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Resumen

La judicializacion del acceso a medicamentos, es un fenébmeno nuevo en el
Ecuador, que requiere de un permanente andlisis y seguimiento, se espera su incremento
y progresividad; este trabajo de investigacion pretende explorar el mismo, iniciando con
el estudio de la judicializacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
haciendo énfasis en el derecho a la salud y el acceso a medicamentos; sera revisada
desde el activismo judicial, considerando instrumentos internacionales, la Constitucion
ecuatoriana y leyes nacionales que le otorgan contenido y mecanismos de efectividad;
para ello, se ha escogido tres sentencias de la Corte Constitucional que tratan
especificamente sobre el acceso a medicamentos para enfermedades catastroficas, raras
y huérfanas, en el periodo comprendido entre 2014 a 2017. La investigacion propone
una metodologia para establecer si los fallos han sido emitidos desde el activismo
judicial, y si éste ha sido progresista o conservador, considerando a la
sobreinterpretacion constitucional como riesgo, en un Estado constitucional de derechos

y justicia como el ecuatoriano.

Palabras clave: judicializaciéon de los DESC, derecho a la salud, derecho al acceso a
medicamentos, enfermedades raras, catastroficas, huérfanas o de alta complejidad,

activismo judicial, sobreinterpretacion
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Introduccion

La judicializacion del acceso a medicamentos como parte del derecho a la salud
y otros derechos vinculados, es un fenémeno nuevo en el Ecuador, con una proyeccion
de crecimiento y conflictividad progresiva, se produce en casos de pacientes portadores
de enfermedades catastroficas, raras, huérfanas o de alta complejidad, cuyos farmacos
no constan en el “Cuadro Nacional de Medicamentos Bésicos y Registro Terapéutico”,
expedido por el Ministerio de Salud Publica MSP; se lo investigara de forma general
desde la judicializacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales DESC, pues
su reclamo se efectia mediante la interposicion de acciones constitucionales, en contra
de la mencionada Cartera de Estado y de las entidades encargadas de la seguridad social
publica; revisando el contenido y alcance de las sentencias de la Corte Constitucional
del Ecuador y el desarrollo efectuado para este derecho, en el periodo de 2014 a 2017.

El trabajo de investigacidbn propone un acercamiento al concepto de
judicializacion de los DESC, se describe la judicializacion del acceso a medicamentos
para enfermedades catastroficas y de alta complejidad en el derecho a la salud,
ilustrandolo con doctrina 'y bajo criterios de constitucionalidad, revisando
simultaneamente su desarrollo en la normativa internacional, interamericana y nacional
que regula la atencion integral de salud y el otorgamiento de medicamentos para
enfermedades catastroficas y de alta complejidad.

La principal fuente de informacion utilizada son sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que han sido escogidas por su
evolucion en el trato del derecho a la salud, se las enuncia cronolégicamente, a través de
cinco casos y se complementa con tres sentencias de la Corte Constitucional del
Ecuador, sobre el acceso a medicamentos, analizando los criterios con los que se
desarrolla este derecho en los fallos de la Corte, desde el activismo judicial y
determinando si éste es conservador o progresista, por sus caracteristicas.

Se propone una breve revision efectuada por derecho comparado en cuatro
paises, con la finalidad de completar el andlisis de la judicializacion del derecho al
acceso a medicamentos, en el ejercicio jurisdiccional de nuestra region, para establecer
semejanzas y diferencias.

La investigacion planteada se justifica, desde el analisis del desarrollo del acceso

a medicamentos, resultado de sentencias emitidas bajo criterios del activismo judicial
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conservador o progresista, a fin de determinar si la constitucionalizacion de la atencion
especializada, oportuna y prioritaria a personas portadoras de enfermedades
catastroficas y de alta complejidad, es efectiva; entendiendo al activismo judicial, con
la ayuda de los criterios doctrinarios y caracteristicas de Garcia Verdugo y Pasara, se
efectuard una revision de las sentencias, a través de una metodologia que permita
valorar si son activistas 0 no y si, este activismo es progresista o conservador; y dentro
de esta perspectiva, la sobreinterpretacion constitucional como riesgo bajo la
perspectiva de Vigo, tanto para la constitucionalizacion del derecho al acceso a
medicamentos, examinando si los fallos aportan al contenido del derecho, como si
producen el consecuente desmedro del derecho a la salud por inaplicabilidad e
ineficacia, redundando en desprestigio de las acciones jurisdiccionales.
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Capitulo uno
La judicializacion del acceso a medicamentos en enfermedades

catastroficas y de alta complejidad

Judicializar el acceso a medicamentos, como parte del derecho a la salud, es un
fendmeno que despierta inquietudes por su novedad y progresivo incremento en un
Estado constitucional de derechos y justicia como el ecuatoriano, parece ser la
herramienta adecuada que permite a los ciudadanos alcanzar la proteccién en
enfermedades catastréficas y de alta complejidad, considerando los altos costos de los
tratamientos y su limitado acceso; en este capitulo se analizard de forma general el
concepto de judicializacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales; vy, el
acceso a medicamentos dentro del derecho a la salud, como mecanismo de ejercicio
pleno, en un Estado que al ser garante es a la vez prestador directo de servicios de
salud; la creciente judicializacion es en si misma una realidad cuestionadora para el
Estado y para la sociedad ecuatoriana, situacion que sera vista desde el activismo
judicial y sus Opticas progresista y conservadora, por lo que, se define estas tendencias

bajo una mirada de sobreinterpretacion constitucional.

1. Generalidades y concepto de la judicializacion de los derechos economicos,

sociales y culturales

En cuanto a definir a los derechos economicos sociales y culturales, DESC,
denominados también de “segunda generacion: surgen en el siglo XX, [...] se refieren al
ser humano como ser social e involucran al Estado, por lo que éste tiene que hacer;
garantizar una buena calidad de vida de las personas, permitiendo, por ejemplo, el
derecho a la educacidn, al trabajo en buenas condiciones laborales, el derecho a la salud,
entre otros.”

De la definicion anterior, se desprenden algunas peculiaridades, entre ellas, que
se realizan a partir de un ejercicio colectivo, como seres gregarios y organizados en

sociedad, con capacidad para exigir al Estado su cumplimiento, con el componente de

! Escuela Publica Digital, Universidad del Punta Argentina, Médulo Formacién Etica Ciudadana,
Clasificacion de los derechos humanos. Accedido 10 de octubre de 2017,
http://contenidosdigitales.ulp.edu.ar/exe/formacion_etica/clasificacion _de los_derechos humanos.html



http://contenidosdigitales.ulp.edu.ar/exe/formacion_etica/clasificacion_de_los_derechos_humanos.html
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que es el Estado quien debe proveer las condiciones e instituciones a traves de las cuales
se otorgan; su ejercicio, tiene como finalidad principal garantizar condiciones de
bienestar, para la Constitucién ecuatoriana denominado “sumak kawsay o buen vivir.”

De forma previa a conceptualizar la judicializacion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales (DESC), es pertinente definir a éstos, como “derechos humanos”;
para Horacio Rosatti’ en su Tratado de Derecho Constitucional, son “prerrogativas
juridicas necesarias para una vida digna. O, dicho de otro modo, las condiciones
necesarias para una vida digna susceptibles de ser juridizadas.” Se desprende de esta
definicion, que las prerrogativas deben ser entendidas méas que como privilegios como
atributos relativos a la condicion de ser humano y su dignidad, las que pueden ser
sometidas a la resolucion de los jueces para su pleno ejercicio, como garantia de
cumplimiento.

Pisarello,®cuando compara la tutela de los derechos sociales, frente a los civiles,
como “debilitada”, asevera que “los derechos sociales, como principios objetivos,
puedan contemplarse, como se ha visto como derechos subjetivos exigibles a los
tribunales en ciertas circunstancias y bajo ciertas condiciones [...] la posibilidad de
justiciabilidad de los derechos sociales dependera [...] de lo que dispongan las leyes que
los desarrollen.” El autor da respuestas, a las criticas a la justiciabilidad de los DESC,
con varios puntos de vista, pero desde la dogmatica, establece que hay vulneracion de
estos derechos cuando se afecta el principio de igualdad y no discriminacion, el del
debido proceso, otros derechos sociales, entre ellos el de la salud, vulneran derechos
civiles como la vida o se afecta directamente otros derechos sociales.*

En relacion a las garantias jurisdiccionales, Pisarello, las define como la
intervencion para que “un tribunal mas o menos independiente pueda ejercer algin tipo
de control, y en su caso, imponer medidas de reparacion, en ausencia o ante el

S Estas

incumplimiento de una garantia primaria o secundaria, pero de caracter politico.
garantias primarias, para el autor, son la tutela legislativa y ejecutiva, relacionadas
directamente con el actuar publico en relacion de los derechos, se destaca la imposicién
de medidas de reparacién por la ausencia o incumplimiento, es decir la declaracién de

vulneracién genera efectos que pueden ser apreciados desde el resarcimiento.

% Horacio Rosatti, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo | (Buenos Aires: Rubinzal —
Culzoni Editores, 2010), 119.

® Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
(Madrid: Editorial Trotta, 2017), 104.

*Ibid., 107.

® Ibid., 120.
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La exigibilidad judicial o juridicidad, relacionada con los DESC, es una de las

garantfas de los derechos, que para Ferrajoli,® «

son, al mismo tiempo las prohibiciones y
las obligaciones correlativas a los derechos fundamentales, y los limites y vinculos
impuestos a todos los poderes, sean publicos o privados, politicos 0 economicos. En
esta ambivalencia es donde reside el secreto del modelo garantista del
constitucionalismo.” Para el autor italiano, los derechos sociales son prestacionales en la
“esfera de lo no decidible que no”,” son aquellos que estan bajo responsabilidad y deben
ser provistos por el Estado, Yy bajo esta premisa, su no otorgamiento puede ser
judicializado, pues su exigibilidad se encontraria en lo que no es posible negar o dejar
de cumplir por ser “norma auténtica”.

El Servicio Profesional de Derechos Humanos de la Comision de Derechos
Humanos de México,® se refiere a pretensiones o exigencias éticas de caréacter primario,
relacionadas directamente con la dignidad humana y protegidas por aparatos juridicos.
En esta acepcion se destaca elementos como: el ser de caracter primario, que puede
entenderse elemental minimo o béasico, su vinculacion a la dignidad humana y ser
ejercidos en sociedad frente al Estado a través de estructuras juridicas, es decir, los
DESC se ejercen en sociedad por naturaleza y todos los miembros de ella, tienen acceso

en condiciones de igualdad.

® Luigi Ferrajoli, Los derechos y sus garantias: Conversacién con Mauro Barberis, (Madrid:
Editorial Trotta S.A. 2016), 56.
“A los derechos sociales, les corresponden en cambio, por parte de la esfera publica, obligaciones de
prestacion como la educacidn, la sanidad y la previsién social: ninguna mayoria sea de derechas o de
izquierdas, puede decidir no proporcionar a alguien los cuidados sanitarios o la educacion elemental.”

" 1bid., 56.
“Los derechos de libertad imponen pues al Estado un paso atras, esto es, prohibiciones de intervenir en la
esfera de las libertades en garantia de la autodeterminacion individual. Los derechos sociales exigen en
cambio al Estado, un paso adelante, esto es lo obligan a intervenir en la vida de los ciudadanos para
garantizar las correspondientes prestaciones sociales. Por eso hablo del Estado liberal minimo y de
Estado social maximo. Estas dos férmulas no solo no se contraponen, sino que se integran en el
paradigma de la democracia, disefiando ambas en su conjunto lo que he llamado la esfera de lo no
decidible: ‘de lo no decible qué’, es decir, de cuanto no puede ser decidido en garantia de los derechos de
libertad, y de ‘0 no decible que no’, es decir, de cuanto no puede dejar de ser decidido en garantia de los
derechos sociales.”

8 Servicio Profesional en Derechos Humanos, Curso: Fundamentos Teéricos de los derechos
humanos, (Ciudad de México: Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2011), 12 — 3.
“Los derechos humanos son derechos subjetivos, son expectativas formadas en todas las personas en
relacion con la accién u omision de los Estados, las empresas, los poderes facticos y el resto de las
personas respecto a ciertos bienes primarios constitutivos de lo que se considera dignidad humana. [...]
No se trata de cualquier tipo de pretension, sino de aquellas que son constitutivas de los bienes primarios
socialmente reconocidos como elementos béasicos de la dignidad humana. Es decir el conjunto de
derechos civiles, politicos econémicos, sociales, culturales y ambientales, incluyendo las caracteristicas
de indivisibilidad, integralidad e interdependencia. [...] A partir de todo al anterior se establece como
punto de partida que los derechos humanos son exigencias éticas justificadas, especialmente importantes,
que deben ser protegidas eficazmente a través del aparato juridico. No solo por el sistema juridico
normativo sino también por las instituciones formales e informales que constituyen el hacer del derecho.”
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Segin Magdalena Aguilar Cuevas,’ los derechos de segunda generacién son
derechos de contenido social para procurar las mejores condiciones de vida, cuyas
caracteristicas van desde ampliar la esfera de la responsabilidad del Estado, que
imponen un deber (satisfaccion de necesidades) y un hacer positivo (prestar servicios),
su titular puede ser individual o colectivo, quien lo ejerce por reclamo mediato e
indirecto, condicionado a las posibilidades econémicas del pais. Complementando estas
definiciones, una forma de sintetizar su descripcion es sefialando que son aquellos
reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC).*°

Otra perspectiva la presentan Stephen Holmes y Cass R. Sunstein'! definen a los
derechos en general, como “intereses importantes que pueden ser protegidos de manera
confiable por individuos o grupos utilizando instrumentos del gobierno”. En esta
definicion los autores analizan los derechos con una visién econdémica, que tiene como
punto de partida que todos los derechos tienen costo, ain aquellos en los que
aparentemente el Estado no actla, lo hace desde la proteccion o los estamentos
gubernamentales que permiten su ejercicio y resguardo, presentando una reflexion sobre
la corresponsabilidad entre el Estado y los ciudadanos, en la que el amparo se efectiviza
a través del gobierno, la recaudacion y administracion de recursos, entre los que se
incluye a los impuestos que éste pueda proporcionar para su ejercicio, aparece un
componente agregador de valor en la definicion, pues normalmente, se entiende a la
judicializacion que parte de lo individual, como derechos subjetivos y aparece el
componente colectivo.

Los autores describen ademas, que si bien para garantizar los derechos, el Estado
necesita recursos, su otorgamiento no puede estar sometido solamente al analisis de
parametros econdmicos, sino que trasciende a su valia como sociedad organizada, para
protegerlos mediante su constitucionalizacion con prioridad a los grupos mas
desprotegidos, y, de esta dptica “la financiacion de derechos basicos a través de ingresos
derivados de los impuestos nos ayuda a ver con claridad que los derechos son bienes

publicos: servicios sociales financiados por los contribuyentes y administrados por el

® Magdalena Aguilar Cuevas, “La clasificacion de los derechos humanos”, Revistas Juridicas
UNAM Derechos Humanos. Organo Informativo de la Comision de Derechos Humanos del Estado de
México Accedido 7 de octubre de 2018, 96, https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5117/4490

19 ONU Asamblea General Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

1 Sthepen Holmes y Cass R. Sunstein, El costo de los derechos: Porque la libertad depende los
impuestos, (Buenos Aires: Editorial Siglo XXI, 2011), 34.en



https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5117/4490
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5117/4490
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Estado para mejorar el bienestar colectivo e individual. Todos los derechos son entonces
derechos positivos.”*?

Acogiendo lo referido, se rompe la tradicional distincion de los derechos civiles
y sociales, como la inaccion o accion del Estado, pues ya sea para el resguardo, el
ejercicio o las prestaciones directas relacionadas con los derechos, el Estado
proporciona una estructura que permite su ejercicio, lo que se efectiviza a través de una
de sus funciones como es la judicial, es decir, no solo los garantiza sino que abre la
posibilidad de que sean judicializados.

De la definicion anterior, surge un criterio econdémico relacionado con el
presupuesto asignado por el Estado para cubrir los costos de satisfacer necesidades y
prestar servicios de salud, entre éstos ultimos la entrega de medicamentos, la definicion
se enmarca en una linea programatica condicionada a su financiamiento; conceptos que
se pueden considerar restrictivos, al limitar exclusivamente el ejercicio de los derechos
a lo contable y sin analizar que es la sociedad la que contribuye y la que exige su
cumplimiento.

La perspectiva del Pacto Internacional, ha interpretado que los DESC son
programaticos, situacion que ha requerido que el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, como lo sefialan Abramovich y Courtis emita observaciones
generales respecto a que no existen diferencias entre la aplicacion de los derechos
civiles y los sociales,*® particularmente en lo ateniente a su judicializacion.

En este sentido, lo desarrolla ampliamente la Observacién General 3 del Comité

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,** que considera como medida a ser

12 Sthepen Holmes y Cass R. Sunstein, El costo de los derechos, 69.

13 Victor Abramovich y Christian Courtis, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos.
En Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria, Editores, La proteccion judicial de los derechos
sociales, (Quito: Serie Justicia y Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. 2009), 11. www.oas.org/en/sedi/dsi/docs/derechos-sociales.pdf

4 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General 3, La indole de
las obligaciones de los Estados Partes, parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, (Quinto periodo de sesiones,
1990), U.N. Doc. E/1991/23 (1990).
“1. [...] Estas obligaciones incluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta establecida por la
Comisién de Derecho Internacional) obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado.
[...]. Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas, esta la de ofrecer
recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan
considerarse justiciables. EI Comité observa, por ejemplo, que el disfrute de los derechos reconocidos, sin
discriminacidn, se fomentara a menudo de manera apropiada, en parte mediante la provision de recursos
judiciales y otros recursos efectivos. De hecho, los Estados Partes que son asimismo Partes en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos estan ya obligados (en virtud de los articulos 2 (parrs. 1y
3), 3y 26 de este Pacto) a garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades (inclusive el derecho a
la igualdad y a la no discriminacién) reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados, "podra
interponer un recurso efectivo” (apartado a) del parrafo 3 del articulo 2). Ademas, existen en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales varias otras disposiciones, entre ellas las de
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adoptada por los Estados suscriptores del Pacto, el ofrecer recursos judiciales adecuados
y efectivos para el ejercicio y disfrute de los derechos. La judicializacion se convierte en
una medida de cumplimiento del Pacto Internacional.

Los derechos econdémicos, sociales y culturales, forman parte de los derechos
humanos y su ambito de avance y exigibilidad se efectGa en sociedad, pero su
caracteristica es que son imputables al Estado, que tiene como funcion primordial, no
solo la de “respetar” y “proteger”, sino la de “asegurar” y “promover”, lo que les otorga
un significado prestacional de “obligaciones positivas y negativas” por parte del Estado,
como lo describen Abramovich y Courtis.*

Analizando que todos los derechos tienen costo y se constituyen en obligaciones
del Estado, ya sean estas positivas 0 negativas,'® bajo la correlacion de la presion
tributaria que es asumida por los ciudadanos, con situaciones economicas diversas y
necesidades diferentes, la judicializacion de los mismos esta directamente relacionada a
su incumplimiento, cuando por parte de los ciudadanos se espera lo contrario, en
funcion de sus aportes tributarios y considerando su deber de contribucion'’; y
ampliando el término “costo” para Holmes y Sunstein, “todos los derechos son costosos
porque todos presuponen una maquinaria eficaz de supervision, pagada por los
contribuyentes, para monitorear y controlar,”*® lo cual afianza la teoria de que no
deberian existir diferencias sustanciales entre la judicializacion de los derechos civiles y
politicos, y, los sociales y culturales, debido a que va mas alla de lo presupuestario, pues

deben ser otorgados como bienes sociales a través de politicas y servicios publicos.

los articulos 3, 7 (inciso i) del apartado a)), 8, 10 (parr. 3), 13 (apartado a) del parrafo 2 y parrafos 3y 4) y
15 (parr. 3), que cabria considerar de aplicacion inmediata por parte de los 6rganos judiciales y de otra
indole en numerosos sistemas legales nacionales. Pareceria dificilmente sostenible sugerir que las
disposiciones indicadas son intrinsecamente no autoejecutables.”

> Victor Abramovich y Christian Courtis, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos.
En Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria, Editores, La proteccion judicial de los derechos
sociales, (Quito: Serie Justicia y Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. 2009), 7 y 12. https://biblio.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/56090.pdf

1% Ibid., Abramovich y Courtis, se refieren a lo sefialado por Fried van Hoof o Asbjgrn Eide,
“Entiende que es el individuo el sujeto activo de todo desarrollo econémico y social tal como lo establece
el art. 2 de la “Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo”

" Eddy De la Guerra Zufiga, El deber de contribucién al gasto publico. Principios que lo
informan y derechos del contribuyente, (Ciudad de México: Editorial Porrda, Biblioteca Juridica
Americana 2018), 14
“El deber de contribuir esta asociado a un conjunto de preceptos que no son exclusivamente tributarios,
sino financieros, ello debido a que su naturaleza es pecuniaria; mas se configura en calidad de vinculo
juridico impositivo que se debe en razén de un conjunto de principios constitucionales que ordenan el
sistema tributario tales como capacidad contributiva, igualdad, generalidad, no confiscatoriedad, entre
otros; del cumplimiento de las obligaciones especificas de tributar por parte de los obligados, el Estado
tiene ingresos que estan destinados a la satisfaccion de necesidades comunes a través del gasto publico,
cuyas ercigaciones deberan respetar principios como el de equidad y solidaridad.”

Ibid., 67.
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Este caracter prestacional de los derechos, segin José Vicente Troya,™
determina que para “el cumplimiento de esas funciones reclama obligaciones positivas,
caracterizadas por la erogacion de recursos y no la mera abstencion del Estado. Esta
caracterizacion es de suma importancia para el gasto publico. Insisten en que a mayor
diferencia entre los derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales
estriba en que estos ultimos contempla obligaciones de hacer.”

El autor, dentro de su analisis y aludiendo a Abramovich y Courtis, sefiala como
punto central sobre el cual la exigibilidad y la judicializacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, es la obligacion del Estado de actuar, en razon de los
compromisos internacionales, asi como la constitucionalizacion de los derechos, cuando
se trata de econdmicos y sociales su ejercicio depende de politicas y servicios que
involucran al presupuesto del Estado, en su cumplimiento.

Un aspecto que debe ser revisado es la exigibilidad, y dentro de ésta, la judicial

2 .
0 “es un remedio a la falta de

que para Jordi Bonet Pérez y Rosa Ana Alija Fernandez,
respeto a la garantia normativa preexistente”; los autores equiparan los términos
“exigibilidad judicial” a “juridicidad” este ultimo, analizado dentro del Derecho
Internacional y particularmente relacionado con el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales y su Comité.

Ampliando lo referido, José Vicente Troya,*

alude a la exigibilidad en la
Declaracién de Quito,”? y sefiala que “en su articulo 23 estatuye: Los derechos
econdmicos, sociales y culturales son exigibles a traves de diversas vias judicial,
administrativa, politica, legislativa.” Cita a Zornoza Pérez y destaca que lo que se
debate en el fondo es la justiciabilidad de los DESC, y rechaza tajantemente cualquier

interpretacion de la Constitucion (espafiola) que diferencie entre normas juridicas

9 José Vicente Troya Jaramillo, El derecho del gasto publico con especial referencia a los
derechos econdmicos, sociales y politicos en el Ecuador, (tesis doctoral, Universidad de Salamanca,
Quito, 2012), 92, http://hdl.handle.net/10366/121425

% Jordi Bonet Pérez y Rosa Ana Alija Fernandez, Editores, La exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en la sociedad internacional del siglo XXI: una aproximacion juridica
al Derecho Internacional, (Madrid; Barcelona, Buenos Aires, S&o Paulo: Marcial Pons, 2016), 15.

2! Troya Jaramillo, El derecho del gasto ptblico, 54.

%2 |bid., 369, Declaracién de Quito: Acerca de la exigibilidad y realizacién de los derechos
econémicos, sociales y culturales (DESC) en América Latina y el Caribe (24 de julio de 1998).

“II. Principios Generales

14. Los derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes y exigibles, y los
DESC tienen el mismo estatuto legal, importancia y urgencia que los derechos civiles y politicos.

I11. Principios de exigibilidad y realizacion de los DESC.

23. Los derechos econémicos, sociales y culturales son exigibles a través de diversas vias:
judicial, administrativa, politica, legislativa. La postulacion de casos judiciales referidos a estos derechos
adquiere un mayor sentido en el marco de acciones integradas en el campo politico y social, tanto
nacional como internacional.”
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auténticas y normas programaticas, afirmando que todas son juridicas y por tanto, que
“tal criterio debe ser aplicable a los DESC.”

La judicializacion de los DESC, genera opiniones a favor y en contra, podria
decirse que Ecuador esta dando sus primeros pasos, para Abramovich y Courtis, “el
reconocimiento de los derechos sociales como derechos plenos no se alcanzara hasta
superar las barreras que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la
posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de
algunas de las obligaciones que se derivan del derecho.”®

Para analizar la judicializacion, se debe considerar la constitucionalizacién de
los derechos y los mecanismos de reclamo, “de ahi el surgimiento del
constitucionalismo social que enfrenta la exigencia de que los derechos sociales y
econdmicos, descritos en las normas constitucionales, sean realmente accesibles y
disfrutables. Se demanda un Estado de Bienestar que implemente acciones, programas y
estrategias, a fin de lograr que las personas los gocen de manera efectiva.”?*

Con la constitucionalizacion de los derechos sociales vino a la par la existencia
de garantias y entre ellas las jurisdiccionales, para Enrique Alvarez Conde,? en su
tratado de Derecho Constitucional, son las garantias constitucionales propiamente
dichas, las que otorgan una mayor proteccion real y es cominmente admitido que sean
los Tribunales de Justicia los encargados de salvaguardar los derechos de la persona 'y,
especialmente, los Organos judiciales ordinarios, en razon de su cercania a la
ciudadania.

Bajo una premisa mas completa, Eddy de la Guerra ZUfiga, se refiere al Estado
Constitucional de derechos y justicia, y diferencia que justicia no incluye solamente a la
posibilidad de accionar garantias jurisdiccionales, sino que “el modelo estatal

constitucional es de derechos y justicia; constituyéndose cada uno de estos elementos en

caracteristicas intrinsecas e inseparables del nuevo paradigma constitucional

% Abramovich y Courtis. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos. En Christian
Courtis y Ramiro Avila Santamaria, Editores, La proteccion judicial de los derechos sociales Los autores
hacen una alusion a International Human Rights Internship Program, “Una onda en aguas tranquilas”,
Washington, 1997. 10. www.o0as.org/en/sedi/dsi/docs/derechos-sociales.pdf

# Formacién Ciudadana Espafia: Derechos Humanos: Derechos Humanos: Clasificacion de las
tres Generaciones http://formacioncivicayciudadana.webnode.es/derechos-humanos-clasificacion-de-las-
tres-generaciones/

% Enrique Alvarez Conde, Vicente Garrido Mayol, Rosario Tur Ausina, Derecho Constitucional,
(Madrid: Editorial Tecnos, 2011), 484.



http://formacioncivicayciudadana.webnode.es/derechos-humanos-clasificacion-de-las-tres-generaciones/
http://formacioncivicayciudadana.webnode.es/derechos-humanos-clasificacion-de-las-tres-generaciones/
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ecuatoriano [...] lo cual coincide con los criterios de Diaz sobre la necesaria
transformacion del Estado democratico hacia el Estado de justicia.”?

Lo mencionado por la autora, es innovador e interesante, y amerita un analisis
que no es posible efectuarlo desde la judicializacion solamente, es decir trasciende el
tema de este estudio propuesto, pues trata la evolucién del modelo de Estado; sin
embargo, despierta la inquietud de un “juez garante” y todo lo que se derivaria de esta
acepcion, aquel que es “activista”, cuyo contenido sera analizado en el tercer acapite de
este capitulo.

En el Ecuador los derechos son justiciables, sin embargo, cabe preguntarse por
qué la judicializacion de los derechos econémicos sociales y culturales, es un fendmeno
reciente,?’ que inspira ademés toda clase de dudas, mientras que la judicializacion de los
derechos patrimoniales, de libertades o civiles, es vista con naturalidad; esta pregunta la
resuelven Abramovich y Courtis, cuando refiriéndose a Ferrajoli, en el Derecho como
sistema de garantias, sefialan que hay que reconocer que la mayor parte de los derechos
sociales, bajo nuestra tradicion juridica no ha elaborado técnicas de garantia tan eficaces
como las establecidas para los derechos de libertad; y ratifican que esta realidad
depende ante todo de un retraso en las ciencias juridicas y politicas, no han teorizado ni
han disefiado un Estado social de derecho equiparable al viejo Estado liberal;?® lo social
es mas dificil de defender, por tener una gran proporcion de intangibilidad, subjetividad
y poca concrecion.

Pasando a una visién critica, Rodolfo Figueroa® al revisar este fenémeno en

Chile, presenta a la judicializacion de los derechos econémicos y sociales, bajo dos

% Eddy De la Guerra ZGfiiga, “El deber de contribucion al gasto publico. Principios que lo
informan y derechos del contribuyente”, (Ciudad de México: Editorial Porrda, Biblioteca Juridica
Americana 2018), 25-6.

%" Diario La Hora, “El Ministerio de Salud afronta 24 procesos judiciales por medicinas”, Diario
La Hora, marzo 13 de 2018, Accedido 10 de enero de 2019, https://lahora.com.ec/noticia/1102141881/el-
ministerio-de-salud-afronta-24-juicios-por-medicinas-

Segun Alfredo Zeas, (funcionario del Ministerio de Salud Publica del Ecuador) asesor juridico de esta
Cartera, como este hay otros 24 procesos judiciales que afronta esta institucion. Solo en el Ultimo afio,
apunto, se desembolsaron 20 millones de dolares para atender requerimientos de este tipo.

% Eddy De la Guerra ZUfiiga, EI deber de contribucién al gasto publico, 26.

# Rodolfo Figueroa, Revista Chilena de Derecho, vol. 36 N° 3, pp. 587 — 620 [2009] Derecho
Constitucional, Acedida el 07 de mayo de 2017.
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372009000300006
“Empero, esta réplica no pone fin a la objecién porque lo que parece importante para los objetores no es
una categoria particular de derechos —los DESC—, sino que los jueces se involucren en aspectos que son
demasiado vagos o indeterminados, o que generen impacto en el presupuesto fiscal, algo que obviamente
estd asociado a los DESC; en este sentido, el punto central del problema estaria dado por el tipo de
obligaciones involucradas en estos casos, mas que por el tipo de derechos. Y, por ello, ese problema se
plantearia si todos los derechos quedaran dentro de la esfera de la revision judicial. En consecuencia, la
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https://lahora.com.ec/noticia/1102141881/el-ministerio-de-salud-afronta-24-juicios-por-medicinas-
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perspectivas, la de aceptacion y la detractora, ambas posturas tienen defensores, y el
autor analiza objeciones como la “incapacidad de las cortes” o su “ilegitimidad” para
tratar temas relacionados con los DESC, entre otras; sin embargo concluye que las
objeciones de incapacidad e ilegitimidad, deben ser un llamado a la cautela, a la
autorrestriccion, a la flexibilidad, pero no a la inmovilidad ni a la abdicacion de parte de
los jueces respecto de su rol como tales; estas réplicas justifican el papel de las cortes
controlando la politica publica, la administracion y el derecho legislado en relacion con
el derecho a la proteccion de la salud.

Para Ramiro Avila Santamaria,*® el reto de la existencia de la judicializacién se
ha encomendado a todos los jueces, como garantes de los derechos, y sefiala
expresamente que “la jueza o juez debe enfrentarse a los casos que tienen que ver con el
bienestar de la gente y con una de las mayores innovaciones del derecho constitucional
ecuatoriano.”®

La judicializacién de los derechos es garantia irrefutable, el simple hecho de que
cualquier ciudadano o un colectivo, pueda accionar el respeto a los derechos
reconocidos en la Constitucion y en Instrumentos de derechos humanos, ante jueces con
autoridad para obligar su cumplimiento, constituye un ejercicio pleno de control del
Estado, naturaleza misma del texto constitucional, se aplicaria lo dicho por Holmes y
Sunstein, que “los derechos en sentido legal tienen dientes.”?

Troya Jaramillo® al estudiar el derecho al gasto pablico en relacién con los
derechos econdmicos, sociales y culturales, bajo el criterio de la constitucién econémica
y dentro del Estado constitucional de derechos y justicia, enuncia la importancia de los
jueces constitucionales y dice: “el juez constitucional podria en su momento ponderar
entre la importancia del interés colectivo de todos los ciudadanos tutelados por el

Estado, o entre el interés de los particulares beneficiarios del gasto publico. Llegado el

objecion en contra de la revision judicial podria ser actualizada en el sentido de dirigirse en contra de
ciertos tipos de obligaciones, mas en que contra de cierto tipo de derechos.”

% Ramiro Avila Santamarfa, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos. En Christian
Courtis y Ramiro Avila Santamaria, Editores, La proteccion judicial de los derechos sociales (Quito:
Serie Justicia y Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. 2009). https://biblio.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/56090.pdf
“Los retos en la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriano: Cuando la
Constitucion afirma que todos los derechos son justiciables, y establece una accion de proteccion que esta
disefiada para reivindicar cualquiera de los derechos reconocidos, esta ordenando que la Funcion Judicial
ya no se dedique exclusivamente a proteger la propiedad.
Las juezas y jueces son garantes jurisdiccionales de todos los derechos. Esto no es facil de asumir y el
reto es enorme.”

%! Ibid., 550.

¥ Holmes y Sunstein, El costo de los derechos, 35.

% Troya Jaramillo, El derecho del gasto ptblico, 89-90.
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caso el juez constitucional puede llegar a convertirse en el instrumento que garantice los
derechos de los cuales se encuentran asistidos los beneficiarios del gasto publico, sobre
todo de aquel mencionado como prioritario o social.”

El autor antes referido, da importancia a la actuacion del juez frente a los
beneficiarios del gasto publico, indicando explicitamente que tiene la potestad de
ponderar el interés colectivo y el individual, vinculando también entre las fuentes de
financiamiento a las contribuciones de los ciudadanos; y aludiendo a Corti respecto a la
Declaracion de Quito, segun la cual, todos los derechos son judicialmente exigibles,
concluye “que donde hay un derecho hay un remedio jurisdiccional.”34

Més alla de las posturas que defienden o detractan la judicializacién de los
derechos, se trata de un tema amplio y complejo, a su vez de actualidad, vigente e
importante, y aungue de ninguna manera se pretende agotarlo, el enunciar algunos de
sus matices, puede encausar el analisis de la judicializacion del acceso a medicamentos,
como parte del derecho a la salud integral, acogiendo la opinion de Rodolfo Figueroa
antes enunciada, sin abdicar en su ejercicio, pero con total razonabilidad; para que la
judicializacion, conforme lo enuncian Abramovich y Courtis:* “la posibilidad de que,
en expresion de Guastini, los derechos sociales dejen de ser derechos de papel”;
precisamente porque para su ejercicio se requiere de recursos publicos entregados por
los ciudadanos a través de tributos, pero considerando también que ningin derecho es
absoluto; lo que denota segun Troya Jaramillo, que el juez tiene el rol de ponderar entre
los derechos colectivos y los individuales, al igual que la primacia de los derechos como
minimos sobre los temas presupuestarios, siendo parte del derecho al gasto pablico.*
Este analisis pretende enmarcarse adoptando la postura de validez de la judicializacion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, por lo que, en el siguiente acapite, se
tratard los parametros de la judicializacién del derecho a la salud y el acceso a

medicamentos como uno de sus componentes.

* Troya Jaramillo, El derecho del gasto publico, 95.*

* Horario Corti, La “naturaleza” de la ley de presupuesto hacia un nuevo paradigma juridico-
financiero, en Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios en homenaje a Andrea
Amatucci, Volumen Il *, Temis S. A.- Jovene Editore, Bogota-Napoli, p. 284.

% Abramovich, Victor y Courtis Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles
(Madrid: Editorial Trotta, 2002), 254.

