizar la salud a la poblacion y que, al no ser
una institucién privada, no busca el lucro propio, sino que todos sus recursos estin
destinados a diversos servicios de seguridad social que brinda, por lo que asumir que éste
tiende a la parcialidad, es una mera suposicion.

B. En relacion con la alegada inconstitucionalidad de los arts. 3, 6 con todos los
literales mencionados, 95 y 99 LM por la supuesta vulneracion al art. 68 Cn., fue enfatica
en manifestar que en ninglin momento la citada ley le quita atribuciones al CSSP, pues las
mismas nunca gozaron de exclusividad constitucional y que la asignacién de éstas a la
Direccion se ha realizado en el marco de la ley secundaria.

Aunado a esto, expresod que para evitar dualidad de funciones entre instituciones, el
art. 95 LM derogo las funciones que tenia el CSSP en la Ley del Consejo Superior de Salud
Publica y de las Juntas de Vigilancia de las Profesiones de Salud.

Sobre la constitucionalidad del art. 99 LM con respecto al art. 68 Cn., es decir la
facultad del CSSP y del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social de transferir
activos a la Direccion, expreso que dicha transferencia debe entenderse solo en los casos en

que los bicnes ya no sean utiles para los fines de la Institucion y en razon del mejor
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aprovechamiento de los recursos econémicos del Estado, mientras que en lo relativo a la
transferencia del registro de medicamentos de establecimientos farmacéuticos, agregd que
esto es coherente con las funciones que le corresponden a la Direccidn, ya que no es posible
concebir que ésta carezca del soporte e informacidon respectiva en materia de registros para
su cometido.

C. En cuanto al cuestionamiento de constitucionalidad del art. 23 LM, por
vulneracion al derecho al trabajo de acuerdo con los arts. 37 y 52 Cn., manifestd que la
prohibicion de la disposicién impugnada tiene por objeto proteger a los trabajadores y que
lo prohibido es especificamente la prescripcién de medicamentos en las farmacias, no la
contratacion de profesionales de dichas ramas médicas por su cardcter de tales. Se afiadi6o
que en este caso ocurre una subordinacion entre los facultativos y los propietarios de las
mismas y, por tal motivo, al ser empleados y tener encomendadas entre sus funciones
prescribir medicamentos dentro del mismo lugar en que se venden, esto puede dar lugar a
inducir al cliente a comprar y consumir determinados productos.

Asimismo, la Asamblea Legislativa, afirmd, que este articulo pretende que las
personas no se vean obligadas a comprar medicamentos en el lugar donde se les
prescribieron, ya que la consulta la ofrecen a bajo precio pero “bajo la condicién” de
comprar en el mismo establecimiento los medicamentos prescritos, poniendo en peligro el
derecho a la libre contratacién de las personas y el derecho de propiedad y el de libertad
econémica —art. 22 Cn.—, a pesar de que pueden adquirir los farmacos en lugares
econdmicamente mas convenientes.

También se expresé que la farmacia con personal médico contratado crea una
especie de monopolio artificial obligatorio, por medio de barreras de costumbre —el
compromiso creado en los consumidores para con la empresa y el consecuente rechazo
sistematico de las demas— ya que, aunque hayan mas vendedores, se obliga al consumidor a
comprar en un lugar especifico, lo cual se evita con la Ley de Medicamentos y se cumple la
obligacion estatal de proteger a los consumidores consignada en el art. 101 inc. 2° Cn.

D. En lo relativo a la posible inconstitucionalidad del art. 58 LM por vulneracion de
libertad econémica y de empresa, expresd que ésta se materializa para el empresario cuando
tiene la posibilidad de obtener un margen de ganancia y que la misma tiene un limite
constitucional —art. 102 Cn.— consistente en no oponerse al interés social; en este sentido, el
art. 58 LM no pone regulacion a los precios de los medicamentos, sélo les establece un
limite en funcién de la poblacidn.

E. Concluyd manifestdndose sobre la supuesta inconstitucionalidad del art. 65 LM
por la probable contravencion del art. 23 Cn., en el sentido que tal infraccién no puede
configurarse porque la libertad de contratacion no se vulnera en tal disposicidn, al
contrario, en ésta se protege tanto al consumidor al darle la facultad de importar los

medicamentos especiales que requiera en caso de desabastecimiento del mercado nacional,
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como al empresario, productor y distribuidor de los medicamentos al darle la garantia que
el medicamento extranjero sélo se consumird cuando no se encuentre disponible en el pais.

4. Fl Fiscal General de la Repiiblica, al evacuar el traslado que prescribe el art. 8 de
la Ley de Procedimientos Constitucionales, emitié su informe en los siguientes términos:

A. En lo referente a la posible contravencion del art. 69 Cn., dijo que es del criterio
que el art. 4 letra ¢) no incurre en inconstitucionalidad pues éste no lesiona su espiritu, ya
que el ISSS es una entidad que vela por la salud en general, en todos los rubros en que da
cobertura v, al contrario, el delegado de este Instituto que forme parte de la Direccion,
tendra el compromiso tanto de velar por la legalidad y transparencia de los actos que se
realicen, como de ser un garante de la Ley de Medicamentos, ya que es un consumidor de
gran magnitud por la cobertura que le da al pais en la atencién de salud.

B. En cuanto a la vulneracion del art. 68 Cn., el Fiscal General manifesté que es
posible sefialar que la Ley de Medicamentos en los apartados objetados —arts. 3, 6 letras ¢},
d), e), 0, i), k), m), p), @, 1), 5), ) ¥y u), 95 y 99— ha sustraido el contenido de la
Constitucion que regula el citado art. 68 y que se desarrolla en el art. 7 del Codigo de
Salud, de tal manera que al observarse dicha configuracion se estima que se ha transgredido
la ley primaria, al vaciar de contenido a un ente constitucional a través de una norma
secundaria que deberia estar sujeta al ordenamiento constitucional.

C. Continué su informe expresandose sobre la presunta vulneracion del derecho al
trabajo en los términos de los arts. 37 y 52 Cn., por la prohibicion establecida en el art. 23
LM, y al respecto dijo que al consignar la Constitucién que todos los derechos que
correspondan son irrenunciables, como salarios, indemnizaciones, entre otros, impide que
una norma secundaria pueda contrariarlos, como lo hace a su juicio la Ley de
Medicamentos, donde consta una prohibicion expresa para que los profesionales de la

‘medicina no puedan ser contratados en las farmacias para que prescriban medicamentos.
Esta prohibicion —asi lo dijo— no favorece al trabajador, pues le nicga el ejercicio libre de su
profesién, por lo que tal prohibicion es contraria a la Constitucion.

