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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion denominada “Garantias Jurisdiccionales como
mecanismo de proteccion al derecho a la salud en pacientes oncoldgicos”, tiene como principal
objetivo fundamentar los preceptos legales y doctrinarios que protegen el derecho a la salud en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, los mismos que seran analizados mediante un estudio de
campo Yy analisis juridico para cuantificar la desproteccion del derecho a la salud, la falta de
acceso de medicamentos segin la disponibilidad del Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos que soportan las personas con enfermedades catastréficas (oncoldgicas), surgiendo una
terrible problematica social y juridica sobre el ejercicio efectivo de gozar una salud integral,
gratuita y especializado, recurriendo al aparato judicial como mecanismo de proteccion para

garantizar el acceso al mismo.

Palabras claves:

Garantias Jurisdiccionales, salud, acceso, proteccion
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ABSTRAC

In the present research work called “Jurisdictional Guarantees as a mechanism to protect the
right to health in cancer patients”, its main objective is to base the legal and doctrinal precepts
that protect the right to health in the Ecuadorian legal system, the same as they will be analyzed
through a field study and legal analysis to quantify the lack of protection of the right to health,
the lack of Access to medicines according to the availability of the National Table of Basic
Medicines that support people with catastrophic (oncological) diseases, and a terrible problema
arises social and legal on the effective excercise of enjoying comprehensive, free and
specialized health, resorting to the judicial apparatus as a protection mechanism to guarantee

Access to it.

Keywords:

Jurisdictional, Guarantee, Health, Access, Protection.



INTRODUCCION

En la actualidad, gracias a los avances que se han dado, principalmente, en el campo de
la medicina y la tecnologia, hoy en dia, las personas vivimos mucho mejor. El desarrollo de
estos campos ha permitido que la calidad de vida de las personas se vea significativamente
reflejado en el aumento del promedio de vida de las personas. A esto se le suma otras
condicionantes tales como, el acceso al agua potable, la alimentacion, la educacion, entre otros,
han permitido mejorar la esperanza de vida de los ciudadanos. Sin embargo, existen todavia
diferencias econdmicas y sociales que impiden que esta condicion de vida sea alcanzada por
todos, lo cual nos demuestra que dichos avances y mejoras, se han desarrollado de manera muy
disparejas, favoreciendo en primer lugar, a las grandes mayorias; permitiendo que las brechas

de desigualdad vayan aumento.

Segun la (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948) “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 sanitaria y los
servicios sociales necesarios”. La salud es un derecho humano fundamental que pese a ser
reconocido en nuestra Constitucion de Montecristi de 2008, tanto en su parte ordinaria como
organica, aun sigue teniendo factores sociales, politicos, econdmicos y culturales que impiden
su correcto funcionar, debido a los niveles de pobreza y exclusidn, el desempleo, la educacion,
el acceso a los alimentos, agua potable, el acceso a la informacién, los grados de proteccion
social, la discriminacion e inclusive la inversion en salud publica; y, eso se lo ve reflejado en
la desesperacion de los pacientes y familiares que buscan de forma ardua y constante, el acceso

integral a los servicios de salud de nuestro pais.

Situacion problematica

Es por ello que el presente trabajo de investigacion tiene como propdsito denotar
fundamentalmente la vulneracion del derecho a la salud que sufren los pacientes oncologicos,
puesto que al ser un derecho constitucional, el Estado tiene la obligacion de respetar y hacer
respetar lo que consagra nuestra Carta Magna. No obstante, existe la problematica de que los

establecimientos de salud, sobre todo los que comprenden el sector publico, no garantizan de



forma integral y efectiva la accesibilidad de los que servicios de salud que éstas deberian
prestar. Por ende, para el desarrollo de la investigacion y a través de las pruebas de campos
recogidas, se demostrara las falencias del sistema de salud producto del ejercicio defectuoso
del derecho.

El campo de estudio en el que despliega esta investigacion, es en los pacientes
oncologicos, debido a que la propuesta de la misma nace por la falta de accesibilidad a los
servicios de salud que sufren los mismos y que impiden la aplicacion oportuna y efectiva del
derecho antes mencionado. Asimismo, realizando un analisis del articulo 32, 35y 50, capitulo
Il de la Constitucion de la Republica del Ecuador, considerando los requisitos y condiciones
que contiene el articulo 39, 40, 41 y 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional; y, observando la aplicacion de Convenio Internacionales ratificados
por el Estado ecuatoriano, tales como, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia
en 1948, Convencion Americana sobre derechos humanos “Pacto de San José de Costa Rica”,
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San Jose,
Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969.

La falta de accesibilidad a los servicios de salud por parte de los pacientes de la
patologia antes mencionada, se ve en evidencia cuando a causa de la alta demanda de parte de
los usuarios que va en incremento, paulatinamente, creando desabastecimientos en los insumos
y medicamentos en las diferentes unidades que conforman el servicio de salud o debido a que
las adquisiciones de éstos se ven limitados, puesto que, existen medicamentos que no constan
dentro del Cuadro Nacional de Medicamentos Basico (CNMB); impidiendo asi, una éptima

atencion a los pacientes, en especial, los pacientes oncoldgicos.

Objetivo General

Realizar un estudio juridico sobre la vulneracion del derecho a la salud por la falta de
aplicacion de la Ley Organica de Salud.



Objetivos Especificos

e Fundamentar los preceptos legales y doctrinarios que protegen el derecho a la
salud en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

e Sistematizar los mecanismos que el ciudadano tiene para acceder a los
medicamentos que no estan dentro del Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos (CNMB).

e Analizar el alcance que tiene la falta de aplicacion de la Ley Organica de Salud
y la posible solucion para que, la misma, sea respetada.

e Identificar el modo en que los medicamentos cancerigenos que no constan
dentro del cuadro nacional de medicamentos bésicos, sean catalogados e

incluidos.

Preguntas cientificas

e ;Qué preceptos legales y doctrinarios protegen el derecho a la salud en el
ordenamiento juridico ecuatoriano?

e Cuéles son los mecanismos que el ciudadano tiene para acceder a los
medicamentos que no estan dentro del Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos?

e ;Cual es el alcance que tiene la falta de aplicacion de la Ley Orgéanica de Salud?

e ;Como incluir los medicamentos cancerigenos que no constan dentro del cuadro

nacional de medicamentos basicos?

Enfoque metodologico

La presente investigacion denominada “Garantias jurisdiccionales como mecanismo
de proteccion al derecho a la salud en pacientes oncol6gicos”, tiene como principal objetivo
determinar las caracteristicas y el nivel de aplicabilidad que poseen las garantias
jurisdiccionales frente a la vulneracion del derecho a la salud en pacientes oncologicos;
analizando en qué consisten las garantias jurisdiccionales y su relacion con el derecho a la

salud, asimismo, comprendiendo qué son los pacientes oncologicos y de qué manera se afecta



su derecho a salud, entendiendo qué son las garantias jurisdiccionales y como protege a los
pacientes oncoldgicos e indagando hasta qué punto las garantias jurisdiccionales pueden evitar
la vulneracion del derecho a la salud en pacientes oncologicos. Finalmente, evaluando en qué
medida afectaria a los pacientes oncoldgicos la no aplicabilidad de las garantias

jurisdiccionales.

Para el desarrollo del presente trabajo, se implementara un enfoque cualitativo, mediante el
estudio de normas, jurisprudencia, doctrina nacional e internacional; asi como también, se usan
métodos cientificos, dentro de los tedricos el analisis-sintesis e inductivo-deductivo y
hermenéutico; dentro de los métodos empiricos estan: la observacion y la entrevista. Con la
intencion de, luego de obtenidos los resultados, evaluar en qué medida afectaria a los pacientes

oncologicos la no aplicabilidad de las garantias jurisdiccionales.



CAPITULO |
1. MARCO TEORICO

1.1. Preceptos legales y doctrinarios que protegen el derecho a la salud en el

ordenamiento juridico ecuatoriano

1.1.1. Elorigen de los derechos humanos

Para entender de mejor manera el derecho a la salud es importante entender su
antecedente historico, es decir, ;De donde surge?, por ello, para esto necesitamos adentrarnos
lo que denominamos “Derechos Humanos”. En primer lugar, tenemos que saber qué los
Derechos Humanos son derechos inherentes a la persona, sin distincion alguna de nacionalidad,
sexo, etnia, religion, color, lengua o cualquier otra condicion. Ademas, los derechos humanos
guarda relacion con el principio de universalidad y no discriminacion; igualmente, se puede
decir que estan interrelacionados, lo que los vuelve indivisible, debido a que no se puede gozar
el disfrute de un derecho sin otro que guarde estrictamente relacion como, por ejemplo, no se

puede gozar de salud sin alimentacion, ni esta Ultima, se puede dar sin acceso al agua.

También hay que resaltar como una caracteristica de suma importancia que la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, no es obligatoriamente vinculante para con
todos los paises, dado que es una mera resolucion realizada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, motivo por el cual su aplicacion puede verse limitada esencialmente por dos
factores: Primero, porque la resolucién como tal no establece procesos concretos que puedan
ser puestos en practica; segundo, diferentes estados presionaron para que se dispusiera que
todos los derechos y actividades que se menciona en la presente resolucion, estén ligadas al
marco normativo interno de cada pais, lo que tendria como consecuencia, una limitada

aplicacion del contenido de la resolucidn.

La situacion antes mencionada se super0, primordialmente, por el desarrollo de dos
pactos internacionales que regulan los instrumentos de proteccion y garantia de los derechos.
El primero, denominado Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el segundo,

llamado Pacto internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Ambas partes



tuvieron un efecto positivo, dado que, obligan a los Estados adscritos a ellos a respetar proteger
y garantizar los derechos civiles y politicos por un lado, asi como, de los derechos econémicos
sociales y culturales por el otro, puesto que, todos estos derechos van interrelacionados y son

indivisibles.

Diferencia entre un paso y otro, reside en las obligaciones que se somete un Estado a la
hora de ratificarlos, es decir, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tiene
obligaciones de caracter inmediato, teniendo el Estado la obligacion de respetar y garantizar
todos los derechos consagrados en el mismo, a diferencia del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que son de caracter gradual y progresivo, es decir, que el
Estado tiene que asumir los mecanismos para poner a disposicion los derechos econdémicos

sociales y culturales a beneficio de la ciudadania.

1.1.1.1. Desarrollo historico de los Derechos Humanos

Segun Norberto Bobbio, “el desarrollo historico de los derechos pueden observarse en
tres etapas, las cuales denomind: constitucionalizarian, universalizacion y especificacion”.
(Bobbio, 2003)

1.1.1.1.1. Constitucionalizacién

De acuerdo con lo dicho por Ricardo Guastini en el articulo publicado por Ramén
Ortega (Ortega Garcia, 2013):

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico, es un proceso de transformacion, teniendo
COmo consecuencia un conjunto totalmente impregnado de normas constitucionales, dado que
la norma suprema resulta ser extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto
la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos asi

como las relaciones sociales.

Asimismo (Carbonell & Sanchez Gil, 2011), menciona que:

La diferencia entre un ordenamiento constitucionalizado y otro que no lo esta, consiste en que

el Gltimo la Constitucion, si tuviera algin caracter normativo, estd limitada a ser un mero



catélogo de restricciones a la actuacion estatal, que solo es operativo al transgredirse claramente
los limites prohibitivos que descriptivamente establece; y, en el primero, en cambio, resulta ser
un orden fundamental que impone realizar determinadas acciones y ya no solo abstenciones al
Estado y aun a las personas privadas. Asi la constitucionalizarian no puede explicarse por la

sopa supremacia juridica de la norma suprema, sino también procede otros factores.

La rigidez y la garantia jurisdiccional de la Constitucion son, segun lo dictado por Ricardo
Guastini (Ortega Garcia, 2013):

Los primeros elementos que contribuyeron a este fendbmeno. Para que su contenido pueda
permanecer al resto del ordenamiento, es precios que la Constitucion no pueda alterarse por
medio ordinarios; y, para asegurar que la objetividad de su significado y su aplicacion, se
requiera elementos institucionales y procedimientos que caracterizan tal disefio y ejercicio del

poder, de los que carecen los 6rganos netamente politico.

También hay que tomar otros elementos a los que Guastini, citado por (Ortega Garcia, 2013),

hace referencia como:

1. Fuerza vinculante de la Constitucién. EIl proceso de constitucionalizarian supone dotar de
contenido normativo a todas las disposiciones contenidas en la carta fundamental. Tomando
en consideracion, que su fuerza normativa radica en la forma en que estén redactadas, de los
alcances interpretativos que les haya dado la jurisdiccion constitucional y de los ejercicios
analiticos que hagan los tedricos; pero no hay gue olvidar ni quedar duda es que las normas

constitucionales son, ante todo, normas juridicas aplicables y vinculantes.

2. La fuerza vinculante y la aplicacion de las normas constitucionales hacen que los tribunales
dependan en buen medida del tipo de norma que se trate, dado que, no es lo mismo aplicar
una norma de principio “No Se podra discriminar a ninguna persona por razon de su origen
nacional”, que aplica una norma redacta como regla, tal como “Ninguna detencion podra

superar las 72 horas sin que esté justificada por un auto de formal prision”.

3. Sobre interpretacion Constitucional. Segun lo destacado por Guastini, una Constitucion al ser
sobre interpretada no quedan espacios vacios o indiferentes al derecho constitucional, debido

a gue toda decision juridica esta pre regulada por una u otra norma constitucional.



4. Lasobre interpretacion constitucional deriva de la teoria axioldgica de la Constitucion, puesto
que, al imponer una la Ley Fundamental el cumplimiento de determinados fines y no
solamente establecer cotos a la accion estatal, convierte dichos objetivos en valores que
califican la licitud de los elementos del ordenamiento: la medida en la que la conducta avalada
por una norma ordinaria del ordenamiento juridico los satisfaga, determinaria su validez; vy,
segun los valores constitucionales con que se relacionen y el grade en que lo complemente,

una elaboracion juridica (legislativa, administrativa o judicial) seria preferible a otra.

Pero segun el Tribunal Constitucional Federal Aleman, la Constitucién y en particular
los derechos fundamentales se constituyen en un orden axiol6gico objetivo, que vale como

decision fundamental Constitucional para todos los ambitos del derecho.

De esta forma la axiologia fundamental nos hace reflexionar de que la norma ordinaria
puede relacionarse en mayor o menor medida con alguna disposicidn constitucional, aunque
ésta originariamente no haya previsto el caso que trate, esto se da porque en un sentido se revela
que debe buscarse la relacion que guardan las normas ordinarias con las fundamentales y
determinar como la establecen, dandose nuevas perspectivas al significado del texto
constitucional, puesto que, los elementos del ordenamiento juridico no pueden ser indiferentes
a la satisfaccion de la axiologia de la ley fundamental, asi se tiene un efecto de transmision a
todos los &mbitos del derecho y, en sentido contrario, que la operacion ordinaria debe indagar

y considerar las directrices de la Constitucion.

Sobre interpretacion se da con mayor intensidad y muy notablemente cuando se trata
de materias vinculadas con los derechos fundamentales, esto puede ocurrir en varios momentos
de creacion y recreacion del ordenamiento juridico. Pensemos en el supuesto de que tenga que
darse un nuevo codigo, el legislador tendré que atender las exigencias de proteccion de bienes
de relevancia constitucional, sobre todo, si tienen la forma de derechos fundamentales.
También es muy intensa la sobre interpretacion, dado que, apuntamos a lo referente a las tareas
a cargo del Estado y los mandatos constitucionales que tienen que ver con politicas pablicas a
cargo del Estado, ya sean, politicas educativas, de salud, de desarrollo urbano, de equilibrio
presupuestario, de desarrollo sustentable, etcétera. Todas estas invaden la legislacion
administrativa y la practica de los 6rganos publicos, motivo por el cual, la Constitucién refleja

las decisiones politicas y las acciones de cursos que esta tomando el estado.