% Troya Jaramillo, El derecho del gasto publico, 227.

“La justiciabilidad de los derechos fundamentales, singularmente de los sociales econémicos y culturales
frente a las carencias presupuestarias y al gasto publico, se encuentra en construccion. Pareceria que la
posicion intermedia es la mas aconsejable. En ella se da primacia a los derechos respecto de lo que se
tiene como minimos, expresion que siempre tendra un caracter relativo. Habria que tener presente que la
mayor parte de los pronunciamientos se refieren al ambito constitucional y mas bien contestan a si es
exigible que el correspondiente gasto deba aparecer en el presupuesto.”
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2. La judicializacion del acceso a medicamentos para enfermedades catastréficas y

de alta complejidad

En primer lugar, se debe intentar definir desde la doctrina y de manera muy
sucinta, el derecho a la salud y el acceso a medicamentos, para desentrafiar este
contenido minimo que lo vuelve susceptible de ser judicializado; al decir de Avila
Santamaria, que esta en constante construccion, por cuanto las teorias criticas a la
judicializacion se sustentan en la falta de contenido del derecho, lo cual justifica
puntualizarlo.

Cabe tomar en cuenta lo que Carbonell,*” en el Diccionario de Derecho
Constitucional, refiere sobre el “nucleo esencial” como “garantia” y “reforzamiento del
principio general de constitucionalidad”, obligando al legislador y a otros poderes
publicos a respetar el contenido de todos los preceptos constitucionales; es mas cercana
la definicion de lo irreductible e irrenunciable, de aquello que diferencia a un derecho
de otro, y de lo que debe ser respetado como un minimo; que para el derecho a la salud
conforme el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,® es el
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, faltando fijar cbmo entra en
este concepto tan amplio, el acceso a medicamentos.

Carbonell, mencionando a Pietro Sanchis® indica que a pesar de ser una
garantia, “todo ello nos conduce a un callejon sin salida: no es posible determinar en
abstracto el contenido esencial de cada derecho, pero, a su vez, cuando nos trasladamos
al enjuiciamiento concreto tan solo queda hablar de justificacion o ponderacion y la
clausula en cuestion muestra una absoluta falta de fecundidad argumentativa; pues asi

como es posible argumentar acerca de la justificacion o adecuacion de una medida

37 Miguel Carbonell, Coordinador “Diccionario de Derecho Constitucional, Tomo 1 A-F”,
(Ciudad de Meéxico: Tercera Edicion, Editorial Porrda, Universidad Auténoma de México, 2009), 235.
Luis Pietro Sanchis: Contenido esencial de los derechos fundamentales
“l. Se reconoce con el nombre de garantia o clausula del contenido esencial de los derechos
fundamentales (Wesengehaltsgarantie) a la prevision contenida en el a. 19.2 de la Constitucién alemana,
luego incorporada con algunas matizaciones al a.53.1 de la espafiola, en cuya virtud la actividad
legislativa en materia de derechos ha de respetar en todo caso su contenido esencial. Inicialmente, puede
considerarse como un reforzamiento del principio general de constitucionalidad, esto es: en un modelo de
Constitucion normativa, el legislador y en general el resto de poderes publicos viene obligados a respetar
el contenido de todos los preceptos constitucionales, pero parece que, en materia tan relevante como los
derechos y libertades, se ha querido subrayar o reforzar este principio recordando que en toda
circunstancia la legitimidad de la ley requiere que quede a salvo el “contenido esencial” de los derechos
fundamentales.”

¥ ONU Asamblea General Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

% Ibid., 238.
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limitadora, la distincién entre lo esencial y lo accidental tan solo puede apelar a una mas
0 menos artificiosa estipulacién subjetiva. De modo que la garantia del contenido
esencial se convierte en un argumento en blanco.”

Para intentar superar “el argumento en blanco”, y los criterios de quienes
sostienen que la judicializacion no es posible frente a la falta de contenido de los
derechos, se pretende desarrollar una acepcion del derecho a la salud, y para ello, se
pone a consideracion lo planteado por Marcia Mufioz De Alba Medrano, en el
Diccionario de Derecho Constitucional que tiene como Coordinador a Carbonell*® que
va mas alla del derecho a la salud y lo enuncia como el “derecho a la proteccion de la
salud. 1. Desde 1946, con la creacion de la Organizacion Mundial de la Salud, la
comunidad internacional reconoci6 y defini6 el derecho a la salud como: el estado de
completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades; es un derecho fundamental y el logro del grado mas alto posible de la
misma es un objetivo social”.

Al tratarse de un “objetivo social”, la mencionada autora amplia la definicion
desde el punto de vista juridico, la consagracion del derecho a la proteccion de la salud
se estipula como una declaracion en donde concurren garantias individuales y sociales,
que requiere de la participacion del individuo, la sociedad y el Estado. Segun opinién de
Rodolfo Lara, a quien enuncia la autora, la proteccion de la salud vista como asistencia,

solamente sera factible en la medida del aseguramiento de otros derechos asistenciales

40 Miguel Carbonell, Coordinador “Diccionario de Derecho Constitucional, 358-362.

“Il. El derecho a la salud se considera un derecho humano fundamental basico. Es evidente que es
imposible garantizar a todos una salud perfecta; por lo tanto, es preferible hablar del derecho a la atencién
a la salud. Por su parte, la atencidn a la salud comprende una gran variedad de servicios, que van desde la
proteccion ambiental, la prevencion y promocion de la salud, hasta el tratamiento y rehabilitacion de la
vida del hombre en sociedad. Por lo tanto, la proteccion de la salud no se limita a la aplicacion de
tratamientos y a la promocién de la salud exclusivamente; involucra a todas las actividades relacionadas
con la salud en el campo de saneamiento, ingenieria ambiental, vivienda, urbanizacion, agricultura,
educacién y bienestar social, factores todos ellos que determinan la salud directamente, y que se han
considerado como una responsabilidad de la sociedad. Por su origen, el derecho de proteccidon de la salud
esta vinculado al derecho asistencial y al de la seguridad social.

I11. La conformacion del derecho de atencidn a la salud a nivel internacional ha tomado diversos
contenidos. Los textos que lo han incorporado son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
que en su a. 25 sefiala: ‘toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene, asimismo, derecho a los seguros de enfermedad,
invalidez...”; el Convenio Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que establece en
el a. 12: “los estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”; la Convencion Americana de Derechos Humanos, cuyo a. 11
determina; toda persona tiene derecho a que su salud se 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”; la Carta de los Derechos Humanos de los Pueblos
Africanos, que determina en su a. 16 que “toda persona tendra derecho a disfrutar del mas alto nivel de
salud fisica y mental que sea posible”
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basicos asociados a ella, como el derecho a la vivienda, a la alimentaciéon y a la
educacion.!

Otra vez se pierde la perspectiva del nucleo esencial, por la vaguedad, pues la
salud depende de la efectivizacion de otros derechos, conexos o interrelacionados, ya
que no es posible entender a la salud, sin agua o alimentacion adecuadas, sin vivienda,
sin educacion, sin acceso a servicios basicos, o de atencién médica y por supuesto sin
farmacos; los minimos del nucleo esencial se transforman en una variada cantidad de
prestaciones estatales.

Jaime Breilh Paz y Mifio, respecto al derecho a la salud, lo describe:

La salud de los seres humanos, su proteccion, recuperacion y avance, no es
basicamente un problema de personas enfermas a las que hay que atender. Si se
asume la plena envergadura y responsabilidad de la salud como un campo de
accion colectiva, es ante todo un problema de conocer bien como es que se
produce y desarrolla una vida saludable y los procesos que la soportan o afectan.
[...] el derecho a la salud abarca mas que el derecho a los bienes que factibilizan
una atencion curativa adecuada, sino que la vigencia del derecho a una vida
saludable se vincula a la vigencia de otros derechos del buen vivir. *2

De forma innovadora Breilh trata la “epidemiologia critica™*® desde el buen
vivir, como convergencia de las disciplinas cientificas para estudiar la salud como
objeto de praxis y del derecho, esta provoca que desde la salud colectiva (nombre de la
nueva salud puablica), como lo denomina el autor, no sélo se conoce el estado de salud
de una poblacion, sino los procesos que lo determinan, y por tanto, deducir las
obligaciones que deben consolidarse para dar vigencia al derecho a un vivir saludable.
Otro aspecto que relieva Breilh es que “adicionalmente, la epidemiologia critica otorga

.. . .. . ., 44
decisiva importancia interpretativa a la construccion intercultural de la salud.”

4 Miguel Carbonell, Coordinador “Diccionario de Derecho Constitucional, 360. Se refiere a
Marcia Mufioz De Ala Medrando.

%2 Jaime Breilh Paz y Mifio, “Hacia una construccion emancipadora del derecho a la salud.” En:
¢Estado constitucional de derechos?: informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar. Sede Ecuador. Programa Andino de Derechos Humanos, PADH;
Abya Yala), 264.

** Ibid., 266.

*“Ibid., 270-1.

“Considera fundamental la conjuncion de sujetos y culturas en las construcciones sobre la salud. Y por
€s0, sus interpretaciones se hermanan con las provenientes de la sabiduria indigena, forjada en el marco
de una l6gica de vivir comunitario, y de una cosmovisién que coloca la vida y la subsistencia de la
comuna en el centro, otorgando preeminencia a la nocidn del vivir en comunidad (kawsay), y uniéndola a
la nocién de lo bueno, protector, bello, agradable o placentero (sumak): la importante coincidencia entre
el sentido autarquico y protector del Sumak Kawsay indigena, empata adecuadamente con el sentido
emancipador y preventivo del modo de vida de la epidemiologia critica. Las dos visiones comparten la
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Esta vision de la salud, a mas de novedosa es integral, incorpora el bienestar
individual, pero dentro de un contexto armonioso con la comunidad y su entorno, lo que
implica respeto al medio ambiente y colaboracion para alcanzar el bien comun, trastoca
la perspectiva individualista muy comun en nuestros dias, sin responsabilidad hacia uno
mismo Yy peor hacia la sociedad o el ambiente; se resalta que esta vision proviene de la
sabiduria indigena, un aporte de la interculturalidad, que debe ser reflexionado y
aprovechado.

Anibal Cornejo* esgrime que el derecho a la salud ha sufrido una evolucién
conceptual, antes de la segunda guerra mundial, visto como la ausencia de enfermedad
por efectos de acciones de curacidn y recuperacion; y posterior a ella, la salud es el
“estado de perfeccion fisica, psiquica y social de una persona”, consecuencia de
acciones puntales como proteccion y promocion, a cargo del Estado; lo que soporta de
forma adicional que el derecho contempla no solo al “disfrute” sino también a la
“proteccion de salud”; siendo ésta una obligacion basica del Estado.

Avila Santamaria,*® introduce nuevos elementos de analisis, “la salud integral e
intercultural demanda un modelo de sociedad y de organizacion horizontal y solidaria.
La finalidad en otro modelo es la vida plena y armonica. EI mercado, la medicina, los
médicos y su saber son medios para realizar la vida en plenitud. El actor fundamental es
el individuo que es miembro de una comunidad o colectividad, y no las farmacéuticas o

los médicos profesionales.”

necesaria prioridad del bien comin, de la vida colectiva y de la relacién armoniosa con la naturaleza,
sobre la logica e intereses privados que los coartan y deterioran.”

** Anibal Cornejo Manriquez, Derecho Constitucional en preguntas y respuestas M.R. (Santiago
de Chile: Editorial Metropolitana, 2008), 224-5. “23.- Respecto del derecho a la proteccion de la
salud. Pregunta No. 396.- Conceptos de salud y aspectos que comprende Respuesta: Este derecho
estd contemplado en el articulo 19, N°9  Hasta la Segunda Guerra Mundial, la salud habia sido
definida como el estado de una persona que carece de enfermedades, destacAndose acciones de salud
como las siguientes: de recuperacion de salud (accién de la medicina curativa), y de rehabilitacion del
individuo fisica o mentalmente.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, cambié el concepto de salud y hoy se define
como; aquel “estado de perfeccion fisica, psiquica y social de una persona”, con lo cual se quiere
evidenciar que la salud de un individuo, aparte de las enfermedades comunes, puede estar afectada por la
presion de circunstancias adversas propias del medio social.

Por ello este nuevo concepto de salud engloba acciones destinadas a combatir lo anterior, como
las siguientes: 1.- De proteccion de salud: buscan impedir que una persona pierda la salud que ya tiene, a
través de vacunas, control de alimentos y remedios, etc. 2.- De promocion de salud: buscan afianzar,
fortalecer, mejorar los niveles de salud que ya se tienen, por medio de urbanizaciones, la construccion de
aeropuertos, gimnasios, labores de descontaminacién, mejoramiento de las condiciones de trabajo, etc.”

“® Ramiro Avila Santamaria, El derecho a la salud en el contexto del buen vivir La Constitucion
ecuatoriana del 2008 y el derecho a la salud, UASB Digital Repositorio Institucional del Organismo
Académico de la Comunidad Andina CAN. 13. http://hdl.handle.net/10644/2985.
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Para Breilh Paz y Mino, existen “coartadas de baja exigibilidad y obstaculos

para la justiciabilidad en salud” de entre ellas se destaca:

No solo la construccion del derecho a la salud restringida y débil, sino que son
igualmente  fragiles los recursos de justiciabilidad y exigibilidad,
fundamentalmente, porque a decir del autor, se sigue hoy aplicando la
justificacion de falta de recursos y fondos publicos, ante los cuales el Poder
Judicial se ve impedido de actuar. Y asi, en el caso por ejemplo de infinidad de
demandas por dafio humano o ambiental, la construccion de pruebas del impacto
en la salud humana o ecosistemas, la debilidad o ausencia de equipos técnicos
para la investigacién y monitoreo del impacto de radiaciones, contaminaciones,
exposiciones malsanas en el trabajo, etcétera, desmoronan la exigibilidad y van
derivando hacia una sistematica impunidad.

En esas circunstancias, la salud de miles de ecuatorianos va a depender
de cémo resolvamos, por ejemplo, el choque de intereses y derechos entre
quienes empujan la expansion de la mineria de escala, frente a la urgencia de
detener la contaminacion por mercurio, cianuro y otros metales de alta
peligrosidad y de proteger la vida y la salud de los mineros, de las colectividades
vecinas y aun de los cultivos de alimentos de las porciones bajas de cuencas
irrigadas por rios contaminados. '

Breilh Paz y Mifo nos plantea una vision desde “el reto ético y juridico de como
proceder ante una economia de despilfarro y desecho planificado que nos impele a un
consumismo generacionalmente irresponsable, y a la acumulacion masiva de elementos
no biodegradables que proyectan un futuro siniestro, donde jaméas sera viable el buen
vivir que terminara convertido en una pieza retorica que engrose la arqueologia de las
buenas intenciones.”*

El derecho a la salud, se convierte bajo esta configuracion en una vision
apocaliptica en la que su judicializacién no ha topado ni sus primeras capas ni sus
puntos mas elementales, “el tema de fondo que subyace es el debate ético con
repercusiones juridicas sobre el modelo de desarrollo, sobre el propio modelo

4 i todo es

civilizatorio y la necesidad de cambiar las bases mismas del modo de vivir
salud, protegerla para nuestra sociedad, es una imperiosa necesidad que se vincula al
ejercicio natural de otros derechos, con énfasis en vida digna y ambiente saludable, en
bienestar coman, vida en comunidad y respeto a la naturaleza, mas alla de intereses
econdmicos mezquinos de medicamentos y tecnologias, es de supervivencia y

continuidad.

#" Jaime Breilh, Hacia una construccién emancipadora del derecho a la salud, 272-3.
48 (a1

Ibid., 274.
“ Ibid., 275.
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Con lo referido, alcanzar una definicion concreta continda estando en
“construccion”; sin embargo, con la finalidad de puntualizar el acceso a medicamentos e
intentar dilucidar su contenido, desde la perspectiva del Servicio Profesional en
Derechos Humanos,*® al referirse a la desagregacion del derecho, sehala que ‘“un
derecho humano esta constituido por multiples subderechos en su interior” y propone
como ejemplo, que al interior del derecho a la salud, se encuentran entre otros derechos,
el acceso a servicios de salud y a medicamentos. Se debe entender que a mas de la
interconexion entre derechos, un derecho puede contener varios “subderechos”, lo cual
de ninguna manera debe ser observado como peyorativo o que los minimice, sino como
una clasificacion que permite acercarse al nucleo esencial, de forma mas directa.

En este mismo sentido, al profundizar la ubicacion del derecho a la salud y sus
obligaciones especificas, el Servicio Profesional de Derechos Humanos®' sefiala, “la
creacion de una teoria de las obligaciones [...] para poder trabajar en torno al analisis de
violaciones de derechos humanos [...] el contenido especifico de cada una de estas
obligaciones, variara dependiendo del derecho al que sea aplicado; asi unas seran las
obligaciones en torno al respeto, proteccién, garantia y medidas que deben tomar y que
cumplan con los criterios de disponibilidad, accesibilidad, calidad, adaptabilidad y
aceptabilidad, en materia del derecho a la salud.”

Para el “subderecho de acceso a medicamentos”, se aplicaria directamente la
“disponibilidad”, la “accesibilidad” y el “cumplimiento”, bajo estos parametros se debe
verificar las obligaciones del Estado y la posibilidad de su judicializacién; de esta forma
los instrumentos internacionales, la legislacion interna y la jurisprudencia lo dotan de
contenido, a pesar de que las acciones constitucionales se presentan por conexion,
indicando la vulneracion del derecho a la vida, a la vida digna, el derecho de peticion, el
derecho a intentar y otros a eleccion del accionante.

Para Carolina Silva Portero,® dentro de los “derechos prestacion” en alusion a
Abramovich y Courtis, es justamente esta prestacion estatal para garantizar los DESC,
la que representa su contenido esencial, que se activa cada vez que el derecho es

ejercitado; las prestaciones del Estado, son medidas que la autora las denomina como

% Servicio Profesional en Derechos Humanos, Curso: Fundamentos Teéricos de los derechos
humanos, México: Ibid., 33-5. “Asi es posible considerar que los derechos humanos son un proceso en
constante e interminable construccion.”

*! Ibid., 54 - 5.

%2 Carolina Silva Portero, en Ramiro Avila Santamaria, Coordinador. Los derechos sociales, del
acceso a la informacion a la justiciabilidad. (Quito: Centro de Derechos Humanos Facultad de
Jurisprudencia, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 2007), 44.
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“obligaciones positivas”, y politicas publicas reguladas juridicamente para su
efectividad.

En ese mismo sentido la autora desarrolla las obligaciones de los Estados, no
relacionadas con una determinada categoria de derechos, sino que mas bien, las
obligaciones son comunes a todos los derechos humanos y sostiene que
doctrinariamente existen cuatro niveles de obligaciones estatales correlativas a los
derechos humanos, tanto civiles como sociales, que son: respetar, proteger, garantizar y
promover; y que la obligacion de garantizar es de naturaleza positiva porque requiere
que los Estados adopten medidas para satisfacer los mencionados derechos; y se refiere
también a que la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales esta
identificada tanto con la obligacion de respetar como con la obligacion de garantizar;
enfatiza en esta ultima, en virtud de que la prestacion estatal representa una de las
formas mas importantes para asegurar estos derechos. En el mismo contexto, la
prestacion estatal constituye también una obligacién de hacer y por tanto una obligacién
positiva para el Estado. “Concretamente, en el ambito de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, el Estado estd obligado a hacer o a brindar prestaciones positivas:
proveer servicios de salud, asegurar los sistemas de educacién, disefiar programas de
vivienda, entre otras medidas.”

Otras obligaciones respecto a los DESC que menciona la autora son la
progresividad, y los niveles esenciales de los derechos,> conforme lo ha determinado el
Comite de los DESC,

De esta forma, los derechos sociales fundamentalmente se garantizan a través de
obligaciones positivas de satisfaccion o de hacer, se ratifica que su incumplimiento es
susceptible de ser judicializado; asi lo describe Carolina Silva Portero cuando se refiere
a que los derechos econdmicos, sociales y culturales entrafian obligaciones que pese a
tener una naturaleza positiva, poseen aspectos concretos susceptibles de verificacion por
los organos jurisdiccionales. Cabe anotar que la exigibilidad de los derechos sociales
estd subordinada a la definicion previa de la conducta debida por el Estado; por ejemplo
para exigir el logro progresivo de un derecho fundamental como es el derecho a la

salud, se debe conocer el estado actual o anterior del goce de dicho derecho.>

*% Carolina Silva Portero, Los derechos sociales, 48-9. Se debe indicar que la autora hace una
relacion entre el derecho al acceso a la informacién publica y el derecho a la educacion, pero que sus
afirmaciones generarles sobre los derechos sociales, son aplicables al derecho a la salud.

54 (1.7

Ibid., 50-1.

% |bid., 59-60.
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Para Breilh Paz y Mifio, “el desglose de los dominios de accion permite orientar
el proceso de identificacion y perfeccionamiento de las obligaciones del derecho de la
salud, las cuales tendrian que moverse entre la promocion, proteccion y seguridad de
las actividades y bienes saludables, la obligacion de proteccion o defensa frente a los
patrones malsanos del vivir y los procesos y exposiciones dafiinas,”*® desde la 6ptica de
la epidemiologia critica.’

La judicializacion del acceso a medicamentos es un fendmeno nuevo en el
Ecuador, se ha judicializado 24 casos de acceso a medicamentos para enfermedades
catastroficas, accionados en contra del Ministerio de Salud Publica, por un monto de
280 millones de délares,® a decir del Ministerio de Salud Publica.

Por lo anotado, debe indicarse que este trabajo de investigacion, se adhiere a la
postura a favor de la judicializacion del derecho al acceso a medicamentos,
considerando lo analizado en relacion a que es factible judicializar las obligaciones
positivas no atendidas o insatisfechas por parte del Estado, que constituyen su contenido
esencial y que al no ser resueltas vulneran el derecho; sin embargo, desde un activismo
judicial que no caiga en excesos sino que sea efectiva herramienta de ejercicio y
aplicacion del derecho, se revisara el acceso a farmacos, exclusivamente para tratar
enfermedades catastroficas y de alta complejidad (raras o huérfanas), no se profundizara
en lo relativo a medicamentos esenciales, que requiere de un andlisis diferente, ni se

adentrara en temas presupuestarios ni fiscales.

*® Jaime Breilh, Hacia una construccién emancipadora del derecho a la salud, 279.

> Jaime Breilh, “La determinacion social de la salud como herramienta de transformacion hacia
una nueva salud publica (salud colectiva)”, Revista Facultad Nacional de Salud Publica, (Universidad de
Bogota), 31. Supl. 1, (2013) S 13-27. Repositorio de la Universidad Andina Simdn Bolivar. 23
repositorio.uasb.edu.ec/.../1/CON-067-Breilh%2C%20J-La%20determinacion.pdf
“El paradigma de la epidemiologia critica trabaja, en la construccion popular-académica de una sociedad
centrada en la vida, la equidad y la plena bioseguridad (socio-biocéntrica), mediante una investigacion
intercultural, interdisciplinaria y basada en la comunidad, que busca alimentar un proceso de reforma
critica, cuyo eje estratégico es el apoyo desde la ciencia epidemiolégica a la defensa de los derechos. Una
investigacion y monitoreo enfocados en los procesos criticos de la salud, y proyectados hacia el horizonte
de una nueva civilizacion que pueda ser saludable y biosegura, produciendo conocimientos criticos,
instrumentos técnicos y herramientas para la rendicion de cuentas y control social sobre los grandes
dominios de la determinacion social general que se expresan en las 4 “S” de la vida (civilizacion
sustentable, soberana, solidaria, saludable/biosegura).”

%% Redaccién Médica, “En Ecuador el costo de medicamentos judicializados asciende a 280
millones de dolares”, Redaccion Médica, 13 de octubre de 2017, Accedido 10 de enero de 2019,
https://www.redaccionmedica.ec/secciones/salud-publica/alertan-sobre-el-impacto-econ-mico-de-la-
judicializaci-n-de-la-salud-91101



https://www.redaccionmedica.ec/secciones/salud-publica/alertan-sobre-el-impacto-econ-mico-de-la-judicializaci-n-de-la-salud-91101
https://www.redaccionmedica.ec/secciones/salud-publica/alertan-sobre-el-impacto-econ-mico-de-la-judicializaci-n-de-la-salud-91101
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3. La judicializacion desde el activismo judicial y la sobreinterpretacion

constitucional

Una vez que se ha definido la judicializacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y en particular los parametros de la judicializacion del acceso a
medicamentos para tratar enfermedades catastroficas y de alta complejidad; cabe
conceptualizar el “activismo judicial” como respuesta al reclamo de farmacos ante
jueces y tribunales constitucionales, pues partiendo de este concepto se instrumentara el
analisis de las sentencias escogidas en el tercer capitulo.

Para entender el activismo judicial, se debe empezar con el fenémeno de la
constitucionalizacion, desde una vision de neoconstitucionalismo, tal como lo suscribe
Alfonso Santiago®® que alude a su vez a Ricardo Guastini, y sus siete condiciones,® de
las que se debe destacar la rigidez, supremacia y centralidad que adopta la Constitucion
y la importancia de la actuacion de los jueces, como garantes de los derechos
constitucionalizados, interpretando su aplicacion en los casos sometidos a su
conocimiento y no pocas veces dotando de contenido a aquellos, bajo el entendimiento
de que son preceptivos y no programaticos.

Complementando la idea, para Zagrebelsky® “la ley de la buena vida de las

Constituciones es el desarrollo en la continuidad. El instrumento normal es la

% Alfonso Santiago, Neoconstitucionalismo, Sesién privada del Instituto de Politica
Constitucional del 3 de abril de 2008, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas - Argentina.
Accedido 3 de marzo de 2018. https://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf .

% |bid., 6. * Santiago alude a Guastini en su nota 5

* Riccardo Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento: el caso italiano”, en Estudios
de teoria constitucional, 11J-UNAM, Fontamara, Ciudad de México, 2001. “El jurista italiano Guastini
(nota 5) sefiala siete condiciones que permiten hablar de la constitucionalizacion de un determinado
sistema juridico:

1) Incorporacion de una constitucion rigida, que incluye los derechos fundamentales;

2) La garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional;

3) La fuerza vinculante de la Constitucion, que no es un conjunto de normas ‘programaticas’ sino
‘preceptivas’;

4) La ‘sobreinterpretacion’ de la Constitucion, ya que se la interpreta extensivamente y se deducen de ella
sus principios implicitos;

5) La aplicacidn directa de las normas constitucionales, que también se aplican a las relaciones entre
particulares;

6) La interpretacion conforme a la constitucion de las leyes y normas inferiores;

7) Influencia de la Constitucion en el debate politico.

Complementariamente, cabe destacar la centralidad que los derechos fundamentales o derechos
humanos comienzan a tener en la vida juridica y politica. Pasan a ser considerados como valores que
impregnan todo el ordenamiento politico-juridico del Estado y extienden, también, su influjo a las
relaciones privadas.”

8! Gustavo Zagrebelsky, Jueces Constitucionales, Boletin Mexicano de Derecho Comparado No.
117 UNAM, Discurso pronunciado frente al presidente de la repudblica el 22 de abril de 2006 en Roma,
Italia, con motivo de la celebracién del 50°. aniversario de la Corte Constitucional italiana. Traduccion de
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jurisprudencia; la reforma es un instrumento excepcional.” Para el autor y su “derecho
ductil”, son los jueces quienes completan los derechos, siempre con progresividad, es
decir en constante construccion y crecimiento, sin posibilidad de quedarse estatico,
adaptandose y autorregulandose, lo que avala las definiciones “en construccion.”

Haciendo una relacion histérica, para Peyrano® la locucion “activismo judicial”
fue, posiblemente, usada por vez primera por la Suprema Corte de Justicia de los
EE.UU., méaximo 6rgano jurisdiccional estadounidense que se autoproclamo “activista”.

Para Avila Santamaria:*® “La Corte Warren, que ha sido reconocida como
aquella que inici6 ‘un unico y revolucionario capitulo en la historia constitucional
americana [...] y que transformd la doctrina americana constitucional y, ademas, afect6
profundamente a la sociedad americana’, tuvo dieciséis afios de influencia, entre 1953 y
1969, y toma este nombre por su presidente, Earl Warren. Para nosotros esta Corte
representa el ejemplo de lo que podria ser una corte activista, en el sentido de impulsar
la exigibilidad de derechos sociales.”

Ampliando la definicion, para Garcia y Verdugo:®*

La expresion “activismo judicial” aparece por primera vez en los EE.UU., y ha formado
parte importante de la discusion politica-juridica norteamericana, sin perjuicio de que la
terminologia haya sido utilizada de manera general en muchas otras tradiciones
juridicas. Los profesores norteamericanos Cross y Lindquist, quienes sefialan que el
ataque contra el activismo judicial en Estados Unidos (en particular contra algunos
ministros de la Corte Suprema) cobr6 fuerza durante la era de la denominada “Corte
Warren”, la que destacé “por sus numerosas y controversiales sentencias.” Como
sintetizan los autores, un juez activista era aquel que creia que la Corte Suprema podia
jugar un rol positivo promoviendo reformas sociales de tipo progresista.®®

Miguel Carbonell. Accedido 30 diciembre de 2018. https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3901/4911

%2 Jorge W. Peyrano, Sobre el Activismo Judicial, Activismo y Garantismo Procesal, Volumen
XLVII (Cérdoba: Ediciones Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. 2009 ISBN
978-987-1123-52-0, 6.

% Ramiro Avila Santamaria, Los Derechos y sus garantias, ensayos criticos, (Quito:
Pensamiento Juridico Contempordneo No. 1 Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de
transicion, 2012) ISBN: 978-9978-92-996-4., 158.*

*En la nota al pie de la referencia se destaca la nimero 18 (Horwitz, Morton J. The Warren
Court and the pursuit of justice. Hill and Wang, 1999, p. 3.

% José Francisco Garcia y Sergio Verdugo, “Activismo Judicial. Un marco para la discusion”,
Tomo 153 / Noviembre 2013. Revista Juridica del Per(. https://works.bepress.com/sergio_verdugo/46/*

*En el parrafo destacado, los autores aluden citas de Cross, Frank y Lindquist, Stefanie. “The
Scientific Study of judicial activism”. En: University of Texas Law, Law and Econ. Research Paper. N°
93, 2012. Disponible en: <http://ssrn.com/abstract=939768>, descargado el 14 de noviembre de 2013.
Ibidem, p. 2.” Otros autores han sostenido (desde hace muchos afios) que la eficacia real del activismo es
dependiente del apoyo politico. De lo contrario, el activismo judicial solo podria tener éxito en un
escenario de debilidad politica de la autoridad democréatica.” Mendelson, Wallace. “The politics of
judicial activism”. En: Emory Law Journal. Vol. 24, 1975, pp. 43-66.

® Ibid., 65.
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Pero no es posible, referirse al activismo judicial sin enunciar la denominada
“teorfa de la autorrestriccion”®, lo indica Racimo, cuando se refiere a que el activismo
no puede despegarse de una contraposicion con el concepto de autorrestriccion (self
restraint) judicial, porque es una reaccion de ciertos jueces a esa posicion que se
constituye en principio basico del actuar judicial y que postula “la autorrestriccion
judicial se basa en un criterio deferencial segun el cual en caso de duda las cortes deben
ponderar —como criterio basico de decisién- la existencia de una supuesta presuncién de
constitucionalidad a favor de las legislatturas.”67

El mismo autor enuncia que, “el concepto del activismo judicial estadounidense
surge como una reaccion a este modelo previo —y altamente formalizado— de la
autorrestriccion judicial. Esta aclaracion resulta necesaria puesto que la idea no se
origind en un vacio como una simple exacerbacion de la labor que desarrollan los
rnagistrados.”68

Es interesante reflexionar acerca del origen del activismo judicial, como una
reaccion frente a las constantes peticiones de los ciudadanos, busca ser una solucion que
va mas alla de las normas, siempre limitadas y atrasadas respecto de la realidad que
estan regulando, el juez que estd mas cerca de los problemas y de las personas, actla
frente a ellos y se convierte en generador de politica publica y en ciertas ocasiones,
soluciona conflictos que las normas no han podido resolver, promoviendo cambios
sociales.

Alfonso Santiago,®® por su parte define el activismo judicial, como una nueva
postura institucional de los jueces, en particular de los tribunales constitucionales, con
fundamento normativo en los derechos humanos constitucionalizados y/o reconocidos

en los documentos internacionales, aludiendo al discurso de Zagrebelsky.

% Fernando M. Racimo, “El Activismo Judicial sus origenes y su recepcién en la doctrina
nacional”, Revista Juridica de la Universidad de San Andrés, Argentina Ndmero 2 | 2015, Jueves,
Octubre 29, 2015, 101. Accedido 3 de enero de 2018 https://www.udesa.edu.ar/revista/revista-juridica-de-
la-universidad-de-san-andres-nro-2/articulo/el-activismo-judicial-sus.

®" Ibid., 112. El autor alude en nota 27 de Steven Calabresi*

* Steven G. Calabresi, “Thayer’s Clear Mistake”, Northwestern University Law Review 88
(1993): 269, 275.

% bid., 117.

% Alfonso Santiago, Neoconstitucionalismo, 13. El autor en nota 14, se refiere a Gustavo
Zagrebelsky, “Jueces Constitucionales”, discurso pronunciado el 22 de abril de 2006 en Roma, Italia, con
motivo de la celebraciébn del 50%® aniversario de la Corte Constitucional italiana.
https://fancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf
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Para Feoli,” “los jueces activistas son, dicho de la forma mas simple, aquellos
que determinan los alcances de las normas juridicas estableciendo significados
obligatorios o los que definen —o redefinen— decisiones y politicas publicas disefiadas

por los otros poderes del estado.” Autor que hace referencia a:

Péasara (2007), la necesidad de que los jueces asuman un papel protagénico en el
proceso de cambio social es, en parte, lo que se llama activismo judicial. Segun el
profesor peruano, una magistratura activista se expresa a través de tres formas:

(i) hace una interpretacion de la norma que no se restringe a la literalidad;

(if) expresa su preocupacion por resolver, a través de la decision judicial, un conflicto
gue trasciende a su formulacion legal y

(iii) el empefio por ir mas alla de la resolucion del caso concreto a través del disefio de
politicas de estado que no han sido establecidas por el poder ejecutivo ni el poder
legislativo.™

Una definicion adicional de la vision latinoamericana es la de Nuria Belloso
Martin,” quien se refiere a que el activismo judicial es un rasgo caracteristico del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, concepto con connotacion peyorativa en la medida
en gue se alude a una especie de usurpacion por parte del juez, de una funcion que, por
su naturaleza, es competencia de las otras funciones del Estado. La autora en este
contexto, cita a Carbonell y su explicacion del rol del juez que al definir los derechos

" Marco Feoli, “Judicializacion de la politica y activismo judicial: una aproximacién a América

Latina”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 26, Volumen 27 (1), | Semestre 2016 (EISSN:
2215-4221), 87. Accedido 10 de marzo de 2018.
www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/download/8373/9583/
“Activismo judicial es un tipo de relacién que establecen los jueces con las personas y con los otros
organos del estado, a partir de una decision caracterizada por delimitar los alcances de las normas
juridicas, estableciendo significados que no surgen de la literalidad de esas normas y que pueden incluir la
definicién de politicas puablicas o la invalidacion de las decisiones o de las politicas publicas disefiadas
por otros érganos estatales.

Hay, pues, un nicleo esencial referido a la delimitacidn interpretativa de los alcances de una
norma juridica, sin apegarse a su literalidad, y a ese ndcleo pueden agregarse tanto la anulacion de las
decisiones adoptadas por otro 6rgano del estado como la definicion de politicas publicas por el propio
juez.”

™ Feoli, refiere en la pagina 86 a Pasara*

*Luis Pésara, L. (2007). Estado de derecho y justicia en América Latina. Revista Oficial del
Poder Judicial, Corte Suprema de Justicia de la Republica de Per(, 1(1), pp. 309-323.