Agregé en este punto el Fiscal General que el art. 23 LM riiie con la libertad
individual, en la medida en que coarta la autonomia de la persona dirigida a proveer la
satisfaccion de sus necesidades; por lo tanto, no cabe la prohibicidn expresa de la LM a los
profesionales en el drea de salud, mucho menos que se les prive de ser contratados cuando
¢stos no han sido notificados mediante una resolucidon que acompafie un proceso
administrativo, donde sc establezca que no pueden ejercer la profesion libremente. Ademas,
al dirigirsc la prohibicién al duefio de la farmacia la disposicion coarta la libertad de
contratacion, es decir la libertad de elegir a sus empleados para que puedan recetar en
farmacias los medicamentos requeridos.

D. En 1ltimo lugar, sobre la vulneracion a la libertad economica y de empresa que

consagra el art. 102 Cn. reiterd que el objeto de contratar médicos para recetar
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medicamentos es una alternativa a los usuarios que deciden por su libre voluntad acceder a
las entidades de salud, ya sean publicas o privadas.

J. Se recibieron escritos cuyos signatarios son parte del “Foro Nacional de Salud” y
la “Alianza Ciudadana Contra la Privatizacion de la Salud” -ACCPS—, del “Movimiento
Popular de Resistencia 12 de Octubre” (sic), de la “Asociacion de Mercados Municipales
de El Salvador” ~AMMES— miembro de la “Concertacién Popular por un Pais sin Hambre
y Seguro” —CONPHAS-, en representacion del sector de vendedores y vendedoras de
medicinas de los mercados municipales de El Salvador, en los que, en sintesis, se pide a
esta Sala defender el derecho a la vida, a la salud y resolver a favor de la poblacion que
necesita acceso a medicamentos a precios razonables y de buena calidad, con rectitud y
ética.

6. Finalmente, se recibid escrito presentado por el licenciado David Ermesto Morales
Cruz, Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, en el cual se manifestd a favor
de la constitucionalidad de la Direccion.

I1. Al haber expuesto los argumentos de los sujetos intervinientes en este proceso:
(1) se depurar4 la pretension con respecto a la infraccién alegada a la libertad de empresa
reconocida en el art. 102 Cn. por parte del art. 58 LM, asi como a la libertad de contratacién
reconocida en el art. 23 Cn. por el art. 65 LM; posteriormente (2), se identificaran los
problemas juridicos que deben ser resueltos y, después (3), se indicara el iter logico de esta
sentencia.

1. 4. a. La actora mencioné en su demanda que el art, 1 LM sefiala como una de las
finalidades de esta ley es propiciar el control de los precios de los medicamentos para su
venta a usuarios piblicos y privados y acoté que, segun su criterio, esto no tiene asidero
constitucional, porque significa una vulneracion a la libertad econémica establecida en la
Constitucion, particularmente en el art. 102, y a la libertad de empresa, como una
manifestacion directa de aquélla. Explicé que dicha libertad econémica se deteriora cuando
se condiciona de forma arbitraria por el Estado, como ocurre en el presente caso en el art.
58 LM, en la medida en que se pretende imponer precios a los destinarios de los
medicamentos.

De acuerdo con lo expresado, de las premisas de la demandante, se infiere que ésta
considera que la libertad de empresa y la libertad econdmica reconocidas en la Constitucion
son Irrestrictas, en el sentido que impiden al Estado tener algin tipo de intervencion,
aunque sea minima, en aras del bienestar social y que, en consecuencia, no es posible-
establecer control estatal alguno en los precios de los medicamentos que las empresas
privadas ofrecen a la poblacion,

b. Sobre este tipo de impugnaciones, este Tribunal ha manifestado en su
jurisprudencia —por ejemplo, en la sentencia de 31-VIII-2006, Amp. 380-2003, y en la

improcedencia de 11-IX-2013, Inc. 24-2013— que si bien la Constitucion no contiene una
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disposicion que elija un sistema econdmico especifico, por la ideologia de libertad que la
inspira y le da contenido, se sosticne que en materia econdémica y comercial el
Constituyente ha considerado necesario la existencia de un espacio suficiente de libertad
para la actividad privada, que quede exento de intervencionismo y dirigismos estatales, lo
que no es Obice para que —de acuerdo con el art. 102 inc. 1° Cn.— exista una presencia sana
y razonable por parte del Estado a través de medidas ordenadoras que procuren el adecunado
y mesurado ejercicio de la actividad econdémica, fundadas en claros fines de bienestar
general ¢ interés social.

En este sentido, en el caso del derecho a la salud y concretamente en Jo relativo al
acceso a medicamentos de calidad, la intervencion estatal manifestada en el control de
precios del art. 58 LM se encuentra justificada debido al &mbito en que se desenvuelve la
industria farmacéutica, que conlleva un interés social por su directa relacion con el derecho
a la salud la cual se rige por principios, reglas y criterios especiales y diferentes de los
aplicados a actividades empresariales en sentido estricto, por su naturaleza y fines.

De este modo, se observa que en este punto la demandante ha atribuido un
contenido equivoco al parametro de control propuesto que no coincide con lo establecido
en la jurisprudencia de esta Sala, en especifico en lo relativo a la necesaria intervencién
estatal en areas de la actividad econdmica en que se encuentra comprometido un interés
publico, por lo que aceptar el argumento vertido por la pretensora implicaria soslayar la
dimension objetiva del derecho a la salud y obstaculizaria, por tanto, el cumplimiento del
deber estatal de ejercer una tutela —vigilancia y control- sobre un sector econdémico que
influye decisivamente en la materializacion y efectividad de tal derecho.

Es necesario considerar ademas, que —como se sostuvo en el Auto de improcedencia
de 11-X-2013, Inc. 150-2012-, el establecimiento de una medida de control de precios de
medicamentos, asi como los pardmetros regulados en el art. 58 LM, no son incompatibles
con la competitividad del mercado salvadorefio en dicha materia.