Lo mencionado en el parrafo anterior, no significa que la Constitucion asfixie un
proceso politico por saturacion juridica, al contrario, el marco de actuacion de las autoridades
de gobierno sigue siendo muy amplio, puesto que, las constituciones con frecuencia nos ofrecen
solamente las grandes lineas de actuacion, ciertamente vinculante, pero no detalladas. Por ello,
dentro de ellas existen margenes prudentes para la puesta en marcha de programas politicos
que pueden estar orientadas por distintas ideologias, esto quiere decir, que la Constitucion no
predetermina el modelo econdémico en todos sus detalles, por ende, el marco de actuacion en
ese campo no es suficientemente amplio para que puedan sentirse comodos los gobiernos de

izquierda de centro y derecha, y para que puedan materializar sus planes de gobierno.

Para que la constitucionalizacion del ordenamiento juridico sea una realidad tienen que
darse dos aspectos. Primero, el entendimiento de que la Constitucion rige también a las
relaciones entre particulares y no es un texto dirigido solamente autoridades u drganos
publicos. Segundo, que todos los operadores juridicos, en particular los jueces, mantengan la
linea de lo moral, legal y jurisdiccional. Estos dos aspectos no se encontraban en el
constitucionalismo clasico, pero con la evolucion de nuestros sistemas normativos se han

acogido de forma paulatina tanto por la doctrina como por la jurisprudencia constitucional.

La interpretacion conforme las leyes lo explica muy bien Guastini, puesto que indica
que la interpretacion no tiene nada que ver con la interpretacion constitucional, sino con la
interpretacion de la ley. Esto quiere decir que al tener la posibilidad un operador juridico de
aplicar, en un caso concreto, la interpretacion x de una ley, otro integrante ordinario del sistema
juridico puede hacer la interpretacién y, optando por lo que sea mas favorable para cumplir de
forma mas completa algin mandato constitucional. Evidentemente, esta modalidad
hermenéutica también significa que, ante una interpretacion de la ley que vulnera el texto
constitucional y otra que no lo hacen, el operador de justicia debera optar por la forma
indiscutible, es decir, que debera optar por la forma que mas se apegue a lo que indique los

mandatos constitucionales sin que sea posible contradecirlo.

La ultima de las caracteristicas de la constitucionalizacion del ordenamiento (Zamorano
Farias, 2016) se refiere que consisten en una pluralidad de elementos entre los que se pueden

mencionar los siguientes:
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a) Qué la Constitucién preve un sistema de solucion de diferencias politicas entre 6rganos del
Estado, incluso estos 6rganos de los diversos niveles de gobierno en los Estados federales
0 regionales, que permiten a un organismo jurisdiccional poder resolverlos aplicando

normas constitucionales.

b) Que los o6rganos jurisdiccionales encargados de la justicia constitucional no asuman
actitudes frente a lo que en alguna época se llamaba cuestiones politicas, sino que todos los
espacios del quehacer politico del Estado sean conducible a parametros de enjuiciamiento

constitucional.

c) Qué las normas constitucionales sean utilizadas por los principales actores politicos para

argumentar y defender sus propuestas de Gobierno.

Lo antes mencionado, comprueba que esta penetracion del derecho constitucional en el
ordinario y en el proceso politico, no solo demuestra la simple supremacia constitucional, sino
que también segun (Carbonell & Sanchez Gil, 2011) “se relaciona con el desarrollo de las
funciones constitucionales y con la concepcion constitucional de los actores participantes”. Asi
de esta manera la constitucionalizacion adquiere una dimension ideolégica y no solo
metodologia, entendiéndose esta Gltima, como la planificacion normativa de la Carta
Fundamental que requiere que recaiga sobre ella la actuacion de los poderes publicos, en
especial los jurisdiccionales, y aun también de los particulares, debido a que la Constitucion
busca regir la totalidad de la vida social y no solo la actividad estatal. Ademas, segun la formula
de Konrad Hesse, ella necesita de una voluntad por la Constitucion, es decir, un impulso
cultural de buscar el maximo grado de cumplimiento y la satisfaccion de sus objetivos por su

reconocimiento como factor de legitimidad politica social.

1.1.1.1.2.  Universalizacion

Conforme a (Blanc Altemir, 2016), “Para plantearse la cuestion de universalidad de los
Derechos Humanos hay que preguntarse si tales derechos pueden ser acogido por todos los

seres humanos sin considerar el contexto politico, social, cultural, espacial o temporal”.

Desde el punto antes mencionado, afirmar la universalidad de los Derechos Humanos
supone dejar de lado las situaciones historicas, politicas, religiosas e incluso éticas para

reafirmar que tan so6lo se necesita el requisito de ser humano para ser titular de tales derechos.
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Esto significa, que debemos superar el marco juridico positivo existente en un momento
determinado, en la medida en que los Derechos Humanos son anteriores al derecho positivo vy,
ademas, se encuentran fuera del &mbito exclusivo de la jurisdiccion doméstica de los Estados
como consecuencia del proceso progresivo y al mismo tiempo imparable de

su internacionalizacién.

Por consiguiente, la universalidad de los Derechos Humanos significa aceptar su propia
existencia, pues ambas cuestiones, universalidad y existencia, caminan significativamente
unidas, en la medida en que ningun caso podria admitirse que los Derechos Humanos sé6lo estan

dados para ciertas categorias o grupos humanos.

El hecho, claramente comprobable, es que existen determinados grupos que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad, lo que justifica la adopcion de determinadas medidas
especiales de proteccion, incluso la discriminacion positiva, no implica, en absoluto, que deba
ponerse en cuestion la universalidad. La situacion de discriminacién que se encuentra la mujer
en muchas partes del mundo, hambruna que acecha clinicamente a millones de seres humanos
en Africa, amenazan una de los derechos mas basicos y fundamentales como el derecho de no
padecer hambre y a la propia supervivencia. Estas situaciones, absolutamente inadmisibles en
la actualidad, deben ser combatidas en nombre de la universalidad, puesto que, los Derechos
Humanos son por propia esencia “los derechos de todos los seres humanos”, cualesquiera que
sean sus caracteristicas y con independencia del factor temporal o espacial. Por el contrario,
aceptar el relativismo de sexo, cultura, color o religion, equivaldria a renunciar a un hito
importantisimo de progreso en conjunto de la humanidad y con él, a la destruccion del concepto

de ser humano y de su dignidad intrinseca vas y fundamento de los Derechos Humanos.

1.1.1.1.3.  Especificacion

Conforme a (De Asis Roig, 2006) “El proceso de especificacion supone, el
reconocimiento de derechos a sujetos y colectivos concretos que se encuentran en situaciones
especiales, implicando por tanto una idea de igualdad material”. De acuerdo con (Bobbio ,
1991), se refiere a €l como, “el paso gradual, pero cada vez mas acentuado, hacia una venidera
determinacion de los sujetos titulares de derechos”. La especificacion se ha ido produciendo el

respeto (reconocimiento de diferencia especifica de la mujer respecto al nombre), bien respecto
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a la edad (derechos de la infancia, de la ancianidad), bien en respecto a ciertos estados de la

existencia humana (derecho de los enfermos, de las personas con discapacidad, etc).

En todo caso, se trata de un proceso muy conectada con el de generalizacion, prueba de
ello lo constituye uno de los textos juridicos positivos que caracterizan este Ultimo
proceso, como lo es la Constitucion Francesa de 1848. Entre los rasgos principales del texto
esta el paso del ser humano abstracto o concreto, de ello, nacen las raices del llamado proceso
de especificacion que se encuentra ya en los origenes de la generalizacion, si bien el primero
posee tres perspectivas, que se proyectan de manera esencial sobre el contenido y que le

permiten adquirir cierta consistencia.

Tal como lo ha sefialado (Peces Barba Martinez, 1995):

Especificacion se produce en relacién con los titulares y en relacion con los contenidos. En
relacion con los titulares, la especificacion junta idea del ser humano genérico, tomando en
cuenta circunstancias relevantes en las que los individuos se encuentran (condiciones sociales
y culturales relevantes, condicidn fisica especial, situacion de personas en relaciones sociales).
De ahi su estrecha relacion con el proceso de generalizacion, dado que, se caracteriza por la

aparicion de nuevos derechos, tales como el medio ambiente en el desarrollo y la paz.

1.1.2. Las tres generaciones de los Derechos Humanos

Existen diversas formas de clasificar los Derechos Humanos tomando diferentes puntos
de enfoque. Primero, enfoque historicista, se le denomina asi porque tomara en cuenta la
proteccion progresiva de los Derechos Humanos. Segundo, enfoque basado en la jerarquia, ya
que, en ésta se distinguira entre los derechos esenciales y los derechos complementarios.

Aun asi, la clasificacibn méas conocida de los Derechos Humanos es aquella que
distingue las llamadas tres generaciones de los mismos, y el criterio en que se fundamenta es
un enfoque periédico, basado en la progresiva cobertura de los Derechos Humanos. Esta

clasificacion se la detallard a continuacion:

a) Primera generacion, surgen con la Revolucién Francesa como rebelion contra el

absolutismo del monarca. se encuentra integrada por los denominados derechos civiles
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y politicos. imponen al Estado respetar siempre los derechos fundamentales del ser

humano, tales como, derecho a la vida, la libertad, la igualdad, entre otros.

Derechos de primera generacion comprenden las libertades fundamentales, los
derechos civiles y politicos, los mismos, son los mas antiguos en su desarrollo
normativo, son los derechos que corresponden al individuo frente al estado o frente a

cualquier autoridad.

Tabla 1: Organo Informativo de la Comision de Derechos Humanos del Estado de
Meéxico

Caracteristicas:
= Imponen al Estado el deber de respetarlos siempre. Sélo pueden verse limitados en los
caso y bajo las condiciones previstas en la Constitucion.
Respeto
Implican

No impedimento
En los derechos civiles ——Tgdo ser humano general
= Sutitular es <
En los derechos politicos —TFgdo ciudadano

= Su reclamo corresponde al propio individuo.
Fuente: (Aguilar Cuevas, 1998)

Ejemplos:

Tabla 2: Cuadro de derechos y libertades fundamentales

DERECHOS CLASIFICACION EJEMPLOS

Libertad de transito Libertad Fundamental | Puedo circular libremente por mi pais

) y Puedo reunirme o asociarme pacificamente con
Libertad de reuniény ) ) ) )
o Libertad Fundamental | mis vecinos para lograr mejoras para la
asociacion )
comunidad
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Derecho al
reconocimiento de la Derecho Civil

personalidad juridica

Yo tengo derecho a tener un nombre, un

domicilio y un estado civil

Derecho a ser electo Derecho Politico

Yo puedo ocupar un cargo de eleccion popular en

mi pais

Derecho al voto Derecho Politico

Yo tengo derecho a votar por el candidato de mi

eleccion, en forma libre, secreta y directa

Fuente: (Aguilar Cuevas, 1998)

(Aguilar Cuevas, 1998) Derechos y libertades fundamentales:

Toda persona tiene los derechos y libertades fundamentales sin distincion de raza, color,
idioma, posicién social o econémica.

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad juridica.

Los hombres y las mujeres poseen iguales derechos.

Nadie estarad sometido a esclavitud o servidumbre.

Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes ni se
podra hacernos dafio fisico, psiquico o moral.

Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni con ataques a su honra o su reputacion.

Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia.

Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

En caso de persecucion politica, toda persona tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de él,
en cualquier pais.

Los hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el nUmero de hijos que desean.
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de religién.

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion de ideas.

Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas.

Derechos civiles y politicos:

Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.
Todos somos iguales ante la ley, esto es, a todos debe aplicarse de igual manera.
Toda persona tiene derecho al juicio de amparo.

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Toda persona tiene derecho a ser oida y tratada con justicia por un tribunal imparcial.
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e Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
e Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais.

e Toda persona tiene derecho a ocupar un puesto publico en su pais.

La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se

expresara mediante elecciones auténticas.

b) Segunda generacion, los constituyen los derechos de tipo colectivo, los derechos sociales,
econdmicos y culturales. Surgen como resultado de la revolucién industrial y constituyen una
obligacién de hacer del estado y son satisfaccion progresiva de acuerdo a las posibilidades

econodmicas del mismo.

Los derechos de la segunda generacion comprenden los derechos econdémicos, social, aquellos

son los derechos de contenido Social para procurar las mejores condiciones de vida.

Tabla 3: Caracteristicas del Estado

Caracteristicas:
=  Amplia la esfera de responsabilidad del Estado;

Imponen un deber hacer positivo por parte del Estado;

SatisfacciénLe necesidades prestacion®e servicios

= Sutitular es el individuo en comunidad que se asocia para su defensa.
Su reclamo es mediato esta condicionado a las posibilidades

Indirecto >econémicas del pais

» Son legitimas aspiraciones de la sociedad.
Fuente: (Aguilar Cuevas, 1998)

Tabla 4: Cuadro de derechos econémicos, sociales y culturales

Ejemplos:
DERECHOS CLASIFICACION EJEMPLOS
Derecho a un salario o Yo tengo derecho a percibir un salario que sea

] Derecho Economico o ) ]

justo adecuado suficiente para mantener un nivel de vida
Libertad de ) Yo tengo derecho a formar organizaciones

o Derecho Social

Asociacion laborales
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Derecho a tomar parte

libremente en la vida Derecho Cultural

Yo tengo derecho de ir a los museos, ruinas

arqueoldgicas, etc.
cultural

Fuente: (Aguilar Cuevas, 1998)

(Aguilar Cuevas, 1998) Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:

Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccion de los derechos
econémicos, sociales y culturales.

Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias.

Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de sus intereses.

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud, la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios.

Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental.

La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.

Toda persona tiene derecho a la educacion en sus diversas modalidades.

La educacion primaria y secundaria sera obligatoria y gratuita.

Tenemos derecho a la seguridad publica.

Los padres tienen derecho a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos.

Tercera generacion, se forma por los llamados derechos de los pueblos o de
solidaridad. surgen En nuestro tiempo como respuesta a la necesidad de cooperacion entre las

naciones, asi como de los distintos grupos que la integran.

Los derechos de la tercera generacion, también llamados los derechos de los pueblos y los
derechos de solidaridad, estos comprenden tres tipos de bienes, como lo son la paz, el desarrollo
y el medioambiente, que se pueden englobar en tres tipos de derechos, tales como los derechos
civiles y politicos, derechos econémicos sociales y culturales; y, los de cooperacion entre

pueblos.

Tabla 5: Tipos de derechos

Se hace referencia a tres tipos Raz— Desarrollo Medio ambiente
de bienes, que se pueden

englobar en:
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3tipos de derechos —— Civilesy Econémicos  De cooperacion
Politicos Sociales entre los pueblos
Culturales

-De los distintos grupos que

conforman un Estado.

—>

-De una nacion.
-De las naciones entre si.
Fuente: (Aguilar Cuevas, 1998)

Caracteristicas:
e Pertenecen a grupos imprecisos de personas que tienen un interés colectivo comun.
e Requieren para su complimiento de prestaciones:

- Positivas (dar, hacer)

- Negativas (no hacer)

Tanto de un Estado como de toda las Comunidad Internacional:
e Sutitular es el Estado, pero también pueden ser reclamados:
- Ante propio Estado (en el caso de grupo pertenecientes al mismo)

- Ante otro Estado (en el caso de la Comunidad Internacional, es decir, de nacién a nacion).

Ejemplos:

= Los grupos étnicos tienen derecho al desarrollo econémico.

= Mi pais tiene derecho a elegir su forma de gobierno.