Nuria Belloso Martin, “El Neoconstitucionalismo y ‘EI Nuevo’ Constitucionalismo
Latinoamericano: ¢Dos corrientes llamadas a entenderse?”, Articulo en Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, Area de Filosofia del Derecho, Universidad de Burgos, Fecha de recepcion
12/05/2015 | De aceptacion: 16/12/2015 | De publicacién: 29/12/2015, 32. Accedido 3 de marzo de 2018.
https://ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/viewFile/6448/7416
La autora hace referencia a Carbonell, cita 37 “El activismo judicial no significa ni implica que el juez
pueda sustituir con su criterio personal las decisiones que ha tomado el constituyente [...] El activismo
judicial, bien entendido, significa simplemente que el juez toma las normas constitucionales en serio y las
lleva hasta el limite maximo que permite su significado semantico, a fin de proteger con la mayor
extension normativa y factica los derechos fundamentales. Precisamente, el activismo sera mas marcado
en materia de derechos y mucho mas moderado (o deferente) cuando se trate de cuestiones relativas a la
divisidn de poderes o al ejercicio de competencias publicas*

*Miguel Carbonell, “Desafios del nuevo constitucionalismo en América Latina”, cit., 215-216.”
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debe actuar sin salirse de su significado semantico, pero en funcion de un ejercicio
pleno.

El activismo judicial para Abramovich” se produce “tanto en el uso estratégico
de los tribunales por organizaciones dedicadas al litigio de interés pablico, como el
mayor uso de los tribunales por particulares para canalizar demandas al Estado o a

empresas prestadoras de servicios de salud.” Los mismos autores expresan ademas:

La sumatoria de demandas individuales aceptadas por los tribunales puede también
funcionar como una caja de resonancia de problemas de politica publica que deben ser
atendidos por el Estado y contribuir a colocar ciertos aspectos del sistema en la agenda
publica. Sin embargo el activismo de los jueces en casos individuales podria también
potencialmente provocar distorsiones sobre el sistema de salud, si los tribunales al
asegurar determinadas prestaciones o coberturas no consideran el impacto de sus
decisiones sobre el conjunto del sistema, o no valoran adecuadamente las consecuencias
de los compromisos presupuestarios que conllevan sus fallos.”

Resumiendo, la judicializacion de los derechos econdmicos y sociales, es la
posibilidad de que el incumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado, se pongan
bajo resolucion de un juez, pero para evitar la autorrestriccion judicial, el juez debe
actuar como activista; en este sentido el activismo es el ejercicio de la potestad judicial
con niveles de interpretacion, que tienen la finalidad de dotar de contenido a los
derechos y en ciertos casos de suplir la politica publica, para garantizar su pleno
gjercicio y provocar reformas sociales. Bajo esta premisa, es la actuacion de los jueces,
que realizan una interpretacion que no acata exclusivamente lo literal y que procura
garantizar los derechos.

Las criticas al activismo judicial principalmente se refieren a abarcar o “usurpar”
atribuciones de otras funciones del Estado, afectar la democracia, los presupuestos
publicos y el impacto de las resoluciones en la aplicacién de estos derechos en sociedad.

Partiendo de este supuesto, se lo puede analizar desde la tipologia del activismo
“progresista o conservador”, términos que para Garcia y Verdugo, nombrando a otros
autores manifiestan “hoy es comun encontrar en la literatura afirmaciones en que se
concuerda que el activismo puede ser progresista o conservador, como lo refiere
Hellman, pese a la existencia de esfuerzos por diferenciar ambos casos y a visiones

particulares que detectan casos de activismos bajo otras doctrinas como el estatismo vy el

" Victor Abramovich, Laura Pautassi, “El derecho a la salud en los tribunales. Algunos efectos
del activismo judicial sobre el sistema de salud en Argentina”, Revista Salud Colectiva, Buenos Aires,
4(3):261—7%82, septiembre - Diciembre, 2008, 262. revistas.unla.edu.ar/saludcolectiva/article/view/345.

Ibid., 275-6.
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libertarianismo como Canon. Lo anterior ha llevado a académicos vinculados a alguna
de estas doctrinas a discutir entre ellos cual es la mejor manera de enfrentar el problema
y cual debe ser el rol de los jueces.””

Garcia y Verdugo, definen al activismo progresista como aquel que se
fragua en las cortes, mientras que el conservador prefiere procesos politicos de reforma
normativa, completan la idea considerando que para Gargarella, el activismo judicial
encuentra uno de sus fundamentos en una idea deliberativa de democracia. En este
sentido, los jueces “se encuentran, en términos institucionales, en una excelente
posicién para favorecer la deliberacion democratica. En efecto, el Poder Judicial es la
institucion que recibe las quejas de quienes son, o sienten que han sido, tratados
indebidamente en el proceso politico de toma de decisiones™.”® Postura que difiere de la
critica relativa a que el activismo atenta contra la democracia y la institucionalidad de
los poderes del Estado.

Garcia y Verdugo’' enumeran ciertas caracteristicas para identificar al
activismo, a manera de “test” y entre ellas se destaca, que el juez activista no elude
resolver, lo hace sin interpretar literalmente, escogiendo fuentes del derecho que no
siempre son el derecho objetivo, utilizando “técnicas” como la proporcionalidad,
entregan resultados amplios que van més alla de las pretensiones solicitadas, los votos
disidentes en contra de la mayoria son una alerta. Ademas se recalca la flexibilidad de
las fuentes en las que fundamentan sus decisiones, la interpretacién extensiva de las
normas Y la retdrica en las resoluciones. Estas caracteristicas del juez activista serviran
de referencia, dentro del capitulo tres para establecer si las resoluciones de la Corte
Constitucional del Ecuador, se enmarcan dentro del activismo y si este ha sido

progresista o conservador.

™ José Francisco Garcia y Sergio Verdugo, Activismo Judicial, 66.*

* Bradley Canon, “Defining the dimensions of judicial activism”. En: Judicature. Vol. 66, N° 6,
1983, 247.

Se detallan las notas referidas por el autor con los nimeros:

“11 Asi, por ejemplo, se ha sostenido que mientras los progresistas tienden a obtener victorias
judiciales mediante el activismo, generalmente el actuar de los conservadores es luchar por que los jueces
les permitan dar la batalla al interior del proceso politico. Graglia, Lino. “It’s not constitutionalism, it’s
judicial activism”. En: Harvard Journal of Law & Public Policy. Vol. 19, N° 2, 1996, p.298.

13 Interesante resulta, por ejemplo, el debate al interior de los académicos mas conservadores.
Algunos defienden una suerte de activismo basado en principios constitucionales (sobre la distincién
entre la funcién judicial en un sentido conservador tradicional y un activismo judicial basado en
principios conservadores, ver Barnett, Randy.”

"® Ibid., 70-1. El autor refiere nota 47*

*Roberto Gargarella, Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Tomo Il, Abeledo-Perrot,
2009, 969.

" Ibid., 81-2.
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Otra visién muy interesante del activismo progresista o conservador, la aportan
Saffon y Garcia Villegas™ cuya tesis principal se centra en definir el tipo de activismo
por la “nocion” de constitucion que una sociedad tiene, y para el efecto postulan la
existencia de dos modelos de constitucion las “preservadoras” y las “aspiracionales”; las
primeras son definidas por los autores como las que persiguen metas minimalistas y
tratan a los derechos sociales como programaticos, por su parte las segundas, pretenden
alcanzar un mejor derecho constitucional, los derechos son normas y por ello deben ser
protegidos, cuyo origen se produce cuando la constitucion ha establecido una “Corte
Constitucional fuerte” en la que los “jueces se tomen en serio la proteccion de los
derechos.”

Ampliando el concepto de activismo, Saffon y Garcia Villegas, hacen una nueva
diferenciacion, estableciendo que se trata de activismo judicial cuando “el juez debe
decidir si debe reconocer o0 no un derecho cuya proteccion implica la provision de un
servicio o la entrega de un subsidio, a pesar de que dicha provision no esté claramente
estipulada como una obligacién legal”™ lo que significa que si esta obligacién legal
existia previamente, no se trata de activismo judicial.

Interpretando a los autores, el activismo judicial progresista promueve cambios
sociales, siempre que la constitucién sea aspiracional y que las obligaciones no consten
en ninguna normativa; mientras que, el activismo conservador mantiene el status quo en
las constituciones preservadoras, con derechos programaticos y apegados a la ley.

Haciendo una analogia, podria decirse que la Constitucion ecuatoriana es
aspiracional, y en este contexto los derechos sociales y entre ellos el de la salud estan
constitucionalizados, son por tanto susceptibles de ser judicializados, el texto
constitucional para los fines consiguientes, ha establecido una serie de garantias
jurisdiccionales y determina también la existencia de una Corte Constitucional
dindmica, con autonomia de las otras Funciones del Estado, ademéas le otorga

atribuciones y potestades como maximo érgano de control constitucional, lo que se

8 Maria Paula Saffon y Mauricio Garcia Villegas, “Derechos sociales y activismo judicial. La
dimension factica del activismo judicial en derechos sociales en Colombia”, Revista Estudios Socio-
Juridicos, vol. 13, nim. 1, enero-junio, 2011, pp. 75-107, Universidad del Rosario Bogot4, Colombia, 76-
80. Accedido 3 de marzo de 2018. http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=73318918004
“La nocién o concepcion de Constitucion es clave para valorar la proteccion judicial de los derechos
sociales y su potencialidad para producir cambio social. En efecto, dependiendo del alcance y de los
efectos que uno crea que una Constitucion tiene y deberia tener, uno tenderd a ser mas o menos critico
con respecto a los cambios sociales que el activismo judicial en materia de derechos sociales puede o no
producir.”

™ Ibid., 94.
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requiere para configurar un activismo judicial progresista; sin embargo, esto no basta si
las sentencias no son ejecutables, pues de su eficiencia depende el fortalecimiento de los
derechos, caso contrario el resultado es contraproducente.

Otra clasificacion del activismo judicial, la presenta Miriam Henriquez Vifias

quien lo diferencia entre fuerte y moderado:

El activismo judicial en sentido fuerte se produce cuando los tribunales,
intencionadamente y destacando la importancia del derecho protegido, fallan a favor de
aquél prescindiendo de lo dispuesto por las normas vigentes. Ello, a su vez, puede
concretarse en dos casos: uno, en el que se atribuyan garantias al derecho fundamental
no expresamente reconocidas por el Derecho vigente; y otro, en el cual al derecho se le
asigne un contenido mas amplio que aquél consagrado positivamente. El activismo

judicial en sentido moderado se produce cuando los tribunales, intencionadamente y

destacando la importancia del derecho protegido, fallan en su favor de forma indirecta,

protegiéndolo mediante la expansion del contenido de otros derechos fundamentales
relacionados o no. %

La autora profundiza su analisis cuando manifiesta que “estariamos frente a un
caso de activismo judicial moderado si el fallo de las Cortes no contradice la
Constitucion, sino que se sobreinterpretan otros derechos, tales como el derecho a la
vida y el derecho de propiedad, para brindar proteccion al derecho a la salud.”®
Introduce en el debate el concepto de la sobreinterpretacion por defecto, en el activismo
judicial fuerte.

La sobreinterpretacion, puede entenderse como un criterio que otorga un sentido
mas alla del previsto por el constituyente, estableciendo un significado extensivo al
literal del precepto, con la finalidad de obtener normas implicitas eficaces y de esta
manera colmar lagunas normativas relacionadas con derechos, en este caso econdmicos,
sociales y culturales y puntualmente, al de acceso a medicamentos; sin embargo, la
sobreinterpretacion, para Vigo® constituye un “riesgo” del neoconstitucionalismo.

Vigo advierte que la sobreinterpretacion o sobreconstitucionalizacién®® implica

“un notable enriquecimiento de sentencias atipicas que transitan lejos de la rigidez

8 Miriam Henriquez Vifias, ¢Activismo judicial en la obtencién de cobertura adicional para
enfermedades catastroficas?, Accedido 4 de marzo de 2018,
https://scgflo.conicvt.cl/scielo.php?script:sci arttext&pid=S0718-52002010000100015

Ibid.

8 Rodolfo Luis Vigo, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo: algunos riesgos y algunas
prevenciones”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, (Santa Fe: 2009), 413.
bibliotecavirtual.unl.edu.ar/publicaciones/index.php/NuevaEpoca/article/view/223-

& Rodolfo Luis Vigo, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo: algunos riesgos y algunas
prevenciones”, Primer Congreso Iberoamericano. XXVIII Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y
Social, 504. INFOJUS Sistema Argentino de informacidn juridica
http://biblioteca.asesoria.gba.gov.ar/redirect.php?id=2857



https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002010000100015
http://biblioteca.asesoria.gba.gov.ar/redirect.php?id=2857

42

alternativa clasica de admision o rechazo de la inconstitucionalidad”®* lo que se conjuga
con otro “peligro” a criterio de Vigo, “el poder judicial como poder administrador”, y lo
describe como el fendmeno por el cual:

Cada vez se deciden judicialmente problemas que tienen que ver con el presupuesto o
con lo propio del poder administrador, y el ciudadano o el empleado publico sabe que a
los fines de lograr que se respeten sus derechos o se satisfagan sus pretensiones cuenta
con instancias judiciales cada vez mas independientes. [...] puede promover jueces que
en nombre de la Constitucion sustituyan o impongan al administrador criterios que
propiamente no son aconsejables desde el punto de vista del bien coman.”®

Previo a concluir con lo relacionado al activismo judicial, corresponde realizar

un breve analisis del garantismo, que para Ferrajoli es:

Neologismo de garantia y técnicas de tutela de los derechos fundamentales [...] el
garantismo aparece asociado a la tradicion clasica del pensamiento penal liberal [...] En
efecto todas las garantias tienen en comun el dato de haber sido previstas a sabiendas de
que su falta daria lugar a la violacion del derecho que, en cada caso constituye su objeto.
[...] Hablaré asi de diversos tipos de garantismos, segln el tipo de derechos para cuya
proteccidn se predispongan o prevean las garantias como técnicas idoneas para asegurar
su efectiva tutela o satisfaccion [...] De garantismo social, para asegurar el conjunto de
garantias, en buena medida atn ausentes o imperfectas, dirigidas a la satisfaccion de los
derechos sociales, como el derecho a la salud. %

En este contexto, Ferrajoli diferencia entre “garantias primarias o sustanciales y
secundarias”, las primeras como “obligaciones o prohibiciones que corresponden a los
derechos subjetivos garantizados” y las “secundarias o jurisdiccionales a las
obligaciones, por parte de los 6rganos judiciales, [...] de declarar nulidad cuando se
constate [...] actos no validos que violen los derechos subjetivos.”87 Y concluye
sefialando que “el garantismo de los derechos fundamentales, no es més que la otra cara,

por decir asi, del constitucionalismo.”®®

“sobreinterpretacion consistiria en pretender que en la constitucion estan todas las soluciones juridicas, y
por ende se impone su aplicacion, sin que quede margen para la creacion discrecional de otras normas. El
mismo Alexy no solo opta por un “constitucionalismo moderado”, sino que se hace cargo tanto del
peligro de una “infraconstitucionalizacion” como de la ‘sobreconstitucionalizacion’, e intenta elaborar
una respuesta a ambos errores.”

* Ibid., 413.

% Ibid., 432.

8 |_uigi Ferrajoli, Democracia y garantismo, edicién de Miguel Carbonell, (Madrid: Editorial
Trotta, 2010), 61-2.
Nota 3 del autor: Se habla en este sentido de “garantias constitucionales” para referirse a la tutela
reforzada de los derechos resultante de su estipulacion en una constitucidn rigida.

*" Ibid., 64.

% Ibid., 65.
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Ferrajoli, define al garantismo como “sinébnimo de Estado Constitucional de
Derecho, 0 sea, de un sistema que recoge el paradigma clésico del Estado liberal,
extendiéndolo en dos direcciones: de un lado a todos los poderes; de otro lado a todos

los derechos, no solo a los de libertad sino también a los sociales, con el consiguiente

surgimiento de obligaciones, ademas de prohibiciones, para la esfera pl’lblica.”89

Para el autor, el garantismo aporta en el desarrollo del Estado constitucional,
desde la democracia y la division de poderes, de la “supremacia del derecho sobre la
politica”, pero fundamentalmente desde la proteccion de los derechos, la que es posible
judicializar siempre que se evidencie actos que los vulneren, pero dentro del marco
normativo que los regula.

Para Salazar Ugarte, en su articulo “Garantismo y Neoconstitucionalismo frente

a frente: algunas claves para su distincién”, manifiesta que:

En el modelo garantista se rechaza frontalmente el decisionismo en Derecho. Para esta
teoria, la funcion judicial debe cefiirse, rigurosamente, al principio de legalidad. El juez,
para decirlo con M. Gascon, “para poder ser una garantia de los derechos contra la
arbitrariedad, no debe, a su vez, actuar arbitrariamente”. El uso de un lenguaje
normativo riguroso y factual, que garantice un apego al principio de legalidad mediante
una aproximacion cognitiva y no normativa al Derecho, es un requisito para reducir la
indeseable discrecionalidad y, sobre todo, la arbitrariedad en el quehacer del juzgador.*

Al juez le corresponde asumir una actitud critica frente al Derecho que se traduce en
advertir, denunciar y promover la expulsion del ordenamiento de aquellas leyes
inconstitucionales (es decir, para usar el lenguaje ferrajoliano, que son vigentes pero
invalidas) pero, al realizar esa delicada funcion, el juez debe ajustar su actuacion
invariablemente al principio de legalidad que lo obliga, ante todo, a observar el
contenido constitucional [...] Como puede observarse, es errado sostener que la teoria
garantista promueve una actitud decisionista por parte de los jueces y mucho menos
suponer que acepta algin grado de arbitrariedad judicial. Cuando éstos actuan sobre la
base de un razonamiento moral abierto o a partir de célculos politicos (estrategias
sustantivamente distintas pero que lesionan igual a la certeza y la seguridad juridicas)
distorsionan y falsean la teoria. En el garantismo vale mas bien lo contrario: la actividad
judicial debe cefiirse a conocer los hechos y el Derecho y a constatar las consecuencias
de la aplicacion del segundo sobre los primeros.*

El neoconstitucionalismo, en cambio, resulta mas flexible ante el tema de la
discrecionalidad judicial. Dworkin, por ejemplo, reconoce que en algunos casos -Si

% Ibid. 199.

% pedro Salazar Ugarte, Garantismo y Neoconstitucionalismo frente a frente: algunas claves
para su distincion, Accedido el 31 de agosto de 2019,
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/32777/1/Doxa_34_18.pdf, 306.

El autor alude en nota 53 a: M. Gascon, “La teoria general del garantismo. Rasgos principales”,
en M. Carbonell y P. Salazar (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli, op. cit., 27. “He desarrollado algunos de estos argumentos en Garantismo espurio, op. cit. Estas
tesis son claramente desarrolladas por el propio Ferrajoli en su trabajo sobre ‘constitucionalismo
principalista y constitucionalismo garantista’.”

*! Ibid., 307.



https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/32777/1/Doxa_34_18.pdf

44

bien atendiendo a principios como la ‘“supremacia legislativa” o la doctrina del
precedente- los jueces pueden estar autorizados, directamente, para “cambiar una regla
legal existente”. Y, aunque este autor no se inclina por la discrecionalidad judicial
en sentido fuerte, promueve una nocién de activismo judicial que se encuentra
estrechamente vinculada con la nocidén de “derechos morales”: el activismo judicial,
sostiene, “presupone cierta objetividad de principios morales; en particular presupone
que los ciudadanos tienen algunos derechos morales frente al Estado [...] sélo de esta

manera el activismo judicial se justifica sobre la base de algo méas que las preferencias

personales del juez”.”

Salazar Ugarte, realiza una interesante diferenciacién entre el garantismo
(constitucionalismo), al cual le atribuye caracteristicas positivistas y el
neoconstitucionalismo (activismo judicial), que admite la discrecionalidad en la
actuacion de los jueces; sin embargo, propone a los mismos, considerar esta diferencia
siendo que el activismo entendido como neoconstitucionalismo, otorga validez a la
actuacion de los jueces para lograr cambios directos y el garantismo remite estas
reformas al poder legislativo.

De los autores citados y sus referencias, por su definicion conceptual, la
diferencia entre el garantismo y el activismo judicial, Salazar Ugarte la resume de la
siguiente forma: “el juez del neoconstitucionalismo estd autorizado a suplantar al
legislador en aras de una justicia con asidero moral objetivo; el juez del garantismo esta
obligado a provocar que el legislador haga su tarea en aras de una agenda politica liberal
y democratica.”®

Revisando una de las acepciones del activismo conservador, el garantismo
podria relacionarse con éste, pues pretende obtener cambios mediante reformas
legislativas, el juez apegado al principio de legalidad y autorrestringiéndose, para evitar
arbitrariedad o discrecionalidad judicial, tal como lo describe Salazar Ugarte; sin
embargo, la conclusién no es exhaustiva, ya que tratar el garantismo requiere efectuar
un trabajo de investigacion independiente, que permita profundizar su contenido como
teoria del derecho y analizar sus criticas, lo cual excede los limites propuestos en esta
tesis.

El activismo judicial entonces, siendo caracteristica del neoconstitucionalismo o
al menos de la constitucionalizacion de los derechos, no puede convertirse en el

detractor de la Constitucion, por lo que al poder judicial y a la Corte Constitucional, lo

92 e
Ibid., 308.
El autor en su texto alude en notas 61 y 62 a: “R. Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., 37-38 y

138, respectivamente.
* Ibid., 310.
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que les corresponde es actuar de tal forma que a través de sus resoluciones, el sistema
de derechos humanos tenga contenidos cada vez mas concretos, en funcion de la
dignidad de las personas, del buen vivir y conforme lo detalld Breilh, bajo la
epidemiologia critica, que considere parametros de bioética, se aplique en armonia con
la comunidad, bajo parametros de interculturalidad, cuidado del medio ambiente y
fortaleciendo la aplicacion del derecho; caso contrario, un accionar en contra del bien
comun, con sentencias poco razonables y desproporcionadas, ocasionaran el
desprestigio de la proteccion constitucional en desmedro de los derechos, de sus
garantias y tutelas y de la misma Constitucion como norma suprema sin efectividad.

La judicializacion del acceso a medicamentos, es una opcién valida para
completar su contenido especifico, pero se logra solo a través de jueces que actlien
desde el activismo judicial, el que debe ser progresista, en funcién de lo que Saffon y
Garcia consideran como constitucion aspiracional, como es el caso de la ecuatoriana;
bajo estos pardmetros se analizara el contenido de las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional del Ecuador, relativas a la judicializacion del acceso a medicamentos
para enfermedades catastroficas o de alta complejidad, seleccionadas para el tercer
capitulo, a fin de determinar si las sentencias pueden considerarse como activistas y
progresistas por su interpretacion extensiva que va mas alla de lo literal de la férmula
legal, y por el contenido de la resolucion misma, a través de una sentencia atipica, que
reconoce un derecho que implica la provision de medicamentos, cuya entrega no conste
como obligacion legal o tenga alguna restriccion, realizando un cambio social, pero
cuidando no caer en el “riesgo de la sobreconstitucionalizacion” alertado por Vigo, que
desnaturalice el derecho; para el efecto en el siguiente capitulo se efectuara el analisis
de la normativa que regula el derecho a la salud y la entrega de medicamentos para este
tipo de patologias, normativa que abarca los convenios e instrumentos internacionales,

la constitucional, la legal y resolutiva, con sus particularidades y coberturas.
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Capitulo dos
Analisis constitucional de la normativa que regula el acceso a

medicamentos para enfermedades catastroficas y de alta complejidad

En este capitulo se hace una relacion de la normativa que regula el derecho a la
salud y el acceso a medicamentos, comenzando con los instrumentos internacionales y
analizando desde la Optica constitucional las normas internas que los regula y desarrolla;
esto constituye el segundo antecedente que permitira realizar el analisis de las
sentencias en el capitulo tercero del trabajo de investigacion, por cuanto la
razonabilidad de las resoluciones se determina a mas de lo conceptual sobre la
judicializacion y el activismo, también en funcion de la vulneracion de los derechos y
medidas que los jueces han adoptado en cada caso respecto a los instrumentos
internacionales, los derechos conexos que se invocan y la normativa nacional que

configura las condiciones para su entrega.

1. Normativa internacional e interamericana que regula el derecho a la salud y el

acceso a medicamentos

La Organizacion de Naciones Unidas ONU, el 10 de diciembre de 1948
mediante resolucién, proclama la Declaracién Universal de Derechos Humanos,®* de
ella se destaca el derecho a la salud en el articulo 22 como parte de los DESC y en el 25,
especificamente, dentro del derecho que asegure un nivel de vida adecuado, que incluye

salud y asistencia médica.

% ONU Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de
1948, Resolucion 217 A (I11).
“Articulo 22
Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad.
“Articulo 25
1. 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 alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad. “
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La ONU, desde 1948 en el derecho a un nivel de vida adecuado, incorpora a la
salud y la asistencia medica como pilares fundamentales del bienestar personal y
familiar, por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos™ lo trata de una
forma general si se lo relaciona con el derecho a la vida, a la integridad fisica, psiquica
y moral y al desarrollo progresivo de los DESC; la ampliacion que realiza el Protocolo
de Reformas a la Carta de Organizacién de los Estados Americanos®® conocido como
Protocolo de Buenos Aires, regula que el orden econémico debe promover condiciones
de progreso y el derecho al trabajo, garantizando condiciones de vida digna, que
involucran necesariamente a la salud.

De forma mas especifica y complementaria lo describe el Art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,”” como “el disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.

En 1988 el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales "Protocolo de San

% OEA Conferencia Especializada Interamericana, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José). San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969. (B-32).

“Articulo 4. Derecho a la Vida
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley vy, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

“Articulo 5. Derecho a la integridad personal
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.”

“Art. 26. Desarrollo progresivo
Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos posibles, por via legislativa y otros medios
apropiados.”

%OEA Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria, Protocolo de Reformas a la Carta de
Organizacion de los Estados Americanos. Buenos Aires, Argentina 27 de febrero de 1967. (B1).
“Articulo IX
El capitulo VI, titulado "Normas Sociales", sera reemplazado por un capitulo VIII, con el mismo titulo y
constituido por los articulos 43 y 44, redactados asi:

Articulo 43

Los Estados Miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la plena realizacion de sus
aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo econdmico y verdadera paz,
convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:

a) Todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicion social,
tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad, dignidad,
igualdad de oportunidades y seguridad econémica;

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realice y debe prestarse
en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel
econdmico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o
cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar;”

" ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
16 de diciembre de 1966, Resolucion 2200 A (XXI).
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Salvador",*® reitera en el Art. 10 el derecho a la salud como “el disfrute del mas alto

nivel de bienestar fisico, mental y social” determinando obligaciones para los estados,
quienes al ser un bien publico, tienen la obligacién de adoptar entre otras medidas, “la
prevencion y tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra
indole” en las ultimas se puede incorporar las catastroficas, de alta complejidad, raras o
huérfanas.

La Organizacion Panamericana de la Salud OPS, en Conferencia Internacional
sobre Atencién Primaria de Salud, en la denominada Declaracién de Alma-Ata®, la
salud no es solamente la ausencia de afecciones o enfermedades, es un derecho humano
al que califica de fundamental y el logro del grado més alto posible de salud es un
objetivo social sumamente importante en todo el mundo.

Otros aportes a su descripcién, provienen del Comité de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General 3, que establece, “la
indole de las obligaciones de los Estados Partes” y se acentiia en los numerales 1 y 2
que “en particular, aunque el Pacto contempla una realizacion paulatina y tiene en
cuenta las restricciones derivadas de la limitacion de los recursos con que se cuenta,
también impone varias obligaciones con efecto inmediato,” estas obligaciones las divide
en dos: “garantizar” y “adoptar medidas™.*® Es decir pasa de lo programético a acciones

concretas de responsabilidad de los Estados.

% ONU, Décimo Octavo Periodo de Sesiones, Protocolo adicional a la Convencién Americana
sobre derechos Humanos en Materia de Derechos Econédmicos Sociales y Culturales, Protocolo de San
Salvador. San Salvador el 17 de noviembre de 1988.

“Art. 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
jurisdiccidn del Estado;

c. La total inmunizacidn contra las principales enfermedades infecciosas;

d. La prevencidn y tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole;

e. La educacion de la poblacidn sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud; vy,

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.”

% OPS Conferencia Internacional sobre Atencién Primaria de Salud, Alma-Ata, URSS, 6-12 de
septiembre de 1978.

1% Observacion General 3.

“1. El articulo 2 resulta especialmente importante para tener una comprension cabal del Pacto y
debe concebirse en una relacion dinamica con todas las demas disposiciones del Pacto. En él se describe
la indole de las obligaciones juridicas generales contraidas por los Estados Partes en el Pacto. Estas
obligaciones incluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta establecida por la Comision de
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El mismo Comité, en la Observacién General 14'% prescribe que “el derecho a
la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el més alto nivel posible de

salud y que abarca parametros esenciales como disponibilidad y accesibilidad;%% asi

Derecho Internacional) obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado. Aunque algunas
veces se ha hecho gran hincapié en las diferencias entre las formulaciones empleadas en esta disposicion
y las incluidas en el articulo 2 equivalente del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no
siempre se reconoce que también existen semejanzas importantes. En particular, aunque el Pacto
contempla una realizacién paulatina y tiene en cuenta las restricciones derivadas de la limitacion de los
recursos con que se cuenta, también impone varias obligaciones con efecto inmediato. De éstas, dos
resultan particularmente importantes para comprender la indole exacta de las obligaciones contraidas por
los Estados Partes. Una de ellas, que se analiza en una observacion general aparte, que sera examinada
por el Comité en su sexto periodo de sesiones, consiste en que los Estados se ‘comprometen a garantizar’
que los derechos pertinentes se ejerceran ‘sin discriminacion’.

2. La otra consiste en el compromiso contraido en virtud del parrafo 1 del articulo 2 en el sentido
de "adoptar medidas", compromiso que en si mismo no queda condicionado ni limitado por ninguna otra
consideracion. El significado cabal de la oracién puede medirse también observando algunas de las
versiones dadas en los diferentes idiomas. En inglés el compromiso es "to take steps", en francés es
"s'engage a agir" ("actuar") y en espafiol es "adoptar medidas". Asi pues, si bien la plena realizacion de
los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo
deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los
Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente
posible hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto.”

101 comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, El derecho al disfrute del més alto
nivel posible de salud: 11/08/2000. E/C.12/2000/4, CESCR Observacién General 14. (General
Comments) Convention Abbreviation: CESCR Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
22° periodo de sesiones Ginebra, 25 de abril a 12 de mayo de 2000. “Tema 3 del programa 9. El concepto
del ‘mas alto nivel posible de salud’, a que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 12, tiene en
cuenta tanto las condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos con
que cuenta el Estado. Existen varios aspectos que no pueden abordarse Unicamente desde el punto de vista
de la relacion entre el Estado y los individuos; en particular, un Estado no puede garantizar la buena salud
ni puede brindar proteccion contra todas las causas posibles de la mala salud del ser humano. Asi, los
factores genéticos, la propension individual a una afeccion y la adopcion de estilos de vida malsanos o
arriesgados suelen desempefiar un papel importante en lo que respecta a la salud de la persona. Por lo
tanto, el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.”

192 1hid., 12. “El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca los siguientes
elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las condiciones prevalecientes en
un determinado Estado Parte:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con un ndmero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi como de
programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y servicios dependerd de diversos
factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con todo, esos servicios incluiran los
factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas,
hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional
capacitado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos esenciales de la OMS

(5).

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud (6) deben ser accesibles a
todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad presenta
cuatro dimensiones superpuestas:

i) No discriminacidn: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de
hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacidn, sin discriminacién
alguna por cualquiera de los motivos prohibidos (7).

ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance
geografico de todos los sectores de la poblacion, en especial los grupos vulnerables o marginados, como
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también, profundiza el contenido de las obligaciones del Estado, “respetar, proteger y
cumplir (facilitar, proporcionar y promover) y particularmente la obligacién de cumplir
es desarrollada como aquella en la que los Estados adopten medidas apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar
plena efectividad al derecho a la salud”*® con un caracter de inmediatez.

Estas definiciones generales, nos acercan al contenido del derecho al acceso a
medicamentos, pero cabe mencionar que en relacion a los instrumentos internacionales

que refieren a las enfermedades catastréficas y de alta complejidad, raras o huérfanas'®

las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas
mayores, las personas con discapacidades y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad también
implica que los servicios médicos y los factores determinantes basicos de la salud, como el agua limpia
potable y los servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una distancia geografica razonable, incluso
en lo que se refiere a las zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los
edificios para las personas con discapacidades.

iii) Accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberéan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de atencién de la salud y servicios relacionados
con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la equidad, a fin de
asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos
socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga
desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en comparacion con los hogares mas ricos.

iv) Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacioén e ideas (8) acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la
informacién no debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la salud sean tratados
con confidencialidad.

c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos
de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las
minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de
vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las
personas de que se trate.

d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberan ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de
buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias
adecuadas.”

193 |bid., Observacion General 14. 33. “Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la
salud impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: la obligacion de respetar, proteger
y cumplir. A su vez, la obligacién de cumplir comprende la obligacién de facilitar, proporcionar y
promover (23). La obligacion de respetar exige que los Estados se abstengan de injerirse directa o
indirectamente en el disfrute del derecho a la salud. La obligacidn de proteger requiere que los Estados
adopten medidas para impedir que terceros interfieran en la aplicacién de las garantias prevista en el
articulo 12. Por ultimo, la obligacién de cumplir requiere que los Estados adopten medidas apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena efectividad al
derecho a la salud.”

104 Elizabeth Benitez Estupifian. “Enfermedades Catastroficas” Diario el Universo. 28 de
septiembre de 2015. Accedido 19 de enero de 2019.
https://www.eluniverso.com/opinion/2015/09/28/nota/5153543/enfermedades-catastroficas
“Las enfermedades catastréficas son aquellas en las que los pacientes necesitan tratamientos continuos,
son casi siempre devastadoras e incurables, tienen un alto impacto econdmico, cuyos resultados pueden
llegar a la deficiencia, discapacidad y a la limitacion funcional de sus actividades. [...] Se clasifican en
agudas y cronicas, las primeras necesitan de terapia intensiva y son las quemaduras, infartos cerebrales y
cardiacos, accidentes graves, derrames cerebrales, cancer, traumatismos craneoencefalicos, embolia
pulmonar. Las segundas son aquellas en las cuales el paciente necesita un tratamiento crénico y continuo
para poder sobrevivir, siendo estas insuficiencia renal cronica, diabetes mellitus, hipertension arterial,
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se encuentra la Declaracion No. 01/2015 de la Unasur,*® que considera la creacién de
un Comité Ad hoc para negociar conjuntamente la adquisicién de medicamentos, como
garantia del acceso a éstos en el derecho a la salud, que dicha Declaracion la prescribe
como fundamental en el ejercicio del mismo; ademas, realiza el reconocimiento de las
enfermedades catastroficas como eventos de alto impacto econdmico en los sistemas de
salud de Unasur,'® reconoce a este tipo de enfermedades como un problema de salud
publica, que debe ser enfrentado con politicas sanitarias de prevencion y el acceso a
medicamentos de alto costo como una prioridad, por lo que se debe negociar sus

precios, dentro del perfil epidemioldgico de la region.

Una critica a la regulacion de los instrumentos internacionales, la presenta Breilh

Paz y Mifio, cuando manifiesta que tienen una “Optica inconsistente”

La salud es un proceso complejo socio-eco-bioldgico y, a pesar de que, lo que suele
reconocerse como salud es solo esa parte “distal” o “terminal” de un complejo proceso
de determinacion, su desarrollo ocurre mas alla del orden individual y la aparicion de
consecuencias fisicas y mentales, y debe abrirse a una vision integral de la salud.
Lamentablemente pareciera ser que desde el horizonte de visibilidad de la salud

afectaciones cardiacas, fiebre reumatica, artritis degenerativa, tumores cerebrales, trasplante de 6rganos,
malformaciones congénitas, fibrosis quistica, con manifestaciones pulmonares, lupus eritematoso
sistémico, secuelas de quemaduras graves, albinismo oculocutdneo, esclerosis lateral amiotréfica,
esclerosis mdltiple, hidrocefalia congénita, espina bifida, mongolismo, secuela de enfermedades
infectocontagiosas, entre otras.”