Por tanto, la regulacion de precios establecida en la Ley de Medicamentos no
vulnera la libertad economica ni la libertad de empresa, manteniéndose vigente tal
regulacion en favor del derecho a la salud de los consumidores; en consecuencia, resulta
imposible efectuar ¢l analisis de constitucionalidad solicitado por este motivo, lo cual al no
haberse advertido de manera oportuna en el examen liminar, conlleva a sobreseer en este
punto de la demanda planteada.

B. a. Sobre la vulneracion a la libertad de contratacion del art. 23 Cn., por parte de
lo establecido en el art. 65 LM, la ciudadana demandante expuso que esto ocurre al requerir
que, para importar medicamentos que no se encuentren en el mercado nacional a efecto de
tratar patologias determinadas, debe contarse con la autorizacion de la Direccion, lo que
implica —segun ella— una limitacién arbitraria al contenido esencial de este derecho en

virtud de una disposicion de orden legal que bloquea sin justificacién alguna el derecho de
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adquirir bienes licitamente e impone a las personas la compra del medicamento nacional
con preferencia al internacional.

b. En relacién con este argumento, similar a lo expresado en el apartado anterior, la
jurisprudencia constitucional —~Improcedencia de 11-1X-2013, Inc. 24-2013- ha estipulado
que si bien la libertad de contratacién se encuentra garantizada en el art. 23 Cn., con ello no
se debe incurrir en el error de creer que la iniciativa privada puede ser absoluta e ilimitada,
cuando lo cierto es que la libertad de contratar, en cuanto libertad econdmica, inicamente
puede ser ejercida con sujecidon a una serie de limitaciones constitucionales y legales,
encaminadas a asegurar su gjercicio armdnico y congruente con la libertad de los demas y
con el interés y bienestar de la comunidad.

Aplicando lo anterior, al analizar los argumentos que se plantean en la demanda de
inconstitucionalidad del art. 65 LM, por vulneraciéon a la libertad de contratacion, se
advierte de nuevo que el contenido normativo atribuido por la ciudadana al pardmetro de
control —art. 23 Cn.— discrepa del establecido por la jurisprudencia de este Tribunal, que s
bien reconoce la libertad de contratar a los particulares sin injerencias arbitrarias por el
Estado u otras personas, igualmente sefiala los limites a la autonomia de la voluntad en
funcién del interés social; en este sentido, no se debe obviar el hecho de que la Constitucién
conmina al Estado a asegurar a los habitantes el goce de la salud —arts. | inc. 3° y 65 inc. 1°
Cn.—, por lo que no es posible gue una esfera de contratacion individual que gire en torno a
este derecho esté libre de injerencia estatal,

En funcion de lo dicho, por existir una deficiencia en el fundamento material de este
punto de la pretension, este Tribunal se ve impedido de realizar el examen de
constitucionalidad en los términos planteados, circunstancia que habria provecado un
rechazo de haberse advertido en el examen inicial de la demanda; en razén de ello, también
corresponde sobreseer en el proceso, y asi serd declarado.

2. Aclarado que ha sido lo precedente, los problemas juridicos que deben ser
resueltos en esta decision consisten en determinar: (i) si la creacion de la Direccion y las
atribuciones que por la Ley de Medicamentos se le han conferido implica una vulneracién a
la competencia y funciones del CSSP de acuerdo con la Constitucion; (ii) si, segin lo
anterior, la incorporacion del [SSS dentro de la Direcci6n es incompatible con la naturaleza
de ente contralor de ésta respecto de la industria y mercado farmacéutico; y, (iii) si la
prohibicion contenida en el art. 23 LM es una contravencién al derecho al trabajo
establecido en el art. 37 Cn.

3. Con base en lo expuesto, el iter de la resolucién de fondo sobre tales motivos sera
el siguiente: (II) (1) se analizara la estructura peculiar de las disposiciones constitucionales
y las pautas més adecuadas de interpretacion, (2) asi como lo relativo a los margenes
estructurales de accion del legislador en relacion con el ordenamiento constitucional; (3) se

haran breves consideraciones sobre el derecho a la salud en su dimensidén objetiva y la
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salud publica; y, finalmente, (IV) se hara el andlisis de los motivos de inconstitucionalidad
expuestos por los actores, resolviendo los problemas juridicos identificados en esta
oportunidad.

IIL. /. Como se afirmd en la sentencia de 19-V-2000, Inc. 18-95, la amplitud de la
materia regulada por la Constitucion tiene como consecuencia el caracter sintético de
muchos de sus preceptos y el significado valorativo de algunas de sus normas materiales,
pero al mismo tiempo el correspondiente grado de apertura que permita la pluralidad de sus
realizaciones.

Tal aseveracion se retomd en la sentencia del 7-X-2011, Inc. 20-2006, en la que se
expresd que la Constitucién no prescribe un molde normativo determinado y acabado, sino
que, por el contrario, establece un marco de coincidencias suficientemente amplio para
incluir diversas opciones politicas y que mediante la interpretacion de sus disposiciones se
realicen concreciones legislativas que se ajusten con éxito a la realidad normada.

Esto produce como resultado que la estructura de las disposiciones constitucionales
tengan ciertas particularidades a ser tomadas en cuenta en su interpretacion, pues (a)
incorporan €l orden organizativo y material del Estado, de la participaciéon politico-
democratica y de la convivencia social; (b) estan formuladas de manera amplia,
indeterminada e incompleta; y, (¢) tienen fuerza vinculante en su aplicacién, como normas
juridicas de mayor jerarquia.

En ese sentido, los principios que orientan la interpretaciéon constitucional son
peculiares, pues sirven para optimizar la fuerza normativa y la primacia de la Constitucion,
va que ésta no se presta a una interpretacion literal cerrada y exige, enire otras, una
interpretacion evolutiva.

Entre los principios especificos de interpretacion constitucional se encuentran: (a) el
de unidad del ordenamiento, que busca preservar la unidad de la Constitucion como punto
de partida de todo el ordenamiento juridico; (b) el de concordancia prdctica, que persigue
disipar la tensién que pueda existir entre dos normas constitucionales, mediante la
ponderacién de valores o bienes constitucionales protegidos; (c¢) el de correccion funcional,
que implica no contradecir la distribucién constitucional de funciones, atribuciones y
competencias entre los organos del Estado; (d) ¢l de fuerza normativa, que busca no
restarle nunca fuerza normativa a la Constitucion; {(e) el pro libertate, que dicta que en caso
de dudas aplicativas o interpretativas, la opcidn a escoger debe ser la mas favorable para el
ejercicio de los derechos fundamentales; y, (f) ¢l de interpretacion no-programdtica, por el
cual la interpretacién siempre debe conceder aplicabilidad directa a las disposiciones
constitucionales, 2 menos que se trate de un mandato al legislador.