= Todos los paises tienen derecho a beneficiarse del patrimonio comun de la humanidad.

= Un pais no debe agredir a otro.

Los derechos de los pueblos son:
e A laautodeterminacion.
¢ A laindependencia econémica y politica.
e A laidentidad nacional y cultural.
e Alapaz.
e A la coexistencia pacifica.
e Al entendimiento y confianza.

e Alacooperacion internacional y regional.
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e Al desarrollo.

e A lajusticia social internacional.

e Al uso de los avances de las ciencias y la tecnologia.

e Alasolucién de los problemas alimenticios, demogréficos, educativos, ecoldgicos.
e Al medio ambiente.

e Al patrimonio comdn de la humanidad.

e Al desarrollo que permita una vida digna. (Aguilar Cuevas, 1998)

1.1.3. Normativa internacional de derechos humanosy el derecho a la salud

1.1.3.1. Transcendencia

La trascendencia de los Derechos Humanos radica en que la universalidad de los
mismos, no solo recae en la inexistente diferencia fundamental entre los hombres, sino también
de la progresiva unién de la comunidad internacional como fuerza real y efectiva, y cada vez
mas independiente. “La comision proclama igualmente la existencia de una serie de derechos
fundamentales minimos y aceptados por toda la comunidad internacional independientemente

de sus tradiciones, culturas y religiones” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948)

(Blanc Altemir, 2016)

Posteriormente a la aprobacion de 1948 declaracion universal de Derechos Humanos por la
asamblea general de Naciones Unidas, y la adopcion y posterior entrada en vigor de los dos
Pactos, se ha vuelto a plantear la cuestion de la universalidad de los derechos que tales textos

proclaman

(Blanc Altemir, 2016)

Sin duda alguna, un argumento a favor de esta pretendida universalidad, la puerta en la chinis
culpable de gque dichos textos han sido voluntariamente aceptadas por Estados muy diferentes,
en cuanto a modelos econémicos, politicos, religiosos e incluso sociales. No obstante, puede
afirmarse que el esfuerzo desplegado convocacion de la discusion de tales instrumentos en aras
a unificar las tendencias centrifugas que inevitablemente se producen en esta materia en el seno
de la comunidad internacional, en un resultado global mente positiva, puesto que, se trata de un
proceso inacabado y abierto como se demostré durante el desarrollo de la tltima conferencia

mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993.



19

En ella se vieron enfrentadas las posturas diferentes. La primera, la de los paises occidentales
gue defendian la universalidad de los Derechos Humanos sin excepciones; y, la segunda,
representada por el denominado frente de rechazo, formado por una serie de paises asiaticos y
otros pertenecientes a la organizacion de la conferencia islamica, los mismos, indicaban que
existe cierta relativizacion de aquellos en funcidn de circunstancias culturales o religiosas. En

sintesis las dos posturas enfrentadas, tras duras negociaciones que amenazaron el éxito

de la conferencia, quedo reflejada en el documento final.

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1993)

Por consiguiente, tras proclamar en el preambulo que la promocion y proteccién de los Derechos
Humanos no es una cuestion prioritaria para la comunidad internacional, asi como la necesidad
de reforzar los mecanismos de las Naciones Unidas para alcanzar tales objetivos, incorpora en el

parrafo 1 de su parte 1 la siguiente afirmacion.

La conferencia mundial de Derechos Humanos reafirma el solemne compromiso de todos los
estados de cumplir sus obligaciones de promover el respeto universal, asi como la observancia y
proteccion de todos los derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos.... el

caracter universal de sus derechos y libertades no admite dudas.

La rotundidad de la proclamacion de universalidad que este parrafo contiene contrasta
con la incorporada en el parrafo 5 de la misma parte 1 qué indica (Organizacién de las Naciones
Unidas, 1993) “Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y

regionales, asi como los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos”.

Es obvio que el objetivo perseguido es la basqueda del siempre dificil equilibrio entre la
universalidad y el respeto a las particularidades nacionales y regionales, sin que suponga que
los estados pueden ampararse en ellas para eludir el respeto a los derechos y libertades
fundamentales, pues como en el mismo parrafo continta afirmando: (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1993) “Los estados tienen el deber, sean cuales fueran sus sistemas politicos,
econdémicos y culturales, de promover y proteger todos los Derechos Humanos y las libertades

fundamentales”.
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(Blanc Altemir, 2016)

Por consiguiente, podemos afirmar que el relativismo cultural no puede servir para justificar las
violaciones sistematicas de los Derechos Humanos, pero tampoco puede aceptar En qué nombre
de la universalidad se impongan coactivamente un modelo cultural eurocéntrico paises que tienen
tradiciones culturales y politicas propias, siempre y cuando no representan formas de tirania que

no violen los Derechos Humanos mas fundamentales.

1.1.3.2. Tratados Internacionales y el derecho a la salud

Es importante mencionar que la normativa internacional que regula el derecho a la salud,
es de suma importancia porque influye en la normativa interna de cada estado. Dado que, la
normativa que conforman los tratados segun el articulo 2 literal a de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados indica que (Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, 1969) “se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional”. Por ende, esos tratados internacionales obligan
a los estados que son parte de los mismos, es decir, de acuerdo al numeral g del mismo articulo
antes mencionado (Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, 1969)“se
entiende por parte de un estado que ha consentido obligarse por el tratado y respecto del cual

el tratado esta en vigor”.

Es por ello que el Ecuador, aunque los tratados y convenios internacionales tienen
jerarquia superior a la Constitucién segun el articulo 425 (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008) “se establece que cuando estos convenios o tratados versan sobre Derechos Humanos se
aplicara el principio pro homine”, esto quiere decir, que la interpretacion juridica busca el
mayor beneficio para la persona aplicando la norma méas amplia o la interpretacion mas
extensiva cuando se trate de derechos protegidos y por el contrario se recurrira a la misma
norma la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer limites al ejercicio de los

Derechos Humanos, tal como lo estipula el articulo 417 de nuestra Carta Magna:

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido

en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
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humanos se aplicardn los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de

aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.

1.1.3.2.1.  Organizacion de los Estados Americanos

La OEA, también Ilamado Organizacion de los Estados Americanos, es una organizacién
internacional creada por los estados del continente americano a fin de lograr un orden de paz y
justicia que busca fomentar su solidaridad y defender su soberania, integridad territorial y su

independencia, tal como lo menciona el articulo 1 de la carta de la OEA.

La carta de la OEA fue aprobada por la Novena Conferencia Internacional Americana que
tuvo lugar en Bogotéa a comienzos de 1948. Con el objeto de hacer efectivos los ideales en que
se fundan y cumplir sus obligaciones regionales de acuerdo con lo establecido en la Carta de

las Naciones Unidas.

1.1.3.2.1.1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

La Convencion Americana de los Derechos y Deberes del hombre fue aprobada en la
novena conferencia internacional celebrada en Bogota, Colombia en el afio de 1948, en la
misma, se hace memoria que las constituciones de los estados adscritos a ellas, reconocen como
principio fundamental la proteccion de los derechos esenciales del hombre y los medios que

permiten alcanzar la progresividad espiritual y material para alcanzar la felicidad.

También se hace recuerdo que Estados que forman parte de este tratado han reconocido,
en mas de una ocasion, que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser

ciudadano de una determinada nacion, mas bien, son atributos que nacen con la persona.

Ademas de que con la ratificacion del presente acuerdo en conjunto con las garantias que
establecen los cuerpos normativos internos de cada pais, se crea un sistema proteccion de
derechos més acorde a la circunstancias sociales actuales propias del continente, entre ellos el

derecho a la salud la cual hace mencién en el articulo 11:
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(Organizacion de Estados Americanos, 1948)

Avrticulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,

correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.

1.1.3.2.1.2. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Esta declaracion fue suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969. Su propdsito de
consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democréticas, un réegimen
de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del

hombre.

Ademas, reconoce que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional

coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos.

Recordando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y
desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal como regional;

y, el derecho a la salud se protegen en los articulos mencionados a continuacion:

(Organizacion de Estados Americanos, 1978)

Avrticulo 12.- Libertad de Conciencia y de Religién, numeral 3. La libertad de manifestar la
propia religion y las propias creencias esta sujeta nicamente a las limitaciones prescritas por
la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publica o

los derechos o libertades de los demas.
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(Organizacion de Estados Americanos, 1978)

Articulo 13.- Libertad de Pensamiento y de Expresion, numeral 2. El ejercicio del derecho
previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar,
segun el literal b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas.

(Organizacion de Estados Americanos, 1978)

Articulo 15.- Derecho de Reunién.- Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El
ejercicio de tal derecho s6lo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o
del orden publicos, o para proteger la salud o la moral pablicas o los derechos o libertades de

los demas.

1.1.3.2.1.3. Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

en materia De Derechos Econdmicos Sociales Y Culturales

Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el Décimo
Octavo Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General. El presente convenio tiene el
propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos

humanos esenciales del hombre.

Recordando que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que
pueden someterse a la consideracion de los Estados partes reunidos con ocasion de la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos proyectos de protocolos adicionales a
esa convencion con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de proteccion de la
misma otros derechos y libertades, uno de ellos, el derecho a la salud que lo protegen los

siguientes articulados:
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(Organizacion de Estados Americanos, 1978)

Avrticulo 7. Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo.- Los Estados partes en
el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior,
supone gue toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para
lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular, como
es mencionado en el literal f. la prohibicion de trabajo nocturno o en labores insalubres o
peligrosas a los menores de 18 afios y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro
su salud, seguridad o moral. Cuando se trate de menores de 16 afios, la jornada de trabajo debera
subordinarse a las disposiciones sobre educacion obligatoria y en ningun caso podra constituir
un impedimento para la asistencia escolar o ser una limitacion para beneficiarse de la

instruccion recibida.

(Organizacion de Estados Americanos, 1978)

Articulo 8. Derechos Sindicales.- numeral 2. El ejercicio de los derechos enunciados
precedentemente solo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por la ley,
siempre que estos sean propios a una sociedad democratica, necesarios para salvaguardar el
orden publico, para proteger la salud o la moral pablicas, asi como los derechos y las libertades
de los demas. Los miembros de las fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros

servicios publicos esenciales, estaran sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la

ley.

(Organizacion de Estados Americanos, 1978)

Articulo 10. Derecho a la Salud:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de

bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a

reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas

para garantizar este derecho:

a) la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a
la jurisdiccion del Estado;

C) la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;
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d) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra
indole;

e) la educacion de la poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de
salud; y,

f) la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por

sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

1.1.3.2.1.4. Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e

Intolerancia

Adoptada en La Antigua, Guatemala, el 5 de junio de 2013 en el Cuadragésimo Tercer
Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General. Reconociendo la obligacion de adoptar
medidas en el &mbito nacional y regional para fomentar y estimular el respeto y la observancia

de los derechos humanos y las libertades.

Recordando la obligacién de adoptar medidas en el ambito nacional y regional para
fomentar y estimular el respeto y la observancia de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de todos los individuos y grupos sometidos a su jurisdiccion, sin distincion
alguna por motivos de sexo, edad, orientacion sexual, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion econdémica, condicion de migrante,
refugiado o desplazado, nacimiento, condicion infectocontagiosa estigmatizada, caracteristica

genética, discapacidad, sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra condicién social.

Ademas, de que los principios de la igualdad y de la no discriminacién entre los seres
humanos son conceptos democraticos dinamicos que propician el fomento de la igualdad
juridica efectiva y presuponen el deber del Estado de adoptar medidas especiales en favor de
los derechos de los individuos o grupos que son victimas de discriminacion e intolerancia, en
cualquier esfera de actividad, sea privada o publica, a fin de promover condiciones equitativas
de igualdad de oportunidades y combatir la discriminacion e intolerancia en todas sus
manifestaciones individuales, estructurales e institucionales. El presente Convenio referente

al derecho a la salud, lo protege los siguientes articulos:
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(Organizacion de Estados Americanos, 2013)

Articulo 1.- numeral 1, inciso segundo, indica: La discriminacion puede estar basada en motivos
de nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad y expresién de género, idioma,
religion, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social,
posicion socioecondémica, nivel de educacion, condicién migratoria, de refugiado, repatriado,
apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental

o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.

(Organizacion de Estados Americanos, 2013)

Articulo 7.- Los Estados Partes se comprometen a adoptar la legislacion que defina y prohiba
claramente la discriminacion y la intolerancia, aplicable a todas las autoridades publicas, asi
como a todas las personas naturales o fisicas, y juridicas, tanto en el sector publico como
privado, en especial en las areas de empleo, participacion en organizaciones profesionales,
educacién, capacitacion, vivienda, salud, proteccion social, ejercicio de la actividad econdmica,
acceso a los servicios publicos, entre otros; y a derogar o modificar toda legislacion que

constituya o dé lugar a discriminacion e intolerancia.

1.1.4. Casos representativos en la jurisprudencia de Corte Interoamericana de

Derechos Humanos respecto al derecho a la salud

1.1.4.1. Caso “Ximenes LOpes vs Brasil”

Fue el primer caso en donde la Corte Interamericana de Derecho Humanos la proteccion
del derecho a la salud en el afio 2006, que creo un precedente en la Jurisprudencia de la misma.

(Ximenes Lopes Vs. Brasil, 2006)

La demanda interpuesta por parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ante la
Corte Interamericana de Derecho Humanos, por la presunta violacion de los articulos 25
(Proteccidn Judicial), Articulo 4 (Derecho a lavida) , Articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal)
, Articulo 8 (Garantias Judiciales), en relacion a la obligacion que tienen los Estados de respetar

los derechos consagrados en la Convencion de acuerdo al articulo de Articulo 1 (Obligacion de
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respetar los derechos), en perjuicio del sefior Ximenes Lopes, una persona que sufria de una

discapacidad mental.

Los hechos hablan sobre las condiciones poco humanas en que se encontraba
hospitalizado el sefior Ximenes Lope, esto sumado a las agresiones que sufria por parte de los
trabajadores en la casa de reposo en la que residia hasta su muerte dentro de la institucion donde

se efectuaba su tratamiento psiquiatrico.

Ximenes Lopes fue internado el 1 de octubre de 1999 en la casa de reposo Guararapes,
institucién psiquiatrica de Brasil, dentro del Estado de Caera hasta su fallecimiento, luego de
tres dias, el 4 de octubre de 1999.

En la demanda se solicit6 que se declaré responsable al Estado de Brasil por los hechos y
por la situacion de vulneracion en que se encontraban las personas que se encontraban bajo el

cuidado de centros de salud psiquiatricos.

(Ximenes Lopes Vs. Brasil, 2006)

La importancia de este caso radica en que fue la primera oportunidad en que el sistema
interamericano de proteccion de Derechos Humanos formula jurisprudencia en relacién a los
derechos de las personas con discapacidad y lo interesante aqui es que indirectamente se
precautela el derecho a la salud, haciendo memoria al Estado de las obligaciones de controlar los
centros de salud que actGan en su nombre para garantizar efectivamente el derecho a la viday a

la integridad personal.

Finalmente, pese a no haber un fundamento especifico a la violacién del derecho a la salud la
Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que Brasil viol6 el derecho a la viday a la
integridad personal, puesto que, todos tienen derecho a vivir dignamente; y, ademas, ordend que
debe continuar desarrollando un programa de formacion y capacitacion para el personal

vinculadas con la atencion de salud mental los principios que deben regir el trato de las personas.

1.1.4.2. Caso “Alban Cornejo y otros vs Ecuador”
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(Alban Cornejo y otros vs Ecuador, 2007)

En este caso se hace una demanda contra el estado de Ecuador por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Los hechos suscitaron en el Hospital Metropolitano, una institucion de
salud privada en Quito, cuando nacié Laura Susana Cornejo, ingresada por un cuadrado clinica

de meningitis bacteriana.