% UNASUR Consejo de Salud, Declaracién No. 01/2015, Montevideo 11 de septiembre de
2015. “El Acuerdo emanado de la Reunion de Ministros de Mercosur y Estados Asociados, por el cual se
crea Comité Ad hoc para Negociacion de Medicamento; |[...]

Considerando:

Que la salud es un derecho humano fundamental y que hay que asegurar el acceso al derecho al
acceso de medicamentos y tratamientos, a fin de garantizar la atencion integral.

Que el problema de acceso a medicamentos de alto costo es una prioridad a ser tratada por los Estados
Miembros [...] Declara: 1. Adherir al Acuerdo “Creaciéon del Comité Ad Hoc para Negociacion de
Precios de Medicamentos en el Mercosur y Estados Asociados”

1% UNASUR Consejo de Salud, Declaracion sobre el reconocimiento de las enfermedades
catastréficas como eventos de alto impacto econémico en los sistemas de salud, 31 de marzo de 2017.

“l. Reconocer el tratamiento de las Enfermedades Catastréficas, como Eventos de Alto Impacto
Econdmico en los Sistemas de Salud de los paises miembros de Unasur.

2. Se instruye al Grupo Técnico de Determinantes Sociales y Promocion de la Salud, impulsar en
la construccion de una definicion consensuada que nos permita a los Estados Miembros reconocer a las
Enfermedades Catastroficas como un problema de Salud Publica y la formulacién del marco de la politica
sanitaria con énfasis en la promocion y la prevencion para el abordaje de estas enfermedades, respetando
el perfil epidemioldgico y la legislacion de los Estados Miembros. [...]

4 El problema de acceso a los medicamentos de alto costo como una prioridad que debe ser
tratada por los Estados Miembros, por intermedio del Comité Ad Hoc para Negociacidn de Precios de
Medicamentos en Mercosur y Estados Asociados, o cualquier otro mecanismo que la regién disponga
para el efecto, como instancias que contribuyen de manera eficaz para garantizar los mejores precios en la
region.

5. Se instruye al Grupo Técnico de Acceso a Medicamentos de Unasur, y se exhorta a la
Comisidn Intergubernamental de Acceso a Medicamentos en Mercosur a elaborar una propuesta de
trabajo en atencion al perfil epidemiolégico de la region.”
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colectiva latinoamericana y de la epidemiologia critica, esa comprension integral
de la complejidad de la salud, no termina de lograrse en textos claves que
conocemos del Derecho Internacional especifico. '’

Se ha realizado una somera descripcion del derecho a la salud por parte de los
convenios internaciones de derechos humanos, el avance efectuado por los diferentes
organismos internacionales y los alcances que se le otorgan, ya no solamente como la
ausencia de enfermedad, sino como servicios y condiciones que deben estar a
disposicion de los ciudadanos para que brinden el mejor nivel de salud fisica, mental y
social; dentro de la atencién médica consta naturalmente el acceso a medicamentos y
servicios de salud y para la Unasur este acceso, es tratado como un derecho en el caso
de enfermedades catastroficas, al reconocerlas como un problema de salud publica que
requiere politicas especificas y actuacion en bloque, por el impacto econdémico en el
financiamiento de los sistemas de salud de sus miembros, es sin duda un avance para la
entrega oportuna, pero dista mucho de la complejidad de este concepto “polisémico”,
como lo describe Breilh.*®

La epidemiologia critica y la salud como fenémeno integral, para Breilh, el
Derecho Internacional estd en deuda, sus minimas definiciones no abarcan el proceso
complejo “socio-eco-biologico” su definicion y contenido es aun muy limitado, porque
no incorpora medidas de seguridad alimentaria y procesos productivos que no afecten a
la salud; se privilegia lo mercantil a lo saludable; los niveles de produccion al bienestar
del ser humano; se vive para trabajar y no se trabaja para vivir; la dificultad para
entender el derecho a la salud es aln insalvable porque su construccion se encuentra
condicionada y limitada.

Si bien existen instrumentos internacionales que se relacionan con el tema
principal de esta tesis, que trata la judicializacion del derecho a la salud y el acceso a
medicamentos, se debe indicar que existen otras declaraciones de la ONU como la del
compromiso en la lucha contra el VIH/SIDA,'® mismas que tratan del costo de los

197 Jaime Breilh, “Hacia una construccién emancipadora del derecho a la salud.” En: ¢Estado
constitucional de derechos?: informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, (Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar. Sede Ecuador. Programa Andino de Derechos Humanos, PADH; Abya Yala),
267.

1% Jaime Breilh, “La determinacion social de la salud como herramienta de transformacion hacia
una nueva salud publica (salud colectiva)”, Revista Facultad Nacional de Salud Publica, Universidad de
Bogota, 31. Suplemento 1, (2013). 16.

199 ONU Periodo Extraordinario de Sesiones sobre VIH/SIDA, Declaracién de compromiso en la
lucha contra el VIH/SIDA, 25 al 27 de junio de 2001.
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medicamentos y las politicas que deben ser adoptadas en conjunto para prevenir y
proteger a las personas portadoras de esta enfermedad, con trato preferente, oportuno y
completo.

Aun cuando esta tesis va a analizar el financiamiento del sistema de salud del
Ecuador, de forma muy somera; la postura internacional es necesaria, considerando que
es herramienta para garantizar el derecho al acceso a medicamentos y parametro bajo el
que se revisard posteriormente la jurisprudencia seleccionada; a la vez es preciso
mencionar que no se profundizard en las condiciones de vida que provocan o
desencadenan enfermedades catastroficas, raras o huérfanas, finalmente, se
complementar este capitulo con las respectivas normas nacionales atenientes al acceso

a la judicializacion y el derecho a la salud.

2. Normativa nacional constitucional y legal que regula el derecho a la salud y el

acceso a medicamentos

Se debe recalcar que, tanto la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
de 1998'% como la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008, establecen la
posibilidad de la judicializacion de los derechos; la primera en el Art. 17 garantizaba
que toda persona tendra derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos

la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso

“15. Reconociendo que en el contexto de pandemias como la del VIH/SIDA el acceso a los medicamentos
es uno de los elementos fundamentales para llegar progresivamente a la plena realizacion del derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental;

24. Reconociendo también que el costo, la disponibilidad y la asequibilidad de los medicamentos
y la tecnologia
conexa son factores importantes que deben ser examinados y abordados en todos sus aspectos y que, en
estrecha colaboracion con el sector privado y las empresas farmacéuticas, es preciso reducir el costo de
esos medicamentos y tecnologias;

25. Reconociendo que la falta de productos farmacéuticos de precio asequible y de estructuras de
suministro y sistemas de salud viables sigue obstaculizando una respuesta eficaz al VIH/SIDA en muchos
paises, especialmente para las personas mas pobres, y recordando los esfuerzos por proporcionar
medicamentos a bajo
precio a los necesitados;”

10 Ecuador. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 1 de 11 de

agosto de 1998.
“Art. 95.- [Amparo constitucional].- Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante
legitimado de una colectividad, podra proponer una accion de amparo ante el drgano de la Funcién
Judicial designado por la ley. Mediante esta accién, que se tramitara en forma preferente y sumaria, se
requerira la adopciéon de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o
pueda violar cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio internacional
vigente, y que, de modo inminente, amenace con causar un dafio grave. También podra interponerse la
accion si el acto o la omision hubieren sido realizados por personas que presten servicios publicos o
actien por delegacion o concesion de una autoridad publica. [...]”
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alguno quede en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley, en concordancia con el Art. 95, que prescribia el amparo
constitucional, como garantia de los derechos.

La Constitucién de la Repblica del Ecuador expedida en 2008, prescribe en
el Art. 11 numeral 3 que los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, serdn de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley. Los derechos serdn plenamente justiciables. No podré alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la
accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento. En concordancia con los Arts.
88 (accion de proteccion) y 94 (accién extraordinaria de proteccion) como garantias
jurisdiccionales, que forman parte de las garantias constitucionales y las medidas
cautelares que constan en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional,**?

en el Art. 26 y siguientes.

De la normativa antes referida la judicializacidn es una garantia desde 1998, el
amparo en su calidad de “accién meramente cautelar”, como lo esgrime Avila
Santamaria,*® es una solucién provisional; y la accién de proteccién, es un avance al
ser “de conocimiento”; lo cual genera una diferencia sustancial, pues de lo cautelar que
es minimo, pasa a verificar si existe o no violacién al derecho y en caso de haberlo
prescribe su reparacion.

Ademas, Avila Santamaria, especifica que:

El derecho a la salud, en consecuencia, estd garantizado completamente por el
estado. En cuanto a las normas, el legislador y cualquier otra autoridad con

11 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de

2008.
“Art. 88.- La accion de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas
publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacién proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta
servicios publicos impropios, si actGa por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en
estado de subordinacion, indefension o discriminacion.”
12 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro
Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2013.
“Art. 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la amenaza o violacion de
derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales sobre derechos humanos. [...]”
113 Ramiro Avila Santamaria, Los Derechos y sus garantias, ensayos criticos. 215.
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competencia normativa tiene el deber de desarrollar y no restringir el derecho a
la salud. En cuanto a las politicas publicas, la administracion pablica sélo podra
realizar programas, planes y proyectos encaminados a promover y proteger la
salud y, finalmente, si es que las leyes son inconstitucionales por violar el
derecho a la salud o los actos administrativos o las politicas publicas violan el
derecho a la salud, se puede demandar ante un juez su correccion y la reparacion
del dafio si lo hubiere. ***

El autor, indica que la judicializacion es mecanismo de “correccion” de normas
y politicas publicas y “reparacion” de dafios por violaciones, que se pueden evidenciar
con la restriccion, ampliando la definicion por omision del Estado, al no promover y
proteger la salud y bajo su responsabilidad de cumplir, abriendo la posibilidad a la
judicializacion, desde la discusion de la proteccion y provision de este derecho.

Por su parte Jaime Breilh, plantea:

Se ha reconocido con acierto que la Constitucion ecuatoriana obliga a la Funcion
Judicial a proteger todos los derechos, incluso los del buen vivir, y no
exclusivamente los de propiedad y que tiene todos los elementos para considerar
que los derechos sociales son plenamente justiciables, pero de nuestra
experiencia, incluso posterior a la vigencia de la nueva Constitucion, hay todavia
grandes distorsiones y obstaculos frente al derecho por la vida y la salud. En
primer lugar, mas alla del discurso politico, se observa un margen amplisimo de
exclusiones y disculpas que disuelven, de hecho, la exigibilidad e impiden la
justiciabilidad. [...] El trabajo interdisciplinario de especialistas de la salud, el
ambiente y el derecho tiene que atacar de frente y sin ambigtiedades la debilidad
de la justiciabilidad del derecho a la salud, para conformar una plataforma legal
que otorgue mayores posibilidades de eficacia y sustentabilidad a las acciones
del campo especifico de la salud. Una linea prioritaria de accion en ese sentido
es el impulso y sustentacion del principio de precaucién. **°

Breilh toca puntos neurélgicos en su andlisis, la Constitucion ecuatoriana ha
definido de mejor manera el derecho a la salud como parte del buen vivir y le ha

otorgado la categoria de justiciable, sin embargo, se mantienen los obstaculos para su

!4 Ramiro Avila Santamarfa, El derecho a la salud en el contexto del buen vivir, 19.

11> Jaime Breilh, Hacia una construccién emancipadora del derecho a la salud, 273 y 275.
“En el mundo entero las ciencias de la salud y el ambiente, e incluso las ciencias juridicas han destacado
el principio de precaucion como un instrumento fundamental de justiciabilidad. Dicho precepto establece
que: si hay una razonable sospecha del proceso destructivo, y una incertidumbre cientificamente
establecida, entonces hay una obligacion de tomar accidn para prevenir; el peso de la prueba debe recaer
no en la colectividad afectada sino en aquéllos cuyas actividades provocaron la sospecha de dafio; y una
vez evaluadas las alternativas disponibles para encontrar aquélla que ofrezca el menor dafio posible, se
debe garantizar un proceso de toma de decisiones transparente, informado y democrético, que incluya a
los afectados. [...] El principio de precaucion es enunciado en cuatro articulos de la nueva Constitucion.
El art. 32 sobre el derecho a la salud; el art. 73 de los derechos de la naturaleza; el art. 313 referido a los
sistemas estratégicos, servicios y empresas publicas; y el art. 397 que enfoca los dafios ambientales y
prevencion de riesgos y desastres. Pero lamentablemente estd apenas enunciado marginal y
ambiguamente.”
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exigibilidad judicial, lo que redunda en debilidad; con este antecedente, Breilh'®

marca
una linea de accion para revertir esta realidad, el principio de precaucion que implica
prevenir afectaciones a la salud que se provocan por el entorno, por procesos
productivos agresivos no sostenibles e incorrectos que afectan el ambiente y destruyen
ecosistemas, que debe contar con elementos de interculturalidad y respeto, partiendo del
trabajo interdisciplinario de ambiente, salud y derecho. Interesante vision que nos
acerca a matices distintos de la Constitucion y la ley que consagran la justiciabilidad de
los derechos, pero se requiere de su ejercicio desde la practica judicial.

Revisando el Programa Andino de Derechos, Informe sobre derechos humanos
Ecuador, Universidad Andina Simon Bolivar, y los comentarios expuestos por Ramiro
Avila Santamarfa y Gina Benavides Llerena,"*" que se refieren a la importancia de las
garantias normativas relacionadas con los derechos, al ser mandatos, prohibiciones o
permisiones pueden facilitar su ejercicio o entorpecerlo, y sefialan que cuando el
sistema legislativo falla, se activa la competencia judicial para corregir, ampliar o
eliminar los defectos legislativos en los casos concretos y para generalizar sus
resoluciones a través de la Corte Constitucional.

Agustin Grijalva,*8dentro de su andlisis de las garantias de los derechos en el
Ecuador, muestra una realidad de los derechos del buen vivir, refiere que los que mas se
judicializan son los relativos al trabajo y la seguridad social, frente a la falta de
utilizacion de otros derechos como los relativos a salud, y enfatiza que dentro de los 66
conflictos detallados en el texto de su autoria, solo cinco son por salud y por
deficiencias en los servicios de salud publica.

En lo referente a lo anteriormente sefialado por Avila, Benavides y Grijalva, se
evidencia que la judicializacion de los DESC, es garantia correctiva de normas para su
efectivo ejercicio en el caso concreto y medida generalizadora cuando son tratados por
la Corte Constitucional, sin embargo, no se ha avanzado en la evolucion del derecho a la
salud ni del acceso a medicamentos, por la escasa judicializacion de éstos, lo cual sera

ratificado en la casuistica seleccionada para el tercer capitulo.

11 Jaime Breilh, Hacia una construccién emancipadora del derecho a la salud, 275.

17 Ramiro Avila Santamaria, Gina Benavides Llerena, “El desarrollo normativo como garantia
de derechos”, en Programa Andino de Derechos, Compilador, Informe sobre derechos humanos Ecuador
2011, (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, sede Ecuador, abril de 2012),
portal.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/Actividadespadh/Informedhvimpreso.pdf. 61.

18 Agustin Grijalva, Las garantias de los derechos en 2011, en Programa Andino de Derechos
Humanos, Compilador, Informe sobre derechos humanos Ecuador 2011, (Quito: Universidad Andina
Simon Bolivar, sede Ecuador, marzo de 2012)
portal.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/Actividadespadh/Informedhvimpreso.pdf. 82 y 98.



58

La descripcién del derecho a la salud y el del acceso a medicamentos, en la
normativa nacional, han sido previstos en la Constitucion de la Repuablica del
Ecuador,'*® ampliados en la Ley Orgénica de Salud, y en norma especifica expedida por
el Ministerio de Salud Pdblica como autoridad sanitaria nacional, con facultades de
rectoria.

Asi la Constitucion en el Art. 32, garantiza el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion a programas y atencion integral de salud, priorizando a grupos vulnerables y
garantizando atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna
y preferente; en este contexto, se deben entender las obligaciones del Estado
establecidas por el Comité de los DESC: respetar, proteger y satisfacer, dando especial
importancia a esta Gltima, facilitando el acceso, proporcionando medicamentos y
servicios de salud de calidad y promoviendo politicas y medidas legislativas,
administrativas y judiciales que garanticen su eficaz implementacion, en resumen, es un
“derecho prestacion” definicion planteada por Troya Jaramillo.

La Constitucion en el Art. 35 detalla que entre los grupos de atencion prioritaria
se incluye a las personas que portan enfermedades catastréficas y el Art. 50 establece
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.” En concordancia, el Art. 363 numeral 7 dispone
como responsabilidad del Estado: ‘“garantizar la disponibilidad y acceso a
medicamentos de calidad, seguros y eficaces, regular su comercializacidén y promover la
produccion nacional y la utilizacion de medicamentos genéricos que respondan a las
necesidades epidemioldgicas de la poblacion. En el acceso a medicamentos, los
intereses de la salud publica, prevaleceran sobre los economicos y comerciales.”

Para Avila Santamaria,'®° la Constitucién, al abandonar la clasificacion DESC,

adopto la de derechos del buen vivir, derechos de las personas y grupos de atencién

19 Ecuador, Constitucién de la Republica. “Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el
Estado, cuya realizacién se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la
alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros
gue sustentan el buen vivir.
El Estado garantizard este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y
ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de
promocion y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios
de salud se regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad,
eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.”

120 Ramiro Avila Santamaria, El derecho a la salud en el contexto del buen vivir, 16 -7.
“El derecho a la salud se encuentra, pues, en el capitulo de derechos del Buen Vivir. En la Constitucién
ecuatoriana no se los denomina derechos sociales aunque pueden ser identificados de esta forma, pero se
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prioritaria (adultas y adultos mayores, jovenes, movilidad humana, mujeres
embarazadas, nifias, nifios y adolescentes, personas con discapacidad, personas con
enfermedades catastréficas, personas privadas de libertad, personas usuarias y
consumidoras), derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, derechos de
participacion, derechos de libertad, derechos de la naturaleza y derechos de proteccion.
La salud se encuentra ubicada en los derechos del buen vivir, sin salud no se entiende el
ejercicio de otros derechos y para su realizacién, por mandato constitucional, se
relaciona al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad
social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir; todos estos
determinantes en la dignidad de la persona, desde el analisis del derecho a la salud
integral no capitalista y vision intercultural de la filosofia andina.

La Ley de Seguridad Social que aplica este derecho para dar cobertura a la
contingencia de enfermedad, a través de prestaciones de salud, debidamente reguladas,
en el Art. 103, establece que:

La afiliacién y la aportacion obligatoria al Seguro General de Salud Individual y
Familiar otorgan derecho a prestaciones de salud, como las detalladas en los literales:
[...]

e) Tratamiento de enfermedades cronico degenerativas, dentro del régimen de seguro
colectivo que sera contratado obligatoriamente por la administradora, bajo su
responsabilidad, para la atencién oportuna de esta prestacién, sin que esto limite los
beneficios o implique exclusiones en la atencion del asegurado, con sujecién al
Reglamento General de esta Ley; Y,

f) Tratamiento de enfermedades catastroficas reconocidas por el Estado como
problemas de salud publica, bajo la modalidad de un fondo solidario financiado con el
aporte obligatorio de los afiliados y empleadores y la contribucién obligatoria del
Estado. *#

La Ley de Seguridad Social, al igual que otras prestaciones, considera que el

Seguro General de Salud Individual y Familiar, bajo la proposicion de financiamiento

debe entender el contenido del derecho de forma intercultural. Esta nueva agrupacion implica
inevitablemente una remision a la filosofia andina y a la nocion indigena de sumak kawsay a la que
hemos hecho referencia.

El derecho a la salud se encuentra reconocido en el Art. 32 de la Constitucion y tiene los
siguientes componentes:
* La realizacion del derecho a la salud se vincula al ejercicio de otros derechos, entre los que se menciona
el agua, la alimentacién, la educacidn, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos
y otros que sustentan el buen vivir.
* La salud debe ser entendida de forma integral. Se destaca la salud sexual y reproductiva.
* Se establecen los principios que deben regir los servicios de salud, tanto publicos como privados:
equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, precaucidn, bioética, con
enfoque de género y generacional.

Esto quiere decir que nos encontramos en un modelo de salud no capitalista y, como los hemos
denominado, de salud integral.”

121 Ecuador, Ley de Seguridad Social, Registro Oficial 465, Suplemento, 30 de noviembre de
2001.
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tripartito (aporte obligatorio individual y patronal, a mas de la contribucion del Estado),
forman un fondo solidario para la cobertura de tratamiento de enfermedades
catastroficas, bajo la condicion de reconocimiento por parte del Estado y como
problema de salud publica; esto garantiza la atencion médica a quienes son afiliados al
IESS, y por supuesto incluye medicamentos.

La Constitucion, respecto al derecho a la salud, a la atencidn integral y al acceso
a medicamentos, cuenta con mandatos expresos, norma amplia que garantiza la atencion
médica con vision integral, la Ley Organica de Salud, incorpora descripciones,
definiciones y listados, que prescriben la atencién especializada, gratuita, oportuna y
preferente, como caracteristicas fundamentales en su provision.

La Ley Orgéanica de Salud, por su parte define a la salud en el Art. 3 como:

El completo estado de bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable, indivisible,
irrenunciable e intransigible, cuya proteccion y garantia es responsabilidad primordial
del Estado; y, el resultado de un proceso colectivo de interaccion donde Estado,
sociedad, familia e individuos convergen para la construccion de ambientes, entornos y
estilos de vida saludables. %2

Esta definicidn se acerca un poco a la epidemiologia critica de Breilh, al tratar a
la salud como un proceso colectivo con participacion del Estado, la sociedad, la familia
y los individuos, cuyos esfuerzos deben estar volcados a construir ambientes, entornos y
estilos de vida saludables; sin embargo, es penoso reconocer que el desconocimiento es
mayor al compromiso, y que estamos muy lejos de alcanzar un minimo de los principios
y objetivos regulados, quiza por estar en el ambito del deber ser.

La misma norma en el Art. 4 otorga a “la autoridad sanitaria nacional
(Ministerio de Salud Publica MSP), el ejercicio de las funciones de rectoria en salud; asi
como la responsabilidad de la aplicacion, control y vigilancia del cumplimiento de esta
Ley; vy, las normas que dicte para su plena vigencia seran obligatorias. En el Art. 6, al
enumerar las responsabilidades del MSP, prescribe expresamente en los numerales 5
“regular y vigilar la aplicacion de las normas técnicas para la deteccion, prevencion,
atencion integral y rehabilitacion, de enfermedades transmisibles, no transmisibles,
cronico-degenerativas, discapacidades y problemas de salud publica declarados
prioritarios, y determinar las enfermedades transmisibles de notificacion obligatoria,
garantizando la confidencialidad de la informacién” y especificamente en el 5-A

(agregado por el Art. 1 de la Ley s/n, R.O. 625, 24 de enero de 2012), “dictar, regular y

122 Ecuador, Ley Organica de Salud, Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de
2006.
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controlar la correcta aplicacion de la normativa para la atencion de patologias
consideradas como enfermedades catastrdficas, asi como, dirigir la efectiva aplicacion
de los programas de atencion de las mismas.” En concordancia con el numeral 18 que
sefiala:

Regular y realizar el control sanitario de la produccién, importacion, distribucion,
almacenamiento, transporte, comercializacién, dispensacion y expendio de alimentos
procesados, medicamentos y otros productos para uso y consumo humano; asi como los
sistemas y procedimientos que garanticen su inocuidad, seguridad y calidad, a través del
Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez y otras
dependencias del Ministerio de Salud Publica.

La Ley Orgéanica de Salud, regula expresamente la utopia de lo que deberia ser la
salud y obliga a otorgar tratamiento para enfermedades catastroficas, debe indicarse que
la poblacién no asegurada al IESS, tiene cobertura por parte del MSP y sus unidades de
salud.

La Constitucion, circunscribe como grupo de atencion prioritaria a quienes son
portadores de enfermedades catastréficas o de alta complejidad y les otorga el derecho a
la atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y
preferente, lo cual analizado en la atencion integral, incluye el acceso a medicamentos,
pero para el expendio de los mismos, la Constitucion condiciona su entrega a
pardmetros de calidad, seguridad y eficacia, la Ley Organica de Salud, incorpora
ademas el concepto de inocuidad; caracteristicas que deben ser controladas durante la
produccién, importacion, distribucidn, almacenamiento, transporte, comercializacion,
dispensacion y expendio; es decir desde su origen hasta llegar al usuario o paciente,
quien se encuentra debidamente protegido por la Ley a través del servicio de registro
sanitario y con la emision del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos.

Un aspecto que merece ser destacado, es la garantia constitucional establecida en
la Disposicion Transitoria Vigesimosegunda de la Constitucion, la que expresamente
prescribe: “el Presupuesto General del Estado destinado al financiamiento del sistema
nacional de salud, se incrementara cada afio en un porcentaje no inferior al cero punto
cinco por ciento del Producto Interno Bruto, hasta alcanzar al menos el cuatro por
ciento.” En concordancia, la referida norma establece también en el articulo 286 que
“las finanzas publicas se conduciran en forma sostenible, responsable y transparente” y
determina que los egresos de salud son considerados como permanentes, por lo cual
deben ser financiados de preferencia, con ingresos permanentes; el articulo 366 por su

parte indica que “el financiamiento publico en salud sera oportuno, regular y suficiente,
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sus recursos seran distribuidos con base en criterios de poblacion y en las necesidades
de salud.”

La Constitucion regula ampliamente el financiamiento de las prestaciones de
salud, entre las que se encuentra la entrega de medicamentos, el alcanzar los porcentajes
de gasto para servicios de salud, no solo se encuentra constitucionalizado sino que de su
observancia depende que los servicios de salud cuenten con la calidad y oportunidad
que los ciudadanos requieren, asi como el cumplimiento de las obligaciones establecidas
en la Constitucion, los instrumentos internacionales y las normas que regulan la
atencion para personas portadoras de enfermedades catastréficas, raras o huérfanas.

De forma muy somera la informacion relativa a la justificacion de la proforma
presupuestaria para el 2019, del Ministerio de Economia y Finanzas, relativo al
presupuesto de salud, textualmente sefiala:

Para el ejercicio fiscal 2019 se ha estimado el PIB en USD 113.097,28 millones, [...] En
lo que respecta al Sistema Nacional de Salud, el incremento en la Proforma 2019
asciende a USD 566,99 millones, rubro que representa un aumento del 0,5% en relacion
al PIB, recursos que aseguraran los servicios médicos de forma oportuna con calidad,
calidez y eficiencia para las ciudadanas y ciudadanos dentro del territorio nacional.'?

Esta informacién oficial es objetada por distintos analistas que expresan sus
comentarios a través de contenidos de prensa y entrevistas, indicando que existe

disminucién del presupuesto para salud comparado con el correspondiente del 20182

123 Ministerio de Economia y Finanzas del Ecuador. Justificativo Proforma Presupuesto General
del Estado 2019. Subsecretaria de presupuesto. Accedido el 05 de mayo de 2019,
https://www.finanzas.gob.ec/wp.../2019/.../Justificativo-y-Gastos-Proforma-2019-10-dic....

124 Diario El Comercio, “El presupuesto de salud 2019 prioriza prevencion y servicios,” Diario
El Comercio, 25 de enero de 2019. Accedido el 05 de mayo de 2019.
https://www.elcomercio.com/actualidad/presupuesto-salud-prevencion-ecuador-servicios.html

“Para este 2019 contaran con USD 3 104,8 millones. Si se compara este rubro con la Pro forma
aprobada del 2018 hay una reduccion de USD 431,2 millones. Sin embargo, el Ministerio de Salud hace
otros calculos y concluye que no hay una reduccion, por el contrario, existe un aumento del 4%”. ;Qué
significa esto? Salud explica que el presupuesto de este afio es mayor en USD 61,2 millones respecto al
codificado hasta septiembre del afio pasado. Este Gltimo se actualiza cada mes en funcién de la
disponibilidad de recursos de Finanzas, que tiene la facultad de ajustar hasta un 15% el monto asignado
originalmente, que fue de USD 3 536 millones. [...]. El objetivo: garantizar la prestacion de servicios en
los distintos niveles de atencion, destacando la atencién a pacientes prioritarios y con enfermedades
catastroficas. [...]

En el rubro de medicamentos y dispositivos médicos hay un incremento del 5% en relacion al
2018, segun la Cartera. El presupuesto disponible para el presente afio alcanza los USD 458,8 millones,
que permitird financiar la compra de medicamentos para tratar todas las enfermedades, entre ellas el
cancer. Pese a ello, a Wilson Merino, coordinador Nacional del Acuerdo Contra el Cancer, le preocupa la
asignacion de recursos destinados a temas como la prevencion de enfermedades. ‘Aln no tenemos
respuestas de como se destinaran estos recursos’. Una de sus propuestas es usar con eficiencia los montos
asignados y barajar nuevas formas de financiamiento como la aplicacién de impuestos a productos
nocivos para la salud. ‘Somos partidarios de que se graven mas impuestos a las bebidas azucaradas o
tabacos’. La Disposicion Transitoria Vigésima Segunda de la Constitucion de la Republica sefiala que el
presupuesto debe destinar al Sistema Nacional de Salud un incremento anual no inferior al 0,5% del PIB



https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiqjubiz4XiAhXNnOAKHVBMCAwQFjAAegQIABAB&url=https%3A%2F%2Fwww.finanzas.gob.ec%2Fwp-content%2Fuploads%2Fdownloads%2F2019%2F01%2FJustificativo-y-Gastos-Proforma-2019-10-dic.pdf&usg=AOvVaw1BEWYNaJA5N6mg1dtSAL1b
https://www.elcomercio.com/actualidad/presupuesto-salud-prevencion-ecuador-servicios.html
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situacion que es justificada por el Ministerio de Salud Publica en relacion al presupuesto
codificado (o gastado) hasta septiembre; la Defensoria del Pueblo se refiere a la garantia
constitucional de incremento, indicando que es del 2,78% del Producto Interno Bruto,
concluyendo que es insuficiente; otros actores del campo de salud como la Federacién
Médica ecuatoriana, cuestiona el destino del gasto de salud y si el presupuesto ha
considerado o no la actualizacién del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos.'*

La Ministra de Salud por su parte, en entrevista concedida el 30 de mayo de

6

2019 al Diario el Comercio,’*® manifiesta que el Cuadro Bésico de Medicamentos

hasta alcanzar al menos el 4%. La Defensoria del Pueblo hace esta puntualizacion en un informe sobre el
presupuesto 2019. “La asignacion para salud es del 2,78% del Producto Interno Bruto (PIB)” por lo que,
pese al leve incremento en algunos sectores, aln es insuficiente.”

125 Diario El Telégrafo, “Presupuesto para salud genera discrepancias” Diario El Telégrafo,
Redaccion Politica y Economia - 27 de noviembre de 2018. Accedido el 05 de mayo de 2019.
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/economia/4/presupuesto-salud-discrepancias
“El gobierno asegura que los recursos para 2019 si respetan el incremento constitucional. La Federacion
Médica opina que los calculos no son correctos. El gobierno asegura que los recursos para 2019 si
respetan el incremento constitucional. La Federacion Médica opina que los célculos no son correctos. [...]
La Ministra de Salud si acudi6 y explicé [en la Comisidn de Salud de la Asamblea Nacional] que el
presupuesto para esta area ha ido creciendo en los ultimos 10 afios. Por ejemplo, en 2017 se entregaron $
2.300 millones para gastos de inversidn, es decir nuevos hospitales y centros médicos. Ademas de $600
millones para gasto corriente, dinero que se usa para la manutencion de la red hospitalaria, pago de
sueldos, adquisicién de medicamentos, entre otros rubros. En ese sentido, Espinosa dijo que durante su
gestion la ejecucion presupuestaria fue casi éptima. A noviembre lleg6 al 86%, pero espera terminar el
afio bordeando el 100%. [...]. A esta disyuntiva Carrasco [Federacion Médica Ecuatoriana] agregé que no
se contemplan alrededor de $ 300 millones para financiar el Cuadro Bésico de Medicamentos, el cual no
ha sido actualizado desde 2013. La aprobacién del nuevo cuadro estd pendiente desde julio de 2018. Méas
alla de si se cumple con el mandato constitucional, el economista Danilo Albdn Romero observo que la
gestion de los recursos no termina de satisfacer las necesidades de los usuarios del sistema de salud, lo
cual se ve reflejado en retrasos para el agendamiento de citas, falta de insumos, escasez de medicamentos
y falta de especialistas.”

126 Diario El Comercio, “No es indolencia, es pensar en como usar mejor los recursos,” Diario

El Comercio, 30 de mayo de 2019. Accedido el 01 de junio de 2019
https://www.elcomercio.com/actualidad/veronica-espinosa-indolencia-medicinas-cancer.html.
“Ecuador es de los pocos paises que garantiza la entrega gratuita y universal de medicamentos esenciales
a todos, incluso a extranjeros. Si nos comparamos con la region, en la mayoria hay mecanismos de
copago, la atencién no es universal. Nuestra lista de esenciales es amplia, en relacién con el referente
internacional: la OMS tiene 455 principios activos y el pais, 399.

¢En el caso del cancer? En el cuadro hay 58 medicamentos contra el cancer y la OMS tiene 45.
Solo no tenemos siete principios activos.

¢Qué pasa en la region? En Chile y en Colombia se paga un seguro y este no reconoce todo.
Uruguay tiene un fondo de enfermedades catastréficas, no para todos. En Cuba los medicamentos
hospitalarios son gratuitos, pero para los de consulta externa hay que reconocer un monto.

¢Cree en el copago? No, partiendo del principio constitucional de gratuidad. El pago en el punto
de servicios es una barrera.

Pero, ¢hay medicamentos contra el cancer? Hay que desmitificar que no hay. A mi también me
indignaria que se trataran solo gripes o diarreas, y que no haya medicina para el cancer. [...] Pero el
99,9% de medicina oncoldgica no cura ni extiende la vida.

¢Aprueban medicamentos por fuera del cuadro? El 48% de solicitudes de aprobacion fuera del
cuadro se aprueba. Pero hay pedidos de pacientes que no son candidatos para medicina, que es para una
mutacién especifica de un gen, que no tienen. Hasta el NHS, el sistema de salud de Inglaterra, tiene un
techo. Pero aca desde el 2017, tras un juicio, hay dos usuarios por los que al afio invertimos USD 1
millén.
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cuenta con 58 medicamentos contra el cancer y la OMS tiene 45, ademas sefiala que
787 medicamentos del cuadro cuestan USD 350 millones; se estd analizando el
incorporar 60 farmacos adicionales, de los cuales 20 cuestan mas de USD 300 millones,
de ellos la mitad son contra el cancer, su actualizacién no se puede abstraer de la
realidad econdmico financiera del pais.

De lo referido por la Ministra de Salud sobre el tema financiero, amerita incluir
el anélisis que realiza Troya Jaramillo en relacién del derecho al gasto pblico,*?’
“cuyas notas sobresalientes son la equidad y la eficiencia, su vocacion financiadora del
servicio publico y en ultimo término del bien comun que ha de perseguir el Estado y los
entes que lo integran y de instrumento necesario para actuar la politica econémica,” el
autor se refiere a los derechos subjetivos que surgen de la eficiencia y equidad con la
que se distribuyan los recursos del Estado para el pleno ejercicio de los derechos,
especialmente los econdmicos, sociales y culturales y para el efecto considera que:

El Estado tiene la obligacidon de respetar los derechos humanos, la de protegerlos y la de
cumplirlos y hacerlos cumplir y en caso de duda aplicar el principio pro homine. Ante la
imposibilidad real de que el Estado satisfaga cabalmente los requerimientos econémicos
que suponen la plena realizacion de los derechos humanos se ha enunciado el principio
del contenido minimo indispensable que debe asegurarse por el Estado.'®

El autor, se refiere al gasto publico como derecho, siempre encausado en la
equidad y la eficiencia, se podria agregar también la transparencia tan venida a menos
en los ultimos afios, el destino de los recursos y su utilizacion en el bienestar comun, y
de forma expresa, Troya Jaramillo frente a la “imposibilidad de satisfaccion”, alude a un
contenido minimo indispensable pero obligatorio por parte del Estado, en lo que al
presupuesto se refiere queda claro que el sistema nacional de salud no ha alcanzado el
monto del 4% del PIB que la Constitucion establece como un minimo, al indicar la frase
“al menos” y si consideramos el tiempo transcurrido desde la promulgacion de la

Constitucidn en 2008, son once afios en los cuales este parametro no ha sido alcanzado.