Esto conlleva mencionar la interpretacion sistemdtica de la norma constitucional,
conceptualizada como aquella que intenta dotar a un enunciado de comprension dudosa de

un significado sugerido, o no impedido por el sistema juridico del que forma parte, es decir
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atribuir un significado a una disposicion tomando en cuenta el contenido de otras normas o
su contexto juridico, evitando percepciones aisladas, dentro de la relacion dindmica en que
se mueven las disposiciones entre si en el ordenamiento juridico.

La justificacién de la interpretacion sistémica de la Constitucion es su concepcidn
como un sistema con una logica interna propia, es decir una coherencia intrinseca,
armoénica y objetiva que justificaria acudir a unos preceptos para aclarar el significado
incierto de otros, en el sentido que las disposiciones de la Constitucion estan vinculadas en
un complejo orgdnico, lo que vincula a sus intérpretes, tanto supremos como previos, que
en todo momento deberan tener presente en su actividad este caracter esencial de la
Constitucion.

Asi, como se expreso en la sentencia de 7-X-2011, Inc. 7-2011, el aspecto central de
la interpretacion sistemdtica estd en la delimitacion del conrexto de la disposicion
interpretada que se va a considerar relevante para la determinacion de su significado, de tal
forma que en todos los casos se posibilite el “efecto Wtil” de las disposiciones
constitucionales.

2. Por otro lado, siempre en cita de la Inc. 20-2006, cabe sostener que la
Constitucion, al distribuir las atribuciones y competencias entre los distintos 6rganos por
ella creados, y al establecer la obligaciéon del ejercicio conjunto en la formacion de la
voluntad estatal, limita el ejercicio del poder.

Esta dinamica de interaccion en el proceso politico se desarrolla bajo tres tipos de
normas: las prohibiciones, las drdenes 0 mandatos y las prescripciones habilitantes.

Dentro de este dltimo tipo de normas, se configura el margen estructural que la
Constitucién confia a los entes publicos, principalmente aquellos que tienen competencias
relacionadas con la concrecion normativa de los preceptos constituctonales.

A tales efectos, se puede afirmar que existen tres tipos de margenes estructurales de
accién:

(i) Para la fijacion de fines, cuando el derecho contiene una reserva competencial de
intervencién que no define las razones para la intervencion legislativa. En este supuesto el
legislador puede perseguir todos los fines —o la intensidad de su realizacién, una cuestion
de grados o medidas—- que el derecho fundamental no prohiba en abstracto, siempre y
cuando respete las exigencias del principio de proporcionalidad.

(i1) Para la eleccién de medios, cuando las normas de derecho fundamental no sélo
prohiben ciertas intervenciones legislativas, sino también ordenan la ejecucion de algunas
conductas positivas, como cuando se trata de los deberes de proteccion y fomento. Dicho
margen deriva de la estructura de los deberes positivos. Si el legislador debe perseguir un
fin y tiene a su disposicion varios medios que son igualmente idoneos, la eleccion del

medio adecuado —en principio— se confia a su discrecionalidad.
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(iii) Para la ponderacion, que implica basicamente valorar el grado de intensidad de
las intervenciones o menoscabos reciprocos en derechos fundamentales o principios
constitucionales ¢n relacion con los fines legislativos perseguidos y los medios para
obtenerlos.

3. A. En cuanto al derecho a la salud se refiere, éste debe considerarse no solo en su
dimension subjetiva como un derecho de la persona —que implica, ademas de ausencia de
enfermedad, un estado de bienestar fisico, psicolégico y social del individuo y de la
colectividad—, o como el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental; sino también en su dimensidon objetiva como categoria fundamental
‘de obligada garantia y proteccion por parte del Estado al constituirse como un bien publico
—arts. 2 y 65 Cn., Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art.
12, y Protocolo de San Salvador, art. 10—,

Al respecto, como se expuso en las sentencias de 20-VI-2005, Amp. 634-2000, y
mas recientemente el 9-111-2011, HC 164-2005/79-2006, el derecho a la salud en su
dimension objetiva implica los aspectos siguientes: (a) el de conservacién, que implica
necesariamente una proteccidn contra riesgos exteriores capaces de poner en peligro la
salud, a través de acciones positivas, verbigracia la adopcion de medidas preventivas, asi
como de acciones negativas, principalmente en cuanto a la abstencion estatal de realizar
cualquier acto lesivo de Ia salud; (b) ¢l de asistencia, que importa la posibilidad de disponer
y acceder a los servicios de salud respectivos, esto es, el alcance efectivo de una asistencia
médica, como lo prescribe el art. 66 Cn.; y, (c) el de vigilancia, que conlleva la posibilidad
de exigir la seguridad y control en las actividades profesionales vinculadas de un modo
inmediato con la salud del pueblo, como lo establece ¢l art. 68 inc. 2° Cn.

La consideracion de la dimension objetiva y prestacional del derecho a la salud
implica su materializacion en situaciones concretas y su exigibilidad para con el Estado, el
cual debe configurar y disponer de un andamiaje institucional adecuado que permita a las
personas acceder a los servicios que requieran en materia de salud.

B. Lo expresado anteriormente vincula el concepto de salud publica, entendida
como el conjunto de actividades planificadas por parte de entes estatales relacionadas con
la proteccion y promocién de la salud y la prevencion de la enfermedad, el estado sanitario
y ecologico del ambiente de vida, asi como con la organizacion y el funcionamiento de los
servicios de salud correspondientes.

Asi entendida, la salud publica constituye de igual forma un valor que pertenece a la
comunidad en general, inmanente a la idea de convivencia humana, para cuya consecucion
el Estado debe intervenir logrando la conservacion y restablecimiento de la salud de los
habitantes, vigilando, controlando y prohibiendo en consecuencia todas las conductas que

le sean incompatibles —sentencia de 16-1-1997, HC 13-E-96—
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IV. Efectuadas las anteriores acotaciones, corresponde analizar los motivos de
inconstitucionalidad alegados.