Durante su ingreso en aquella institucion la sefiora Alban Cornejo sufrio fuertes dolores.
Consecuencia de ello, el médico residente habia prescrito una de inyeccion de morfina para calmar

el dolor. Luego de ello, lamentablemente, la sefiora muri¢ debido a la inyeccion.

Por tal motivo, los padres de la sefiora Alba solicitaron el expediente de su hija. Posteriormente,
interpusieron una denuncia ante las autoridades judiciales efectivas para que se investigaran la
muerte de su hija. Consecuencia de aquello, dos médicos fueron sujetos a un proceso judicial por
mala practica médica. Finalmente, uno de ellos fue sobreseido por haber prescrito la accion penal.
En cambio, el otro médico tenia una situacion juridica pendiente al momento el inicio del proceso

en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Con los antecedentes expuestos, el estado ecuatoriano reconocié su responsabilidad parcial
internacional y la Corte Interamericana Derechos Humanos acogié aquello, declarando que
Ecuador viol6 los derechos consagrados en la Convencion Americana Derechos Humanos, tales
como, el articulo 8 qué habla de las garantias judiciales y el articulo 25 que habla sobre la
proteccion judicial, en relacion al articulo 1 numeral 1 donde se indica la obligacién de respetar
los derechos y el numeral 2, del mismo, qué indica el deber de adoptar disposiciones de derecho

interno para el cumplimiento de la Convencién.

Por Gltimo, sin hacer referencia al derecho a la salud, la Corte determiné que también se violo el
derecho a la integridad personal de acuerdo al articulo 5 numeral 1 de la Convencidn, y ordend a
Ecuador alisar un programa para la formacion y capacitacién de los operadores de justicia y

profesionales de la salud sobre la normativa relativa a los derechos de los pacientes.

1.1.4.3. Caso “Suarez Peralta vs Ecuador”
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(Suérez Peralta vs Ecuador, 2015)

El caso més reciente sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fue el de Melba del Carmen Suérez Peralta en contra de la Republica del Ecuador,
esta fue interpuesta por la falta de proteccion judicial en el proceso penal llevado en contra de

los presuntos responsables de la mala practica médica que afectd gravemente a la victima.

Los hechos se desarrollan en la clinica privada Minchalva, la sefiora de Suérez Peralta fue
intervenida quirdrgicamente por una enfermedad de apendicitis, lo que provoco dafios severos
y permanentes a la paciente. El proceso penal que se realizd para aclarar los hechos que
suscitaron finalizo sin resultado alguno, dado que, no se pudo dilucidar el fondo del caso debido

a la prescripcion de la causa.

En consecuencia estos hechos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos debido a la falta
de juzgamiento de los profesionales de salud que incurrieron en la mala practica médica en
perjuicio de la sefiora Flores Peralta, declara el estado Ecuatoriano responsable
internacionalmente por infringir los articulos 8 y 25 de la Convencion Interamericana Derechos
Humanos, ya que en estos articulados se habla sobre las garantias judiciales y la proteccion
judicial, que guardan relacion con las obligaciones emergentes del articulo 1 numeral 1 de la

Convencion.

En razon de aquello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd al Estado
ecuatoriano responsable internacionalmente por la violacion del deber del derecho a la
integridad personal reconocido en el articulo 5 numeral 1 de la Convencién, asi también La

violacién del articulo 1 numeral 1 del mismo.

1.1.4.4. Anélisis de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha contribuido en materia del derecho a
la salud determinando la responsabilidad internacional de los Estados de Brasil y Ecuador en
dos ocasiones, por violar los articulos que defienden la vida, la integridad personal en relacién
al derecho a la salud. Esto se ha dado por la falta de supervision estatal las instituciones de

salud ya sea publicas o privadas donde los pacientes han sido victimas del sistema de salud.
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Sin embargo, los tres fallos se ve que no se motiva correctamente la violacion al derecho
de la salud de manera individual y autdbnoma. Pese a que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefiala la afectacion del derecho a la salud, no hace un andlisis sobre este derecho.

Curiosamente, al no determinar de manera auténoma la violacion del derecho a la salud
deja un poco inconclusa su resolucion, pero no cierra la posibilidad de lograr una plena
judiciabilidad del derecho a la salud, puesto que, en todas sus decisiones hace énfasis de

respetar y proteger los derechos que se mencionan en la Convencién.

Pese a ello se espera el futuros fallos, se fundamente con mayor exactitud la violacion del
derecho a la salud para dar cumplimiento algo que dictamina articulo 26 de la convencion
(Organizacion de Estados Americanos, 1978) que indica “Los Estados partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos”, y asi no solo reflejar la conexiéon con algun derecho indirecto que surge de la

vulneracién del derecho a la salud.
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CAPITULO I
2. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

2.1. Mecanismos que el ciudadano tiene para acceder a los medicamentos que no estan

dentro del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos (CNMB).

Para entender de mejor manera los mecanismos que el ciudadano tiene, principalmente
los pacientes oncoldgicos, poseen para acceder a los medicamentos que no constan dentro del
Cuadro Nacional de Medicamentos Béasicos (CNMB) que son fundamental a la hora de cumplir
con la disposiciones médicas para precautelar la salud o superar la enfermedad que el paciente
padece, primero hay que adentrarnos en el origen del tema, entender de mejor manera como
premisa, ¢qué son pacientes oncoldgicos?, ¢qué es un medicamento?, ;qué es el Cuadro
Nacional de Medicamentos Basicos (CNMB)?, ¢a qué denominamos mecanismos de
proteccion?, ¢cuales son los mecanismos de proteccion que existen?; y, el motivo del ¢por qué

se recurre a ellos?.

2.1.1. Definiciones generales

21.1.1. Salud

Primero para entender lo que es la salud debemos entender de qué el ser humano no
solamente es un cuerpo, ni mucho menos un conjunto de Organos; por lo que, podria
considerarse que €s un ser viviente que cuenta con cuerpo, espiritu y es un ser social capaz de

influenciar de manera dindmica en su vida y en su entorno.

Segun (Pardo, 1997):

La palabra salud viene de latin “salus”, “salute” significa normal funcionamiento psicobiolégico
de la persona. Los romanos, siguiendo su costumbre con las palabras benéficas, agradecieron la

palabra “salus”, dandole la cualidad de la Diosa de la salud con su templo correspondiente.
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Segun lo expresado por (Pardo, 1997) :

Un profesor de bioética en la Universidad de Navarra, al investigar ;qué es salud?, debemos
retroceder a la etimologia para alcanzar lo que es evidente para ellos: Salus y Salvatio significa
estar en condiciones de poder superar un obstaculo. De estas dos palabras latinas se derivan sus

equivalentes castellanas: salud y salvacién.

En el lenguaje coloquial, salud y enfermedad son términos contrapuestos cuyo significado
parece no plantear problemas, dado que, salud seria sencillamente la ausencia de enfermedad,

mientras que la enfermedad se entenderia como la ausencia de salud.

En la antigliedad, estar sano equivalia a poder desarrollar las actividades cotidianas de
manera normal y sin problema alguno. No obstante, también se consideraba a una persona sana
a la que se desarrollaba con normalidad pese a sufrir alguna molestia, siempre y cuando, no

afectaran en sus actividades diarias.

Hasta mediados del siglo pasado en el concepto de salud predominaba la ausencia de
enfermedad. Sin embargo, con el pasar de los afios este tipo de definicion quedaba en evidencia
que no era del todo correcto, dado que, el ser humano es una totalidad y el equilibrio de su
salud radica, en primer lugar, en el cuidado que cada persona tiene sobre si mismo y, en

segundo lugar, en el lugar o medio que cada persona se desarrolla.

Con pasar del tiempo, esta definicion ha ido evolucionado significativamente pues, en un
principio se lo entendia como la ausencia de enfermedades, pero luego evolucioné hasta que
en el afio 1946 se cred la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que incorpora en su Carta
Magna concepto de salud como derecho fundamental universal y En el afio de 1948 define la
salud como: (Organizacion Mundial de la Salud, 1946) “Un estado de completo bienestar

fisico, psiquico y social”
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2.1.1.2. Pacientes oncoldgicos

Para adentrarnos dentro de la definicién de paciente oncoldgico primero debemos
entender lo que es un paciente y para esto veremos primero la etimologia de la palabra. La
palabra paciente viene de latin “patiens” que significa “padecer” o “sufrir”, paciente es un
adjetivo que hace referencia a quien tiene paciencia, es decir, la capacidad de soportar el

padecer algo o de saber esperar.

Segun la Real Academia de la lengua espafiola el término paciente utilizarse para nombrar

a las personas que padecen fisicamente y que, por ende, se encuentra bajo atencion médica.

Por otro lado, debemos entender ¢qué es oncologia?, como punto base hay que entender
que la oncologia es una especialidad médica que se enfoca en el analisis y tratamiento de
tumores tanto benignos o malignos. “El concepto por su origen en la lengua griega esta
compuesto por los vocablos “0nkos” que significa “masa” o “tumor”, y “logos” que quiere

decir “estudio” segin (Merino & Pérez Porto, 2012).

Por tanto, la oncologia se encarga de detectar, combatir y controlar el cancer. En el caso
de un tratamiento contempla la posibilidad de someter al paciente a una cirugia o terapias no

quirargicas como lo son la quimioterapia y la radioterapia.

Por otra parte, oncologia se ocupa de ofrecer cuidados paliativos a quienes padecen
enfermedades terminales, investiga sobre las cuestiones éticas asociadas a la atencion de los

individuos con cancer y aborda exdmenes genéticos enfocados en la deteccion de tumores.

Por tanto podemos definir que un paciente oncologico, es una persona que padece

fisicamente de algun tipo de cancer. Sin embargo, ¢A qué le denominamos cancer?,

El cancer es definido segun la (Real Academia Espafiola, 2001), “es como una
enfermedad neoplasica con transformacion de las células”. Ademas permite hacer referencia a

un tumor maligno.
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Haciendo un concepto de enfermedad, podemos referirnos al conjunto de enfermedades
que implican exceso de células malignas, que son células cancerigenas, lo que produce una
invasion del tejido circundante o la metastasis, que es la propagacion a distancia de éstas células
lo que conlleva al desarrollo de nuevos tumores. Las células se reproducen a medida que el
cuerpo asi lo requiera y van sustituyéndose, es decir, unas se renuevan y las que ya no sirven
se mueren; no obstante, el cancer se hace presente la reproduccién de las células cuando éstas
se reproducen de forma descontrolada, divirtiéndose demasiado deprisa o porque las células

que ya no sirven parecen que no pueden morir.

2.1.1.3. Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos (CNMB)

Para efectos de tener una idea sobre la terminologia y poder entender de forma general
el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos, debemos adentrarnos a la epistemologia del
renombre, esto es, los medicamentos como tal, segun postulados donde categorizan que es
aquella sustancia que se presenta como poseedora de propiedades para el tratamiento o
prevencion de enfermedades en seres humanos, que a su vez pueda administrarse con el fin de
restaurar, corregir o modificar las funciones fisioldgicas ejerciendo una accion farmacoldgica

o de establecer un diagndstico médico.

(Cantafio, 2017) expresa lo siguiente:

Se llega asi a la actual caracterizacion del medicamento como un bien colectivo (o bien social),
que define su intima conexién con la salud y la vida de las personas en su faz individual o
existencial, tan indisolublemente ligada a su dimensidn social o comunitaria. Otra caracteristica
propia del medicamento es su universalidad, en tanto su produccion industrial, altamente
tecnificada, conforma una de las condiciones materiales para satisfacer las necesidades vitales

de los pueblos, en la medida que se corresponda con el derecho al acceso.

Considero importante el enfoque juridico que liga el medicamento dentro del Cuadro
Nacional de Medicamentos Basicos, pues es relevante conocer que cada término surge de lo
general a lo especifico. Fabio Fidel lo relaciond, pues lo que se propone captar del medicamento
es que al convertirse en un medicamento manufacturado, se le permite analizarlo a lo macro,

partiendo de postulados como la defensa del consumidor, competencia, lealtad comercial.
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Se destaca que la utilizacién del medicamento en pro de la salud de las personas, ha
obtenido gran relevancia en las leyes a nivel mundial, partiendo desde nuestra Carta Magna,

articulo 363, numeral 7, donde establece:

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

El Estado sera el responsable de “Garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de
calidad, seguros Yy eficaces, regular su comercializacién y promover la produccion nacional y
la utilizacion de medicamentos genéricos que respondan a las necesidades epidemioldgicas de
la poblacién. En el acceso a medicamentos, los intereses de la salud publica prevaleceran sobre

los econdmicos y comerciales.

Todos los postulados que han servido para la estructuracion de esta investigacion, se
han limitado en su interpretacion por cuanto no existe ningun acuerdo internacional o
declaracidén de caracter internacional que indique expresamente el derecho de toda persona en
acceder a ciertos medicamentos esenciales, ain mas cuando al categorizar de quien puede
acceder a medicamentos o a qué medicamentos acceder, interfiere con el derecho a la vida, a
la salud propiamente que es el objeto de esta investigacion, pues se esta privando al ser humano
a disfrutar el nivel mas elevado posible de salud y por consiguiente todos los Estado partes,

son responsables de esta limitacion.

El derecho de acceso a los medicamentos no solo comprende su parte positiva en
adquirirlos, sino su parte negativa en limitarlos; tiene ademas otro contenido juridico positivo
en el sentido de que su ejercicio exige la actuacion positiva de los Estados de la comunidad
internacional, pues el bien esencial a proteger es la salud y, por ende, la vida de las personas,
los Estados deberian llevar a cabo los actos necesarios para garantizar en caso necesario la
gratuidad de los medicamentos esenciales para toda aquella persona que carece de recursos

para adquirirlos.

El Sr. Paul Hunt, ponente especial de Naciones Unidas para el derecho a la salud entre
los afios 2002 y 2008 afirma (Ortega Gomez, 2016) :

Las empresas farmacéuticas, a pesar de que no constituir entidades estatales, son

corresponsables, junto a los Estados, de la garantia y satisfaccion del derecho a la salud”. ES
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decir, los medicamentos deben ser asequibles para todos, incluidos aquellos que viven en la
pobreza. Por ejemplo, una empresa que ha desarrollado un medicamento capaz de salvar la vida
de una persona, tiene responsabilidad conforme a los derechos humanos para adoptar todas las
medidas razonables para que la medicina sea tan accesible como sea posible para todos aquellos

que lo necesitan.

Aunque no cabe duda de que las grandes empresas multinacionales acttan en la esfera
juridica internacional, en el actual estadio de desarrollo del derecho internacional parece dificil
que las empresas farmacéuticas tengan la obligacion juridica de garantizar el cumplimiento del
derecho humano a los medicamentos. De ahi que corresponda a los mismos Estados que lo han
creado adoptar las medidas necesarias para resolver los fallos de este sistema y la
inaccesibilidad de las personas sin recursos a los medicamentos patentados es, evidentemente,

un fallo.

Después de haber realizado la distincion entre medicamentes y el poder adquisitivo del
mismo para el libre acceso en las personas de escasos recursos econémicos, la Organizacion
Mundial de la Salud hace mencion a los medicamentos esenciales como aquellos que cumplen
con satisfacer las necesidades de atencion en salud prioritaria de la poblacion; y, la seleccion
se realiza en torno a la prevalencia de las enfermedades, su seguridad, eficacia y costo
comparativo. Es decir, que al existir una necesidad imperiosa de adquisicion, estos deben estar
disponibles en todo momento, en cantidades suficientes, en formas apropiadas con calidad
garantizada y acceso al publico, sin esperar el procedimiento correspondiente para que el

mismo se logre incorporar al cuadro de medicamentos basicos.