¢Cémo impacta eso? Un millon se invierte en las vacunas de Napo. Y la evidencia cientifica dice
gue esos pacientes no se curaran; en algunos casos, en vez de caminar 30 metros sin oxigeno, avanzaran
50. Nos preguntamos cudl es el impacto en su vida. Si habra efectos adversos y si el Estado puede y debe
asumir ese tratamiento. USD 350 millones cuestan 787 medicamentos del cuadro. ;Los 60 que se
incorporarian valen igual? Solo 20 de casi 60 cuestan mas de USD 300 millones; de ellos, la mitad es
contra el cancer. [...]

No es un tema de qué paciente me importa mas sino de hacer lo mejor con los recursos. ¢ Cual es
el presupuesto para actualizar el cuadro? Me he reunido con Finanzas para explorar eso. El equipo (del
BID) dice que la aprobacién no se puede abstraer de la realidad financiera del pais. Hay que disefiar
formas y eso implica pensar en medidas recaudatorias, crecimiento del PIB, para asi tener servicios de
calidad.”

127 Troya Jaramillo, El derecho del gasto publico, 47-8.

'8 Ibid. 53-4
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Los temas presupuestarios siempre generan debate, por lo que se deja
plenamente establecido que la carencia de recursos es limitante en la entrega de
servicios de salud; sin embargo, el factor presupuestario no puede utilizarse como
justificacion para menoscabar el derecho al acceso a la salud y a medicamentos, y
menos aun condicionar las resoluciones judiciales, pues el Estado tiene como obligacion
primordial garantizar el ejercicio de los derechos, siendo el presupuesto publico una de
sus herramientas mas eficaces.

La Ley Organica de Salud, en el Art. 9, sefiala que le corresponde al Estado
garantizar el derecho a la salud de las personas, otorga otras responsabilidades en el
literal f “garantizar a la poblacion el acceso y disponibilidad de medicamentos de
calidad a bajo costo, con énfasis en medicamentos genéricos en las presentaciones
adecuadas, segun la edad y la dotacion oportuna, sin costo para el tratamiento
del VIH-SIDA y enfermedades como hepatitis, dengue, tuberculosis, malaria y otras
transmisibles que pongan en riesgo la salud colectiva.”

La Ley Orgénica de Salud, desde 2012 cuenta con un capitulo dedicado a las
enfermedades catastroficas y raras o huérfanas*® que desarrolla varios aspectos
relacionados al denominarlas de “interés nacional” por lo cual, implementard acciones
para la atencién en salud cuya finalidad es mejorar la calidad y expectativa de vida, de
quienes son portadores de ellas, “bajo los principios de disponibilidad, accesibilidad,
calidad y calidez; y, estandares de calidad, en la promocion, prevencion, diagndstico,
tratamiento, rehabilitacion, habilitacion y curacion.” Se debe subrayar la doble
proteccion que otorga esta norma a los pacientes pues prevé que “las personas que
sufran estas enfermedades seran consideradas en condiciones de doble vulnerabilidad.”
Este capitulo en su integridad se encuentra en el anexo 1 de este trabajo.

La inclusion de un texto normativo especifico que establece obligaciones y
responsabilidades en la atencidn de personas portadoras de enfermedades catastroficas,
se entiende como una actualizacion de la Ley Organica de Salud, que fue expedida en
2006 previamente a la emision de la Constitucién y que en 2012 actualiza su texto
normativo en funcién de los Arts. 35 y 50, que constitucionalizan el derecho a la salud
de estas personas y que instituyen las condiciones de grupos de atencion prioritaria y

bajo vulnerabilidad.

129 Bcuador, Ley Orgéanica de Salud, “Capitulo 111-A, De las enfermedades catastréficas y raras o
huérfanas (Agregado en la Ley Organica de Salud, por el Art. 2 de la Ley s/n, R.O. 625, 24-1-2012)
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Ampliando la proteccion, la norma antes mencionada, detalla como obligaciones
del Ministerio de Salud en su condicion de Autoridad Sanitaria Nacional, emitir
protocolos de atencion, promover investigaciones que favorezcan diagnosticos y
tratamientos tempranos, controlar y regular coberturas por parte de empresas de seguros
y medicina prepagada, asi como de los prestadores de salud para el uso del Sistema de
Vigilancia Epidemioldgica que incluya el registro de los pacientes con padecimiento de
este tipo de enfermedades.

En el segundo articulo innumerado se enfatiza como responsabilidad en el literal
e, “implementar las medidas necesarias que faciliten y permitan la adquisicion de
medicamentos e insumos especiales para el cuidado de enfermedades consideradas raras
o huérfanas en forma oportuna, permanente y gratuita para la atencién de las personas
que padecen enfermedades raras o huérfanas.” Y el quinto articulo innumerado, refiere
un contenido relativo al acceso a medicamentos, entrega a la Autoridad Sanitaria
nacional la potestad para “regular la produccion e importacion de medicamentos e
insumos especiales para tratar enfermedades consideradas raras o huérfanas; v,
procurara a través de la normativa que expida para el efecto, la provision suficiente y
necesaria de tales medicamentos para los pacientes segun sus necesidades.”
Disponiendo expresamente ademas que, “la Autoridad Sanitaria Nacional promovera los
mecanismos que permitan a las y los pacientes que sufran estas enfermedades, el acceso
a los medicamentos e insumos especiales para su tratamiento.”

En concordancia, el Art. 144 de la norma de salud dispone que:

La Autoridad Sanitaria Nacional, a traves de la entidad competente podra autorizar la
importacion de medicamentos, productos biolégicos, dispositivos médicos, reactivos
bioquimicos y de diagnostico que no hayan obtenido el correspondiente registro
sanitario, en casos de emergencia sanitaria, para personas que requieren tratamientos
especializados no disponibles en el pais, para personas que sufran enfermedades
catastroficas, raras o huérfanas, para fines de investigacion clinica humana, para el
abastecimiento del sector puablico a través de organismos internacionales, tratandose de
donaciones aceptadas por la autoridad sanitaria nacional, o para otros casos definidos
por la autoridad sanitaria nacional, y en otros casos previstos en esta Ley, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos para el efecto. Los medicamentos,
productos bioldgicos, dispositivos médicos, reactivos bioquimicos y de diagnostico
cuya importacion se permita, seran los especificos para cada situacion.

Esta norma ha previsto entre sus disposiciones transitorias, que el Ministerio de

Salud Pdblica emitira y actualizara la lista de enfermedades raras o huérfanas, al menos
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cada dos afios tomando en cuenta las enfermedades raras o ultra raras por la
Organizacion Mundial de la Salud/Organizacién Panamericana de la Salud.*®

El Ministerio de Salud, expidid Acuerdo Ministerial No. 00001829 de 06 de
septiembre de 2012, que emite los “criterios de inclusion de enfermedades consideradas
catastroficas, raras y huérfanas para beneficiarios del Bono Joaquin Gallegos Lara”
(Registro Oficial 798 de 27 de septiembre 2012), fue reformado por Acuerdo
Ministerial No. 00001836 de 07 de septiembre de 2012 mediante el cual se expidio el
“Instructivo General para el Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas o
Catastroficas”; nuevamente modificado por Acuerdo Ministerial No. 3180 (Registro
Oficial No. 936 de 18 de abril de 2013); cambiado nuevamente por Acuerdo Ministerial
No. 00386-2019 de 2 de julio de 2019; y este ultimo, derogado por Acuerdo Ministerial
No. 00002-2019, de 12 de julio de 2019, publicado en Suplemento del R.O. No. 5, de 26
de julio de 2019:

El Art. 1 de este Acuerdo, sefiala: Se considerardn enfermedades catastroficas,
raras y huérfanas, las que cumplan las siguientes definiciones:

Enfermedades catastréficas: Son aquellas patologias de curso crénico que suponen un
alto riesgo para la vida de la persona, cuyo tratamiento es de alto costo econémico e
impacto social y que por ser de caracter prolongado o permanente pueda ser susceptible
de programacion. Generalmente cuentan con escasa 0 nula cobertura por parte de las
aseguradoras.

Enfermedades raras o huérfanas: Son aquellas que se consideran potencialmente
mortales o debilitantes a largo plazo, de baja prevalencia y alta complejidad constituyen
un conjunto amplio y variado de trastornos que se caracterizan por ser cronicos y
discapacitantes. Sus recursos terapéuticos son limitados y de alto costo, algunos se
encuentran en etapa experimental.

Baja prevalencia: Se considera baja prevalencia a las enfermedades raras cuando se
presentan en una por cada 10.000 personas. Y ultra raras cuando la prevalencia es
menor a una por cada 50.000 personas.

Criterios de inclusion para las enfermedades raras o de baja prevalencia como lo
establece la Ley Organica de Salud:

e Son enfermedades generalmente de origen genético;

130 OMS, “Unidos para combatir las enfermedades raras”, Boletin de la Organizacién ~ Mundial
de la Salud. Recopilacién de articulos Volumen 90: 2012. Volumen 90, Numero 6, junio 2012, 401-
476. Accedido el 02 de febrero de 2019. https://www.who.int/bulletin/volumes/90/6/12-020612/es/
“En los paises de la Unién Europea (UE), toda enfermedad que afecta a menos de 5 personas por cada
10.000 se considera rara”, explica Antoni Montserrat Moliner, responsable de politica de la Direccion de
Salud Publica de la Comision Europea en Luxemburgo. La mayoria de los pacientes padece enfermedades
que afectan a uno de cada 10.000 habitantes 0 menos. Segun la Agencia Europea de Medicamentos, hay
entre 5.000 y 8.000 enfermedades raras distintas en la UE, que afectan a entre 27 y 36 millones de
personas.

Las enfermedades raras van de la fibrosis quistica y la hemofilia al sindrome de Angelman, con
una incidencia de aproximadamente 1 caso por 15.000 habitantes, y al sindrome de trigonocefalia de
Opitz, que es extremadamente raro, con un caso por millén de habitantes.”



68

e De curso crénico, progresivo, degenerativo con una elevada morbi-mortalidad y alto
grado de discapacidad fisica, mental, conductual y sensorial, que puede
comprometer la autonomia de los pacientes;

e De gran complejidad, diagndstica, pronostica y terapéutica; v,

e Que requieren de un tratamiento permanente, seguimiento e intervencion multi e
interdisciplinaria.

Por otra parte, la Autoridad Sanitaria Nacional mediante Acuerdo Ministerial

00001829 de 06 de septiembre de 2012, y sus reformas, emite los criterios de inclusién

de enfermedades consideradas catastrdficas, raras y huérfanas para beneficiarios del

Bono Joaquin Gallegos Lara, del que se distingue en el Art. 1 como criterios de

inclusion para enfermedades catastroficas:

Que impliguen un riesgo alto para la vida;

Que sea una enfermedad croénica y por lo tanto que su atencién no sea emergente;
Que su tratamiento pueda ser programado;

Que el valor promedio de su tratamiento mensual sea mayor al valor de una canasta
familiar vital, publicada mensualmente por el INEC; vy,

e 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 Pdblica.

El Art. 3 de este Acuerdo Ministerial, ordena publicar el listado de enfermedades

catastroficas, raras y huérfanas:

Catastroficas:

Todo tipo de malformaciones congénitas de corazon y todo tipo de valvulopatias
cardiacas.

Todo tipo de cancer.

Tumor cerebral en cualquier estadio y de cualquier tipo.

Insuficiencia renal crénica.

Trasplante de 6rganos: rifién, higado, médula dsea.

Secuelas de quemaduras graves.

Malformaciones venosas cerebrales.

Sindrome de Klippel Trenaunay.

Aneurisma téraco — abdominal.

Para el subcomponente de discapacidades. Protesis externas de miembros superiores e
inferiores. Implantes cocleares. Ortesis (sillas postulares)

Enfermedades catastroficas que se analizan para su inclusion:

Trasplantes que no estan siendo cubiertos por la Red de Proteccion Solidaria.
Tratamiento quirargico de escoliosis en menores de 15 afios.

Esquizofrenia.

Trastornos de generacion de impulso y conduccion en personas de 15 afios y méas que
requieren marcapaso.

Desprendimiento de retina regmaténgeno no traumatico.

Accidente cerebrovascular isquémico y hemorragico.

Enfermedad pulmonar obstructiva crénica.

Tumores primarios del sistema nervioso central en personas de 15 afios y mas.
Tratamiento quirdrgico de hernia del ndcleo pulposo lumbar.



69

Traumatismo craneo encefalico moderado o grave.

Trauma ocular grave.

Quemaduras graves.

Enfermedad de Parkinson.

Cirrosis hepatica.

Malformaciones congénitas del tubo digestivo y diafragma.
Implantes cocleares.

El Art. 1 del Acuerdo Ministerial No. 00003155 de 01 de abril de 2013, que
expidio el “Instructivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en
el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos, para los establecimientos que conforman

la red pablica integral de salud, RPIS”:

Art. 1.- El presente Instructivo tiene como propoésito, normar los procedimientos para
solicitar, evaluar y autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en el
Cuadro Nacional de Medicamentos Bésicos (CNMB)™ vigente, para los
establecimientos de salud que conforman la RPIS, con criterios de eficacia, seguridad,
conveniencia y costo, reconocidos internacionalmente.

Se debe considerar que para la inclusion de medicamentos en la Cuadro

Nacional de Medicamentos Basicos, el Ministerio de Salud, cuenta con Acuerdo

L Ecuador Ministerio de Salud Publica, Acuerdo Ministerial 00004288, Registro Oficial 093,
Segundo Suplemento, 2 de octubre de2013 y Acuerdo del Ministerio de Salud Publica 00004693,
Registro Oficial 205, 17 de marzo 2014; actualmente derogado y reemplazado por Acuerdo Ministerial
No. 00038-2019, Décima Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos — CNMB elaborado
por la CONAMEI, Suplemento Registro Oficial 35, 9 de septiembre de 2019.

Art. 1.- Publicar la Décima Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos Béasicos, elaborada
por la Comisién Nacional de Medicamentos e Insumos del Consejo Nacional de Salud - CONAMEIL.

Art. 2.- Publicar el anexo a la Décima Revisidn del Cuadro Nacional de Medicamentos Bésicos,
mismo que contiene aquellos medicamentos que mediante sentencia judicial ejecutoriada, se ha dispuesto
su inclusién en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos.

DISPOSICION DEROGATORIA

Deroguese el Acuerdo Ministerial No. 00004288, publicado en el Segundo Registro Oficial
Suplemento No. 93 de 2 de octubre de 2013, a través del cual se public6 la Novena Revision del Cuadro
Nacional de Medicamentos Basicos; y, su reforma expedida mediante Acuerdo Ministerial No. 00004693,
publicado en el Registro Oficial No. 205 de 17 de marzo de 2014 .

DISPOSICION FINAL

El presente Acuerdo Ministerial entrara en vigencia a partir de su publicacién en el Registro
Oficial y de su ejecucién encérguese a la Subsecretaria Nacional de Gobernanza de la Salud Pudblica a
través de la Direccion Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos.

ANEXO

Medicamentos judicializados que cuentan con sentencias judiciales ejecutoriadas de ingreso al
Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos.

Se debe indicar que en el Diario el Comercio EI Comercio 22 de agosto de 2019 - Valeria
Heredia https://www.elcomercio.com/actualidad/compra-farmacos-medicamentos-basico-ecuador.html
«El presidente Lenin Moreno presentd la actualizacion de la décima Revisiéon del Cuadro Nacional de
Medicamentos Basicos (CNMB). Este evento se llevo a cabo este jueves 22 de agosto del 2019 en el
Centro de Arte Contemporaneo, antiguo Hospital Militar, en el Centro Histérico. EI Consejo Nacional de
Salud (Conasa) aprobé la décima Revisidon del CNMB, que incluye 454 principios activos y 641 formas
farmacéuticas, superando la linea base recomendada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
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Ministerial No. 0158-A-2017 que emite el Reglamento sustituto para autorizar la
adquisicién de medicamentos que no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos — CNMB,** en los casos de emergencia, tratamiento de enfermedades
catastroficas, enfermedades raras y otras de baja prevalencia, en las cuales se hayan
agotado o no sea posible utilizar todas las alternativas terapéuticas disponibles en el
mencionado Cuadro, asi lo establece su Art. 1; en concordancia el Art. 5 que faculta al
Comité de Farmacoterapia a pronunciarse sobre la pertinencia del tratamiento, el Art. 14
que se refiere al procedimiento contando con informes de eficacia, seguridad y/o
farmaco-economia; y, el Art. 19 enumera criterios minimos gque tomara en cuenta la
Comisidn para autorizar o0 no autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan
en el CNMB (CAAME), son los siguientes:

a) El medicamento solicitado deberd haber demostrado, una mejoria minima de 5%
sobre la calidad de vida global medida segun una escala reconocida para el efecto.

b) En caso de medicamentos para indicaciones oncoldgicas, estos deben haber
demostrado una sobrevida libre de progresion de la enfermedad superior a tres (3)
meses.

c) En todos los casos, el CAAME revisara sistematicamente Guias de Practica Clinica
basadas en evidencia, tanto nacionales como internacionales. El comité contrastara
la informacidn presentada en la solicitud, los criterios contenidos en este articulo y
lo establecido en las Guias de Préactica Clinica basadas en evidencia.

En funcion de la judicializacion, la autoridad sanitaria nacional ha expedido una
séptima disposicion general mediante reforma, en noviembre de 2018, que
expresamente dispone:

En los casos que mediante orden judicial se disponga expresamente al Ministerio de
Salud Publica, emitir la autorizacién para la adquisicion de medicamentos que no
consten en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos — CNMB, correspondera al /la
Presidente/a del ‘Comité para Autorizar o no Autorizar la Adquisicion de
Medicamentos que no constan en el CNMB vigente (CAAME)’, emitir dicha
autorizacion sin necesidad de procedimiento alguno previo o resolucion del Comité.

Y se destaca que en la Décima Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos — CNMB elaborado por la CONAMEI, publicado en septiembre de 2019, se
incorpora un Anexo con Medicamentos judicializados que cuentan con sentencias

judiciales ejecutoriadas de ingreso al Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos, o

132 Ecuador Ministerio de Salud Publica, Acuerdo Ministerial No. 0158-A-2017, Registro Oficial
160, 15 de enero de 2018, reformado mediante Acuerdo Ministerial No.0301-2018, Registro Oficial 390,
18 de diciembre de 2018, cuyo texto relevante se encuentra en el Anexo 2 de este trabajo de
investigacion.
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cual implica que se ha modificado el Cuadro en funcion de sentencias ejecutoriadas y
estos son los primeros resultados de la judicializacion del acceso a medicamentos.

De la normativa antes referida, se puede colegir que el MSP ha regulado el
otorgamiento de prestaciones de salud, para portadores de enfermedades catastroficas,
raras y huérfanas, definiendo listados y criterios de incorporacién de enfermedades,
protocolos de atencion y medicamentos, inclusive, mediante Reglamento crea un
Comité y establece el trdmite para excepciones relacionadas con la autorizacion para
adquisicion de medicamentos; se destaca que mediante la disposicion transitoria
séptima, se produce una nueva excepcion, esta vez al tramite de autorizacion, cuando el
juez disponga al MSP emitirla para adquisicion de medicamentos, la que se efectia sin
necesidad de procedimiento previo; sin duda la incorporacion de esta disposicion es
consecuencia de la judicializacion del acceso a medicamentos, particularmente por
acciones constitucionales.

Las enfermedades raras o de baja prevalencia a ser atendidas progresivamente,
de conformidad con la denominacion CIE 10, Clasificacion internacional de
enfermedades, 10? edicion de la version en espafiol,** Se detallan en el Anexo 3.

La OMS viene emitiendo la clasificacion y codificacion de enfermedades como
una herramienta que permite identificar a cada una de ellas a traves de un codigo alfa
numeérico, incluyendo las catastroficas, raras y huérfanas, procurando tratarlas con un
lenguaje universal y estableciendo protocolos médicos de avanzada; el Ecuador y su
sistema nacional de salud se somete a esta unificacion sistematizada.

En la Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del VVIH/Sida™* el Art. 1:

Declara de interés nacional la lucha contra el Sindrome de Inmuno Deficiencia
Adquirida (SIDA) para lo cual el Estado fortalecerd la prevencion de la enfermedad;
garantizard una adecuada vigilancia epidemioldgica; y, facilitara el tratamiento a las
personas afectadas por el VIH; asegurara el diagnostico en bancos de sangre y
laboratorios, precautelard los derechos, el respeto, la no marginacion y la
confidencialidad de los datos de las personas afectadas con el virus de Inmuno
Deficiencia Adquirida (VIH).

13 OPS Actualizaciones de la CIE-10. La Clasificacion Estadistica Internacional de
Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud, Décima Revision (CIE-10) ha tenido diversas
actualizaciones desde su primera publicacion.
https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=9178:2013-actualizaciones-
cie-10&Itemid=40350&lang=es

134 Ecuador, Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del VIH/Sida, Registro Oficial 58, 14
de abril de 2000.
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En concordancia el Reglamento para la Atencion a las Personas que Viven con
el VIH/Sida™ en el Art. 2 taxativamente se refiere a la cobertura de atencion de manera
gratuita:

De las personas viviendo con el VIH, tanto a nivel de consulta externa como de
hospitalizacion, incluyendo los exdmenes y medicamentos establecidos para controlar la
infeccion por VIH/SIDA vy las enfermedades relacionadas con la misma, segin se ha
establecido en las “Guias para la atencion de las personas viviendo con el VIH/SIDA en
Unidades de Salud.” Las pruebas de tamizaje y confirmatoria de la infeccion por VIH
para las embarazadas. La profilaxis para la prevencion de la transmision perinatal.

Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del VIH/Sida y su Reglamento, son
instrumentos normativos que permiten al Estado atender los compromisos que devienen
de la Declaracion de la ONU sobre el compromiso en la lucha contra el VIH/SIDA, se
resalta la prevencion de la enfermedad, su adecuada vigilancia epidemioldgica;
precautelard los derechos, el respeto, la no marginacion y la confidencialidad de los
datos de las personas afectadas con el virus, el tratamiento y atencion especializada, que
incluye examenes y suministro de medicamentos antirretrovirales y los relacionados con
enfermedades oportunistas.

Silvana Sanchez Pinto,**®

analizando la participacion social en el procedimiento
legislativo, toma como ejemplo la reforma a la Ley Organica de Salud, y la
incorporacion de las enfermedades catastroficas, raras y huérfanas; sefiala que si bien no
hubo una verdadera deliberacion de los aportes sociales, el contenido material de la ley
permite garantizar la validez sustancial del derecho a la salud a personas portadoras de
estas enfermedades, y dentro de estas garantias la Ley contempla la obligacién de
reclasificacion presupuestaria, que permita al Ministerio de Salud Pablica cumplir con
sus obligaciones.

Con este antecedente, se puede deducir que ha existido preocupacion por parte
de la Funcion Legislativa, para armonizar la Ley con la Constitucién y expedir en la
normativa de salud publica, que por su especialidad define y entrega coberturas y
atencion para las personas portadoras de enfermedades catastréficas, raras y huérfanas,

prestaciones que incluyen el acceso a medicamentos seguros y de calidad.

135 Ecuador, Reglamento para la atencién a las personas que viven con el VIH/Sida, Resolucion
0732, Registro Oficial 729, 20 de diciembre de 2002.

13¢ silvana Sanchez Pinto, La participacion social en el procedimiento legislativo, en Programa
Andino de Derechos, Compilador, Informe sobre derechos humanos Ecuador 2011, Humanos, (Quito:
Universidad Andina Simon Bolivar, sede Ecuador, abril de 2012),
portal.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/Actividadespadh/Informedhvimpreso.pdf. 66.
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El Ministerio de Salud Publica, bajo su potestad regulatoria ha emitido Acuerdos
para brindar beneficios de atencion médica a la poblacion que padece enfermedades
catastroficas, raras y huérfanas, que da mayores alcances a la garantia de proteccion del
derecho a la salud, como el Acuerdo No. 00004194 de 03 de septiembre de 2013 que
contiene la Norma Técnica para la derivacion y financiamiento de cobertura
internacional para la atencion integral de salud de usuarios con enfermedades
catastroficas, cuyo objetivo general es:

Establecer los procedimientos a seguir para derivar a un usuario con una condicion
catalogada como catastrofica segun la normativa vigente, para recibir un tratamiento
médico especializado en el exterior, una vez se hayan agotado las posibilidades dentro
del territorio nacional; y para financiar los gastos generados en la atencion de salud en
el exterior, asi como los gastos complementarios absolutamente necesarios (transporte,
alojamiento, alimentacién) del usuario (receptor y donante en caso de trasplantes) y un
acompariante. ¥’

Se enfatiza que “la presente norma se encuentra dirigida a viabilizar las
atenciones a las y los usuarios con enfermedades catastroficas y que necesiten un
procedimiento médico de alta complejidad; y que, por el alto nivel técnico y tecnolégico
requerido no pueda ser resuelto a nivel nacional.”

Del analisis del Acuerdo Ministerial, el acceso a medicamentos forma parte de la
“atencion integral de salud”, y se ha constitucionalizado como obligacion del Estado, no
solo considera a las personas portadoras de enfermedades catastroficas, como grupos de
atencion vulnerable sino que incluye bajo el concepto de garantia, el acceso a atencion
especializada y gratuita, la que incluye los siguientes aspectos:

a) Disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces.

b) La autoridad sanitaria nacional debe regular su comercializacion y promover
la produccion nacional y la utilizaciobn de medicamentos genéricos que
respondan a las necesidades epidemioldgicas de la poblacion.

c) En el acceso a medicamentos, los intereses de la salud publica, prevaleceran
sobre los economicos y comerciales.

Siendo que la misma Constitucion ubica el derecho a la salud, dentro de los del

buen vivir, como lo asevera Avila Santamaria, interrelacionado y dependiente del
ejercicio de otros derechos, la Ley Organica de Salud, lo define como un objetivo social

que requiere de la concurrencia de esfuerzos del Estado, sociedad, familias e individuos,

137 Ecuador Ministerio de Salud Publica, Acuerdo No. 00004194 Norma Técnica para la
derivacion y financiamiento de cobertura internacional para la atencion integral de salud de usuarios con
enfermedades catastroéficas, Registro Oficial 119-A, Edicion Especial, 8 de abril de 2014.
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para la construccion de ambientes, entornos y estilos de vida saludables. ElI Estado
cuenta con la autoridad sanitaria nacional, (Ministerio de Salud Publica) con potestad de
rectoria y obligacion de regular todos los aspectos relacionados; este organismo ha
emitido normas especificas con garantias para las personas portadoras de enfermedades
catastroficas por su condicion de doble vulnerabilidad, adopta su tratamiento como un
problema de salud publica; define y diferencia a las enfermedades catastrdficas, raras y
huérfanas, las primeras por su condicién de gravedad y cronicidad con tratamiento
programado, que pueden llevar a la muerte, pero considerando su alto costo econémico
e impacto social; y las raras y huérfanas, generalmente de origen genético, de baja
prevalencia y alta complejidad, usualmente discapacitantes, 1 por cada 10.000 personas
y ultra raras 1 por cada 50.000 personas, tal como de define la Ley Orgéanica de Salud.
La Cartera de Estado antes mencionada, ha emitido varios Acuerdos
Ministeriales de caracter prestacional, se destaca la reforma de noviembre de 2018, que
elimina el procedimiento especial para autorizar la adquisicion de medicamentos fuera
del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos, cuando mediante orden judicial se
disponga al Ministerio emitir esa autorizacion, no se requerira tramite previo, lo que
puede entenderse como una norma que acoge los resultados de la judicializacion.
Precisamente, dentro del sistema nacional de salud, son estas obligaciones
constitucionales y legales, incluidas las de financiamiento y sus montos minimos, los
que determinan pardmetros normativos para el acceso a medicamentos y van a
constituirse en elementos de andlisis de las sentencias de la Corte Constitucional del
Ecuador, que seran sometidas a revision en el tercer capitulo de este trabajo de
investigacion, estudiadas mediante el activismo judicial cuya finalidad es la de
relacionar la norma y los aportes jurisdiccionales, en la construccion y dotacién de

contenido del derecho a la salud y acceso a medicamentos.
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Capitulo tres
Analisis de la jurisprudencia relacionada con el acceso a medicamentos

para enfermedades catastroficas y de alta complejidad

Una vez que se ha descrito el derecho a la salud y dentro de éste al acceso a
medicamentos para enfermedades catastroficas, raras y huérfanas o de alta complejidad,
asi como la normativa que los contiene, y la garantia de judicializacion de este acceso;
es procedente realizar un andlisis de sentencias importantes, por las definiciones que de
estos derechos se realizan en la aplicacion de los mismos, incluyendo el denominado
“derecho a intentar”. Para el fin propuesto, se revisa algunas resoluciones seleccionadas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y se propone revisiones efectuadas
por derecho comparado en Hispanoameérica, con la finalidad de completar el anélisis de
la judicializacion del derecho al acceso a medicamentos, en el ejercicio jurisdiccional; a
fin de opinar si desde el activismo, la Corte Constitucional del Ecuador en sus fallos,
contribuye o no al pleno ejercicio de los derechos o si por su inaplicabilidad pueden

considerarse como conservadores y hasta regresivos.

1. Anélisis de sentencias relevantes:

1.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Se inicia con el andlisis de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), que han sido escogidas por su evolucion en el trato del derecho a
la salud, se las enuncia cronolégicamente, a traves de cinco casos:

Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, sentencia de 21 de mayo de 2013, en el que se
trata el derecho a la salud, formando parte del deber de supervision y control del Estado
con relacion a los servicios de salud privados y la proteccion de la integridad personal.

Asi consta en los parrafos:

144. Al respecto, la Corte ha establecido que “cuando la atencion de salud es publica, es
el Estado el que presta el servicio directamente a la poblacion [...]. El servicio de salud
publico [...] es primariamente ofrecido por los hospitales publicos; sin embargo, la
iniciativa privada, de forma complementaria, y mediante la firma de convenios o
contratos, [...] también provee servicios de salud bajo los auspicios del [Estado]. En
ambas situaciones, ya sea que el paciente esté internado en un hospital pablico o en un
hospital privado que tenga un convenio o contrato [...], la persona se encuentra bajo
cuidado del [...] Estado”. “Si bien los Estados pueden delegar su prestacion, a través de
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la llamada tercerizacion, mantienen la titularidad de la obligacion de proveer los
servicios publicos y de proteger el bien publico respectivo”

149. Conforme la Corte ha establecido, la obligacion de fiscalizacion estatal
comprende tanto a servicios prestados por el Estado, directa o indirectamente, como a
los ofrecidos por particulares. Abarca, por tanto, las situaciones en las que se ha
delegado el servicio, en las que los particulares brindan el mismo por cuenta y orden del
Estado, como también la supervision de servicios privados relativos a bienes del méas
alto interés social, cuya vigilancia también compete al poder publico. Una eventual
atenciéon médica en instituciones sin la debida habilitacién, sin estar aptas en su
infraestructura o en su higiene para brindar prestaciones médicas, o por profesionales
gue no cuenten con la debida calificacion para tales actividades, podria conllevar una
incidencia trascendental en los derechos a la vida o a la integridad del paciente.

C. Medidas de rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion

178. Tanto la Comision como el representante solicitaron a la Corte que ordene
al Estado “[a] adoptar las medidas necesarias para brindar de manera inmediata y
gratuita, a través de sus instituciones de salud especializadas y en el lugar de residencia
de la sefiora Suarez Peralta, el tratamiento médico requerido, incluyendo los
medicamentos que ella requiera y en consideracion con sus padecimientos”.138

El derecho a la salud, en este caso es tratado de forma indirecta, se encuentra
responsabilidad internacional en el Estado ecuatoriano, por el dafio sufrido por las
victimas en un establecimiento de salud privado y su falta de diligencia al momento de
sancionar, fundamentalmente respecto al derecho a la integridad personal y a la vida; en
relacién a la entrega de medicamentos, en esta sentencia, la Corte la dispone como
medida de rehabilitacién y como parte de la atencion integral de salud en su tratamiento
médico; se debe destacar que esta sentencia contd con el voto concurrente del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, quien realiza una reflexion sobre la posibilidad para
la Corte, de resolver directamente acerca del derecho a la salud, considerando los
articulos 26 y 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, es decir, abre el
debate de la competencia de la Corte IDH, para actuar frente al derecho a la salud, sin
ampararse en la proteccion de otros derechos civiles como el de la integridad personal y
apoya la judicializacion de los derechos econémicos, sociales y culturales,
especialmente el derecho a la salud; y asi lo sefiala en los siguientes parrafos:

5. Partiendo de la premisa de que el Tribunal Interamericano tiene plena competencia
para analizar violaciones de todos los derechos reconocidos en la Convencién
Americana incluyendo los relativos al articulo 26, entre los cuales se encuentra el
derecho al Desarrollo Progresivo de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
gue comprende el derecho a la salud —como se reconoce en la Sentencia que motiva el
presente voto razonado—, considero que en el presente caso se debid analizar
directamente este derecho social, debido a la competencia que entiendo tiene esta Corte

138 Corte IDH, “Sentencia de 21 de mayo de 2013, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)” Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, 21 de mayo de 2013,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261 esp.pdf
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IDH para pronunciarse sobre una posible violacion a la garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, especialmente del derecho a la salud.

15. La posibilidad de que este Tribunal Interamericano se pronuncie sobre el
derecho a la salud deriva, en primer término, de la “interdependencia e indivisibilidad”
existente entre los derechos civiles y politicos con respecto de los econdmicos, sociales
y culturales. En efecto, en la Sentencia que motiva el presente voto razonado,
expresamente se reconoce ese caracter, ya que deben ser entendidos integralmente como
derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades gue resulten competentes para ello.

26. El Tribunal Interamericano tuvo en el caso que motiva el presente voto
razonado una oportunidad para desarrollar en su jurisprudencia los alcances que tienen
los conceptos de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, al resultar
herramientas muy utiles para lograr la justiciabilidad “directa” de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, particularmente el “derecho a la salud”, y otorgar su
plena realizacion y efectividad.

96. De ahi que resulta valido que este Tribunal Interamericano, en aplicacion
del principio iura novit curia y atendiendo al marco factico del caso, pudiera entrar al
analisis autébnomo y directo de la garantia del derecho a la salud —y no sélo en
conexidad con los derechos civiles que declaré violados—, en el entendido de que el
derecho a la salud se encuentra entre los derechos econémicos, sociales y culturales
justiciables que se derivan del articulo 26 de la Convencion Americana, en relacion con
las obligaciones generales del articulo 1.1 del propio Pacto de San José, como quedo
analizado con anterioridad.

La posicion del Juez Mac-Gregor Poisot, no solo apoya la judicializacion directa
de los DESC y dentro de éstos del derecho a la salud, sino que pone en el tablero una
postura relacionada con la igualdad de jerarquia entre los derechos civiles y politicos y
los econémicos, sociales y culturales, partiendo de la competencia de la Corte IDH, para
resolverlos a todos, opinion con la que este trabajo de investigacion coincide.

Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, sentencia de 1 de septiembre de 2015,
se refiere al derecho a la vida y a la integridad personal, recordando que “el deber de
supervision y fiscalizacién es del Estado, aun cuando el servicio de salud lo preste una
entidad privada” es decir, es de responsabilidad estatal la “obligacion de proveer
servicios publicos y de proteger el bien pablico respectivo.” En relacion al derecho a la
salud la Corte determiné, que cuando una persona acude a un hospital privado, a pesar
de no recibir directamente la prestacion estatal, se encuentra bajo el cuidado del Estado,
por su obligacion de supervisar y fiscalizarlas; se destaca algunos de sus parrafos
relacionados con el derecho a la salud y el acceso a medicamentos:

Consideraciones de la Corte.

167. A continuacion la Corte analizard: A) el derecho a la vida, derecho a la integridad
personal y derecho a la salud en cuanto a la obligacion de regular, fiscalizar y supervisar
la prestacion de servicios en centros de salud privados; y B) la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la asistencia sanitaria en el marco del derecho a
laviday a la integridad personal.
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A. Derecho a la vida, derecho a la integridad personal y derecho a la salud en cuanto a
la obligacidon de regular, fiscalizar y supervisar la prestacion de servicios en centros de
salud privados [...]

175. Dado que en el presente caso la interferencia al derecho a la vida y a la
integridad personal (contaminacion con sangre infectada por VIH) se origind en la
conducta de terceros privados (institucion de salud y Banco de Sangre privados) la
Corte considera relevante retomar sus pronunciamientos previos sobre la
responsabilidad internacional por hechos que se derivan de la conducta de prestadores
privados de salud.

B. Disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la asistencia sanitaria en el
marco del derecho a la vida y a la integridad personal.

192. En el presente caso se alega, entre otros aspectos relacionados con la
asistencia sanitaria, que Talia en diversos momentos no ha recibido atencion oportuna y
adecuada, ni un tratamiento pertinente y que ha tenido algunos obstaculos para el acceso
a medicamentos. [...]

193. Al respecto, la Corte nota que el Protocolo de San Salvador establece que
entre las medidas para garantizar el derecho a la salud, los Estados deben impulsar “la
total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas™; “la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole”, y “la
satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus
condiciones de pobreza sean mas vulnerables”. Obligaciones similares establece el
articulo 12(2) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
En este marco de obligaciones se insertan diversos deberes en relacion con el acceso a
medicamentos. De acuerdo con la Observacién General No. 14, el derecho al mas alto
nivel posible de salud genera algunas obligaciones basicas y minimas, que incluyen
“[f]acilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periodicas que figuran en el
Programa de Accidn sobre Medicamentos Esenciales de la OMS”.

194. El acceso a medicamentos forma parte indispensable del derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. En particular, el Consejo de Derechos
Humanos y la antigua Comision de Derechos Humanos han emitido resoluciones que
reconocen que “el acceso a la medicacion en el contexto de pandemias como las de
VIH/SIDA, tuberculosis y paludismo es uno de los elementos fundamentales para
alcanzar gradualmente el ejercicio pleno del derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental.**°

En esta sentencia, la Corte IDH involucra el derecho a la salud, en conexién con

la vida y la integridad personal, y como progresivo, observando las obligaciones del

Estado de regular, fiscalizar y supervisar la prestacion de servicios en centros de salud

privados; trata el acceso a medicamentos como parte del derecho al disfrute del mas alto

nivel posible de salud fisica y mental, por las obligaciones de disponibilidad,

accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la asistencia sanitaria en el marco del derecho a

la vida y a la integridad personal. Es decir, efectta un analisis del derecho a la salud a

partir de otros derechos por conexion, no lo hace directamente, pero establece que se

pueden judicializar los DESC ante este organismo.

139 Corte IDH, “Sentencia de 1 de septiembre de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas)”, Caso, Gonzalez Lluy vs. Ecuador, 1 de septiembre de 2015,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298 esp.pdf

El resumen oficial consta en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen 298 esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf
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Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, sentencia de 29 de febrero de 2016,
en el cual el derecho a la salud, es tratado por interrelacion con los derechos a la vida e
integridad personal de los privados de libertad y bajo cuidado del Estado. Se destaca los
siguientes parrafos:

A. Argumentos de la Comision y de las partes

153. La Comision consideré que el deber de proteccién del Estado de las personas
privadas de libertad se extiende a la salud, como parte de los derechos a la viday a la
integridad personal, especificamente a la obligacion de proveer un tratamiento médico
adecuado oportuno, y especializado y acorde a las especiales necesidades de atencion
gue requieran las personas detenidas mientras permanecen bajo su custodia, cuando se
requiera. Sefialé que la falta de atencion médica adecuada no satisface los requisitos
minimos de un tratamiento digno contenidos en el articulo 5 de la Convencién vy, en el
caso de una persona privada de la libertad bajo custodia del Estado, podria considerarse
violatoria de tal derecho dependiendo de las circunstancias concretas de la persona en
particular.

170. La Corte ha considerado que los derechos a la vida y a la integridad
personal se hallan directa e inmediatamente vinculados con la atencion a la salud
humana. En este sentido, la proteccion del derecho a la integridad personal supone la
regulacidn de los servicios de salud en el &mbito interno, asi como la implementacion de
una serie de mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacion.

171. Por ello, con base en el principio de no discriminacion, el derecho a la vida
de las personas privadas de libertad también implica la obligacion del Estado de
garantizar su salud fisica y mental, especificamente mediante la provision de revision
meédica regular y, cuando asi se requiera, de un tratamiento médico adecuado, oportuno
y, en su caso, especializado y acorde a las especiales necesidades de atencion que
requieran las personas detenidas en cuestion. 140

Esta sentencia, declara la vulneracion de derechos relacionados con las
condiciones de reclusion, derecho a la integridad personal, a la vida, en base al principio
de no discriminacion y resuelve la responsabilidad internacional de Guatemala, como
derechos conexos a la salud, pues la situacion de la persona privada de libertad se
encuentra bajo la proteccién y cuidado del Estado; cuenta con un voto razonado y uno
concurrente de los jueces Roberto F. Caldas y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
respectivamente, quienes exponen que el derecho a la salud pudo judicializarse
directamente y no bajo los limites del derecho a la vida e integridad personal; su
opinion la sustentan en el articulo 26 de la Convencion Americana, que aborda el
derecho a la salud, quedando configurada la ofensa y, por ende, el articulo 10.1 del

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia

140 Corte IDH, “Sentencia 29 de febrero de 2016, (Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas)”, Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, 29 de febrero de 2016,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_312 esp.pdf
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de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), hace
énfasis en que el derecho a la salud pudo haber sido tratado de forma auténoma.**
Adicionalmente, la sentencia obliga a los Estados a contar con servicios médicos
debidamente instalados en los centros de detencion, que otorguen atencién oportuna, en
los que se incluya la entrega de medicamentos, asi como facilidades para las personas
en condiciones de enfermedad grave y emergencia; también se refiere a contar con
instalaciones adecuadas para personas en condicién de discapacidad y privadas de
libertad; aspectos que desarrollan el derecho a la salud y procuran su tratamiento

integral.

142
8,

Caso Poblete Vilches vs. Chile, sentencia de 8 de marzo de 201 en el cual la

Corte, en el parrafo 85, se refiere a que “la Comisidon expres6é que el caso plantea la
posibilidad de analizar situaciones particulares de vulnerabilidad en el acceso al derecho
a la salud y al sistema de salud puablica, especificamente en relacién con las personas
adultas mayores y también las consideraciones sobre la proteccion adecuada de los
derechos de las personas en situacion de pobreza, y la aplicacion del principio de

igualdad y no discriminacion”; se destacan los siguientes parrafos:

2. Relativos a la vida y a la integridad personal
89. La Comisién determin6é que el Estado fue responsable por la violacion de los
derechos a la vida, a la integridad personal y a la salud establecidos en los articulos 4 y
5, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion, en perjuicio del sefior Poblete
Vilches, debido tanto a la decisién de darle de alta del hospital, como a la falta de
provision de tratamiento adecuado en el segundo ingreso. Consecuentemente, considero
que el Estado no adopt6 las medidas disponibles y razonables para ofrecerle tratamiento
adecuado al sefior Poblete Vilches que podria haber razonablemente adoptado. [...]

1. EL DERECHO A LA SALUD
1.1 El derecho a la salud protegido por el articulo 26 de la Convencion
100. En la sentencia del caso Lagos del Campo Vs. Peru, la Corte desarroll6 y concretd
por primera vez una condena especifica en forma auténoma del articulo 26 de la
Convencion Americana (Nota 122), dispuesto en el Capitulo Ill, titulado Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de este tratado. Asi, este Tribunal reiter6 su

1 Ibid. “Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrafo 67 [...] el
derecho a la salud debi¢ abordarse de manera autonoma debido a los hechos probados y a la afectacion
sufrida por la mala atencién médica, desde el momento de internamiento al COF, hasta el momento de su
muerte. Al estar implicado, desde mi perspectiva, directamente el derecho a la salud, se pudieron haber
abordado las implicaciones relativas con esta afectacion, lo cual podria derivar en declarar, incluso, una
violacidn al deber de garantizar el derecho a la salud via el articulo 26 de la Convencion Americana.”

12 Corte IDH, “Sentencia de 8 de marzo de 2018, (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Poblete Vilches y otros vs. Chile, 8 de marzo de 2018,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_349_esp.pdf
Nota 122 del péarrafo 100: Caso Lagos del Campo Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 y 145 .El Caso
Lagos del campo vs. Perd de 31 de agosto de 2017, hace relacion a vulneracion de derechos como la
libertad de expresion en el ambito laboral, estabilidad laboral y libertad de asociacion.
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competencia para conocer y resolver controversias relativas al articulo 26 de la
Convencion Americana, como parte integrante de los derechos enumerados en la
misma, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere obligaciones generales de respeto
y garantia a los Estados. Asimismo, la Corte reiterd la interdependencia entre los
derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada
como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades que resulten competentes para ello.

105. Una vez establecido lo anterior, y siendo que esta Corte se pronunciara por
primera ocasion respecto al derecho a la salud de manera autbnoma, como parte
integrante de los DESCA, el Tribunal procede a verificar la consolidacidn de éste como
derecho justiciable a la luz de la Convencion, a través de los siguientes puntos de
analisis.

a) Derivacion a la Carta de la OEA

106. Respecto al derecho a la salud protegido por el articulo 26 de la
Convencion Americana, la Corte observa que los términos del mismo indican que se
trata de aquel derecho que se deriva de las normas economicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA. Ahora bien, el articulo
34.i y 34.1 de la Carta establece, entre los objetivos basicos del desarrollo integral, el de
la “defensa del potencial humano mediante la extension y aplicacion de los modernos
conocimientos de la ciencia médica”, asi como de las condiciones que hagan posible
una vida sana, productiva y digna. Por su parte, el articulo 45.h destaca que “[la
persona] solo puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones mediante la
aplicacion de principios y mecanismos”, entre ellos el: “h) Desarrollo de una politica
eficiente de seguridad social”. [...]

116. Tomando en cuenta lo anterior, la Corte considera que de la consolidacién
del derecho a la salud se derivan diversos estandares aplicables al presente caso,
relativos a prestaciones béasicas y especificas de salud, particularmente frente a
situaciones de urgencia 0 emergencia médica.

1.1.1 Estandares sobre el derecho a la salud aplicable a situaciones de urgencia

medica

118. La Corte estima que la salud es un derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio adecuado de los demas derechos humanos. Todo ser
humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente, entendida la salud, no s6lo como la ausencia de afecciones o enfermedades,
sino también a un estado completo de bienestar fisico, mental y social, derivado de un
estilo de vida que permita alcanzar a las personas un balance integral. EI Tribunal ha
precisado que la obligacion general se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso
de las personas a servicios esenciales de salud, garantizando una prestacion médica de
calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la
poblacion.

1.1.2 Respecto de las personas mayores en materia de salud

125. La Corte destaca la oportunidad de pronunciarse por primera ocasion de
manera especifica sobre los derechos de las personas mayores en materia de salud.

132. En vista de lo anterior, la Corte resalta la importancia de visibilizar a las
personas mayores como sujetos de derechos con especial proteccion y por ende de
cuidado integral, con el respeto de su autonomia e independencia. ElI Tribunal ha
sostenido que, al menos, estos “deben tener protegida su salud en caso de enfermedades
cronicas y en fase terminal”. Por lo tanto, esta Corte considera que, respecto de las
personas adultas mayores, como grupo en situacion de vulnerabilidad, existe una
obligacién reforzada de respeto y garantia de su derecho a la salud. Lo anterior se
traduce en la obligacion de brindarles las prestaciones de salud que sean necesarias de
manera eficiente y continua. En consecuencia, el incumplimiento de dicha obligacion
surge cuando se les niega el acceso a la salud o no se garantiza su proteccién, pudiendo
también ocasionar una vulneracion de otros derechos.
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Se enfatiza que esta sentencia es la primera que trata de forma auténoma el
derecho a la salud, dentro de lo recomendado por los votos razonados y concurrentes
antes mencionados, es decir, como aplicacion del articulo 26 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y del articulo 1.1., estableciendo su judicializacion y
amparando a personas adultas mayores, a las que se debe brindar especial proteccion y
cuidado integral, como grupo en situacion de vulnerabilidad, observando el respeto de
su autonomia e independencia, con obligacién reforzada de garantia a su derecho a la
salud.

Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, sentencia de 23 de agosto de 2018,
en esta sentencia la Corte Interamericana, bajo interpretacion del articulo 26 de la

Convencién, analiza el derecho a la salud de forma directa, interpretacion que realiza

143

desde lo literal, sistematico y teleoldgico™, lo trata como auténomo y justiciable,

conforme los siguientes parrafos:

B.2. El derecho a la salud como un derecho auténomo y justiciable

98. La Corte reitera que de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia
y cultura contenidas en la Carta de la OEA se deriva el derecho a la salud. La Corte
reitera la naturaleza y alcance de las obligaciones que derivan de la proteccion de este
derecho, tanto en lo que respecta a aquellos aspectos que tienen una exigibilidad
inmediata, como aquellos que tienen un caracter progresivo. Al respecto, la Corte
recuerda que, en relacion con las primeras (obligaciones de exigibilidad inmediata), los
Estados deberdn adoptar medidas eficaces a fin de garantizar el acceso sin
discriminacion a las prestaciones reconocidas para el derecho a la salud. Respecto a las
segundas (obligaciones de caracter progresivo), la realizacién progresiva significa que
los Estados partes tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita
y eficazmente posible hacia la plena efectividad de dicho derecho, en la medida de sus
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

107. En relacién con lo anterior, la Corte concluye que el derecho a la salud se
refiere al derecho de toda persona a gozar del mas alto nivel de bienestar fisico, mental
y social. Este derecho abarca la atencion de salud oportuna y apropiada conforme a los
principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. EI cumplimiento de
la obligacion del Estado de respetar y garantizar este derecho deberd dar especial
cuidado a los grupos vulnerables y marginados, y deberd realizarse de conformidad con
los recursos disponibles de manera progresiva y de la legislacion nacional aplicable. A
continuacion, el Tribunal se referira a las obligaciones especificas que surgen para la
atencion a la salud para personas que viven con el VIH.

110. La Corte también ha sefialado que una respuesta eficaz al VIH requiere un
enfoque integral que comprende una secuencia continua de prevencion, tratamiento,
atencion y apoyo. En primer lugar, esta obligacion requiere la disponibilidad en
cantidades suficientes de antirretrovirales y otros productos farmacéuticos para tratar el
VIH o las enfermedades oportunistas. En ese sentido, el perito Ricardo Boza Cordero

%3 Corte IDH,” Sentencia de 23 de agosto de 2018, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 23 de agosto de 2018,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf Parrafo 97. “La Corte advierte que una
interpretacion literal, sistematica y teleoldgica permite concluir que el articulo 26 de la Convencién
Americana protege aquellos derechos que derivan de las normas econémicas, sociales y de educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA.”
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explicd que el tratamiento antirretroviral permite controlar el virus en los diferentes

fluidos del organismo, pero que no lo elimina. Por esta razén, el tratamiento

antirretroviral debe ser estrictamente vigilado y darse por toda la vida después de que la

enfermedad haya sido diagnosticada, pues de suspenderse el virus sale de las células y

se divide con gran rapidez, con el agravante de que las cepas virales seran resistentes a

los farmacos que un paciente esté tomando. En consecuencia, el tratamiento

antirretroviral debe ser permanente y constante de acuerdo con el estado de salud del
paciente y con sus requerimientos médicos y clinicos.
114. De esta forma, y en relacion con lo anteriormente mencionado, el derecho

a la salud de las personas que viven con el VIH incluye el acceso a bienes de calidad,

servicios e informacion para la prevencion, tratamiento, atencién y apoyo de la

infeccion, incluida la terapia antirretrovirica y otros medicamentos, pruebas
diagndsticas y tecnologias relacionadas seguras y eficaces para la atencion preventiva,
curativa y paliativa del VIH, de las enfermedades oportunistas y de las enfermedades
conexas, asi como el apoyo social y psicoldgico, la atencion familiar y comunitaria, y el

acceso a las tecnologias de prevencion. 1*

El avance efectuado en las dos Ultimas sentencias es notorio, el derecho a la
salud tratado de forma autdnoma y directa, bajo las obligaciones del Estado de otorgar
atencion oportuna y apropiada, conforme a los principios de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad; fundamentalmente en lo que respecta al cuidado
integral, que incluye la entrega de medicamentos, para el caso concreto de
antirretrovirales para tratar VIH, a través de la interpretacion del Art. 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, bajo la perspectiva pro persona y al
tenor de las obligaciones inmediatas como las progresivas del Estado. Bajo esta premisa
la Corte analiza que por la falta de atencién médica se produjo la violacion del derecho
a la vida y a la integridad personal; es decir el derecho principal es la salud, y los
derechos interrelacionados son ahora la vida y la integridad.

Los cinco casos destacados, se resolvieron con la determinacion de
responsabilidades en contra de los Estados y medidas de reparacion, en los tres
primeros, la Corte mantuvo su linea de actuacién tratando el derecho a la salud de forma
indirecta por conexion, argumentado vulneracion a los derechos a la vida, a la vida
digna e integridad personal; sin embargo, se destacan los votos razonados y
concurrentes que iniciaron el debate de la judicializacion directa y auténoma del
derecho a la salud; la Corte desde 2017, comienza a tratar a los DESC de otra forma y
consolida su postura en los fallos de 2018 bajo la nueva vision del derecho a la salud,
como auténomo, de igual jerarquia y judicializable, tomando como punto de partida las

obligaciones inmediatas y progresivas de los Estados, establecidas en el articulo 26 de la

144 Corte IDH,” Sentencia de 23 de agosto de 2018, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 23 de agosto de 2018,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf
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Convencién Americana de Derechos Humanos; otro de sus aportes fundamentales es el
que se refiere a grupos de atencion, bajo condiciones de vulnerabilidad, como premisas
que contribuyen al desarrollo del derecho a la salud, a sus condiciones de otorgamiento
y a las personas que protege; la Corte IDH avanza de esta manera hacia la proteccion de
este derecho y podria esperarse que el denominado “derecho del acceso a

medicamentos” sea dotado de contenido dentro de la atencion integral.

1.2. Sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador sobre acceso a
medicamentos para enfermedades catastrdoficas y de alta complejidad,

analizadas desde el activismo judicial (2014 — 2017)

En cuanto a las sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, se ha
seleccionado las siguientes para su revision:

Sentencia No. 016-16-SEP-CC de 13 de enero de 2016, en el caso No. 2014-12-
EP, se trata de una accion extraordinaria de proteccion, propuesta en contra de sentencia
dictada por la Primera Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia de
Manabi, el 08 de noviembre de 2012, dentro de la accion de proteccion No. 2012-0633;
el accionante alega que se le han vulnerado los derechos constitucionales a la salud y al
debido proceso en la garantia de motivacion, consagrados en los articulos 32 y 76
numeral 7 literal I) de la Constitucion de la Republica, respectivamente. La sentencia a
mas de tipificar que “la esencia de esta garantia es tutelar los derechos constitucionales,
a traves del andlisis que este érgano de justicia constitucional realiza respecto de las
decisiones judiciales”; describe que la Corte se plantea entre los problemas juridicos a
resolver “;Cuadl es el alcance y contenido del derecho constitucional a la salud?” el que
contesta, de la siguiente forma:

Nuestro ordenamiento juridico consagra a la salud como un completo estado de
bienestar, desde la salud fisica, la salud mental y social que implica més que el hecho de
no estar enfermo, sino que el Estado como garante en su ejercicio debe crear las
condiciones necesarias para su efectivo goce. [...] Esta misma normativa
infraconstitucional en su articulo 9, establece obligaciones para el Estado en cuanto al
ejercicio del derecho a la salud. Entre ellas encontramos el establecimiento de politica
publica, asi como de programas y acciones de salud en favor de todos los habitantes del
Estado. De igual manera, se encuentra la obligacion de adoptar las medidas y
mecanismos necesarios para que toda la poblacion pueda acceder a acciones y servicios
de salud de calidad.

Asimismo, el Estado debe garantizar el acceso asi como la disponibilidad de
medicamentos, los cuales tienen que ser de calidad y gratuitos en caso de ser portador
de VIH o enfermo de SIDA y otras enfermedades. [...] En este sentido, la condicion de
portador de VIH o enfermo de SIDA se considera como una enfermedad catastréfica
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gue requiere proteccién por parte del Estado en tanto ubica a las personas en los grupos

de atencidn prioritaria, asi el articulo 35 de la Constitucion determina los derechos de

las personas y de los grupos de atencion prioritaria. [...]

Sentencia

1. Declarar la vulneracién de los derechos constitucionales al debido proceso en la

garantia de la motivacion, salud, trabajo, dignidad humana e igualdad.

2. Aceptar la presente accion extraordinaria de proteccion planteada.

3. En consecuencia se dispone las siguientes medidas de reparacion integral: [...]

3.2. Medidas de rehabilitacion

3.2.1 Que las autoridades correspondientes, segin la normativa interna de la Policia

Nacional, asuman la responsabilidad de la prestacion de servicios medicos al

accionante, incluidos los tratamientos psicoldgicos (para €l y su familia), y tratamientos

fisicos integrales que requiera asi como de la entrega de medicinas necesarias para

atender su condicion y demas situaciones médicas que ocurran por ser portador de VIH,

para lo cual adoptara las medidas necesarias para su cumplimiento, ya sea en el ambito

médico privado o de la propia institucionalidad médica de la Policia Nacional. **°

La sentencia no elude resolver el caso, a mas de pronunciarse sobre otros
derechos alegados por la parte accionante, realiza un desarrollo conceptual del derecho
a la salud, analizandolo como uno de los problemas juridicos a ser resueltos, desde la
normativa existente que lo enuncia, es decir aplicando literalidad y no sobrepasando la
formula legal; considera el contexto de personas portadoras de VIH, con adiccion al
alcohol y dentro de los grupos de atencidn prioritaria, determina que se trata de
“enfermedad catastrofica”, la que requiere de atencion médica, lo que incluye la entrega
de medicamentos para la patologia principal y para otras vinculadas a su condicién
médica. Sefiala un concepto interesante de “salud social” definiéndola como “aquella
que tiene relacion con el bienestar que siente una persona en base a las condiciones de
Su entorno”, en esta descripcion se podria decir que supera la literalidad de la norma, sin
embargo, no lo concreta en la resolucion al tratar las medidas de rehabilitacion, lo que
hubiera sido interesante en funcion de las condiciones especificas del accionante y su
entorno laboral y psicoldgico; estudia también, aspectos generales del derecho a la salud
y ordena la entrega de tratamiento y medicamentos como medida de rehabilitacion,
dentro de la reparacion integral; razones por las cuales esta sentencia no es progresista.

Sentencia No. 364-16-SEP-CC de 15 de noviembre de 2016, por accion
extraordinaria de proteccion en contra de la resolucién dictada el 22 de agosto de 2014,
por la jueza de la Unidad Judicial Primera Especializada de Trabajo del canton Quito,
que nego la peticion de medidas cautelares, relacionadas con derechos de las personas y

grupos de atencion prioritaria, especializada y gratuita de las personas con

4% Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 016-16-SEP-CC”, en Caso No. 2014-12-EP,
13 de enero de 2016, 9, 35-6, 54-5.
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enfermedades catastroficas, dentro del derecho a la salud, por no considerar la amenaza
inminente a la salud y a la vida; para este fin, se realiza un amplio andlisis de los
derechos a la tutela judicial efectiva y a las medidas cautelares, y alude a sentencia No.
102-13-SEP-CC, caso No. 380-10-EP, por la cual la Corte se habia pronunciado
respecto a “la nueva corriente del constitucionalismo, [...] cuestiona la posicion del juez
como un simple ‘director del proceso’ o espectador, pues mira al juzgador avocado al
activismo judicial en miras de precautelar los derechos constitucionales, cumpliendo un

rol proactivo durante la sustentacion de las garantias jurisdiccionales de los derechos,

. . .. 146
comprometido en alcanzar una verdadera justicia.”

La Corte Constitucional se plantea entre los problemas juridicos a ser resueltos,
si la falta de receta y entrega de un medicamento antirretroviral a una persona portadora
de VIH, por parte de una institucion de la red publica de salud, debido a la falta de
existencias, ¢vulnera el derecho a la salud en el articulo 32 de la Constitucion de la
Republica?, el mismo que es resuelto, definiendo el derecho a la salud de la siguiente
forma:

El derecho a la salud constituye un derecho de contenido complejo o diverso, en tanto
no puede ser considerado Unicamente como la ausencia de enfermedad en un momento
determinado; sino que, implica que tiene el Estado que actuar de forma preventiva por
medio de servicios y prestaciones que permitan un desarrollo adecuado de las
capacidades fisicas y psiquicas de los sujetos protegidos, asi como brindar atencién
médica, tratamiento de enfermedades y suministro de medicamentos a las personas que
se vean afectadas en su condicion de salud. [...]

Queda claro que el ejercicio del derecho a la salud de una persona portadora de
VIH comporta, entre otros elementos y para el caso que nos atafie: la entrega de los
medicamentos que forman parte del tratamiento de salud que recibe —antiretrovirales- de
manera oportuna, por parte de la casa de salud publica que lo atiende y encargada de su
tratamiento. Considerando que a partir de la atencion, tratamiento y suministro de
medicina, se garantiza de manera integral el derecho a la salud de las personas
portadoras de VIH. [...] esta Corte colige que la falta de entrega oportuna del
medicamento EFAVIRENZ —el cual es un antiretroviral y forma parte de su tratamiento
meédico- al ciudadano NN, portador de VIH, conforme se desprende de la historia
clinica y las certificaciones de los médicos del Hospital Carlos Andrade Marin, al no
garantizar un tratamiento médico y atencion integral al legitimado activo, causa una
vulneracion a su derecho constitucional a la salud en relacion con el derecho a recibir
una atencion prioritaria, especializada y gratuita como grupo de atencion prioritaria.
[...] N

Decision.
1. Declarar la vulneracion de los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva,
imparcial y expedita, y a la salud, consagrados en los articulos 75 y 32 de la
Constitucion de la Republica, respectivamente.
2. Aceptar la presente accion extraordinaria de proteccion planteada.
3. Como medida de restitucion del derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y
expedita, se dispone: [...]

% |bid., 24-8 y 34-5.
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4. Declarar que una vez realizado un andlisis integral respecto de la vulneraciéon a
derechos constitucionales alegados en la presente causa, existe vulneracion del derecho
a la salud. En consecuencia, la Corte Constitucional dispone las siguientes medidas de
reparacion integral:

4.1. Medidas de garantia que las vulneraciones no se repitan: [...]

4.1.2. Que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, a través de su representante
legal, oficie a las casas de salud que integran el régimen de seguridad social en el
sentido que no podran, por cuestiones meramente administrativas, abstenerse de
prescribir y suministrar a las personas portadoras de VIH la medicacién que forma parte
de su tratamiento médico, conforme a la valoraciobn médica de cada uno de los
pacientes. El representante legal de la institucién debera informar sobre el cumplimiento
de la medida dentro del término de veinte dias.

4.1.3. Disponer a las instituciones de la red publica de salud, que deberan aprovisionarse
de la medicacion necesaria y suficiente que se prescribe y suministra a los pacientes
portadores de VIH, a fin de que sus respectivas farmacias no se encuentren
desabastecidas de dicha medicacion. Esta medida la debe ejecutar esta Corte, por medio
de la notificacion con la presente sentencia al ministro de Salud Pudblica y al director del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. [...]

5.2. Cuando la jueza o juez conozca una garantia jurisdiccional constitucional
con fundamento en un patrén factico similar al presente caso; esto es, en el que se haya
demostrado la falta de prescripcion o suministracion de un medicamento antirretroviral
a una persona portadora de VIH, que forma parte de su tratamiento médico integral por
parte de un centro de la red publica de salud, debido a causas ajenas a las estrictamente
médicas, debera declarar la vulneracion del derecho constitucional a la salud.**’

Esta sentencia, se refiere con claridad a la vulneracion del derecho a la salud,
cuando no se ha prescrito o entregado medicacién, a personas portadoras de VIH y no
admite que se justifique esta actuacion con temas administrativos, en entidades de salud
de la red publica integral; hace relacion ademas al activismo como forma de actuar de
los jueces constitucionales, y utiliza para el derecho a la salud, los adjetivos de
complejo, diverso y de caracter prestacional, lo cual no trasciende la literalidad de la
norma y su aplicacion, remitiéndose a cualidades generales. Para este caso en concreto,
se refiere a la entrega de medicamentos de forma expresa, ya que es parte del
tratamiento y debe efectuarse con oportunidad, particularmente tratandose de pacientes
con esta patologia, que requieren de antirretrovirales, dentro de su tratamiento integral.
Si bien esta sentencia es la primera que trata el suministro de medicamentos de forma
tan directa, su analisis lo enfoca dentro de la norma constitucional y de los instrumentos
internacionales que regulan el derecho a la salud, asi como a la norma interna de salud
publica; es decir no cumpliria el pardmetro de realizar una interpretacion extensiva o
amplia, sino que se circunscribe en el marco normativo, sin desmerecer los adjetivos

otorgados al derecho a la salud, no trata el acceso a medicamentos de forma directa,

147 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 364-16-SEP-CC”, en Caso No. 1470-14-EP,
15 de noviembre de 2016, 4.
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sino como prestacion de este derecho, tanto que genera reglas a ser observadas por los
organos jurisdiccionales, cuando se trate de casos similares de falta de entrega de
medicamentos, que no sea por causas medicas y se declare la vulneracion al derecho
constitucional a la salud. Se destaca la emision de politicas para el IESS y para el MSP
relacionadas con la prescripcion y entrega de medicamentos especializados para tratar
VIH; sin embargo, no cumple todas las caracteristicas escogidas para la evaluacion
como activista progresista.

Sentencia No. 074-16-SIS-CC de 26 de diciembre de 2016, conocida como
“Sindrome de Laron”, por accion de incumplimiento de sentencia constitucional de 1 de
diciembre de 2010 del Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha, que
dispuso entre otras medidas, la conformacién de una comision bipartita entre los padres
de los nifios (accionantes), el médico investigador y el Ministerio de Salud Pablica; que
los accionantes presenten en un plazo de treinta (30) dias al Ministerio de Salud el
protocolo de lineamientos técnicos a través de la Universidad Central del Ecuador,
sobre el sindrome de Laron; y que el Ministerio de Salud Publica, una vez recibido el
protocolo de lineamientos técnicos con el auspicio de la Universidad Central del
Ecuador; gestione a su vez ante la SENESCYT, en forma efectiva, expedita, y, en un
plazo razonable, el apoyo médico para el tratamiento del sindrome de Laron en
beneficio de la poblacion ecuatoriana afectada por este mal; el protocolo se encuentra
relacionado al uso del medicamento Mecasermina, nombre comercial de Increlex,
producido por Ipsen,**® la parte accionante se sustenta en el incumplimiento de la
sentencia de 2 de diciembre de 2010 por la vulneracion del derecho a la salud, a la
integridad personal, a una vida digna para los nifios con sindrome de Laron, asi como a
la tutela judicial efectiva que involucra el cumplimiento y ejecucién de las sentencias.

Se realiza una remisién a lo ya actuado por la Corte, respecto al derecho a la

salud, la que se ratifica en que:**°

La Corte ha reiterado que a partir de la expedicion de la Constitucion de la Republica
del 2008, los derechos contenidos en ella gozan de igual jerarquia, por lo que la
tradicional division entre derechos de primera, segunda y tercera generacion ha sido
superada; de alli, que todos los derechos consagrados en el texto constitucional son
plenamente justiciables, ademas de ser inalienables, irrenunciables, indivisibles [...]

Y8 Instituto de Productos de Sintesis y de Extraccion Natural, Ipsen, es una compafiia

farmacéutica francesa con sede en Paris, Francia. Desarrolla y comercializa medicamentos utilizados en
oncologia, neurociencia y enfermedades raras junto con productos de salud para el consumidor,
https://www.ipsen.com/ Accedido 2 de marzo de 2019.

149 Sentencia, 46-8 y 50-8.
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Dentro del contexto del derecho a una salud integral de la que son titulares los nifios y
nifias que padecen del Sindrome de Laron, el Pleno del Organismo, en la sentencia N.°
016-16-SEP-CC dictada dentro del caso N.° 2014-12-EP se refiri6 a la obligacion del
Estado de garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces.

En este orden de ideas, en lo referente al "derecho humano a los
medicamentos”, el constituyente establecié como obligaciones del Estado: i) Formular
politicas publicas que garanticen la promocidn, prevencién, curacion, rehabilitacion; vy,
atencion integral en salud y fomentar practicas saludables en los ambitos familiar,
laboral y comunitario; ii) Brindar cuidado especializado a los grupos de atencién
prioritaria establecidos en la Constitucion; iii) Garantizar la disponibilidad y acceso a
medicamentos de calidad, seguros y eficaces, regular su comercializacion\y promover la
produccién nacional y la utilizacion de medicamentos genéricos que respondan a las
necesidades epidemioldgicas de la poblacion. En el acceso a medicamentos, los
intereses de la salud publica prevaleceran sobre los econdémicos y comerciales; iv)
Garantizar la proteccion, cuidado y asistencia especial a las nifias, nifios y adolescentes,
cuando sufran enfermedades crdnicas o degenerativas; v) Garantizar a las personas con
discapacidad la atencion especializada en las entidades publicas y privadas que presten
servicios de salud para sus necesidades especificas, que incluird la provision de
medicamentos de forma gratuita, en particular para aquellas personas que requieran
tratamiento de por vida. [...]

Asi también, este Organismo comparte lo manifestado por la Corte

Constitucional de Colombia en su sentencia N.° T-057/15, en lo referente al derecho
"innominado" "a intentar", en tanto lo relaciono con la debida observancia y garantia de
vigencia del derecho a la salud, asi como con el respeto de la dignidad humana. [...]
En este orden de ideas, esta Corte Constitucional es enfatica en sefialar la obligacién
constitucional que tiene el Estado por intermedio de sus instituciones de realizar toda
gestion necesaria a fin de garantizar la efectiva vigencia de los derechos reconocidos
por el constituyente, incluyéndose entre estos el de intentar, toda vez que conforme lo
manifestado en parrafos precedentes guarda estrecha relacién el derecho a la salud asi
como también con el respeto a la dignidad humana.

En consecuencia, a las nifias y nifios que padecen del Sindrome de Laron les
asiste plenamente el derecho a la salud, ya que en su condicion de doble vulnerabilidad
(como bien lo establece la Ley Organica de Salud) no s6lo son los titulares del mismo;
sino que también les asiste el derecho a gozar de todos los componentes que integran
(objeto), entre ellos, el derecho humano a los medicamentos, lo cual tanto el legislador
como la autoridad sanitaria nacional (Ministerio de Salud Publica) han establecido un
amplio conjunto de prestaciones 0 acciones positivas, por ejemplo emisién de
protocolos, para garantizar su eficacia de manera progresiva. [...]

Decision:

1. Declarar el incumplimiento de la sentencia emitida el 1 de diciembre de
2010, por el Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha dentro de la accion de
proteccion presentada [...] en contra del Ministerio de Salud Publica del Ecuador.