1. La demandante ha invocado que el art. 68 Cn., se vulnera por el contenido de los
arts. 3, 6 letras ¢), d), e), ), j), k), m), p), q), ), 5), ) y u), 95 y 99 LM, los cuales se
refleren, en su orden, a la creacidn de la Direccion, a las atribuciones que dicho ente ha
“sustraido” del CSSP, y a las derogatorias respectivas que se hicieron tanto en el Coédigo de
Salud como en la Ley del Consejo Superior de Salud Publica y de las Juntas de Vigilancia
de las profesiones de salud (sic) para evitar dualidad normativa de funciones entre estas
Instituciones.

A. a. Para el andlisis de este motivo, es necesario considerar lo establecido por el
Constituyente en cuanto a la salud publica y al marco institucional configurado para ello en
la Constitucién, en especifico en cuanto a la vigilancia y control permanente de productos
quimicos, farmacéuticos y veterinarios, y si, por tanto, con la creacién de la Direccion, el
legislador ha sustraido funciones atribuidas constitucionalmente al CSSP, en exceso de sus
mérgenes estructurales de accion o si, por el contrario, la existencia de ambas instituciones
son complementarias para la realizacion del mandato constitucional de velar por la salud
del pueblo.

Para llevar a cabo lo anterior, aunque sole ha sido invocado como pardmetro de
control lo sefialado en el art. 68 Cn., es necesario incorporar al examen el art. 69 Cn., ya que
ambos regulan aspectos especificos relacionados con la salud publica y deben interpretarse,
por tanto, de forma sistemadtica y unitaria.

b. Al respecto, el art. 68 Cn. establece en su inciso primero al CSSP como el
organismo encargado de velar por la salud del pueblo, determina su conformacién y deja al
legislador la facultad de estipular libremente su organizacion. Luego, en el inciso segundo
de este articulo se alude a la vigilancia en el ejercicio de las profesiones que se relacionan
de un modo inmediato con la salud, la cual se encomienda a determinados organismos
formados por académicos pertenecientes a cada profesion, a quienes se concede ademas la
facultad de sancionar con suspension en el ejercicio profesional por causas de inmoralidad
o incapacidad, sefialando para tal efecto el tramite respectivo. Finalmente, el inciso tercero
establece la competencia del CSSP para conocer en segunda instancia de las resoluciones
dictadas por los organismos antes mencionados.

Por su parte, en lo que concierne a este analisis, el inciso primero del art. 69 Cn.
hace referencia al control de calidad de ciertos productos que pueden incidir en la salud de
los habitantes, tanto quimicos, farmacéuticos y veterinarios, y sefiala, en consecuencia, la
obligacion del Estado de proveer los recursos necesarios e indispensables para llevar a cabo
dicho control, concretamente por medio de organismos de vigilancia.

B. a. Considerando el contenido de ambas disposiciones, debe recordarse que la

estructuracion del Estado en la diversidad de entes publicos que ilevan a cabo sus funciones
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y la necesaria distribucion equilibrada de atribuciones y competencias se relaciona
intimamente con la ordenacion de fuentes, lo que conlleva el respeto al principio de
Jegalidad —que rige la actuacion de todo el aparato estatal— y al de regularidad juridica —que
implica la adecuada conexidon de validez entre una fuente inferior con otra que le da
sustento—,

Asi, aunque dentro de la estructura organica de la Administracion Pablica hay un
conjunto de organos del Estado a los que la misma Constitucion les detalla sus
competencias —ejercidas en forma unipersonal o colegiada—, como ocurre en el caso de la
Asamblea Legislativa (art. 131 Cn.), el Presidente de la Republica (art. 168 Cn.) y la Corte
Suprema de Justicia (art. 182 Cn.), entre otros, hay ciertos casos en los que la Constitucion
solo describe genéricamente el dmbito de competencia de un drgano, entidad o
Juncionario, sin hacer un enunciado pormenorizado de sus distintas manifestaciones —como
sucede con el CSSP en el art. 68 Cn. y otros entes auténomos—, correspondiendo al
legislador en estos supuest(;s el desarrollo de la materia y lo relativo a las atribuciones
especificas de dichas entidades, como lo sefiala el art. 131 ord. 21° Cn., donde se atribuye
a la Asamblea Legislativa la determinacion de las atribuciones y competencias de los
diferentes entes publicos y funcionarios siempre que la Constitucion no lo hubiere hecho.

Partiendo de lo anterior, de acucrdo a lo sostenido en la sentencia de 31-VII-2009,
Inc. 78-2006, se tiene que, como regla general, si bien es materia reservada a la ley en
sentido formal la creacion de los entes publicos y la delimitacién de sus competencias,
dicha facultad solo opera cuando la Constitucion no lo hubiere realizado de forma expresa
o bien cuando, por la interpretacion que este Tribunal realiza, se hubieren determinado
ambitos competenciales por medio de la adscripcion de una norma a una disposicion
constitucional.

b. En el presente caso, es de hacer notar que las atribuciones del CSSP que fueron
otorgadas a la Direccidn por las derogaciones que para ello se realizaron en los arts. 95 y 99
LM, no son Ias- sefialadas por el Constituyente en el art. 68 Cn., sino que, al contrario, se
trata de competencias configuradas por el legislador en cuerpos normativos secundarios y
que Ie dan concrecion al mandato contenido en el art. 69 inc. 1° Cn., relativo a la obligacion
del Estado de proveer los recursos necesarios ¢ indispensables para el control permanente
de la calidad de los productos quimicos, farmacéuticos y veterinarios, por medio de
organismos de vigilancia, por lo que se estima que dichas derogaciones no constituyen una
extralimitacion del legislador en sus margenes estructurales de accién que le corresponden
Y que tampoco implican la sustraccion de funciones al CSSP, pues éste mantiene las
atribuciones constitucionales del art. 68 Cn.

Por lo anterior —siguiendo el criterio establecido en la Sentencia de 18-V-2000, Inc.
18-95—, esta Sala interpreta que los arts. 68 y 69 Cn. son complementarios entre si y que se

refieren a funciones atribuidas a dos entes distintos, uno designado especificamente por el
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Constituyente para velar por la salud del pueblo —el CSSP- y especificamente para ejercer
la vigilancia sobre el ejercicio de las profesiones relacionadas de un modo inmediato con la
salud —art. 68 Cn.—; y otro establecido por ley como organismo de vigilancia —de acuerdo al
mandato del art. 69 inc. 1° Cn.— para realizar el control permanente de la calidad de los
productos quimicos, farmacéuticos y veterinarios.