(Ecuador, Presidencia de la Republica, 2008) expresa lo siguiente:

CAPITULO V DE LOS MEDICAMENTOS E INSUMOS Art. 80.- Del cuadro nacional de
medicamentos basicos.- ElI Consejo Nacional de Salud, a través de la Comision de
Medicamentos e Insumos, mantendra actualizado y difundira oportunamente el cuadro nacional

de medicamentos basicos, y su registro terapéutico.

El Consejo Nacional de Salud CONASA, se creé como entidad publica con personeria
juridica y autbnoma administrativa y financiera a partir de la aprobacién de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Salud LOSNS, publicada en el Registro Oficial N° 670 del 25 de
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septiembre del 2002. Su reglamento, creado por Decreto Ejecutivo 3611, publicado en Registro
Oficial N° 9 de 28 de enero del 2003.

La Comision Nacional de Medicamentos e Insumos fue constituida en el afio 1985 y
ratificada por la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud en septiembre del 2002, esta
formada por especialistas delegados por sus instituciones y es presidida por el Ministerio de

Salud Publica, cuyos delegados son los siguientes:

(Ecuador, Consejo Nacional de Salud, 2019)

- Ministerio de Salud Publica

- Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

- Direccion de Sanidad de las Fuerzas Armadas

- Direccion de Salud de la Policia Nacional

- Sociedad de Lucha contra el Cancer

- Federacion de Bioguimicos y Quimicos Farmacéuticos
- Junta de Beneficencia de Guayaquil

- Federacion Médica Ecuatoriana

- Asociacion de Facultades y Escuelas de Medicina

Realizo este preambulo con el fin de dar a conocer de donde naci6 el Cuadro Nacional
de Medicamentos Basicos y a su vez, quienes determinan qué medicamentos se deben o0 no
incluir en el mismo para el acceso publico, pues considero oportuno hacer énfasis que por
aquella decisién auténoma de los que componen el Consejo, todo o en parte puede afectar a la
salud publico de ciertos pacientes, cuyas caracteristicas se los considero dentro de las
enfermedades catastréficas y que actualmente, siguen sin poder acceder a ciertos
medicamentos, debido a que dentro del mismo no constan entre los basicos. Pues como en
lineas anteriores se menciona, son medicamentos de consumo primordial y esencial en aquellos

grupos especiales.
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2.1.1.4. Mecanismos de Proteccion

21.14.1. Derechos de Proteccion

(Avila Santamaria, 2012) En su Prélogo de Miguel Carbonell, lo siguiente:

Los derechos de proteccion son una herramienta para remover los obstaculos que se presentan
cuando los demas derechos son ejercidos. Entre los derechos de proteccion encontramos el
derecho al acceso a la justicia, el derecho a la tutela efectiva, el derecho al debido proceso, el
derecho a proteccion especial de las victimas de violaciones a derechos, la imprescriptibilidad
de los delitos considerados a nivel internacional como graves e imperdonables (agresion, lesa
humanidad, genocidio y crimenes de guerra), la proteccion especial a personas victimas de
violencia familiar, crimenes de odio, delitos cometidos contra nifios, nifias y adolescentes,

personas con discapacidad, adultas mayores; finalmente, el derecho a la seguridad juridica.

Considero importante que exista un predmbulo sobre la realidad del derecho como tal,
mas aun tratandose de aquellos que por su naturaleza, son fundamentales y primordiales para
la proteccién de la sociedad, sin categorizar cual es mas importante, es necesario la inclusion
total del mismo para el acceso del ciudadano en conocer, qué, como ecuatoriano nacen con

derechos y asimismo, existen garantias sobre el mismo para hacerlos valer.

2.1.14.2. Garantias Jurisdiccionales

(Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional) Expresa lo siguiente:

Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o
varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su violacidn.

Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacion de
un derecho. Salvo los casos en que esta ley dispone lo contrario, la accion de proteccion, el
habeas corpus, la accion de acceso a la informacién publica, el habeas data, la accion por
incumplimiento, la accion extraordinaria de proteccién y la accion extraordinaria de proteccion

contra decisiones de la justicia indigena, se regulan de conformidad con este capitulo.
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Los derechos que ahora se hacen mencion y se trata en lo posible de proteger, son los
derechos humanos, categoria adaptado en el sistema internacional y que incluye a toda la
comunidad, indistintamente de su condicion econdémica, raza, nacionalidad, genero, etcétera.
A raiz del advenimiento del estado de derecho, las garantias a los derechos a la vida, salud, se
viabilizaron mediante el desarrollo de ramas del derecho como el derecho penal, civil,

constitucional y otras mas.

Las constituciones en el estado de derecho eran documentos politicos, declaraciones de
principios no vinculantes o de buenas intenciones, pero no normas juridicas. Los intentos de
darle fuerza legal a la constitucién tuvieron sus primeros éxitos con el desarrollo de la idea del
control constitucional con la intencion de que al menos en lo referente a lo procedimental
(democracia formal: modo de expedir normas juridicas o conflictos de competencias) se debia

respetar la constitucion.

La Declaracion Universal fue seguida por importantes avances en la construccion de un
sistema juridico supraestatal que proteja a los seres humanos de las violaciones que pueden
provocar, por accion u omision, sus propios estados. Asi también en 1948 se adopt6 la
Convencidn para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio y en 1966 se adoptaron los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, siendo una de las disposiciones mas importantes de estos documentos fue la
obligacion internacional de adoptar medidas internas para proteger los derechos humanos,
medidas que hoy en dia son aquellas garantias constitucionales donde los ciudadanos y

ciudadanas, pueden acceder.

La tutela de la Constitucion fue encargada al sistema de justicia, para lo cual se
establecieron principios de aplicacion de los derechos constitucionales, un sistema de garantias

y se elevo a nivel constitucional el derecho a la tutela judicial efectiva.

En cuanto a la seleccion del derecho aplicable, la norma constitucional consagra una
forma nueva de seleccién del derecho aplicable, donde consta el principio civil de jerarquia,
temporalidad y espacialidad, esta es la de norma mas favorable a la vigencia de los derechos
humanos. Bajo esta perspectiva, y acorde al pluralismo creado por la Constitucion, el Estado

selecciona las disposiciones que contengan un &mbito de proteccién mas amplio al ser humano,
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que aquellas que tienen un &mbito restringido o limitado. Por ejemplo, el derecho a la salud
consagrado por nuestra Carta Magna versus el articulado del Reglamento a la Ley Organica de
Sistema Nacional de Salud que hace referencia al cuadro de medicamentes basicos, donde no
se encuentra enlistado el medicamento que hace posible la sobrevivencia del paciente
oncoldgico; por tanto, a priori favoreceria el articulado de méaxima ratio, por cuanto no es
cuestion de resolverlo de forma administrativa como muchos hacen alusion a este tema, sino

de precautelar la salud y hasta la vida misma del ser humano.

En cuanto a la interpretacidn del derecho aplicable, el principio pro homine opera como
una carga de argumentacion en el sentido que, en caso de existir mas de una interpretacién
probable de los textos normativos, el agente estatal debera escoger aquella que mas favorezca

los derechos del ser humano.

La Constitucion de 2008 usa el término garantia constitucional en el sentido de la teoria
de Luigi Ferrajoli, es decir no solo en el sentido de mecanismo reactivo en caso de violacion
de un derecho humano, sino también en el sentido de acciones llevadas a cabo para implementar
el derecho en la realidad. Las garantias jurisdiccionales, contempladas en los articulos 86 a 94
de la Constitucion, corresponden a las denominadas garantias secundarias que operan una vez

se ha violentado un derecho humano.

Su implementacidn corresponde a los jueces y juezas de la republica, desde la primera
instancia hasta la Corte Constitucional. Tanto las disposiciones constitucionales, legales,
jurisprudenciales y doctrinarias en la materia desarrollan las caracteristicas, naturaleza, fines y
efectos que deben tener estos mecanismos judiciales de exigibilidad y justiciabilidad de los
derechos humanos. El analisis de dichas disposiciones ocupard lo que queda del presente

trabajo, por lo que no se desarrollara el tema en el presente acapite.

Las acciones constitucionales entrafian una gran importancia en el nuevo paradigma
constitucional, sobre todo en un sistema sistema judicial ordinario esta orientado a proteger
fundamentalmente el derecho a la propiedad privada y, por tanto, las acciones en estudio seran
las principales (si no las Unicas) para garantizar el amplio espectro de derechos reconocidos

por la Constitucion. Ademas de esta caracteristica de derecho y accion, la tutela judicial ha sido
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reconocida como el contenido minimo de derechos como los llamados econdmicos sociales y

culturales.

Las acciones constitucionales han sido tradicionalmente divididas en funcion de los
derechos que protegen, asi se ha considerado al amparo constitucional como la accion genérica
en virtud de que tutelan todos los derechos reconocidos y derechos en particular como la
libertad personal, vida e integridad (habeas corpus) o la intimidad, el honor o el buen nombre
(habeas data). Sin embargo, la Constituciéon de 2008 contiene un nuevo catalogo que aumenta
una garantia especifica, como la accién de acceso a la informacion publica y tres nuevas que
podrian considerarse genéricas, por lo que tutelan todos los derechos constitucionales, pero que
difieren de la accion de proteccion por su funcion.

Asi la accion extraordinaria de proteccion busca tutelar los derechos humanos violados
0 no tutelados por la administracion de justicia, la accion por incumplimiento busca garantizar
la ejecucion de normas del sistema juridico y de fallos de organismos internacionales de
derechos humanos, y, las medidas cautelares constitucionales cuyo fin es detener una accion

estatal que esté lesionando o que pueda lesionar derechos constitucionales.

2.1.1.4.3. Accioén de Proteccion

Si bien es cierto, la Constitucion del Ecuador del afio 2008, se constituye garantista,
donde menciona en lineas anteriores, crea una serie de acciones jurisdiccionales para la
proteccion de los derechos humanos como la accion de proteccion, habeas corpus, accién de
habeas data, accion por incumplimiento y accién extraordinario de proteccion, los mismos que
se encuentran dentro de un modelo constitucional a un Estado Constitucional de Derechos y

Justicia Social que trae consigo un cambio rotunda en nuestro ordenamiento juridico.

Algunos autores consideran que las acciones constitucionales constituyen derechos en
si mismos, haciendo alusion a la obligacion internacional de los estados de introducir garantias

judiciales que protejan derechos humanos en sus ordenamientos juridicos.
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Al respecto de aquello, (Organizacion de Estados Americanos, 1978), sefiala:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal

violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

El numeral 1 del articulo 25 de la Convencion, sefiala la obligacién internacional de los estados
partes a contar con un recurso rapido, sencillo y efectivo que ampare a todas las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccion, contra actos violatorios a los derechos fundamentales, para
la defensa y proteccién de los derechos reconocidos en las respectivas constituciones, leyes
internas o en la propia Convencion. Esta obligacion de los estados, incluye el contar con jueces
o tribunales competentes para su conocimiento, trdmite y resolucion, asi como la ejecucion de

las sentencias en su integralidad.

Por otro lado, el contar con un recurso - accion que ampare a las personas contra actos
violatorios a los derechos humanos y que se encuentre consagrado en la Constitucion, le otorga
a dicho recurso una jerarquia del méas alto nivel y le compromete al Estado a cumplir los
estandares internacionales sefialados por o6rganos como la Comision Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Uno de esos estandares constituye la obligacién estatal de que el recurso judicial sea
rapido, sencillo y efectivo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ido

desarrollando su jurisprudencia al respecto y entre otras cosas ha sefialado que:

(Rivadeneira Silva, 2006)

El derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencién Americana, sino

del propio Estado de Derecho en una sociedad democrética en el sentido de la Convencion.

El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo

1.1 de la Convencion Americana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno de los
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Estados partes la garantia alli consagrada se aplica no solo respecto de los derechos contenidos

en la Convencion, sino también de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucion o por la

ley.

El contar con una accion constitucional que ampare los derechos humanos como es la
accion de proteccion contenida en la Constitucion del Ecuador vigente desde octubre de 2008,
por si misma no constituye una respuesta satisfactoria o suficiente para que la misma se torne
efectiva y adecuada, sino que depende de la practica juridica, de la voluntad politica y del
control concreto o abstracto de la Constitucién que la ejerce la Corte Constitucional con

caracter vinculante.

(Ecuador, Asamblea Nacional, 2009) en su capitulo 111, expresa:

Art. 39.- Objeto.- La accion de proteccion tendré por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos humanos,
gue no estén amparados por las acciones de hébeas corpus, acceso a la informacion publica,
habeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccién y extraordinaria de proteccion

contra decisiones de la justicia indigena.

Dicho esto, este tipo de accion se podré interponer cuando se compruebe la existencia
de una violacién a un derecho constitucional, asimismo, por una accion u omision de autoridad
publica o de un particular y por la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado

y eficaz para proteger el derecho violado.

(Ecuador, Asamblea Nacional, 2009) Procedera de la siguiente manera:

Art. 41.- Procedencia y legitimacion pasiva.- La accion de proteccion procede contra:

1. Todo acto u omisién de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado los
derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio.

2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacién del goce o ejercicio de los
derechos y garantias.

3. Todo acto u omision del prestador de servicio publico que viole los derechos y garantias.

4. Todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado, cuando ocurra al
menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;



44

b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion;

¢) Provoque dafio grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacién o indefension frente a un poder
economico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo.

5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.

Desde la teoria, la accidon de protecciéon es una via de exigibilidad de los derechos
humanos, de efectivizar el valor normativo de la Constitucion y de establecer los anunciados
limites al poder ofrecidos por el Constitucionalismo. Sin embargo, esta potencialidad ha estado
muy lejos de ser explotada debido a las constantes restricciones normativas e institucionales
que han sufrido al punto de haber sido reducida en la practica a una medida inutil en la mayoria

de los casos.

La accion de proteccion es la version del sistema ecuatoriano de la institucion juridica
comUnmente denominada amparo constitucional, de vital importancia para el estado
constitucional. En el estado constitucional ecuatoriano se puede identificar una “triada” de
garantias para la Constitucion: la accion de proteccion (amparo), la accion extraordinaria de

proteccion y la accion de inconstitucionalidad.

El juez o jueza que conoce una accidn de proteccion debe manejar un cuerpo normativo
muy concreto integrado por las normas constitucionales, las normas adscritas a las
disposiciones constitucionales y las normas que integran el “bloque de constitucionalidad”.
Esta es la razon por la que el analisis de constitucionalidad difiere del andlisis de legalidad. La
jurisdiccion constitucional, mediante las acciones jurisdiccionales y en particular la accion de
proteccion, estard encargada del primero y la jurisdiccion contencioso administrativa del

segundo.

La especificidad de cada jurisdiccion hace que no puedan considerarse una subsidiaria
del otro, ni viceversa. Si la pretension de la persona accionante es la aplicacion directa de los
derechos constitucionales, la via adecuada sera la constitucional. Si por el contrario la

pretension se basa en el incumplimiento de la ley la via seré la contencioso-administrativa.

Por las mismas razones antes esgrimidas, la accién de proteccibn o amparo

constitucional no puede ser una accién residual. Si la subsidiaridad implica que la victima de
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una violacion debe primero acudir a la via ordinaria antes de presentar una accion de
proteccion, la residualidad conlleva a la imposibilidad de presentar la accion a menos que no

exista otra via judicial.

Para la interposicion de este recurso a nivel judicial, siempre se ha recomendado
realizarse el respectivo asesoramiento por parte de los profesionales del derecho, quienes
pueden guiar basado en sus conocimientos y practica de la misma, la forma més adecuada de

exigir el reparo del derecho que ha sido violentado.