2. Aceptar la accién de incumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales presentada por Santiago Noé Vasco Morales.

3. Como medidas de reparacion integral se dispone: [...]

b) Que el representante del Ministerio de Salud Publica, en coordinacion con el
representante de la Agencia de Regulacién, Control y Vigilancia Sanitaria, una vez
aprobado el Protocolo No. USFQ-IEMYR-GHRD-001-201 de "Seguridad y Eficacia del
Tratamiento de Sujetos con Deficiencia del Receptor de Hormona de Crecimiento
(GHRD), tratados con el factor de crecimiento similar a la insulina 1, (rhIGFI)
administrado en 2 dosis diarias de 80 microgramos por kilogramo de peso, comparado
el crecimiento de sus parientes normales”, inicien de forma inmediata los tramites
correspondientes para que INCRELEX obtenga el respectivo registro sanitario. El
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registro sanitario correspondiente debera ser ejecutado dentro del término méaximo de 60
dias.

c) En razon-del efecto inter comunis de la presente sentencia, que el representante del
Ministerio de Salud Publica, una vez iniciado el trdmite de registro sanitario del
medicamento INCRELEX, proceda con el suministro del mismo a los, nifios y nifias que
cuenten con el consentimiento informado de sus representantes legales y que previa
certificacion del Ministerio de Salud Publica acrediten el padecimiento, de la
enfermedad denominada "Sindrome de Laron". EI cumplimiento de esta medida debera
ser periddicamente informado a este Organismo.

d. Que el representante del Ministerio de Finanzas asigne los recursos econémicos
correspondientes al Ministerio de Salud Publica, para efectos de la adquisicion continua
del medicamento INCRELEX. [...]*°

De la revision del contenido de la sentencia, se debe resaltar que mantiene la
linea de describir el derecho a la salud de forma literal, pero se destaca la novedad de
tratar la entrega de medicamentos como “derecho humano” dotdndolo de contenido y
como parte de las obligaciones del Estado, garantizando la disponibilidad y acceso a
medicamentos de calidad, seguros y eficaces, asi como la proteccion, cuidado y
asistencia especial a las nifias, nifios y adolescentes, cuando sufran enfermedades
cronicas o degenerativas. En este contexto da un paso hacia reconocer el acceso a
medicamentos como derecho que quiza podria ser auténomo, inclusive reconoce el
derecho a intentar, como un mecanismo para realizar en mejores condiciones el derecho
a la salud. Es decir la sentencia, cumple con los parametros del activismo, respecto a
interpretar las normas y dotar de contenido a estos derechos; y, si se la evalta conforme
las condiciones de Garcia Verdugo y Pésara para el activismo progresista, no elude
resolver, no se atiene a la literalidad de la norma que establece que el medicamento no
consta en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos ni al procedimiento para su
incorporacion, resuelve trascendiendo esta norma, y termina emitiendo politicas de
Estado, a ser cumplidas por el MSP, para aprobar el protocolo No. USFQ-IEMYR-
GHRD-001-201 de "Seguridad y Eficacia del Tratamiento de Sujetos con Deficiencia
del Receptor de Hormona de Crecimiento (GHRD), tratados con el factor de
crecimiento similar a la insulina 1, (rhIGFI) administrado en 2 dosis diarias de 80
microgramos por kilogramo de peso, comparado el crecimiento de sus parientes
normales”, disponiendo iniciar los tramites para que el medicamento obtenga el
respectivo permiso sanitario.

Se debe destacar la disposicion especifica que efectia al Ministerio de Finanzas

para que asigne los recursos al Ministerio de Salud, para la adquisicion continua del

150 Ecuador, Corte Constitucional,” Sentencia No. 074-16-SIS-CC”, en Caso No. 0010-14-1S, 12
de diciembre de 2016, 4, 12, 21.
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medicamento Increlex; lo cual modifica los presupuestos asignados para la adquisicion
de medicamentos.

Cabe efectuar una pequefia reflexion sobre esta sentencia de incumplimiento, en
funcién de que amplia de forma sustancial la decision de segunda instancia, lo cual no
es comun; sin embargo, se entiende que la Corte Constitucional actué conforme las
competencias constitucionales y legales a ella otorgadas, como maximo organismo de
interpretacion constitucional, las que constan establecidas en los articulos 429 y 436
numeral 6 de la norma suprema y en los articulos 21 y 165 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que le autoriza dictar sentencias, en
concordancia con métodos y reglas de interpretacion constitucional (Art. 3), asi como a
ejercer todas las facultades para la ejecucion de las decisiones constitucionales, con el
objeto de hacer efectiva la sentencia incumplida y lograr la reparacion integral de los
dafos causados al solicitante y en cumplimiento del contenido de las sentencias (Art.
17) de la misma ley.

Se pone a consideracion un test de activismo judicial para las sentencias

nacionales escogidas, a través de la siguiente tabla:

Tabla 1
Caracteristicas del activismo judicial progresista segun Garcia Verdugo y Pasara
3. Resuelve el

Sentencias de la Corte 1. Elude resolver 2. Literalidad conflicto que 4. Emite politicas de Es progresista
Constitucional del Ecuador ' normativa |trasciende la formula Estado prog
legal

Sentencia No. 016-16-SEP-CC no si no no no
de 13 de enero de 2016
Sentencia No. 364-16-SEP-CC o o o o no
de 15 de noviembre de 2016
Sentencia No. 074-16-SIS-CC . . .

no no si si si

de 26 de diciembre de 2016

Fuente y elaboracion propias

Metodologia de definicién para que cumpla las caracteristicas del activismo judicial progresista:
1. Elude resolver, resultado debe ser negativo.

2. Literalidad normativa, resultado debe ser negativo.

3. Resuelve el conflicto que trasciende la férmula legal, resultado debe ser positivo

4. Emite politicas de Estado, resultado debe ser positivo.

En el periodo escogido para este trabajo de investigacion, se destacan tres
sentencias, de las dos primeras se podria decir que por su apego al principio de
legalidad, pueden ser catalogadas como garantistas, en funcion de la doctrina analizada
en el capitulo uno, pues sus resultados de proteccion de los derechos dentro del marco
legal existente asi las enmarcan; y, arriesgando una analogia se podria considerar que se

han expedido desde el activismo judicial conservador, conclusidn que requeriria realizar
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un analisis mas exhaustivo por su contenido y amplitud del tema, lo que excede el plan
propuesto en este trabajo de investigacion.
Ferrajoli, asi lo expresa cuando contesta a las preguntas de Mauro Barberis:

¢Quieres decir que las garantias de los derechos sociales estan remitidas por completo al
legislador, dado que las lagunas en las que consisten sus violaciones, no pueden ser
colmadas por los jueces?

Tendencialmente es asi, al menos para los derechos sociales. Digo tendencialmente
porque la préctica judicial, e incluso la innovacién constitucional, han buscado variadas
técnicas con que superar esta aporia. >

Si revisamos la metodologia propuesta para el activismo judicial progresista, las
dos primeras sentencias tienen como caracteristicas el apegarse a la literalidad de la
norma y no trascender a la formula legal, las que son propias del activismo judicial
conservador (entendido como garantismo); aplicando la misma, se colige que como lo
refiere Ferrajoli, las “lagunas” no son subsanadas por los jueces; lo que sumado a que
no eluden resolver, protegen el derecho a la salud, desde su constitucionalizacién como
principio de legalidad.

Por su parte la sentencia del sindrome de Laron, cumpliria con las condiciones
propuestas por Garcia Verdugo y Pésara para deducir que se trata de una sentencia
activista y progresista; sin embargo, la decision tiene una debilidad sustancial, tratar los
temas de salud, solo como procedimientos administrativos y financieros, cuando
condiciona la entrega de medicamentos a la aprobacion de protocolos, obtencién de
registro sanitario y entrega de recursos del presupuesto general del Estado; no considera
que los pacientes han esperado durante seis afos, y posiblemente el tiempo para recibir
la medicacion ya no es oportuno, pues debian recibirla siendo prepUberes; y sefiala dosis
con microgramos por kilos de peso, sin analizar que cada persona requiere de un estudio
individual, justamente porque se trata de nifios con diferentes condiciones, entonces no
le correspondia a la Corte determinar estos pormenores, sino disponer que se realice de
forma inmediata la valoracion médica de los nifios, a fin de estipular el tratamiento de
forma particular y personalizada que obtenga los mejores resultados para cada paciente.

Tanto ha sido ineficaz la sentencia como fue expedida, que a la fecha las nifias y
nifos no han recibido su tratamiento y posiblemente por el tiempo transcurrido ya es
extemporaneo recibir la medicacion; esta ineficacia es la que roza la

sobreconstitucionalizacion como riesgo enunciado por Vigo, los jueces no pueden

51 Ferrajoli. Los derechos y sus garantias. Conversacién con Mauro Barberis. 62-3.
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reemplazar en ningun caso el criterio médico, el sobrepasar los limites puede constituir
una doble vulneracion y afectar la confianza en la judicializacion como garantia de este
derecho y de los DESC en general. Lo sefialado se comprueba, pues recién mediante
Acuerdo Ministerial No. 00376-2019 se aprueba y autoriza la publicacion del
Protocolo denominado "Administracion del medicamento mecasermina para pacientes
entre 2 y 12 afios con Sindrome de Laron”, Edicion Especial del Registro Oficial No.
996 de 4 de julio de 2019, por parte del Ministerio de Salud Publica, que dispone una
posologia del medicamento totalmente distinta a la de la sentencia.

Del analisis efectuado, corresponde incluir la perspectiva del derecho al gasto de
Troya Jaramillo, quien en su texto alude a Mauricio Plazas Vega y dice que:

El propio autor se demuestra partidario de la intervencion del juez constitucional quién
debe velar por la aplicacion integra de la Constitucion, y particularmente de los
derechos fundamentales. Avanza la tesis de que cabe que el juez constitucional
disponga el gasto y atienda acciones subjetivas o de plena jurisdiccion de los
administrados. No desconoce la dificultad de perseguir semejantes propésitos.'>2

Plazas Vega no condiciona las decisiones judiciales a temas presupuestarios, y
sin desconocer los problemas que esto implica, otorga al juez la potestad de disponer se
efectlen los gastos que atiendan los requerimientos de los ciudadanos, proponiendo
como justificacion el pleno ejercicio de los derechos constitucionalizados.

Troya Jaramillo en su texto el derecho del gasto publico hace un innovador
analisis de este derecho y justifica la actuacion de los jueces constitucionales asi:

Sobre el rol de los jueces dentro del Estado constitucional de derechos y de justicia, el
papel primordial lo ostenta el juez constitucional, ya que si bien todo juez en
cualesquier rama juridica debera aplicar en forma directa lo dispuesto en la Constitucion
y pese a que cumplidos los requisitos legales previstos para el caso, hay formacién de
verdadera jurisprudencia; con el nuevo modelo estatal y conforme la evidente
reestructuracion del sistema de fuentes del derecho, claramente se denota la importancia
del juez constitucional, que es quien a través de sus sentencias, sienta precedentes de
caracter vinculante para todas las instancias y en todos los casos que siendo de similar
naturaleza, puedan encontrar sustento para la aplicacion de derechos y garantias; y, los
fallos constitucionales son de cumplimiento obligatorio y ejercen efecto en todos los
niveles tanto de la funcién judicial como de instancias administrativas; su rol se puede
decir se magnifica, si tomamos en cuenta que en su labor esta facultado para darle valor
a los derechos y ponderar entre ellos cuando se encontraren en conflicto, para
determinar cual es el més importante.™

El autor hace énfasis en un Estado constitucional de derechos vy justicia, lo que

implica que los derechos son justiciables, y donde el actor ineludible es el juez

2 Ipid. 57*

*Mauricio Plazas Vega, “Los principios politicos y constitucionales del gasto publico”, en
Revista Juridica de Buenos Aires, 2011.

153 Troya Jaramillo, El derecho del gasto publico, 89.
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constitucional, ante el cual se propone una accion por el incumplimiento de alguna
obligacion del Estado; sustenta su argumento otorgando especial importancia a la
ponderacién de derechos en posible conflicto, para resolver en los mejores términos, sin
perjuicio de la afectacion presupuestaria que aquello pueda significar, pues el
financiamiento es herramienta de garantia del pleno ejercicio de los derechos y como
derecho al gasto, en ninguna circunstancia su incidencia o falta puede justificar la
restriccion o menoscabo de los derechos.

La justiciabilidad de los derechos fundamentales, singularmente de los sociales
economicos y culturales frente a las carencias presupuestarias y al gasto publico, se
encuentra en construccién. Pareceria que la posicion intermedia es la mas aconsejable.
En ella se da primacia a los derechos respecto de lo que se tiene como minimos,
expresion que siempre tendrd un cardcter relativo. Habria que tener presente que la
mayor parte de los pronunciamientos se refieren al &mbito constitucional y mas bien
contestan a si es exigible que el correspondiente gasto deba aparecer en el presupuesto.
Otro punto es el que concierne a la obligacién del Estado de satisfacer los
requerimientos de los titulares de los derechos en cuanto son beneficiarios del gasto
publico pertinente.*™

Troya Jaramillo amplia el contenido de la judicializacién de los derechos
sociales, cuando la analiza desde temas presupuestarios, y opta por una alternativa
intermedia que considera los minimos, y plantea que los pronunciamientos
constitucionales, contestan si es exigible que el gasto que generan conste en el
presupuesto publico y que se considere a este gasto publico como pertinente; sin
pretender con ello someter los derechos a su financiamiento o existencia presupuestaria,
sino mas bien a considerar que una resolucion judicial puede tener efectos
presupuestarios, los que confrontan con el derecho al gasto pablico.

En el caso ecuatoriano, vale decir en el derecho del gasto publico del pais, habria que
tener presente dos principios irreductibles, cuales son la solidaridad y el de la necesaria
planificacion. La solidaridad incluye varios planos, la interindividual, en el entorno
interno, la interseccional y en el entorno internacional, entre todos los pueblos. Estos
principios junto a los de legalidad, equidad y eficacia han de configurar un haz
armonico que sustantiviza este ramo juridico. Ademas, sirven para la debida inteligencia
e interpretacion de las normas del gasto publico, singularmente cuando surgen dudas
respecto de su alcance.”

Finalmente, el autor describe el derecho al gasto publico en el Ecuador, desde la
solidaridad, planificacion, legalidad, equidad y eficacia, como principios rectores de su
alcance. De las sentencias de la Corte Constitucional ecuatoriana analizadas, solo una

de ellas se refiere a la asignacion de recursos para adquisicion de medicamentos, sin

1% 1bid. 227-8.
155 1hid. 314.
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considerar los principios de solidaridad y planificacion, menos adn la legalidad, equidad
y eficacia que destaca Troya Jaramillo cuando define el derecho al gasto publico
pertinente; este desarrollo conceptual, es otra deuda de la Corte en sus resoluciones,
pues la judicializacion de medicamentos se justifica en el hecho de que es un gasto
previamente presupuestado por el Estado, lo cual no admite argumentacion a que se
pueda negar su acceso por falta de recursos; de hecho frente a sentencias favorables a
los pacientes, se entiende que se financiardn con el presupuesto de salud vy
especificamente del de medicamentos o se requerira modificaciones presupuestarias
para su cabal cumplimiento.
Otra perspectiva es la que presenta Ferrajoli:

La innovacion mas innovadora y original se debe a la Constitucién brasilefia que ha
introducido, en materia de derechos sociales, los llamados vinculos presupuestarios |[...]
la imposicién de cuotas de gasto publico para dar satisfaccion al derecho a la salud y a
la educacion [...] Gracias a esta extraordinaria innovacion, la posible laguna de las leyes
de actuacion de tales derechos, se ha transformado en una antinomia, remediable y
subsanable en sede judicial, pero sobre todo se han reforzado enormemente las garantias
primarias de los derechos sociales, vinculados a los minimos de gasto
constitucionalmente establecidos.'*®

Ferrajoli, nos retorna al garantismo solucionando el tema del financiamiento de
prestaciones por derechos sociales, con lo que denomina “vinculos presupuestarios”
como innovacion constitucional que permite a los jueces solucionar las controversias o
vulneraciones para este tipo de derechos, a través de “antinomias remediables” en las
que por los presupuestos asignados constitucionalmente a los derechos sociales, estos
pueden ser atendidos y satisfechos, sin que se requiera superar lo establecido
normativamente.

Pisarello®®’

por su parte se refiere al “impacto presupuestario de las actuaciones
judiciales” el que no se produce solo en el caso de los derechos sociales, sefiala que los
tribunales han generado diversas maneras de enfrentar esta limitacion y han demostrado
que la actuacién politica no era tan compleja, presentando cifras alternativas o costes
programados a futuro; estas aseveraciones del autor confirman que no se puede
restringir derechos por motivos presupuestarios.

Ferrajoli, contesta a Mauro Barberis sobre este aspecto tambien de la siguiente

forma:

° Ibid., 63.
57 pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. 96-7.
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En efecto se habla a menudo de los derechos sociales y del estado social como un lujo
gue no nos podemos permitir ;Qué piensas del problema del coste de los derechos por
usar el titulo del libro de Stephen Holmes y Cass Sunstein?

Obviamente los derechos sociales cuestan, como también cuestan los derechos de
libertad y los derechos patrimoniales, cuyas garantias requieren inversiones [...] Dicho
esto el lugar comdn neoliberal del coste excesivo de los derechos sociales debe ser
rechazado y desmentido. Los derechos sociales cuestan es obvio, pero su no satisfaccion
es mucho mas cara. [...] Por eso los gastos en la garantia de los derechos sociales
representa la principal inversién productiva: no son un coste sino una inversion,
necesaria para el desarrollo de los paises pobres y también para reflotar las economias
occidentales en crisis.'*®

Ferrajoli, soluciona de forma préactica el aparente problema del excesivo costo
presupuestario de los derechos sociales, argumentando que debe ser rechazado y
desmentido, pues se origina en el neoliberalismo, en su respuesta, puntualmente dice
que es una inversion productiva que permite a los paises progresar, aceptando este
criterio, es prioritario invertir en ellos, pues garantizan progreso, abundancia y la
supervivencia del Estado y para el caso ecuatoriano, la salud cuenta con “vinculos
presupuestarios” establecidos en la Constitucion.

Una vez revisadas las resoluciones escogidas de la Corte IDH y de la Corte
Constitucional del Ecuador, es pertinente revisar ejemplos de otros Tribunales de
Hispanoamérica, que completen la visién que desde el ejercicio jurisdiccional se tiene

del derecho al acceso a los medicamentos, lo que se expone en el siguiente acépite.

1.3. Revisién de algunos fallos de Cortes o Tribunales Constitucionales de

Hispanoamérica, a fin de realizar un breve anélisis comparado.

Para iniciar con la revision de la judicializacion del derecho a la salud, cabe
resaltar el articulo publicado en la Revista de Satde Piblica, ™ con resultados de una
investigacion en Ameérica Latina y el Caribe, sobre las principales causas que motivan
su judicializacion, asi:

El abordaje de la judicializacion en salud depende de la conceptualizacion del derecho a
la salud y de las caracteristicas del sistema de salud. Todos los estudios abordaron la
judicializacion como una consecuencia de las relaciones y desempefio del sistema de
salud y la ciudadania. La mayoria de procesos juridicos generados fue para garantizar
acceso a medicamentos (73,0%), realizacion de procedimientos curativos (22,0%) y

158 Ferrajoli. 65.

19 Carlos Eduardo Pinzon-Florez, Evelina Chapman, Leonardo Cubillos, Ludovic Reviz.
“Priorizacion de estrategias para el abordaje de la judicializacion en salud en América Latina y el Caribe”,
Sao Paulo: Revista Salde Publica. 2016. 1-14. www.scielo.br/pdf/rsp/v50/es_0034-8910-rsp-S1518-
87872016050005728.pdf
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eventos de salud publica (5,0%). Todos los litigios fueron por procedimientos o
medicamentos.**

Si se revisa las cifras del estudio mencionado, la mayor parte de los procesos
judiciales se producen por acceso a medicamentos, ya sea porque los farmacos se
encuentran fuera de los planes de cobertura o por inexistencia de inventarios. En ambos
casos el Estado y sus instituciones, como proveedores de atencién médica, son los
demandados y se refieren al acceso a proteccion de salud, como omisiones del Estado.

Para sustentar adecuadamente esta revision relacionada a lo que en
judicializacion del derecho a la salud y acceso a medicamentos, estd sucediendo en
algunos paises de América Latina, se ha considerado a varios autores que han realizado
trabajos académicos y articulos, respecto a sentencias, en Argentina, Brasil, Colombia, y
México, a fin de contar con un acercamiento al tema, caso contrario, no tendria soporte
técnico el insertar cualquier sentencia obtenida de los tribunales o cortes
constitucionales sin analizar el contexto en que dichos fallos son expedidos. Este breve
analisis comparado pretende aportar una vision superficial del derecho a la salud en esos
paises, los aportes y avances, asi como, verificar la tendencia de algunas lineas
jurisprudenciales en relacion a medicamentos para enfermedades catastréficas, raras y
huérfanas; y, la Unica sentencia que sera tratada de forma independiente es la emitida
por la Corte Constitucional de Colombia, T57-15, que genera el “derecho a intentar”.

Solo con la finalidad de utilizar un orden alfabético, se inicia con Argentina, y
con Victor Bazan,'®* quien se refiere en su articulo a la paulatina evolucién de los
derechos a la salud y la seguridad social, partiendo de la Constitucién de 1994, y a
través de casos desde 1998 hasta 2016, bajo los siguiente criterios relevantes, en primer
lugar la pertinencia del amparo como medida cautelar “el proceso constitucional de
amparo, tanto en su modelo individual o clasico como en su vertiente colectiva,

respectivamente, art. 43, parrafos 1° y 2°, constituye la via mas importante y explorada

% 1bid., 7.

181 victor Bazén, “La proteccion de los Derechos a la Salud y la Seguridad Social en Argentina”,
Revista Juridica de los derechos sociales, Lex Social, Universidad Pablo Olavide, Sevilla vol. 7, nim. 1
(2017) ISSN: 2174-6419, 60 y siguientes.
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/2385*
“En “Maria, Flavia Judith ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y Estado
Provincial”53, de 30 de octubre de 2007 y por mayoria54, la Corte afirma claramente que “la accion de
amparo es particularmente pertinente en materias como (...) la preservacion de la salud y la integridad
fisica. Y frente a un grave problema como el planteado en autos, no cabe extremar la aplicacién del
principio segun el cual el amparo no procede cuando el afectado tiene a su alcance una via
administrativa a la cual acudir, pues los propios valores en juego y la normalmente presente urgencia del
caso, se contraponen al ejercicio de soluciones de esa indole” —destacado agregado— (consid. 4°, parrafo
1°, de la mayoria).
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para la proteccion del derecho a la salud”; pasa al interés superior del nifio; derecho a la
vida, derecho a la salud y principio de autonomia personal;'®? acciones positivas del

Estado;'®® gasto publico en salud como inversién social prioritaria.’® En una segunda

59165

parte el autor trata casos que los clasifica de tendencia “retrocesiva”™" y de fecha mas

reciente y se refiere a fallos en los que no se ordena coberturas completas en
tratamientos por autismo o para personas con discapacidad; sin embargo concluye en
que:

Desde el plano de la judicializacion de los derechos a la salud y la seguridad social, la
Republica Argentina ofrece un grado de proteccion adecuado y sustentable. La oportuna
actuacion del Poder Judicial en el particular —con la Corte Suprema de Justicia a la
cabeza— ha permitido precautelar aspectos basicos de tales facultades. Ello no impide
testimoniar en los dltimos tiempos la presencia de ciertas sefiales de retraccion, sobre
todo en algunos espacios vinculados al derecho a la salud [...] en los cuales —
aparentemente— la Corte Suprema procura atemperar las consecuencias econémicas de
sus sentencias.'®®

De lo descrito, en Argentina desde 1994 se viene judicializando el derecho a la

salud, con importantes fallos que han completado su contenido con varios criterios, en

12 Ibid. 64-5.
“En “Neira, Luis M. y otra ¢/ Swiss Medical Group S.A.” 62, el 21 de agosto de 2003 y por mayoria el
Tribunal sostuvo que los menores, maxime en circunstancias en que se encuentra comprometida su salud
y normal desarrollo, a mas de la especial atencion que necesitan de quienes estan directamente obligados
a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad toda; siendo que la consideracién
primordial del interés del nifio que la CDN impone a toda autoridad nacional en los asuntos concernientes
a ellos viene tanto a orientar como a condicionar la decision de los jueces llamados al juzgamiento en
estos casos. [...]

En la aludida causa ‘Asociacién Benghalensis’, dijo que la vida de los individuos y su proteccion
—en especial el derecho a la salud— constituyen un bien fundamental en si mismo, que, a su vez, resulta
imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal (...)Asimismo indic6 que el derecho a la salud,
maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamente relacionado con el derecho a la vida y
con el principio de la autonomia personal (art. 19 de la C.N.), toda vez que un individuo gravemente
enfermo no estd en condiciones de optar libremente por su propio plan de vida68 —principio de
autonomia.”

1% Ibid. 66-7.
“La causa “Hospital Britanico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accion
Social)”’76, fue resuelta por mayoria77 el 13 de marzo de 2001, [...] esta cuestiéon en el marco de la
normativa constitucional que enfoca el problema de la ‘discriminacion inversa’ (affirmative action en el
lenguaje constitucional norteamericano), segun la cual, atafie al Congreso de la Nacién. ‘Legislar y
promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos’, respecto de grupos tradicionalmente perjudicados como —por
ejemplo— los discapacitados (art. 75, inc. 23, de la Carta Magna). En este entendimiento, no resulta
inverosimil que hayan pretendido los legisladores alcanzar con sus ‘medidas de accion positiva’ la
situacion de aquellos que, afectados por patologias como el SIDA o la droga, se encuentran inmersos o0 en
peligro de discapacidad —en todos los casos el énfasis ha sido afiadido— (ap. VI, parrafo 7°).”

' Ibid. 69.
“En ‘Barria’, respecto de lo que aqui interesa particularmente, en el consid. 6°, in fine, de la mayoria (y la
concurrencia del juez Maqueda) se afirmé que la proteccidn de la salud no sélo es un deber estatal
impostergable, sino que exige una inversion prioritaria.”

bid., 70.

1 Ibid. 95.
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su mayor parte de caracter progresivo, como son la importancia del amparo y los grupos
de atencion, se destaca las acciones positivas del Estado en la generacién de politicas
publicas y el plano legislativo; se resalta que el gasto en salud debe ser considerado
como inversion social prioritaria; esta accion jurisdiccional ha provocado consecuencias
en el quehacer del Estado, para la efectiva proteccion de este derecho.

En lo referente a Brasil, José Luis Cardenas T.,'® realiza un analisis relacionado
a que “los elementos de la racionalidad econdémica de litigar en Brasil incentiva la
presentacion de acciones judiciales para lograr una mayor cobertura/reembolso de
medicamento/menor copago” y expresamente se refiere a que este “propicio escenario”
se comprueba cuando “en 2011 se presentaron 240 mil acciones judiciales, las que en
2014, se incrementaron a 392 mil, es decir, un aumento de 62% en tres afios”.1%® Se
judicializa no solo los medicamentos no autorizados por autoridad correspondiente, sino
también los no incorporados e incluso aquellos que no cuentan con registro sanitario
conforme lo ha resuelto el Supremo Tribunal Federal (STF) que ha indicado, segun el
autor lo refiere, prevalece el respeto indeclinable del derecho a la vida, sobre cualquier
interés financiero del Estado; linea jurisprudencial que a decir del autor ha impactado en
el presupuesto federal de salud para atender medicamentos, al que se debe sumar el
gasto estadual y municipal.

Continuando con Colombia, es necesario resaltar el amplio analisis que efectla
la Defensoria del Pueblo de Colombia, que define al derecho a la salud, en los
instrumentos internacionales, la Constitucion colombiana y la jurisprudencia; en
relacion al acceso a medicamentos, su no otorgamiento es en si mismo una vulneracion
al derecho a la salud por conexion como amenaza a la vida; y en este sentido, “la
transformacion del caracter programatico de un derecho prestacional en un derecho
subjetivo, actualiza y concreta las prestaciones que el sujeto puede exigir v,
adicionalmente, define con precision las instancias que deben proporcionarle la atencion
que necesite.”

La misma Defensoria, al analizar las obligaciones del Estado plantea que la
“disponibilidad” debe entenderse desde el derecho a la “asistencia sanitaria” (la que

incluye medicamentos); y el derecho “al tratamiento y enfermedades de alto costo o

167 José Luis Cérdenas T., Algunas reflexiones sobre judicializacion y acceso a medicamentos: el
caso de Brasil y México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de Meéxico 2018, www.juridicas.unam.mx,
https://bibliojuridicas.unam.mx/bjv

1% |bid., 285.
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ruinosas” que en el Ecuador se denominan catastroficas, bajo criterios emitidos por la
Corte Constitucional de Colombia, que son: “urgencia” y “carencia de recursos para
sufragar los costos del tratamiento.”

Otro aspecto que resalta la Defensoria del Pueblo de Colombia, es el “acceso” y
trata la necesidad de que el Estado provea y controle los servicios de salud, asi como la
calidad y oportunidad con la que se entrega medicamentos, con énfasis a las personas de
grupos vulnerables, y acogiendo el criterio del médico tratante, inclusive por encima de
los criterios de las entidades estatales, que tienen por competencia determinar la
pertinencia del uso de medicamentos.

La Defensoria colombiana, presenta a las obligaciones del Estado, bajo
pardmetros muy especificos como la utilidad y su afectacion econdémica para los
pacientes, e introduce conceptos como el acoger la opinion del médico tratante por
encima de los criterios de las autoridades de salud, cabe una reflexion puntual, pues en
el Ecuador por mandato constitucional la Autoridad Sanitaria Nacional, es rectora de los
aspectos de salud y tiene a cargo la revision de la efectividad, calidad y seguridad de los
medicamentos, otorga permisos Yy registro de uso y autoriza todos los temas
relacionados; si el juez acata el criterio del médico tratante sin tomar en cuenta los
analisis de pertinencia técnica, estd desprotegiendo al usuario respecto a la efectividad
del medicamento judicializado y afecta al derecho a la salud.

Para Carlos Mario Molina Betancur,'®® que en su articulo hace una relacién de la
evolucion de la tutela relacionada con los derechos sociales, entre ellos la salud, y
manifiesta que:

Durante los primeros afios de aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
(1992-2000), que conecta el derecho a la salud de manera fundamental con el derecho a
la vida, poco fue el impacto que se presentd en el sector salud. Sin embargo, se le
reconoce a la Corte la ‘osadia’ de haber consagrado dicho derecho como fundamental,
aun de manera timida al momento de autorizar los tratamientos médicos mas
importantes.

Continuando con la relacion histérica se refiera a que:

A partir de la segunda generacion jurisprudencial (2000-2008), comienza la Corte
Constitucional a precisar mejor la proteccion constitucional del derecho a la salud como
un derecho social fundamental [...] la Corte Constitucional [...] ha reconocido en
ciertos casos la prestacion de salud como un derecho subjetivo, lo que ha generado
problemas de financiacion y desorden en la estructura del Sistema de Seguridad Social.
Su jurisprudencia garantista ha ordenado al gobierno de turno cubrir muchos servicios

169 Carlos Mario Molina Betancur, La tutela y reforma en salud: desencanto de un juez sofiador,
127 Vniversitas, 157-188 (2013) doi:10.1144/Javeriana.\VVJ127 .trsd.



101

gue en principio no deberian ser cubiertos por medio de una accidn de tutela, lo que ha
generado grandes expectativas en la colectividad méas desfavorecida.™

El autor hace un analisis cronoldgico sobre el tratamiento que la Corte
Constitucional ha dado a la salud, primero de forma indirecta y posteriormente
desarrollando un garantismo que desborda por la cantidad de tutelas propuestas a
resolucion de los jueces, y efectua énfasis en la Sentencia T-760-08 calificandola como
una verdadera politica publica, que entre las definiciones al derecho a la salud que
efectua, consta “proteccion cuando el servicio se requiere para enfrentar enfermedades
catastroficas y de alto costo” complementado con este derecho, la imposibilidad de no

acceder a atencién médica y el no realizar copagos para este tipo de enfermedades:

El acceso a los servicios de salud que se requieran, esta especialmente garantizado a las
personas que padecen enfermedades catastréficas o de alto costo, [y especificamente en
el parrafo 3.2.1.3] el legislador también se ha pronunciado al respecto, al expedir la ley
para “mejorar la atencion” de las personas que sufren enfermedades ruinosas o
catastroficas, en la cual se advierte que el contenido de la ley, y de las disposiciones que
las complementen o adicionen, se interpretaran y ejecutaran teniendo presente el respeto
y garantias al derecho a la vida y que en ningun caso se pueda afectar la dignidad de la
persona.'"

Mencion aparte merece la sentencia T-057/15 de la Corte Constitucional de
Colombia, en la que define el derecho fundamental a “que sea intentado” o “right to
try”’- e indica que este derecho:

Guarda en sus origenes una relacion con el suministro de tratamientos, procedimientos y
medicamentos experimentales para enfermos terminales, dado que se trata de un
derecho inherente a la dignidad humana (art. 94 Superior), su ambito de aplicacién se
extiende, mutatis mutandis, para el caso de los pacientes en estado vegetativo
persistente (persistent vegetative state PVS) o de conciencia minima (minimally
conscious state, MCS).

[Resuelve]

% 1bid., 160-1, 174y 180.
“Como lo vienen denunciando cada vez mas los organismos de control, el balance realizado en materia de
tutela hasta el 2012 sigue siendo preocupante en materia de salud. Del total de las tutelas interpuestas en
el pais en 2010: 403.380, con aumento considerable del 8,83%, representan en salud 94.502 tutelas, que
equivale al 23,4%. Esto es considerable si se tiene en cuenta que desde la Sentencia T-760 de 2008,
considerada una verdadera politica pablica en la materia, se han realizado correctivos y se han
implementado nuevas legislaciones, pero la situacion sigue igual de preocupante y la solucién parece no
existir.

Las estadisticas mas recientes tienen establecido que en el pais se interponen mas de 3.000
tutelas cada mes, es decir unas 172 tutelas diarias, 1o que se convierte en 22 tutelas por hora; es decir 2,7
tutelas por minuto en materia de salud (4 0 5 en todas las areas). Las tutelas en salud se conceden en un
60%, que en buen nimero afectan al Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) del Ministerio de
Proteccion Social.

De estas, cerca de un 30% se interponen para reclamar servicios de salud cubiertos por el pos,
60% por fuera del pos y 10% tienen que ver con demandas que estaban por fuera de las cotizaciones
minimas exigidas para la atencion.”

"1 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T760-08,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/t-760-08.htm
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Primero.- Revocar los fallos de amparo proferidos por el Juzgado Veintitrés Penal

Municipal de Medellin y Sexto Penal del Circuito de la misma ciudad, de 5 de mayo y

25 de junio de 2014, respectivamente, en los cuales se neg6 el amparo solicitado. En su

lugar, amparara el derecho fundamental “a que sea intentado” de la paciente Mairoby

Rivera Taborda. En consecuencia, ordenara a la EPS Sanitas y a COLSANITAS

Medicina Prepagada que, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la

notificacion del presente fallo, autorice la realizacion del tratamiento denominado:

“estimulacion espinal epidural para el tratamiento de estados de subconciencia (estado

vegetativo-estado de conciencia minimo) y programacién de voltajes adecuados para el

caso”, a cargo del Dr. Maximiliano Paez Novoa."

Se debe decir que la Corte Constitucional colombiana, tiene un prolifica
produccién de sentencias relacionadas con el derecho a la salud para enfermedades
catastroficas, y puntualmente respecto al “derecho a que sea intentado” la Corte
colombiana abre un portal de posibilidades para tratamientos experimentales, e
inclusive puede perder los limites que le imponen la seguridad y eficacia como garantias
de un procedimiento médico; finalmente, sin pretender disminuir el aporte efectuado al
derecho a la salud, corresponde indicar la opinién de Jaime Breilh,*” sobre el sistema
de salud de Colombia que ha provocado la enorme cantidad de tutelas relacionadas con
las prestaciones de salud.