En razén de lo anterior, la creacion de la Direccidn Nacional de Medicamentos y
las atribuciones asignadas a ella en la ley respectiva, no son contrarias a las disposiciones
constitucionales identificadas como pardametros de control. En consecuencia, la demanda
se desestimard respecto de este motivo, y la referida Direccion seguird funcionando
conforme lo establecido en la Ley de Medicamentos.

2. La ciudadana también ha invocado la vulneracion del art. 69 Cn. por lo
establecido en el art. 4 letra €) LM, que integra a un delegado del ISSS en la composicion
de la Direccidn, lo que, seglin expone, va en contra de la finalidad de control y supervisién
que el Estado debe proveer, porque el ISSS mas que un ente contralor es un ente de
consumo.

Con respecto a este argumento, es necesario analizar primero la naturaleza de la
Instituciéon en comento para determinar si puede categorizarse como un ente de consumo
mas en cuanto a medicamentos y productos quimicos se refiere, luego determinar si debe o
no por tal motivo tener injerencia en el control de calidad de los mismos y, para concluir, la
naturaleza de la Direccion de acuerdo a su composicion en la Ley de Medicamentos y sus
consecuencias,

Sobre el primer punto sefialado, conforme a los arts. 1, 4 y 5 de la Ley del Seguro
Social, el ISSS es una entidad auténoma, de Derecho Publico, cuyos fines se vinculan de
forma directa con la seguridad social de la poblacion, en congruencia con lo regulado en el
art. 50 inc. 1° Cn. La naturaleza de esta institucién es consecuencia del caracter de servicio
publico de la seguridad social —reconocido por la jurisprudencia de esta Sala en la sentencia
de 23-VIII-98, Inc. 4-97- lo que implica que la actividad tendente a su satisfaccién no
puede entenderse como de naturaleza privada, pues el Estado estd obligado a intervenir en
la regulacion de tal servicio para el aseguramiento de su continuidad, regularidad y
generalidad.

En este sentido, st bien el ISSS en la consecucion del cumplimiento de las
necesidades de seguridad social de la poblacion adquiere, resguarda y suministra
medicamentos, ello no le convierte en un ‘ente de consumo mas’, ni tiene interés
econdmico o afan de lucro alguno con la adquisicidén de los mismos, al contrario, dicha
actividad se realiza con la finalidad de proveer los insumos necesarios para la tutela
efectiva del derecho a la salud de sus asegurados, como parte de las prestaciones derivadas

también de la seguridad social.
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Todo lo anterior, conlleva a afirmar que la presencia de un delegado del ISSS se
vuelve pertinente dentro de la Direccion, pues como entidad titular de la seguridad social y
como miembro del Sistema Nacional de Salud, conforme al art. 1 y 2 inc. 1° letra b) de la
Ley de Creacién del Sistema Nacional de Salud, se encuentra obligada a verificar el control
de los medicamentos que suministra, pues de lo contrario estaria desatendiendo una de las
finalidades para la que fue creada.

Aunado a esto, es necesario considerar que la Direccién, como lo reconoce la
demandante, es un organismo de composicion heterogénea de acuerdo al art. 4 LM, cuyas
decisiones, por tanto, se toman de forma colegiada por deliberacion entre sus miembros.
Esto implica que, en todo caso, el delegado del ISSS en dicha Direccion no tiene el
monopolio de las decisiones que en ésta se tomen en cuanto al control de los
medicamentos, lo que despeja los visos de parcialidad alegada y ¢l presunto doble caracter
que la demandante le atribuye.

Por lo expuesto, debe desestimarse la pretension por este motivo alegado, al
considerarse constituctonal la disposicién impugnada.

3. La actora arguyo asimismo que el derecho al trabajo reconocido en el art. 37 Cn.
y la frrenunciabilidad de los derechos consagrados a favor de los trabajadores establecida
en el art. 52 inc. 1° Cn., se vulnera por el art. 23 LM, que prohibe la contratacién y
subcontratacion de médicos,; odontdlogos y veterinarios para ejercer la profesion al interior
de las farmacias con el objeto de prescribir cualquier tipo de medicamentos.

A. Con respecto a la contravencion alegada al derecho al trabajo y a la
irrenunciabilidad de los derechos laborales, es preciso determinar primero si ha ocurrido
efectivamente una intervencion legislativa sobre tales derechos fundamentales y, en su
caso, en qué medida éstos se han visto menoscabados, es decir, cual ha sido la intensidad de
la interferencia en su contenido por parte del legislador.

En sintesis, una intervencion sobre un derecho fundamental es una accion estatal no
contraria a la Constitucién que sin vulnerar el contenido esencial del derecho, modifica
alguno de sus elementos configuradores, de tal manera que no permita a sus titulares
realizar acciones que se podrian incluir en su ambito de proteccion,

Estos elementos configuradores sobre los que inciden las intervenciones de tipo
normativo se refieren a los sujetos del derecho fundamental —es decir los titulares o
destinatarios—, al &mbito de proteccién material —el objeto en funcién del supuesto de hecho
y del bien juridico reguiado, que es el sector material que se protege— y la justificacidn a los
posibles limites al derecho. La constitucionalidad de estas intervenciones dependera de st ¢l
acto normativo estatal es compatible con el objeto de proteccion del derecho fundamental y
si el acto normativo estatal esta justificado en la Constitucién.

Al respecto, por simple lectura del art. 23 LM, se observa que la prohibicion que

contiene, implica wna intervencion o limitacién en los derechos invocados como
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pardmetros, tanto en los sujetos destinatarios del mismo en la disposicién, como en su
ambito de proteccion material, ya que restringe un hecho en concreto, la contrataciéon o
subcontratacion de médicos, odontélogos y veterinarios para el gjercicio de su profesion
con el objeto de prescribir medicamentos dentro de establecimientos farmacéuticos.