Generalmente, una vez presentada la accion, el juez o la jueza calificara dentro del
término siguientes a la presentacion y convocara a una audiencia en la que se verteran todos
los argumentos interpuestos en el contenido de la accion, asimismo, ambas partes podran
intervenir y responder sobre el recurso interpuesto. Por otra parte, en el transcurso del proceso,
el juez o la jueza ordenaran la practica de pruebas de los sujetos y se resolvera mediante

sentencia.

Cuando en la sentencia de una accién de proteccién se haya declarado la violacion a un
derecho o a varios derechos, se debe ordenar la reparacion integral por el dafio material e
inmaterial producido. Dicha reparacion integral va encaminada a que se restablezca la situacion

al estado anterior a la violacion del derecho humano, en los casos de en qué esto fuere posible.

Entre las medidas o formas de reparacion integral tenemos: la restitucion del derecho,
la compensacion econdémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de
que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad competente para investigar y
sancionar, las medidas de reconocimiento publico y/o privado, las disculpas publicas, la
prestacion de servicios publicos, la atencion de salud, entre otras.

Queda en manos de los jueces de instancia y de las Cortes Provinciales de Justicia la
aplicacion eficaz de las garantias constitucionales acorde con los estandares internacionales de
los organismos internacionales de derechos humanos y esa responsabilidad recae con especial
fuerza en la maxima instancia de control constitucional como es la Corte Constitucional, para
que realice un adecuado procedimiento al escoger y tramitar las acciones constitucionales que
lleguen a su conocimiento y de esta manera sentar jurisprudencia vinculante en materia

constitucional que haga de las acciones constitucionales y en especial de la accion de
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proteccion un mecanismo adecuado y efectivo para la proteccion de los derechos humanos en

el Ecuador.

2.1.1.4.4. Accion de proteccion como mecanismo para acceder al derecho de
la Salud

A efectos de poder demostrar con mayor facilidad, desde que punto las garantias
jurisdiccionales, son la base fundamental para el acceso de los ciudadanos y ciudadanas a

recurrir al sistema para hacer valer su derecho a la salud.

(Ecuador, Defensoria del Pueblo, 2019)

Interpone una Accidn de proteccion a favor de ocho pacientes con enfermedades catastrdficas
en contra del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y el Ministerio de Salud Publica, de
acuerdo a lo siguiente:

La Defensoria del Pueblo de Ecuador, a través de Coordinacién General Defensoria Zonal 7,
gand Accion de Proteccion a la Corte Provincial de Loja, a favor de cinco ciudadanos que
padecen de enfermedades catastroficas. El fallo favorable dispuso al Ministerio de Salud
Pablica (MSP), autorizar la compra de medicamentos para los pacientes.

La accion fue presentada por el Coordinador General Defensoria de la Zona 7 y cinco
ciudadanos que sufren enfermedades catastréfica provocada por el desarrollo de algun tipo de
cancer, ya que se estaba violentando el derecho a acceder a medicamentos de calidad, seguros
y eficaces; el derecho a la atencion prioritaria, el derecho a la seguridad social y el derecho a la
salud, por parte del Ministerio de Salud, el Coordinador Zonal 7 de Salud de Loja, el Director
General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el Director del IESS en Loja, y el
Hospital Oncol6gico SOLCA.

Considerando estos argumentos, la Corte Provincial de Loja establecio que: es ineludible la
obligacion que tiene el Estado de tutelar el derecho fundamental a la salud, mas aun para las
personas de atencion prioritaria que sufren una enfermedad catastrdfica, quienes deben recibir
un trato preferencial y gratuito tal y como lo establece el Art. 50 de la Carta Magna.

De esta manera se dispone que el Ministerio de Salud Publica y demas autoridades en mencién,
autoricen al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), la compra de los medicamentos

y atienda de manera inmediata a los cinco ciudadanos en mencion.

Tal como se muestra en la descripcion breve del fallo a favor de pacientes con

enfermedades catastroficas en contra del Ministerio de Salud Publica, nuestro Estado siendo
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un organismo garantista permite que la ciudadania en general pueda acceder a esos mecanismos

de proteccion que se encuentran establecidos en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano.

Asimismo, el objeto medular que nace de esta sentencia es el reconocimiento del
derecho a la salud de caracter personal, el mismo que se presta a todos los ecuatorianos dandole
el caracter prestacional del mismo. En atencion a las caracteristicas que describen las
enfermedades catastroficas, existen como planes de contingencia en aras de perfeccionar la
actividad asistencial de proteccion al individuo que las sufre, a través de un sistema de
vigilancia como lo es la Red de Proteccion Social a través de la Subsecretaria Nacional de la
Gobernanza de la Salud Publica que tiene como mision regular y organizar el Sistema Nacional

de Salud, ademas de promulgar politicas en pro de los beneficios de la salud colectiva.

La obligacion de titular el acceso efectivo a la salud y por consiguiente permitir que la
poblacion de escasos recursos econdémicos pueda adquirir medicamentos que aunque no se
encuentren en el cuadro de medicamentos basicos nacional, exista una ruta de acceso al mismo
que no amerite involucrar el aparato judicial o en su defecto, tratar de solucionarlo dandole la
prioridad a la evolucion del paciente sobre la enfermedad y la poca disponibilidad que ha tenido

para conseguir los medicamentos y dar continuidad a su tratamiento.

Es importante mencionar que en nuestra Carta Magna, capitulo 111 sobre los Derechos
de las Personas y Grupos de Atencion Prioritaria, articulo 35 (tal como se ha descrito en lineas
anteriores); alude que la atencion que deben recibir los grupos vulnerables, de los cuales se
encuentran considerados a quienes adolezcan enfermedades catastroficas que deberan recibir
prioridad y especial atencion en el ambito publico como también en el privado. También es
importante recalcar que aquellas personas que se encuentran dentro del grupo de atencion
prioritaria y adolezca enfermedades catalogadas como catastroficas, poseen la condicion de

doble vulnerabilidad.

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008) En su articulo 50 sefiala “El Estado
garantizara a toda persona que sufra de enfermedades catastréficas o de alta complejidad el
derecho a la atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y

preferente.”
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(Ecuador, Congreso Nacional , 2006)

En su capitulo V sobre las definiciones articulo 59, ibidem 24, caracteriza a las enfermedades
catastroficas de la siguiente manera:

a) Que impligue un alto riesgo para la vida de la persona;

b) Que sea una enfermedad crénica y por lo tanto que su atencién no sea emergente; y,

¢) Que su tratamiento pueda ser programado o que el valor promedio de su tratamiento mensual

sea mayor al determinado en el Acuerdo Ministerial de la Autoridad Sanitaria.

Al transcurso de esta investigacion, se ha podido denotar las aportaciones de los
distintos colegas investigadores sobre esta tematica de salud y el poco acceso que se le brinda

al ecuatoriano sobre el mismo. Asi lo detalla (Tinoco Noblecilla, 2018) en su pagina 10:

Ademas de las especificaciones que realiza la Ley Ibidem, existe el Acuerdo Ministerial 1829,
gue emite los criterios de inclusion de enfermedades consideradas como catastroficas, raras y
huérfanas para beneficiarios del bono Joaquin Gallegos Lara, este acuerdo comparte las
caracteristicas antes descritas, pero adicionalmente sefiala que otro de los criterios es “que su
tratamiento o intervencién no puedan ser cubiertos, total o parcialmente, en los hospitales
publicos o en otras instituciones del Estado Ecuatoriano, lo cual definira el Ministerio de Salud
Publica” (Acuerdo Ministerial 1829. Inclusion de Enfermedades raras para bono Joaquin
Gallegos Lara, 2012)

El derecho a la salud es uno de los derechos fundamentales del hombre, dado que este derecho
abarca un sinnimero de elementos sustanciales para la vida humana, por lo que existe un
reconocimiento constitucional de las garantias que el Estado tiene por obligacién implementar
y ejecutar, no solo con el fin de salvar vidas sino también con el de otorgar una vida digna a
quien padece cualquiera de las enfermedades catalogadas como catastroficas reconocidas en el
Acuerdo Ministerial 1829 y en la propia Constitucion. Visto este derecho desde la nocién de
enfermedades catastréficas resulta significativo manifestar que quienes padecen este tipo de
enfermedades cuentan con probabilidades muy bajas de sanacién, por no decir que estas son
nulas, ya gque la enfermedad es de tal magnitud que solo por la naturaleza de la misma ya limita
las condiciones de calidad de vida de los afectados, lo que le impide, de forma total o parcial,

desarrollarse en la sociedad como cualquier otro individuo de su clase.
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Lamentablemente, en el Ecuador aln existen ciudadanos que padecen enfermedades
catastréficas, huérfanas o raras que no pueden acceder a tratamientos para curar su dolencia,
dado su valor econdmico; En el Ecuador, cada persona que sufre de cancer (considerada
enfermedad catastrofica) debe tener por sesion de quimioterapia entre los USD $1.200 a USD
$1.500 Dolares americanos, a pesar de que segun los calculos del MSP “el Estado cubre el
tratamiento de estas patologias con un costo mensual de $7.083 hasta $12.000 en promedio por

persona’”.

Uno de los diarios que ha enfocado su investigacion a darle teoria social a esta
problematica que aungue no sea el 50% de los ecuatorianos que lo padecen, existe un 20% al
30% que si padece y concluye que los bienes, agencias y servicios de salud tienen el deber de
estar al alcance de todos los ciudadanos, ademas de que los pagos por el servicio de salud y de
atencion integral deben estar regulados por factores socio-econémicos del individuo, y estar
basados en el principio de equidad con el Unico objeto de asegurar que tanto los servicios
publicos como privados sean accesibles para todos y que de forma primordial no exista una

carga desproporcionada en los hogares de pocos recursos.

Se evidencia que no se cumple en su totalidad con el principio de gratuidad en todos
los niveles de atencidn, siendo esto, atencion, tratamiento, ya que los pacientes deben costear
examenes fuera de los establecimientos de salud publica, dado que no existe tecnologia o

instrumentos suficientes, asi como, incurrir en gastos de medicamentos.

Mediante el articulo 298 de nuestra carta Magna se establece que sera entregado un pre
asignacién presupuestaria al sector de salud de forma predecible y automatica. Ademas,
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008) en el articulo 366 de la Ley Ibidem manda que “el
presupuesto asignado al sector de la salud “serd oportuno, regular y suficiente, y debera

provenir de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado”.

De igual forma, establece que el Estado aportara a todas las instituciones de salud
publica una asignacion econdémica, y que podra apoyar financieramente a los establecimientos

autobnomos, siempre que no tengan animo de lucro y, que cumplan ciertos parametros.
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En el (Ecuador, Ministerio de Salud Publica, 2012), en su Capitulo IV posee otras

formas de asignacion, como:

Donaciones de bienes, asistencia y/o cooperacion de instituciones y organismos nacionales o
internacionales; y, otras fuentes de financiamiento establecidas en la Ley. El Acuerdo
Ministerial 1836. Instructivo para Tratamiento de Enfermedades Raras y Catastroficas., 2012)
Segun datos del Ministerio de Finanzas en el afio 2018, fue asignado para el Sistema Nacional
de Salud la suma de USD $ 4.163,02 ddlares americanos, lo que en porcentaje del PIB
representa el 4,00 %. Consta dentro de la Proforma del Presupuesto General del Estado, Consejo
Sectorial Gastos, que el valor a recibir del Ministerio de Salud Publica es de USD
$673,170,097.53 dolares americanos. Referente a las cifras establecidas, no solo por las
entidades publicas sino privadas, se considera que los costos siguen siendo altos, a pesar de que
existe un porcentaje soportado por el Estado, lo que vulnera determinantemente la satisfaccion

de las necesidades bésicas respecto del ejercicio del derecho a la salud.

El tesista (Dyer & Martin, 2015, pag. 134) hace alusion a los beneficios de la accion de

proteccion, tales como los siguientes:

a) Su cardcter universal, puesto que protege todos los derechos consagrados en la
Constitucion o en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, excepto
aquellos derechos que se encuentran protegidos por otras garantias constitucionales
como el habeas data, el habeas corpus, etc.

b) Enun procedimiento en el que prima la celeridad pues no rigen otras normas procesales
comunes que tienden a retardar el despacho de las causas. Ademas es muy sencillo, es
oral en todas sus fases.

c) La Accion de Proteccion solo finaliza con la ejecucion integral de la sentencia o
resolucion.

d) Tiene un caracter subsidiario pues solo procede cuando no existen otros mecanismos
de defensa judicial para proteger y reparar el derecho violentado.

e) Puede presentarse independientemente o conjuntamente con medidas cautelares, las
cuales tiene por objeto cesar la amenaza, el dafio o violacion de los derechos
reconocidos por la Constitucion y otros instrumentos internacionales de Derechos

Humanos.
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CAPITULO II11
3. METODOLOGIA

3.1. Metodologia de investigacion

Para el abordaje de la presente investigacion, se utiliz6 el método mixto, cualitativo y
cuantitativo, por cuanto es una investigacion tedrica basado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y los vacios que éste posee, mas aun tratandose de un analisis sobre la falta de
aplicacion de la Ley Organica de Salud ante la problematica social que sufren los pacientes

oncolégicos .

Se utilizé el método cientifico analisis sintesis, inductivo y deductivo, utilizando
instrumentos cuantitativos como la encuesta, entrevista y analisis de sentencia como revision
documental. En cuanto al uso de instrumentos empiricos tomados como muestra, fue una
encuesta a familiares de pacientes con enfermedades catastréficas (oncoldgicas) en las afueras
del Hospital General del Norte los Ceibos, en virtud de que no se pudo obtener el contacto
directo por la falta de disponibilidad de tiempo de estas personas y la condicidn que presentan;

y, entrevista

La investigacion de campo recogida para este trabajo de titulacién se basé en una
entrevista, elaborada para dirigirla a familiares de pacientes oncologicos, breveyendo la
condicion de vulnerabilidad y aislamiento que presentan los mismos en el Hospital General del
Norte los Ceibos. Por otra parte, el segundo instrumento que se utilizard para recoger la
informacion que servira de sustento para esta investigacion, es la entrevista tomada por el diario
el “Universo” a Washington Ladines, oncdlogo del Hospital Teodoro Maldonado Carbo
(HTMC) del IESS; el diario el “Comercio” a Irina Almeida Directora Ejecutiva del Consejo
Nacional de Saluda (Conasa); y, Ernesto Carrasco, Presidente de la Federacion Médica

Ecuatoriana por Teleamazonas.
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3.2. Método anadlisis — sintesis

El método empleado para esta investigacion, permite profundizar todas las realidades
abordadas por esta investigacion, siendo muy importante la descripcion e interpretacion del
mismo a la realidad, formando un criterio completo sobre el esquema que se ha recolectado en
los instrumentos empiricos, dando como objeto comprobar la falta de aplicacion que existe en

la Ley Organica de Salud para pacientes oncolégicos.

3.3. Método inductivo - deductivo

El método empleado para esta investigacion, es con el fin de abordar varias
conclusiones que son validas, partiendo de todos los elementos existentes por el espacio

muestray que se plasmaran en el contenido de la tesis, sintetizando de lo general a lo especifico.