Ahora bien, para determinar su constitucionalidad, dicha restriccion del art. 23 LM
sobre el derecho al trabajo y al caracter irrenunciable de los derechos laborales, debe
justificarse con respecto a la finalidad perseguida por el legislador secundario a partir de los
criterios de idoneidad y necesidad. '

B. a. Siguiendo el razonamiento, segun lo expresado por la autoridad demandada, es
claro que la finalidad de la prohibicién de la disposicién impugnada, es separar las
funciones de prescripcidn y dispensacion de medicamentos al interior de establecimientos
farmacéuticos, para eliminar el peligro de la existencia de incentivos econdémicos que
conlleven a posibles malos habitos prescriptivos, asi como propiciar en los consumidores
un mejor uso de los medicamentos; es decir, el legislador persigue proteger el derecho a la
salud de la poblacion y la libertad de los consumidores, para que no se vean conminados
por la autoridad moral y profesional del facultativo a adquirir determinado medicamento
dentro de la misma farmacia en que se le ha recetado.

Tal finalidad es constitucionalmente legitima, ya que, por las caracteristicas del
derecho a la salud como bien piblico y ante los riesgos de tratamientos inefectivos e
inseguros, es necesario asegurar a las personas el acceso a medicamentos de calidad y al
uso racional de los mismos, asi como la existencia de un control y vigilancia estatal sobre
las practicas de prescripeion, tanto en el sector publico como en el privado.

Aunado a lo dicho, es imperativo considerar que lo establecido por la Organizacién
Mundial de la Salud en sus directrices, v.gr. el documento “Uso racional de los
medicamentos por prescriptores y pacientes: informe de la Secretaria”, relativo a que, en
muchos casos, la combinacion de las funciones de prescripcion y dispensacion de
medicamentos en un mismo profesional dentro de un establecimiento farmacéutico puede
conllevar a excesos, pues la labor del prescriptor puede verse influenciada por incentivos
econdmicos, tanto por parte del empleador-propietario del establecimiento, con quien tiene
una relacion de subordinacién laboral, como por parte de las industrias farmacéuticas.

b. No obstante lo anterior, se vuelve necesario verificar si la intervencion sobre los
derechos en comento es una medida idénea para la obtencién de la finalidad sefialada. Al
respecto, se estima que la prohibicién que contiene el art. 23 LM es una medida apropiada
dentro de las posibilidades, porque evita la practica de combinar la prescripcion y dispensa
de medicamentos en un mismo profesional dentro de un establecimiento farmacéutico y su
supeditacion para ello a posibles incentivos econdmicos, ademas de promover un uso

adecuado de medicamentos y productos quimicos.
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¢. Ahora bien, establecida la idoneidad de la medida, es pertinente analizar su
necesidad, es decir, comprobar si entre las alternativas posibles la misma era la menos
lesiva para los derechos fundamentales intervenidos, lo que implica suponer otras medidas
alternativas a la prohibicién sefialada en el art. 23 LM con respecto a la finalidad
perseguida.

En el asunto en examen, los sujetos intervinientes en el proceso no han alegado
ningtin medio alterno al impugnado con menos lesividad que la prohibicion aludida y con
igual 0 mayor grado de idoneidad; no obstante, es de hacer notar que —de acuerdo al art. 68
Cn.—, debido a que el ordenamiento constitucional le ha dado la competencia al CSSP, por
medio de sus correspondientes Juntas, para llevar a cabo la vigilancia sobre las profesiones
médica, odontolégica y veterinaria, cualquier medida por la que el legislador opte para
evitar los riesgos diversos que pueden darse por la combinacion de prescripcion y dispensa
de medicamentos dentro de establecimientos farmacéuticos, debe considerar mecanismos
que permitan que dichos actos sean del conocimiento y control del CSSP, que no sean
lesivos de derechos fundamentales.

En este sentido, se observa que la prohibicion contemplada en el art. 23 LM no es
necesaria en cuanto a la intervencion de los derechos en comento, pues el legislador tuvo
que haber considerado otras opciones para controlar la practica de prescripcion y dispensa
de medicamentos en un mismo establecimiento farmacéutico por profesionales de la salud,
por lo que se declarara su inconstitucionalidad en esta sentencia.

C. Asimismo, sin menoscabo del andlisis que antecede, debe considerarse lo
expresado por el Fiscal General de la Republica en su intervencion, referente a que el
objeto de contratar médicos en las farmacias para recetar medicamentos es una alternativa a
los usuarios que deciden con su libre voluntad acceder a las entidades de salud publicas o
privadas —sin perjuicio de la vigilancia y controles que deben realizar el CSSP y la
Direccion-

In efecto, esta Sala estima que la prohibicion contenida en la disposicién
impugnada no solo afecta derechos de indole laboral, sino también la libertad de
contratacion, el derecho a la salud y la libertad de los consumidores para elegir, sin ningln
tipo de influencia, los servicios médicos, medicamentos y demas productos que, segin su
voluntad, estimen mds convenientes a su situacién y posibilidades materiales, y sc
favorezca de esta manera, las oportunidades de acceso a servicios médicos y medicamentos,
debidamente controlados —~tanto por el CSSP como por la Direccion Nacional de
Medicamentos— tomando en cuenta la situacion de los servicios de salud; para lo cual la
Direccién y el CSSP deberan garantizar los controles eficaces y adecuados para evitar los
conflictos de intereses que advierte la Organizacion Mundial de la Salud y los posibles

abusos contra el interés de los consumidores.
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En este sentido, ef art. 23 LM también deviene en inconstitucional y asi deberd ser
declarada.

4. A. En relacion con este motivo detallado, este Tribunal advierte que, no obstante
no fue demandada por la actora, existe otra disposicion en la LM relacionada con la
prohibicion del art. 23 LM y que, por tanfo, coincide junto a éste en el efecto considerado
por este Tribunal como inconstitucional.

De no advertirse tal circunstancia implicaria la incompatibilidad de dichas
disposiciones que tienen el mismo reproche de inconstitucionalidad con la resolucién
estimatoria y sobre todo con las finalidades que con la misma se han querido alcanzar.

Respecto de la inconstitucionalidad por conexién —como se ha sostenido en
sentencias de 1-1V-2004, 23-X-2007 y 29-VII-2010, Incs. 52-2003, 35-2002 y 61-2009, en
su orden—, este Tribunal ha manifestado que, como excepcion al principio de congruencia,
ésta tiene por objeto expulsar del ordenamiento juridico aquellas disposiciones cuya
ilegitimidad constitucional se deriva como consecuencia de una decisién adoptada; es decir,
si se constatan o verifican las conexiones que se coligen de la declaratoria de
inconstitucionalidad de la disposicién o cuerpo normativo inicialmente impugnado, no
puede consentirse la validez de las disposiciones que constituyen el consecuente desarrollo
de la que ya ha sido declarada inconstitucional.

Tal consecuencia puede darse —sin animo de taxatividad-- en caso que la declaracion
de inconstitucionalidad se extienda hacia otras y diferentes disposiciones que coinciden,
junto con la impugnada, en el efecto considerado por este Tribunal como inconstitucional;
asi también, cuando la supervivencia de las disposiciones hacia las cuales se extiende el
pronunciamiento estimatorio, plantee la incompatibilidad con la resolucion estimatoria y
sobre todo con las finalidades que con la misma se han querido alcanzar, ya sea por
contener el mismo reproche de inconstitucionalidad o por constituir disposiciones, cuya
unica razén de ser, es dictar una regulacion instrumental o complementaria, en relacion
con la declarada inicialmente inconstitucional.

B. Asi, se observa que el art. 79 letra b) LM establece como infraccién muy grave
“Permitir, el o los responsables del establecimiento farmacéutico, la prestacién de servicios
de consulta médica, de odontologia, enfermeria y demas profesiones de la salud al interior
de droguerias, farmacias y ventas de medicinas, ast como la prescripcién de medicamentos
en dichos establecimientos”.

En este sentido, dado que la prohibicidn del art. 23 LM es la base para la infraccion
contemplada en el art. 79 letra b) de esa misma ley, este Tribunal advierte una conexion
material entre ambas disposiciones y con los argumentos que ha llevado a declarar la
inconstitucionalidad del primer articulo en mencién, razén por la cual el referido art. 79

letra b) LM también vulnera el derecho al trabajo reconocido en el art. 37 Cn. y la
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irrenunciabilidad de los dercchos consagrados a favor de los trabajadores establecida en el
art. 52 inc. 1° Cn., y asi serd declarado en csta senlencia.

PPor tanto:

Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y arts. 9,
10y 11 de la Ley de Procedimicntos Constitucionales, en nombre de la Republica de El
Salvador esta Sala

Falla:

1. Decldrase inconstitucional, de un modo general y obligatorio, el art. 23 de la Ley
de Medicamentos, ya que la prohibicion de contratar o subcontratar médicos, odontdlogos y
veterinarios, para ejercer la profesion al interior de las farmacias con el objeto de prescribir
medicamentos, vulnera el derecho al'trabajo y el cardcter irrenunciable de los derechos de
los trabajadores, reconocidos ecn los arts. 37 y 52 inc. 1° de la Constitucion,
respeclivamente, asi como en los arts. 23, 65 y 101 Cn.; porque la prohibicion contenida en
la disposicién impugnada no solo afecta derechos de indole laboral, sino también la libertad
de contratacion, el derecho a la salud y la libertad de los consumidores.

2. Decldrase inconstitucional el art. 79 letra b) dc la Ley de Medicamentos, por
vulnerar el derecho al trabajo y el cardcter irrcnunciable de los derechos de los trabajadores,
reconocidos cn los arts. 37 y 52 inc. 1° de la Constitucién, en su orden, por la conexion
material de la infraccion que regula tal disposicidon con la prohibicion de contratar o
subcontratar médicos, odontélogos y veterinarios, para ejercer la profesion al interior de las
farmacias, con el objeto de preseribir medicamentos, quc establece el art. 23 de la Ley de
Medicamentos. |

3. Declarase que no existe la inconstitucionalidad dc los ags. 3, 6 letras ¢), d), ¢), 1),
N, K, m), p), q), n,s) ) yu), 95y 99 dc la Ley de Medicamentas, relativos: a la creacion
de la Dircceién Nacional de Medicamentos, a las atribuciones de dicha Institucion que
correspondian al Cdnsejo Superior de Salud Pablica y a las derogatsrias respectivas que sc
hicicron tanto en ¢} Codigo de Salud como cn la Ley del Conscjo Superior de Salud Publica
y de las Juntas de Vigilancia de las Profesiones de Salud, pucs las atribuciones sciialadas en
los arts. 68 y 69 Cn. pucden distribuirse en los ambitos de competencia de dos entes
distintos.

Por tanto Ya creacion de la Direccion Nacional de Medicamentos y las atribuciones
asignadas a clla en la ley respectiva, n§ son contrarias a las disposiciones constitucionales
identificadas como parametros de con@rol. En consecuencia, la referida Direceidn schuirzi
funcionando conforme Jo establecido e la Ley de Medicamentos.

4. Decldrase que en ¢l art. 4 letra ¢) de la Ley de Medicamentos no existe la
inconstitucionalidad alegada por Ja supuesta contradiccion al art. 69 de la Constitucidn, ya
que la integracion de un delegado del Instituto Salvadorefio del Seguro Social a la

Dircecion Nacional de Medicamentosino implica atribuiric una dualidad de caracter a esc
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Instituto como entidad contralora y consumidora de medicamentos para la seguridad social
de la poblacion asegurada.

5. Sobreséese en el presente proceso con respecto a la inconstitucionalidad del’ art.
58 de la Ley de ;Mcdicamentos, por la vulneracién al derecho a la libertad econdmica
reconocido en el art. 102 de la Constitucidn, por haber atribuido la demandante un
contenido equivoco al parametro de control propuesto que es contrario a la jurisprudencia
de este Tribunal. Por tanto, la regulacion de precios establecida en a Ley de Medicamentos
s¢ mantiene vigente en favor del derecho a la salud de los consumidores.

6. Sobreséese en el presente proceso con respecto a la inconstitucionalidad del art,
65 de la Ley de Medicamentos por la contravencion al derecho a la libertad de contratacion
reconocida en el art, 23 de la Constitucion, al haber atribuido la demandante un contenido
equivoco al parametro de control propuesto que de igual forma es contrario a la
jurisprudencia de este Tribunal.

7. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes,

8. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes

a esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho érgano oficial.
A. PINEDA.---------------- F.MELENDEZ.------------ J.B. JAIME.------------- E.S.BLANCO

== R.E. GONZALEZ.-------- PRONUNCIADOPORLOS SENORESVIAGISTRADOS
QUE LO SUSCRIBEN.----------- ESOCORRCC.--------- SRIA.--------- RUBRICADAS.
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