3.4. Disefos de la investigacion

Constituye una investigacion bibliografica, lo que equivale a explorar datos o examinar
un tema. Se la utiliza cuando se investiga un tema o problema escasamente estudiado. La
presente investigacion es de tipo bibliografica, documental ya que consiste en la recopilacion
ordenada y metodica de informacién contenida en libros, folletos, cddigos y articulos, que
pueden obtenerse en una biblioteca, hemeroteca o en instituciones especializadas; se consultara
textos y recopilaciones sustentadas en documentos (fuentes primarias), o en libros, revistas,
periddicos, internet y otras publicaciones (fuentes secundarias), ya que es necesario el estudio
y analisis de libros y de las respectivas leyes con su prudente normativa para ampliar nuestros
conocimientos sobre el objeto de la investigacion y de esta forma verificar que es necesario un
cambio, como en mi caso plantear una propuesta de Ordenanza para la creacion de un “Centro
de Atencion Integral de Salud para Personas con Discapacidad dentro del Patronato de Accion
Social del Canton Mejia”, de tal modo que ésta se ajuste a la realidad social y que sea aplicada

y cumpla con su objeto.

En el presente caso se realizara una investigacion de campo nos permita obtener un
conocimiento mas a fondo del problema investigado, informaciéon segura y confiables

trabajando desde el lugar donde se produce e identificar todas las causas que ocasionan la falta
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de atencién integral de salud de las personas con discapacidad en el canton Mejia y el desinterés
para ejercer las acciones correspondientes para hacer valer sus derechos cuando estos han sido
perjudicados, de tal modo que nos permitan comprender las todas las circunstancias
econdmicas, sociales, culturales, educativas y politicas que rodean el tema objeto de estudio y
podamos manejar adecuadamente dichos datos para fomentar posibles soluciones que mejoren
el disfrute de los derechos de este grupo vulnerable y garanticen el respeto de los mismos por

parte de las autoridades publicas competentes.

En la presente investigacion se desarrolla una investigacion historica de los derechos
de las personas con discapacidad, su reconocimiento, su incorporacion legal, y su desarrollo y
transformacion hasta llegar a la situacion actual, lo mismo que facilita comprender el desarrollo
de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, asi como también determinar

los errores existentes que restringen el ejercicio de estos derechos.

3.5. Técnicos e instrumentos de la investigacion

Se ha considerado emplear técnicas que utilizaremos en procedimientos para
acercarnos a los hechos y acceder a la informacion que sustenta esta investigacion, los
mismos que seran apoyados en instrumentos para recopilar informacion tales como la

observacion, entrevista y encuesta, recogidos desde la muestra directamente.

3.5.1. Observacion

Empleamos la observacion como elemento fundamental de todo proceso de
investigacion, a fin de obtener el nimero de datos que apoye el contenido de nuestra

investigacion y su posterior analisis.

3.5.2. Entrevista

Utilizaremos esta técnica como intercambio de informacion que servira para la
recopilacion de datos, que a su vez se empleara para construir nuestra teoria del objeto de

estudio.
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3.5.3. Encuesta

El disefio de esta investigacion es tan importante como los instrumentos que se
emplearan para darle un hilo conductor a nuestro objeto de estudio. Parte de nuestra
investigacion es el apoyo estadistico en nuestro espacio muestra que en este caso sera dirigido
a terceras personas que tienen familiares, parientes cercanos o conocidos que sufren de
enfermedades catastroficas y el poco acceso a medicamentos, que por consiguiente vulnera el
derecho a gozar de una salud integral. Esta muestra serd tomada en las afueras del Hospital
General del Norte IESSS Los Ceibos, intercalando personas que satisfactoriamente se llegé a

la conclusion esperada.

Los resultados que han sido recopilados mediante el uso de distintas técnicas e
instrumentos empleados para el mismo, han sido analizados, obteniendo de esta manera una
teoria sobre la falta de acceso a la cobertura publica de salud que muchos pacientes padecen y
hemos podido obtener datos estadisticos claros sobre el problema y el fundamento para

implementar y desarrollar la propuesta de la investigacion.

Se desarrolla un andlisis juridico sobre las garantias jurisdiccionales como mecanismos
de proteccion en pacientes oncoldgicos, analizando la vulneracion del derecho a la salud, y nos
ha permitido comprende de forma apropiada el procedimiento para la adquisicion de

medicamentos dentro del cuadro de medicamentos basicos.

3.6. Resultados

3.6.1. Encuesta

Encuesta realizada a personas con familiares, parientes cercanos y conocidos que
tengan enfermedades catastroficas (oncoldgicas), en las afueras del Hospital General del Norte

IESS Los Ceibos, en la Ciudad de Guayaquil, Provincia del Guayas.

En el anexo 1, se puede identificar que el nimero de encuestados es de 150, un
documento totalmente confidencial, voluntario y andnimo. En mismo que contiene nueve

preguntas y los resultados fueron los siguientes:
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éSabe usted que dentro de las enfermedades
catastroficas se encuentran catalogadas las
oncoldgicas?

No
67%

ESi @ENo

Figura 1: Similitud de enfermedad catastréfica & oncoldgica
Fuente: Elaboracidn propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria

Analisis cuantitativo: El 67% de las personas que realizaron esta encuesta manifestaron
que no sabian que dentro de las enfermedades catastréficas se encuentran catalogadas las

oncoldgicas, mientras que el 33% restante indican que si.

Analisis cualitativo: Se lleg6 a la conclusion de que si las personas desconocen a qué
se le denomina enfermedades catastroficas o en su defecto, que dentro de las mismas estan
catalogadas las oncoldgicas, como familiares tienen vacios que no han sido aclarados por parte

del punto de salud donde su familiar, pariente cercano o conocido se encuentra atendido.

éTiene usted alguna persona que sufra una
enfermedad catASTrofica (oncoldgica)?

23%

60% 17%

@ Si, pariente cercano E No, pero un conocido si Si, tengo un familiar

Figura 2 : Cuantificacion de personas con enfermedades oncologicas
Fuente: Elaboracion propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria
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Analisis cuantitativo: El 60% de las personas que realizaron esta encuesta manifestaron
que en efecto tiene un familiar que padece una enfermedad catastréfica, un 23% indica que

tiene un pariente cercano y por otra parte, un 17% no, pero un conocido si.

Anélisis cualitativo: Se llego a la conclusion de que a todas las personas encuestadas de

alguna u otra forma tiene a una persona con enfermedades catastroficas.

Si afirmo tener un familiar, pariente cercano o
conocido indique ¢Qué enfermedad es?

27%
40%

20%
13%

@ Cancer de tiroides Cancer al pulmén Cancer de mama Otro tipo de cancer

Figura 3: Tipo de enfermedad
Fuente: Elaboracidn propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria

Analisis cuantitativo: EI 40% de las personas que realizaron esta encuesta manifestaron
tener a familiares, parientes cercanos y conocidos con otro tipo de cancer que no se encuentra
entre los mas comunes. Por otra parte, el 27% de las personas encuestadas indican que de sus
familiares, parientes cercanos y conocidos padecen cancer a la tiroides. EI 20% indica que

padecen cancer al pulmén y finalmente, el 13% indica que padece cancer de mama.

Analisis cualitativo: Se llego a la conclusion de que en el trayecto de esta investigacion,
normalmente existe una lista de enfermedades oncol6gicas mas comunes, sin embargo, con
esta investigacion se demuestra que existen enfermos diagnosticados con otro tipo de cancer
gue no necesariamente esta entre los mas comunes pero si presenta el mismo problema de los

demas en acceso a medicamentos.
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¢Qué seguro de salud lo cubre?

36%

60%
3%

[ IESS (Afiliacién voluntaria, con relacion de dependencia y jubilados)
ISSFA
MSP (No tengo seguro)
ISPOL

E PRIVADO

Figura 4: Tipo de seguros
Fuente: Elaboracion propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria

Analisis cuantitativo: EI 60% de las personas que realizaron esta encuesta manifestaron
que de sus familiares, parientes cercanos y conocidos tienen seguro IESS entre los cuales
muchos son jubilados, muy pocos con relacion de dependencia y la el saldo restante afiliados
voluntariamente. Por otra parte, el 36% indica que no tiene seguro, por ende el tipo de seguro
que los protege es el MSP (Ministerio de Salud Publica). El 3% tiene seguro ISSFA y el 1%

ISPOL. Ninguno de los encuestados tiene seguro privado, pues no tiene como costearlo.

Anélisis cualitativo: De las conversaciones mantenidas con las personas cercanas a los
pacientes oncoldgicos, se concluyd que normalmente las personas que no tiene ningdn tipo de
seguro, tanto pablico como privado, tiene uno que los protege que es del MSP, muchos no
tenian idea a qué me referia pues indican que hasta la fecha no han podido acceder a ese tipo

de seguro publico por la poca disponibilidad de espacio en los hospitales.
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Desde su punto de vista ¢La afiliacion asegura
el tratamiento para pacientes oncoldgicos?

@ESi BNo

Figura 5: Opinidn de cobertura en afiliacion
Fuente: Elaboracion propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria

Anélisis cuantitativo: El 93% de las personas que realizaron esta encuesta manifestaron
que la afiliacion no cubre el tratamiento para pacientes oncoldgicos, mientras que el 7% indica
que si.

Andlisis cualitativo: Se lleg6 a la conclusion de que muchas de las veces estar afiliado,
cualquiera que éste sea, no cubre el tratamiento ni tampoco el acceso total a medicamentos en
los pacientes oncol6gicos. Mas aln, cuando el costo del producto es alto y no puede cubrirlo.

Segun el Art. 50 de la (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008) expresa que “El Estado
garantizara a toda persona que sufra de enfermedades catastréficas o de alta complejidad el
derecho a la atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y

preferente”.

éUsted considera que El Estado deberia garantizar el
acceso a la cobertura de salud en medicamentos y
tratamientos total en enfermos promedio que no
pueden costearlo?

0%

100%
@Si @ENo
Figura 6: Acceso a medicamentos y tratamientos

Fuente: Elaboracion propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria
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Analisis cuantitativo: EI 100% de las personas que realizaron esta encuesta consideran
que el estado si deberia garantizar el acceso a toda la cobertura de salud para enfermos

promedio que no pueden cubrirlo.

Anélisis cualitativo: Esta es una de las preguntas medulares del proyecto de
investigacion, pues se considera oportuno indicar que ademas de que la afiliacion no cubre la
totalidad de acceso a medicamentos por el alto costo que este tiene, el Estado deberia de
sobremanera garantizar que estas personas puedan acceder y terminar su tratamiento con éxito.

Aunque las estadisticas y las probabilidades son otras, la salud publica es el derecho de todos.

éActualmente su familiar, pariente cercano y conocido
cuenta con el acceso a medicamentos y termind con
éxito el tratamiento DE su enfermedad?

3%

97%

@Si @No

Figura 7: Termino de tratamiento
Fuente: Elaboracion propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria
Analisis cuantitativo: El 97% de las personas que realizaron esta encuesta indican que
no han tenido acceso total a esos medicamentos que requiere el tratamiento para terminarlo con

éxito, mientras que el 3% indica que si.

Analisis cualitativo: Esta es una de las preguntas medulares del proyecto de
investigacion y es de suma importante establecer que las cifras indican que actualmente los
pacientes promedio no han podido concluir con éxito el tratamiento por la falta de acceso a

medicamentos.
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Si su respuesta fue negativa sefale el por qué

_—
6%
7%

20%
67%

@ Porque no esta afiliado
Poca disponibilidad en el MSP
Solca cubre un parte

Porque mi medicamento no se encuentra dentro del cuadro nacional de medicamentos
hAcicns

Figura 8: Justificacion
Fuente: Elaboracion propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria

Analisis cuantitativo: El 67% de las personas que realizaron esta encuesta indican que
el medicamento no se encuentra dentro del cuadro nacional de medicamentos basicos. EI 20%
indica que Solca cubre una parte del tratamiento pero no todo. El 7% indica que existe poca
disponibilidad en el MSP. El 6% no esta afiliado.

Analisis cualitativo: Considero de suma importancia establecer las razones del porqué
si existen personas que hasta la fecha han podido culminar su tratamiento por la falta de acceso
a estos medicamentos que no se encuentran catalogados en el Cuadro Nacional de
Medicamentos Basicos. Razon suficiente por el cual muchas personas no pueden cubrir el valor
normal que tiene un medicamento para tratar su cancer o cualquier otra enfermedad de alta

complejidad, esto va mas alla de salud publica.
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éConoce de las acciones legales que puede tomar a raiz
de la falta de disponibilidad sobre estos
medicamentos?

3%

97%

ESi @ENo

Figura 9: Acciones legales por la poca disponibilidad de medicamentos
Fuente: Elaboracion propia obtenida de las encuestas
Elaborado por: Jorge Eduardo Carrillo Soria

Analisis cuantitativo: El 97% de las personas que realizaron esta encuesta indican que
no conocen en las acciones legales que pueden tomar a raiz de la falta de disponibilidad de
sobre estos medicamentos. Por otra parte, el 3% indique si conoce pero afortunadamente entre

sus familiares, conocidos y parientes cercanos han tenido acceso y se encuentran realizando

sus tratamientos.

Anédlisis cualitativo: Finalmente se concluye con esta investigacion que el enfermo
promedio a méas de no concluir con su tratamiento por la falta de acceso a medicamentos que
no se encuentran regulados en el cuadro nacional de medicamentos basicos, tampoco conocen
de las garantias jurisdiccionales que nuestro ordenamiento juridico posee para la proteccion de

sus derechos.

3.6.2. Entrevista

Entrevista del Diario “El Universo” a Washington Ladines, Onco6logo del Hospital
Teodoro Maldonado Carbo (HTMC) del IESS

(Ramos & Zambrano, 2019)

Washington Ladines, oncdlogo del Hospital Teodoro Maldonado Carbo (HTMC) del IESS, dice

via e-mail tras un pedido de entrevista presencial no concretado, que si ese centro adquiere
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esos medicamentos con el presupuesto asignado, puede caer en llamados de atencion por
las instancias de control (...)

La Comision Nacional de Medicamentos e Insumos (Conamei) es el érgano técnico del
Consejo Nacional de Salud (Conasa) que elabora el CNMB. Tiene representantes de diez
instituciones y culmind la décima revision en mayo del 2018. La ministra de Salud, Verdnica
Espinosa, debia publicarlo mediante acuerdo ministerial tras la aprobacion del Conasa, pero

esto alin no se concreta.

El nuevo CNMB incluye entre 50 y 60 nuevos farmacos, pero el Conasa objet6 20. El ente
resolvié pedir a la Conamei “una evaluacion técnica pormenorizada de los medicamentos
propuestos para inclusion, tomando como base la mejor evidencia cientifica disponible y
considerando la sostenibilidad financiera del Sistema Nacional de Salud”, dice un comunicado
de la entidad del 27 de julio pasado. “Es decir, no hay plata. La Conamei entreg6 en enero
pasado el informe final solicitado y alin no se aprueba”, indica Ernesto Carrasco, presidente

de la Federacion Médica Ecuatoriana.

Los pacientes con cancer esperan que el Estado les provea de estas medicinas que les extienden

la vida y reemplazan a la quimioterapia (...).

Luis Sarrazin, quien fue delegado de la Junta de Beneficencia ante la Conamei, cuestiona la
postergacion de la actualizacion y que se argumente que los medicamentos por incluir no
curen. “Una medicina cura, mejora 0 a veces no actda, pero no por culpa del farmaco, sino
porgue el paciente tiene resistencia... Todos los medicamentos trabajados en este cuadro basico
son aprobados, ninguno es experimental... Asi sea que no cure, pero al menos extiende la vida
del paciente con una mejor calidad de vida. Ese es el punto que no entienden a veces las

autoridades”, sefiala.

Solca importa méas de 40 farmacos oncoldgicos costosos y de Gltima generacion que estan fuera
del cuadro basico. Gonzalo Puga, gerente hospitalario de esta institucion en Guayaquil, indica
que siempre conversan con el MSP y el IESS para que reconozcan estas compras. “Hacemos
anexos al cuadro basico, pero el tiempo de respuesta puede ser de seis meses y se puede morir
el paciente, entonces igual le damos el medicamento. La mayoria de veces no contestan, hay

ocasiones que dicen que no. Solca debe asumir el costo (...)

Entrevista del Diario “El Comercio” a Irina Almeida, Directora Ejecutiva del Consejo
Nacional de Salud (Conasa)
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(El Comercio, 2019)

Gremios como la Federacion Médica Ecuatoriana y voceros de asociaciones de pacientes
presionaron en los Ultimos dos afios por la aprobacion del nuevo Cuadro Bésico de
Medicamentos. La directora ejecutiva del Consejo Nacional de Salud (Conasa), Irina Almeida,
converso sobre lo que implico el proceso de revision de pedidos de inclusion de farmacos (...)

¢A los cuantos afios caduca un cuadro basico de farmacos?

El cuadro que sera reemplazado tras la décima actualizacién fue expedido en el 2013 y rigi6
desde el 2014, con la promulgacion de un acuerdo ministerial. La revision ha implicado un

trabajo complejo, pero no estamos muy retrasados si se toma en cuenta lo que pasa en la regién

(..)

¢ Y cuantos funcionarios tienen el Conasa?

En el Conasa, ente autbnomo, somos dos las técnicas a cargo del cuadro; hay 11 funcionarios,

con el conductor.
¢Por qué demoré tanto la aprobacion del listado?

La elaboracion del cuadro es un proceso complejo, usamos el manual de procedimientos, que
trae criterios para inclusion, exclusion y modificacion. Todo comienza con la convocatoria para
gue instituciones del sistema nacional de salud, como hospitales, envien solicitudes, con
fundamentacion cientifica, que es aprobada por un comité de farmacoterapia; el Consejo

Nacional de Salud y Conamei evalGan la idoneidad.
¢Cuantas solicitudes recibieron y aprobaron?

Recibimos 248 solicitudes. Pasaron 64 formulas tras el tamizaje. Tomamos en cuenta la
medicina basada en evidencias, buscamos la informacion de la OMS, de agencias
internacionales de medicamentos como FDA y evaluamos la conveniencia para el pais tomando

en cuenta el perfil epidemiolégico.
¢Enfrentaron alguna dificultad en particular?

Antes podiamos contratar un experto para la busqueda de evidencia cientifica al mas alto nivel.
El nos enviaba los informes. Asi deliberabamos. En esta vez todo lo hemos hecho solos

(Conasa). Y eso puede llevar hasta un afio por medicamento.
¢Qué tan actualizado esta el cuadro en relacion a la region y el mundo?

La décima revision contempla 454 principios activos, con 641 formas farmacéuticas. Tenemos

medicinas que fueron incluidas en el listado de la OMS, aprobado en julio.



64

¢Rechazaron pedidos de medicamentos sin evidencia cientifica de cura para enfermedades

raras?

Consideramos si un medicamento es conveniente 0 no para el pais en este momento. No nos
arriesgamos con los que estan recién autorizados o han pasado solo la fase tres pruebas, con
pacientes muy seleccionados, con una sola patologia, no sabemos cémo funcionara con quienes

tienen otra edad y mas males.
¢En el pais hay medicamentos judicializadas, sin suficiente evidencia?

Se ofrecen falsas esperanzas y el sistema nacional no debe solo enfocarse en el medicamento,
estamos haciendo analogia salud — farmaco. Queremos medicina para ser felices, para la

depresion estacional; se crean enfermedad no en laboratorios cientificos sino de marketing.
¢Qué sigue para el Conasa, tras la aprobacion?

Debemos elaborar el registro terapéutico. Es el criterio para la aplicacién de medicamentos, que

permite operativizar la aprobacion.

Entrevista a Ernesto Carrasco, Presidente de la Federacion Médica Ecuatoriana por
parte de Teleamazonas

(Entrevista a Ernesto Carrasco, Presidente de la Federacion Médica Ecuatoriana, 2019)

Ernesto Carrasco, presidente de la Federacion Médica Ecuatoriana, analizd la situacion de la
salud publica en Ecuador tras la actualizacion del cuadro de medicamentos.

Carrasco afirmé que este proceso se debid haber realizado hace mucho tiempo porque se estaba
usando medicamentos costosos que desfinanciaban el presupuesto del Estado para la salud

publica.

Ademas, asegurd que la responsabilidad no recae en el presidente Lenin Moreno sino en la
exministra de Salud, Verdnica Espinosa, quien a su parecer actlo de una manera indolente al

utilizar una estrategia de mentiras.

Por otra parte manifestd que el trabajo en la salud pablica no se termina con la actualizacion
del cuadro béasico de medicamentos porque no se han incluido los medicamentos para las

enfermedades raras o huérfanas que constantemente se incrementan.

Finalmente, afirmé que el Gobierno junto al ministerio de Salud debe implementar un
organismo que realice estudios a los medicamentos, buscar fuentes alternativas de salud y

trabajar con farmacéuticas.
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3.6.3. Revision Documental

(Accidn de Proteccion en contra de la Ministra de Salud, Director General del IESS y
Procurador General del Estado, 2019)

Quito, viernes 13 de julio del 2018, las 15h36, VISTOS (...) En este mismo sentido en sentencia
No. 016-16-SEP-CC, dictada dentro del caso No. 2014-12-EP se refirié a la obligacion del
Estado de garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces.
“... En correlacion con la presente causa cabe recoger lo que el colectivo constitucional
colombiano en su sentencia T-345/13 ha resaltado, en cuanto “en el Sistema de Salud, quien
tiene la competencia para determinar cuando una persona requiere un procedimiento,
tratamiento, 0 medicamento para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el
médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios cientificos y por ser
quien conoce de primera mano y de manera detallada la condicion de salud del paciente. La
importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que
éste (i) es un profesional cientificamente calificado; (ii) es quien conoce de manera integra el
caso de su paciente y las particularidades que pueden existir respecto de su condicién de salud
y (iii) es quién actGa en nombre de la entidad que presta el servicio. Siendo el médico tratante
la persona facultada para prescribir y diagnosticar en uno u otro sentido, la actuacion del Juez
Constitucional debe ir encaminada a impedir la violacién de los derechos fundamentales del
paciente y a garantizar el cumplimiento efectivo de las garantias constitucionales minimas,
luego el juez no puede valorar un procedimiento médico. (...) Por lo tanto, la condicion esencial
para que el juez constitucional ordene que se suministre un determinado procedimiento médico
0 en general se reconozcan prestaciones en materia de salud, es que éste haya sido ordenado
por el médico tratante, pues lo que se busca es resguardar el principio segun el cual, el criterio
médico no puede ser remplazado por el juridico, y solo los profesionales de la medicina pueden
decidir sobre la necesidad y la pertinencia de un tratamiento médico...”.- Como quedd dicho,
en el presente caso, la Dra. Gissela Sanchez Fernandez, en calidad de médico tratante del menor
de edad ya referido, es quien al conocer de manera integra el caso de su paciente; las condiciones
en que se encuentra y las particularidades que puede existir respecto a su condicién de salud, es
quien sugiere la administracion del medicamente Brentuximab como parte de su tratamiento, el
cual debe ser suministrado conforme sus recomendaciones, esto con la finalidad de garantizar
el cumplimiento efectivo de las garantias constitucionales de salud, vida digna y disponibilidad
de medicamentos de calidad a que tiene derecho en las condiciones en que se encuentra en

menor de edad ya referido. QUINTO.- DECISION: 5.1. En virtud de los argumentos expuestos,
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con fundamento en el numeral 3 del Art. 86 de la Constitucion de la Republica, en concordancia
con los Arts. 14, 15 y 17 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, se acepta la accion de proteccion planteada y se ratifica las medidas cautelares
ordenadas y se dispone garantizar la disponibilidad y el suministro del medicamento
BRENTUXIMAB VEDOTINA O ADCETRIS como parte del tratamiento integral de salud del
menor de edad Esteban Alejandro Rojas Molina.- 6.- APELACION EI Procurador Judicial del
Ministerio de Salud en la misma audiencia dedujo el recurso de apelacion , por lo que de
conformidad a lo establecido en el Art. 24 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, se concede la misma por lo que elévese los autos a la Corte Provincial.-

Notifiquese.

De la revision documental se dispuso un andlisis profundo sobre la relacion directa que
mantiene esta sentencia a favor de la presente tesis de pre grado. Se considera de suma
importancia el aporte legal en el cual el tribunal de la presente causa motiva en su fallo, por
cuanto el objeto de esta accion se basa medularmente es la falta de medicamentos que no
constan dentro del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos y por consiguiente el acceso
limitado que tiene este grupo de pacientes a sus tratamientos que incluso en la lucha, pierden

hasta la vida misma.

Uno de los puntos importantes que hago énfasis en el contenido de la sentencia, es el llamado
“tratamiento integral de salud”. Si bien es cierto, nuestra Carta Magna no solo reconoce el
derecho a la salud en todas las condiciones posibles sino también el acceso INTEGRAL del

mismo en cualquiera de las unidades de salud en el que este problema se presente.

Finalmente, como la sentencia colombiana T-345/13 vinculante a este caso, donde ratifican
que quienes tienen el deber de prever la evolucion del paciente, determinacion de requerir un
procedimiento, tratamiento o medicamento necesario, es el médico tratante, no solo porque
basa su requerimiento en apoyo cientifico sino porque conoce de sobremanera, el caso en
detalle y la condicion de salud de cada paciente. Muchas de los casos, si estas acciones surgen
no es por el menoscabo del médico, sino por la respuesta que la Unidad de Salud en general,

otorga al paciente o a sus familiares.
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CONCLUSIONES

1. Eneltranscurso de la presente investigacion, se concluye que la Ley Organica de Salud,
existe una falta de aplicacién en mucho de sus articulos, causando un vacio en quienes
pudieren recurrir al acceso como tal de los medicamentos o a qué grupos se les garantiza
el mismo. En su mayoria se habla sobre las garantias que ofrece el Estado o las
responsabilidades que tienen para con los ecuatorianos se ciertos grupos de riesgos. Sin
embargo, no se incluye a los grupos de ecuatoriano cuyas enfermedades son catalogadas

como las catastréficas.

2. El problema de fondo no es que falten leyes que garanticen el acceso a la salud como
tal, pues nuestra Carta Magna en su articulo 33 y otros apartados mas indica que el
Estado es el garante del Derecho a la salud, consecuentemente existe la Ley Organica
de Salud, especificando de forma més detallada de que El Estado debe brindar el acceso
a los servicios de salud, medicamentos y todo lo que conlleva a el mismo. Las Garantias
Jurisdiccionales como mecanismos de proteccidn son las que permiten al ciudadano
presionar a las instituciones publicas, donde permitan el acceso y a su vez tener la
justificacion judicial para adquirir el medicamento que no consta dentro del Cuadro
Nacional de Medicamentos Basicos, que por temas administrativos se esta violentando

Derechos Constitucionales y Humanos como tal.

3. Actualmente la Defensoria del Pueblo utilizan las garantias jurisdiccionales como
mecanismo de proteccion para presionar a las instituciones publicas, sobre todos las
unidades de salud, a fin de dar cumplimiento al Mandato del art. 32 donde hace alusion
el derecho a la salud, por ende mas alla de hacerles conocer a la ciudadania sobre qué
rutas tomar para a ser efectivo sus derechos, el problema radica en el tiempo, puesto
que este tipo de tramites tiene su proceso vs al acceso inmediato que el paciente
necesita de ese medicamento, es decir, este tipo de pacientes se juegan la vida en el
transcurso de solicitar un auxilio a nuestro aparato de justicia para acceder a su

medicamento.
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4. Se deberian buscar una solucion al bloqueo que presenta el Cuadro Nacional de
Medicamentos Basicos, que segun la Ley Organica de Salud se debe actualizar cada 4
afios, respondiendo la necesidad de esa minoria que no solo se le ha vulnerado el
derecho a salud sino que en la busqueda de la proteccion de sus derechos, afecta a la
vida misma. Actualmente el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos no se ha
actualizado, transcurriendo mas de 4 afios de lo que la ley expresa, indicando que por
falta de recursos econdémicos, no se les ha permitido incluir medicamentos adicionales.
La escases de farmacos principalmente se produce porque muchas de las veces las
dependencias de unidades de salud hacen sus requerimientos de farmacos en base a un
promedio de consumo por paciente, pero en esas consideraciones no toman en cuenta
factores externos como por ejemplo, el que suscite un brote de alguna enfermedad o
que ataque un virus mortifero, es decir, se sujeta Unicamente en estadisticas reales sin
prever un contratiempo o escases futuro. Por consiguiente, el proceso de compra que se
estimé que iba a durar equis meses, por este factor no previsto, tienden a durar menos

de lo considerado.
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RECOMENDACIONES

1. Serecomienda que, al existir una falta de aplicacion en el articulo 9 de la Ley Organica
de Salud, se incluya a través de una Ley Reformatoria el literal “J”, de la siguiente
manera:

(Ecuador, Congreso Nacional , 2006) “Art. 9.- Corresponde al Estado garantizar el derecho a

la salud de las personas, para lo cual tiene, entre otras, las siguientes responsabilidades:”

(-..)

J) Garantizar el acceso gratuito y disponibilidad de medicamentos, con énfasis en

medicamentos de uso y consumo para las personas catalogadas con “enfermedades

catastroficas” asegurando la calidad a la salud individual de estos grupos.

2. Se recomienda que al iniciar la Accion de Proteccion se aplique el principio de
inmediatez, solicitando se ordene la aplicacion de las medidas cautelares en la
calificacion de la demanda ante el Juez competente, a efectos de que las unidades de
salud brinden el acceso temporal del medicamento y/o tratamiento al paciente, hasta la
resolucion definitiva de la accién presentada. Puesto que, no nos referimos a un tramite
ordinario donde se juegan intereses civiles y demas, en estos casos excepcionales, los
ciudadanos se juegan la vida misma pues cada tiempo que pasa, son menos las

probabilidades de sobrevivir.

3. Con la resolucion emitida de la Accion de Proteccion planteada y en caso de
reincidencia en la escases de los farmacos, se aplique una multa econémica al Director
0 Autoridad competente de las unidades de salud que no cuenten con el mismo, se
solicite la respectiva sancion ya sea a través de un visto bueno o sumario administrativo

con propasito de destitucion.

4. Se recomienda destinar un 15% del presupuesto de salud exclusivamente para la
adquisicién de medicamentos que no se encuentren catalogados dentro del Cuadro
Nacional de Medicamentos Basicos, evitando de tal manera, la falta de liquidez y el

riesgo de muerte para los pacientes que lo necesitan.
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ANEXO 1

¢Sabe usted que dentro de las enfermedades catastréficas se encuentran catalogadas las

oncoldgicas?

¢Tiene usted algun allegado o familiar que sufra una enfermedad catastrofica

(oncolbgica)?

Si afirmd tener un familiar, pariente o conocido, indique ¢;Qué enfermedad es?

¢Qué seguro de salud lo cubre?

¢La afiliacion asegura el tratamiento para pacientes oncolégicos?

Segun el Art. 50 de la Constitucion de la Republica del Ecuador expresa que el Estado
garantizara a toda persona que sufra de enfermedades catastroficas o de alta
complejidad el derecho a la atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de
manera oportuna y preferente ¢El estado deberia garantizar el acceso a la cobertura de
salud en medicamentos y tratamientos total en enfermos promedio que no puede

costearlo?

¢Actualmente su familiar, pariente cercano y conocido cuenta con el acceso a

medicamentos y termind con éxito el tratamiento de su enfermedad?

Si su respuesta fue negativa sefiale el por qué

¢Conoce de las acciones legales que puede tomar a raiz de la falta de disponibilidad

sobre estos medicamentos?