En México, Cardenas'’* indica que no existen estudios por nimero de litigios o
gastos adicionales por érdenes judiciales, vinculados a medicamentos; y establece como
causas, la dificultad técnica para iniciar juicios de amparo, especialmente por los
requisitos de procedibilidad, que incluye la obligacion de acreditar intereses juridicos o
legitimos del quejoso, lo que constituye a decir del autor, como una barrera de entrada.
Otra limitacion de conformidad con lo sefialado por Cardenas, son los criterios
judiciales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), con el “caso Soliris”
sobre el medicamento eculizumab, en el cual se pronunci6 indicando que “el derecho a

la salud es un derecho humano de maximo orden [...] y se prevé que la ley definira las

bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud.” Ley que a su vez remite los

172 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-057/15.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-057-15.htm

173 Jaime Breilh, Hacia una construccién emancipadora del derecho a la salud, 281.
“La noticia reciente de declaratoria por parte del gobierno de Uribe de una ‘emergencia social en salud’
es la demostracion final del derrumbe de un sistema de salud disefiado para el despojo y la acumulacién
acelerada, y que se afianzé en un proceso de reforma juridica. Ante un estructura voraz donde la Ley 100
y todas las normas que la reglamentan le han garantizado unas ganancias exorbitantes a las Empresas
Promotoras de Salud (EPS), convirtiéndolas en unas de las empresas méas grandes del pais, alimentadas
por la corrupcion y sentido lucrativo, que no han podido ser contenidos por la multiplicacion de las
llamadas ‘tutelas’ que se han acumulado por miles mostrando la inconformidad creciente de los
colombianos sobre ese modelo que el Banco Mundial aclamé como un ejemplo a seguir.”

174 José Luis Cardenas T., Algunas reflexiones sobre judicializacion y acceso a medicamentos,
288-290.
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servicios basicos de salud al Cuadro Bésico de Insumos para primero, segundo y tercer
nivel de atencion, elaborados por el Consejo de Salubridad General, al que se someten
las instituciones publicas del Sistema Nacional de Salud. La SCJN, de acuerdo a
Cardenas, “la salud es un derecho humano integral, que se manifiesta de diversas
maneras; una de ellas vincula al Estado a procurar la disponibilidad de medicamentos e
insumos para la salud, como servicid basico de salud.”

Para el autor, la inclusion o no de un medicamento o procedimiento, queda a
cargo del Estado, otorgandole esta facultad, fundamentado en una “mayor seguridad,
eficacia terapéutica y eficiencia del medicamento” al no ser acreditadas estas
caracteristicas por la peticionaria, la SCNJ encontr6 que no se ha demostrado la
violacion al derecho a la salud. Y concluye diciendo que el sistema mexicano presenta
un doble desincentivo a la judicializacion de medicamentos, lo que puede incidir en los
niveles de cobertura.’”

Del andlisis efectuado al amparo en México, por las razones antes mencionadas,
no ha cumplido las expectativas de ser un verdadero mecanismo para alcanzar el pleno
ejercicio del derecho a la salud y el acceso a medicamentos, pues la Suprema Corte
Nacional de Justicia, ha mantenido una linea conservadora, a pesar de que define al
derecho a la salud como integral, y establece la obligacion del Estado de procurar
servicios y disponibilidad de medicamentos, remite su incorporacion a la Ley, es decir
su regulacion exclusivamente al poder Legislativo.

Del breve recorrido efectuado por Argentina, Brasil, Colombia y México, se
puede concluir que todos esos paises tienen una experiencia mas antigua que el
Ecuador, en cuanto al tiempo en el que se viene judicializando el derecho a la salud vy el
acceso a medicamentos, con aciertos y desatinos; en Argentina con un adelanto
moderado de conceptos que es secuencial y progresivo; en Brasil con un tratamiento
exagerado que se aprecia en la aceptacion de tratamientos sin considerar la seguridad y
eficacia, como garantias basicas para el paciente; en igual forma Colombia, ha realizado
un amplio ejercicio de desarrollo conceptual, que inici6 de forma indirecta hasta
concebir el nuevo “derecho a intentar” y México es el ejemplo de una funcion judicial
conservadora del estatus quo, que remite este derecho a la ley, lo que no siempre es

garantista.

7> José Luis Cardenas T., Algunas reflexiones sobre judicializacién y acceso a medicamentos,
292y 294,
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Realizando un ejercicio comparativo, el Ecuador apenas esta dando sus primeros
pasos respecto a la judicializacion del derecho a la salud, de las sentencias revisadas,
tres corresponden a medicamentos, existiendo otras que se refieren a derechos de
propiedad intelectual y laborales, es decir, no estan vinculadas a la salud de forma
directa; la Corte Constitucional pretende ampliar el contenido del derecho a la salud, sin
lograrlo, pues termina refiriendose al amplio contenido expresado en la Constitucion de
la Republica y la Ley Organica de Salud; realiza una primera aproximacion al derecho
humano de acceso a los medicamentos y al de salud social, sin concretarlos en
resoluciones; y acoge de forma indebida e incompleta el “derecho a intentar” sin
precautelar la garantia de calidad, seguridad y eficacia, como en el caso denominado
sindrome de Laron, lo cual la hace inaplicable y por tanto en vez de fortalecer el
derecho lo mina y lo desacredita.

Como alcance informativo, aun cuando no constituye obligacion del tema central
de este trabajo, es preciso referir que respecto a las sentencias de primera y segunda
instancia en el Ecuador, no se cuenta con estadisticas ni andlisis sobre la proporcion del
tipo de garantias jurisdiccionales propuestas; a través de informacion de prensa se
conoce que el Ministerio de Salud Publica esta enfrentando 24 procesos judiciales, las
entidades de seguridad social también son accionadas conjuntamente con la autoridad
sanitaria nacional, usualmente mediante medidas cautelares y accién de proteccion que
incluye medidas cautelares.

Es pertinente considerar también, las acciones propuestas por la Defensoria del

17
b6

Pueblo, entidad que destaca en su pagina we resultados de medidas cautelares,

176 Defensoria del Pueblo https://www.dpe.gob.ec/category/sentencias-emblematicas/ Accedido
el 31 de agosto de 2019.

“En Azuay: Defensoria del Pueblo consigue que se otorguen medidas cautelares en favor de 80
pacientes con cancer que no recibian sus medicinas oportunamente.

La Defensoria del Pueblo presentd en Cuenca una accién de medidas cautelares contra el
Ministerio de Salud Publica (MSP) y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por no entregar
medicamentos indispensables a 80 pacientes que padecen cancer, lo cual les provocd serias
complicaciones médicas.

Antes de solicitar la intervencion defensorial en la Coordinacién Zonal 6, los pacientes
realizaron varias peticiones en el Hospital de Especialidades José Carrasco Arteaga, perteneciente al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, para que les proporcionen la medicacion RITUXIMAB, que
habia sido recetada por sus médicos tratantes, pero que debido a no encontrarse en el cuadro basico de
medicinas elaborado por el Ministerio de Salud no habia existencias del producto. Situacién similar
aconteci6 con AXITINIB BIOLOGICO, que desde hace cinco meses no se habia despachado.

El 7 de agosto de 2018, la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Azuay
dispuso la adquisicién e ingreso inmediato de los biolégicos AXITINIB y RITUXIMAB, con el fin de
que los ochenta pacientes de cancer de manera inmediata accedan a dichas medicinas en el Hospital de
Especialidades José Carrasco Arteaga respetando el protocolo de tratamiento de cada uno para la
aplicacion de las mismas.
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acciones de proteccion y seguimiento de cumplimiento de sentencias. Se incluye en
Anexo 4, parte resolutiva de las dos sentencias mencionadas por la Defensoria del
Pueblo y dos de segunda instancia para fines ejemplificativos.

Finalmente, la Corte Constitucional publica boletin de prensa n°® 141.:

Juez Constitucional convocd a Audiencia Publica en casos referentes a provision de
medicamentos para personas con enfermedades catastroficas Casos N° 0679-18-JP,
0846-18-JP, 0847-18-JP, 1223-18-JP, 0866-19-JP y 1306-18-JP (acumulados). El juez
constitucional Ramiro Avila Santamaria escuchd a las partes procesales y terceros con
interés en Audiencia Publica, dentro de los casos N° 0679-18-JP, 0847-18-JP y 1223-
18-JP acumulados (Jurisprudencia Vinculante de Accion de Proteccion), la cual se
realizd el viernes 16 de agosto de 2019, en la sala de audiencias de la Corte
Constitucional, ubicada en el tercer piso, a partir de las 09:30 hasta las 18:00.*"

Se espera resolucion por parte del pleno de la Corte Constitucional, relacionado

con el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos.

Es importante destacar, la reflexion realizada en el dictamen de la medida cautelar por el juez
Luis Felipe Torres Borja quien dice: “el padecer de una enfermedad catastrofica como es el cancer,
considerada como un enfermedad en la que se observa un proceso descontrolado en la division de las
células del cuerpo que si no son detectadas, y reciben tratamiento adecuado en forma inmediata, conducen
a la muerte del paciente; ademas debilita fisica y moralmente al enfermo y a sus familias por la gravedad
de la patologia, por lo tanto ni siquiera deben estar preocupados de estos detalles sino mas bien deben ser
atendidos y tratados rapidamente.”

“Defensoria del Pueblo consigue que se garantice el derecho a la salud y el acceso a
medicamentos para nifio con enfermedad catastrdfica

La Defensoria del Pueblo consiguié un resultado favorable en una acciéon de proteccién
interpuesta contra el Instituto de Seguridad Social en favor de Esteban R. de 10 afios, quien padece una
enfermedad catastrofica denominada Linfoma Hodking de Celularidad Mixta y Alto Riego, debido a que
su tratamiento médico y la entrega de medicinas era deficiente.

Los padres de Esteban R. son afiliados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, (IESS), e
hicieron las gestiones para que su hijo sea atendido integralmente por dicha institucién, lo cual implicaba
el suministro oportuno de los medicamentos que le prescriban sus médicos tratantes que son necesarios
para el tratamiento de su enfermedad catastrofica, pero esto no fue cumplido, lo cual motivé la
intervencion defensorial solicitando medidas cautelares e interponiendo una accion de proteccion.

Ademas, el paciente fue remitido desde el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a SOLCA
para ampliar su diagnostico y tratamiento, lo cual permiti6 que al momento el nifio se encuentre
recibiendo tratamiento, y en espera de un trasplante autélogo de médula 6sea en dicho centro médico.

Los médicos tratantes del menor de edad del Departamento de Oncologia Pediatrica, al
determinar que la enfermedad seguia avanzando, recomendaron suministrar el medicamento
BRENTUXIMAB VEDOTINA O ADCETRIS, como parte de su tratamiento, sin embargo no hubo una
adecuada respuesta, debido a que el referido medicamento no consta en el cuadro basico de medicinas,
por lo que debia pedir al Ministerio de Salud Publica autorice al IESS la compra de este medicamento.

El 13 de julio de 2018, la Unidad Judicial Civil con sede en Ifiaquito — Quito emitié la sentencia
y resolvio aceptar la accién de proteccion planteada y ratificar las medidas cautelares solicitadas por la
Defensoria del Pueblo, y dispuso garantizar la disponibilidad y el suministro del medicamento
BRENTUXIMAB VEDOTINA O ADCETRIS como parte del tratamiento integral de salud del nifio
Esteban R.”

" Ecuador Corte Constitucional, https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/boletines-
de-prensa/item/173-juez-constitucional-convoc%C3%B3-a-audiencia-p%C3%BAblica-en-casos-
referentes-a-provisi%C3%B3n-de-medicamentos-para-personas-con-enfermedades-catastré%eC3%B3ficas-
€as0s-N%C2%B0-0679-18-jp,-0846-18-jp,-0847-18-jp,-1223-18-jp,-0866-19-jp-y-1306-18-jp-
acumulados.html Martes, 20 Agosto 2019 15:16. Accedido el 31 de agosto de 2019.
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Conclusiones

La judicializacion de los derechos economicos, sociales y culturales DESC
genera siempre méas dudas que certezas y muchos resquemores, mientras que la
judicializacion de los derechos civiles es vista con naturalidad; al tratarse de una medida
de cumplimiento que se ejerce contra el Estado, que requiere de recursos judiciales
efectivos, y que no se ha teorizado en la misma medida que los derechos civiles y las
libertades, asi lo promulgan Abramovich y Courtis, fundamentalmente por tratase de
“derechos prestacion” que requieren de recursos publicos para su pleno ejercicio, por
ello en este trabajo se alude a Holmes y Sunstein, que se refieren al costo de todos los
derechos sin excepcion, con la finalidad de fortalecer la postura de judicializar estos
derechos; sin embargo, fundamentalmente responde a la inquietud de si las sentencias
de la Corte Constitucional del Ecuador analizadas en el periodo de 2014 al 2017 han
sido emitidas bajo criterios de activismo judicial conservador o progresista, a fin de
comprobar si aportan al contenido del derecho a la atencion especializada, oportuna y
prioritaria de personas portadoras de enfermedades catastréficas y de alta complejidad,;
al respecto, corresponde sefialar que de las tres resoluciones especificas tras pasarlas por
un test de activismo judicial progresista, solo una de ellas cumple con todos los
requisitos para ser considerada dentro de esta Optica; de lo que se colige que la Corte
Constitucional de 2014 a 2017 no ha actuado desde el activismo progresista. Cabe
resaltar que la sentencia considerada como emitida desde el activismo judicial
progresista, se expide en una accién de incumplimiento, lo cual siendo poco comdun,
cuenta con sustento normativo constitucional y legal, para ser formulada ampliando los
términos de la resolucion de segunda instancia. Ademas, se sefiala que por la
complejidad y extension del tema, a futuro se podria analizar si las dos primeras
sentencias fueron expedidas desde el garantismo y si este puede ser entendido como
activismo judicial conservador.

1. La judicializacion del acceso a medicamentos, es objetada desde dos teorias que
son: primero la falta de contenido de los DESC y luego la autorrestriccion
judicial; en relacion al primer punto, se debe indicar que este trabajo de
investigacion al realizar el estudio, opta por la linea de judicializar desde la
obligaciones asumidas por el Estado en los convenios internacionales de
derechos humanos relativos a salud y especialmente, al derecho al acceso a la

salud, el cual contiene el acceso a tecnologias y medicamentos, la
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3.

constitucionalizacion del acceso a los medicamentos y su desarrollo normativo;
y en cuanto a la autorrestriccion, se analiza en contraparte el activismo judicial
progresista, con el Unico limite de la razonabilidad de las sentencias, que esta
dado por su eficacia en la proteccion del derecho, para obtener la conclusién de
que el activismo judicial progresista no se convierta en sobreinterpretacion de
los derechos, por el riesgo de desprestigio e inaplicabilidad.

La judicializacion del derecho a la salud debi6 desarrollarse desde 1998, y a la
par de la expedicion de la Constitucion de la Republica, la que le otorga un
amplio contenido y establece un abanico de garantias jurisdiccionales para su
proteccion; sin embargo, desde el 2008 continda siendo incipiente y no se ha
obtenido una conceptualizacion especifica que permita alcanzar condiciones de
vida digna, minimizar los riesgos laborales y ambientales, tener acceso a
servicios basicos de sanidad y salud, agua segura o salir de los umbrales de la
desnutricion o malnutricion; en este contexto, es muy importante el aporte
efectuado por Jaime Breilh sobre la “salud social o colectiva”, el “principio de
proteccion” y la “epidemiologia critica”, como base de un anélisis conceptual
integral, del cual se deduce que es tutelable y que apenas se esté iniciando.

Se debe afiadir que histéricamente se ha judicializado en el Ecuador el derecho
al trabajo y a la seguridad social, la judicializacion del derecho a la salud como
derecho social, es una novedad en incremento, que aln utiliza al derecho a la
vida y se autopropone como indirecto.

Es pertinente considerar dos posturas en la judicializaciéon, la de la
autorrestriccion del juez para inmiscuirse en las actividades propias de otras
funciones del Estado y ponderar entre el interés colectivo y el particular; y el de
actuar desde el activismo con la emision de fallos que pueden constituirse en
verdaderas politicas publicas, por su impacto en el gasto publico, existiendo al
menos veinticuatro procesos en el pais por doscientos ochenta millones de
dolares, como lo refiere el Ministerio de Salud Publica.

La judicializacion del acceso a medicamentos no puede verse aisladamente del
impacto en el presupuesto general del Estado, en primer lugar se destaca la
constitucionalizacion de que el financiamiento para el sistema nacional de salud,
alcanzard al menos el cuatro por ciento del producto interno bruto,
incrementando cada afio el cero punto cinco por ciento hasta alcanzar el referido

valor; analizando a Troya Jaramillo y el derecho al gasto publico, este parametro
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puede ser considerado como un minimo, al respecto la Defensoria del Pueblo ha
cuestionado que en la proforma presupuestaria de 2019, se alcance el dos punto
setenta y ocho por ciento del PIB, porcentaje que siempre es escaso y que no
alcanza el minimo constitucionalizado.

Las resoluciones judiciales de forma directa o indirecta, inciden en el gasto
publico asignado para medicamentos, pues provocan en la practica que el
Ministerio de Salud Publica y las entidades de seguridad social tengan que
modificar sus presupuestos para la adquisicion de medicamentos.

Es pertinente, al considerar los costos de salud, que mas que representar un
gasto, constituyen una inversion, como lo sefiala Ferrajoli, al aseverar que una
sociedad saludable de hecho es productiva, su constitucionalizacion establece
“vinculos presupuestarios”, que garantizan su ejercicio y permiten alcanzar
objetivos de progreso y desarrollo; asi, efectivamente se ha incluido en el texto
constitucional ecuatoriano, esta pendiente su cumplimiento.

En la definicién de las enfermedades catastroficas, raras o huérfanas, se parte de
la afectacién econdmica y dificultad para ser tratadas, hasta el punto de dejar a
una familia en situacion de extrema pobreza; su prevalencia, considera raras de 1
en 10.000 personas y ultra raras de 1 en 50.000, cuyas consecuencias inician con
la dificultad para ser diagnosticadas y asistidas; la inversién que se debe realizar
en su investigacion y la falta de voluntad para llevarla a cabo tanto del sector
publico como del privado; las condiciones de vida a las que somete a sus
pacientes por su cronicidad y el desenlace normalmente de discapacidad y
muerte, constituyen un problema de salud pablica e impacto social.

Desde la vision de la autoridad sanitaria nacional, es deber constitucional del
Estado, garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros
y eficaces, regular su comercializacion y promover la produccién nacional y la
utilizacion de medicamentos genéricos que respondan a las necesidades
epidemioldgicas de la poblacion, haciendo prevalecer los intereses de la salud
publica sobre los econdmicos y comerciales, por su costo-eficacia comparativa;
la judicializacién de acceso a medicamentos se produce cuando el Ministerio de
Salud Pdblica no incluye algin farmaco dentro del Cuadro Nacional de
Medicamentos Basicos, porque no ha actualizado el mismo o porque no se ha
cumplido el proceso para determinar la seguridad y eficiencia, ya sea porque

estd en etapa experimental, lo que contrasta con el “derecho a intentar” como
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10.

11.

12.

alternativa para tratar enfermedades terminales con pronostico reservado y cuyo
costo-eficacia no puede ser determinado.

Es importante destacar que de la revision de algunas resoluciones en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, se desprende una evolucion del derecho
a la salud, que va de tratarlo indirectamente y relacionado con derechos civiles,
hasta hacerlo directamente por vulneracion al Art. 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, paso que se produce entre 2016 y 2018, lo
gque demuestra que en ese maximo organismo recién se estd considerando al
derecho a la salud como totalmente autonomo, al que denomina fundamental ya
que permite el ejercicio del derecho a la vida y no a la inversa; paso sustancial
en la proteccién de este derecho, por su parte, el acceso a medicamentos es
tratado como medida de reparacion.

Otro aspecto a recalcar es la incipiente evolucion en el contenido del derecho a
la salud, que refieren las tres sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador,
en el periodo materia de esta investigacion, que no han ido mas alla del caso
concreto, adeudando al pais un verdadero desarrollo conceptual del marco
constitucional y legal que lo regula, asi como del “derecho al gasto publico
pertinente”, de Troya Jaramillo; sin embargo, se resalta el esfuerzo por referirse
a la salud social y a la autonomia del derecho al acceso a medicamentos,
conceptos que deben sustentarse en la eficacia de las sentencias, dotando a los
derechos de fuerza, confianza y plena efectividad. Se destaca que de los tres
fallos contrastados con la metodologia o test de activismo propuesto, dos no son
activistas y uno si lo es, lo que genera esperanza en la judicializacion; pero
cuando se revisa la eficacia de la sentencia, ésta no ha podido ser cumplida por
tener un matiz de sobreinterpretacion constitucional que la convierte en
imposible, pues no considerd lo realmente importante a los pacientes y sus
condiciones personales y particulares.

Realizando un breve ejercicio de derecho comparado, al escoger a cuatro paises
de América: Argentina, Brasil, Colombia y Meéxico, la judicializacion del
derecho a la salud y el acceso a medicamentos, tiene diferentes niveles, en
Argentina, el analisis efectuado propone que es moderado y esta tendiendo a
disminuir; en Colombia, en funcion de su sistema de salud, es alto, con

tendencia a aumentar; en Brasil por la facilidad de acceso a acciones judiciales
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es muy alto; y en México, por la dificultad para judicializar, es minimo, lo que
constituye un desincentivo.

En cuanto al acceso a servicios de salud de calidad es todavia limitado, y si se
considera que los demas derechos solo pueden ser ejercidos por sujetos sanos, el
horizonte es desolador; por ello judicializar el acceso a medicamentos es una
herramienta de pleno ejercicio, derecho que solo puede ser dotado de contenido
y efectividad desde el activismo judicial, particularmente en un Estado
constitucional de derechos y justicia como el ecuatoriano; lo que implica una
doble responsabilidad por parte de la Funcién Judicial, primero al ampliar su
contenido esencial como un derecho auténomo, inalienable, irrenunciable,
indivisible, interdependiente y de igual jerarquia, que el derecho a la salud; y
que este perfeccionamiento esté condicionado a la efectividad de las sentencias
para los accionantes, lo contrario desnaturaliza la judicializacion, afecta a la
credibilidad de la justicia, a la vigencia de los derechos y a las acciones
jurisdiccionales como garantias.

El aporte de teorizar la judicializacion de los DESC, es plantear que por su
ejercicio en sociedad nos compete a todos, que el constitucionalismo debe ser
ante todo social, y que requiere de un sistema judicial fuerte que al darles
contenido, apueste a protegerlos pensando en la construccion de un pais mas
equitativo, que otorgue oportunidades y futuro a sus ciudadanos, cuyo limite es
la razonabilidad, que a decir de Antoine de Saint-Exupéry en El Principito, es
“exigirle a cada uno lo que es capaz de dar [...] la autoridad debe basarse sobre
la razon”.

La judicializacién del acceso a medicamentos, es un tema apasionante, en €l se
ha podido revisar de forma breve, la pertinencia de esta garantia de
cumplimiento, la necesidad de contar con verdadera politica pablica, el nuevo y
desafiante rol para la justicia constitucional y lo cercano de esta funcion a los
ciudadanos comunes y sus problemas, pero ante todo, que el Ecuador requiere de
una Corte Constitucional sélida, independiente y técnica, que esté a la altura de
ampliar el contenido de los DESC desde el activismo y de esta manera,
contribuya a construir una mejor sociedad, en la que el ser humano sea el destino

y la razonabilidad el camino.
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ANexos

Anexo 1: Ley Organica de Salud

(Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2006)
Capitulo I11-A
DE LAS ENFERMEDADES CATASTROFICAS Y RARAS O HUERFANAS
(Agregado por el Art. 2 de la Ley s/n, R.O. 625, 24-1-2012)
Art. ... (1).- El Estado ecuatoriano reconocera de interés nacional a las enfermedades
catastroficas y raras o huérfanas; y, a traveés de la autoridad sanitaria nacional,
implementara las acciones necesarias para la atencion en salud de las y los enfermos que
las padezcan, con el fin de mejorar su calidad y expectativa de vida, bajo los principios
de disponibilidad, accesibilidad, calidad y calidez; y, estdndares de calidad, en la
promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion, habilitacion y curacion.
Las personas que sufran estas enfermedades seran consideradas en condiciones de doble
vulnerabilidad.
Art. ... (2).- Son obligaciones de la autoridad sanitaria nacional:
a) Emitir protocolos para la atencién de estas enfermedades, con la participacion de las
sociedades cientificas, las mismas que estableceran las directrices, criterios y
procedimientos de diagnostico y tratamiento de las y los pacientes que padezcan
enfermedades raras o huérfanas;
b) Promover, coordinar y desarrollar, conjuntamente con organismos especializados
nacionales e internacionales publicos y privados, investigaciones para el estudio de las
enfermedades raras o huérfanas y catastroficas con la finalidad de favorecer
diagnosticos y tratamientos tempranos en pro de una mejor calidad y expectativa de
vida;
En aquellos casos en los que al Sistema Nacional de Salud le resulte imposible emitir el
diagnostico definitivo de una enfermedad, la autoridad sanitaria nacional implementara
todas las acciones para que estos casos sean investigados en instituciones
internacionales de la salud con la finalidad de obtener el diagndstico y tratamiento
correspondiente.
c) Controlar y regular, en coordinacion con los organismos competentes, a las
compafiias de seguros y prestadoras de servicios de medicina pre pagada en lo referente

a la oferta de coberturas para enfermedades consideradas raras o huérfanas.
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Las compariias de seguros y las empresas privadas de salud y medicina pre pagada, en el
marco de las politicas definidas por la autoridad sanitaria nacional y de la presente Ley,
estaran obligadas a cumplir las coberturas comprometidas en los respectivos contratos
de seguro sin que puedan negar dicha cobertura a pretexto del aparecimiento posterior
de enfermedades consideradas catastréficas y raras o huérfanas.

d) Controlar que los prestadores de servicios de salud mantengan la busqueda activa de
casos relacionados con las enfermedades raras o huérfanas y catastroficas, de
conformidad con el Sistema de Vigilancia Epidemioldgica que incluya el registro de los
pacientes que sufran este tipo de enfermedades.

e) Implementar las medidas necesarias que faciliten y permitan la adquisicién de
medicamentos e insumos especiales para el cuidado de enfermedades consideradas raras
o huérfanas en forma oportuna, permanente y gratuita para la atencion de las personas
que padecen enfermedades raras o huérfanas.

f) Establecer, en forma conjunta con las organizaciones de pacientes y cientificas,
acciones para divulgar y promover el conocimiento de las enfermedades raras y
huérfanas.

Art. ... (3).- La autoridad sanitaria nacional creara e implementara un sistema de
registro e informacion de pacientes que padezcan enfermedades raras o huérfanas y
requerira los reportes que en forma obligatoria deberan remitir todas las instituciones
prestadoras de servicios de salud de los sectores publicos y privados respecto de los
pacientes que sean diagnosticados o aquellos en los cuales no se pudiere emitir el
diagnéstico definitivo.

El organismo encargado de la politica migratoria y las instituciones diplomaticas
coordinaran con la autoridad sanitaria nacional y con el ministerio encargado de la
inclusion econémica y social, la implementacién del registro de personas residentes en
el extranjero que padezcan enfermedades raras o huérfanas, a fin de brindar atencion
oportuna en el pais de residencia y de ser el caso en el territorio nacional.

Art. ... (4).- La autoridad sanitaria nacional promovera acciones destinadas a la
capacitacion, a nivel de pregrado, postgrado y la educacion permanente, para todo el
personal y profesionales de la salud, a fin de divulgar el conocimiento cientifico de las
enfermedades raras o huérfanas.

Art. ... (5).- La Autoridad Sanitaria nacional regulara la produccion e importacion de

medicamentos e insumos especiales para tratar enfermedades consideradas raras o
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huérfanas; y, procurara a través de la normativa que expida para el efecto, la provision
suficiente y necesaria de tales medicamentos para los pacientes segun sus necesidades.
La Autoridad Sanitaria nacional promovera los mecanismos que permitan a las y los
pacientes que sufran estas enfermedades, el acceso a los medicamentos e insumos
especiales para su tratamiento.

Art. 144.- (Reformado por el Art. 3 de la Ley s/n, R.O. 625, 24-1-2012; y, sustituido
por el numeral 2 de la Disposicion Reformatoria Séptima de la Ley s/n, R.O. 652-S,
18-X11-2015).- La autoridad sanitaria nacional, a través de la entidad competente podra
autorizar la importacion de medicamentos, productos bioldgicos, dispositivos médicos,
reactivos bioquimicos y de diagnéstico que no hayan obtenido el correspondiente
registro sanitario, en casos de emergencia sanitaria, para personas que requieren
tratamientos especializados no disponibles en el pais, para personas que sufran
enfermedades catastréficas, raras o huérfanas, para fines de investigacion clinica
humana, para el abastecimiento del sector publico a través de organismos
internacionales, tratandose de donaciones aceptadas por la autoridad sanitaria nacional,
0 para otros casos definidos por la autoridad sanitaria nacional, y en otros casos
previstos en esta Ley, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos para el
efecto. Los medicamentos, productos bioldgicos, dispositivos médicos, reactivos
bioguimicos y de diagndstico cuya importacion se permita, seran los especificos para
cada situacion.

Disposiciones Generales

Primera-A.- (Agregada por el Art. 5 de la Ley s/n, R.O. 625, 24-1-2012).- El
ministerio encargado del ramo de la inclusiébn econdmica y social ejecutard los
programas de atencion y proteccién social a las familias que tengan entre sus miembros
a pacientes que sufran enfermedades consideradas raras o huérfanas y catastroficas
mediante la aplicacion de politicas de inclusion y cohesion social, igualdad y proteccion
integral en coordinacion con la Autoridad Sanitaria Nacional.

Disposiciones Transitorias

Primera.- Una vez publicada la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Salud
para Incluir el Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas y Catastréficas, el
Ministerio de Salud Pablica emitird y actualizara la lista de enfermedades consideradas
raras o huérfanas, al menos cada dos afios tomando en cuenta las enfermedades
consideradas raras o ultra raras por la Organizacion Mundial de la Salud/Organizacion
Panamericana de la Salud.
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En el plazo de ciento ochenta dias, el Ministerio de Salud Publica, dictara los acuerdos,
resoluciones y deméas normas técnicas para la efectiva aplicacion de la Ley Orgénica
Reformatoria a la Ley Orgénica de Salud para Incluir el Tratamiento de las
Enfermedades Raras o Huérfanas y Catastroficas.

Segunda.- Una vez publicada la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Salud
para incluir el Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas y Catastroficas,
todos los programas de atencion para enfermedades catastroficas que se estén
ejecutando en cualquier dependencia publica, pasaran a depender del Ministerio de
Salud Publica, quien se encargara de continuar con su ejecucion.

Tercera.- Una vez publicada la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Salud
para incluir el Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas y Catastroficas, el
Ministerio de Finanzas procedera a realizar la correspondiente reclasificacion
presupuestaria, dentro del Presupuesto General del Estado, para que el Ministerio de
Salud Publica cuente con los fondos necesarios y pueda cumplir las obligaciones
determinadas en esta Ley.
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Anexo 2: Acuerdo Ministerial No. 0158-A-2017,
Registro Oficial 160, 15 de enero de 2018, reformado mediante Acuerdo
Ministerial N0.0301-2018, Registro Oficial 390, 18 de diciembre de 2018.

Art. 1.- El presente Reglamento tiene por objeto normar el procedimiento para solicitar,
evaluar y autorizar la adquisicion y el uso de medicamentos que no constan en el
Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos CNMB vigente, en los casos de
emergencia; tratamiento de enfermedades catastroficas; enfermedades raras y otras de
baja prevalencia, en las cuales se hayan agotado o no sea posible utilizar todas las
alternativas terapéuticas disponibles en el CNMB.

Art. 5.- En el plazo méximo de quince (15) dias contados a partir de suscitada la
emergencia, el establecimiento de salud de la RPIS, a través de la maxima autoridad en
salud de la institucion (MSP/IESS/ISSFA/ISSPOL) a la que pertenece, debera notificar
oficialmente la adquisicion del medicamento realizada por emergencia a la
Subsecretaria Nacional de Gobernanza de la Salud, adjuntando copia de la epicrisis, el
diagnostico confirmado, el acta de resolucion del Comité de Farmacoterapia en la cual
se incluya la pertinencia de la prescripcion, la duracion del tratamiento, la evolucion del
paciente y los examenes realizados; se adjuntara también copia de la factura de la
adquisicién del medicamento. Estos documentos deberan contener firmas de
responsabilidad. [...]

Art. 14.- Una vez ingresada la solicitud para autorizar la adquisicion de medicamentos
que no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos - CNMB vigente, en el
Ministerio de Salud Publica se adoptara el siguiente procedimiento:

a. La Direccion Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos clasificard y
verificara que la informacion ingresada se encuentre completa; caso contrario, en forma
secuencial, conforme al orden de ingreso de cada solicitud (Anexo 1), notificara con la
Lista de Chequeo (Anexo 2) las observaciones realizadas, concediéndole al solicitante el
plazo méaximo de diez (10 dias), contados a partir de la recepcién de la notificacién, a
fin de que solvente las mismas.

b. En caso de que se cuente con toda la documentacion, en el plazo de quince (15) dias
contados desde su ingreso y de forma secuencial, corresponde a la Direccion Nacional
de Medicamentos y Dispositivos Médicos -DNMDM emitir el informe de eficacia y
seguridad en los siguientes casos: medicamentos nuevos, medicamentos que forman

parte de la lista de medicamentos esenciales de la OMS; ampliaciones de forma
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farmacéutica o concentracion de medicamentos esenciales que constan en el CNMB
vigente; medicamentos que han sido autorizados y que requieran continuidad; y, otros
que se consideren prioritarios para la Salud Publica por la Maxima Autoridad del
Ministerio de Salud Pdblica - MSP A través de la Subsecretaria Nacional de
Gobernanza de la Salud se emitira la respuesta al solicitante.

c. En el caso de medicamentos que requieran una busqueda sistemaética de evidencia
cientifica nueva, actualizada, y de caracter exhaustivo; que potencialmente ameriten
informes farmaco-econdémicos; la Direccion Nacional de Medicamentos y Dispositivos
Médicos (DNMDM) remitira en maximo 48 horas, a la Coordinacién General de
Desarrollo Estratégico en Salud (CGDES) el expediente con su respectiva solicitud para
su analisis técnico, a través de sus Direcciones Nacionales: Direccion Nacional de
Inteligencia de la Salud (DIS) y Direccion Nacional de Economia de Salud (DES).

La DIS emitira el informe de eficacia y seguridad en el plazo maximo de treinta (30)
dias, contados a partir de recibidos los informes técnicos y de forma secuencial a su
recepcion.

Una vez emitidos los informes técnicos que demuestren eficacia y seguridad del
medicamento, la DES, emitird un informe farmaco-econémico en un plazo méximo de
treinta (30) dias, contados a partir de recibidos los informes técnicos y de forma
secuencial a su recepcion.

d. Los informes sobre eficacia, seguridad y/o farmaco-economia seran remitidos por
parte de la DNMDM y la CGDES, como insumos objetivos, al Comité para Autorizar o
No Autorizar la Adquisicion de Medicamentos que no Constan en el CNMB vigente
(CAAME), para la resolucion de autorizacion o no de la adquisicion del medicamento.
e. La Subsecretaria Nacional de Gobernanza de la Salud emitird la respuesta
correspondiente, en un plazo maximo de cinco (5) dias posterior a la sesion del
CAAME.

Art. 19.- Los criterios minimos que tomara en cuenta el CAAME para la autorizacion de
adquisicion de medicamentos que no constan en el CNMB, seran los siguientes:

a. El medicamento solicitado deberd, haber demostrado, una mejoria minima de 5%
sobre la calidad de vida global medida segin una escala reconocida para el efecto.

b. En caso de medicamentos para indicaciones oncologicas, estos deben haber
demostrado una sobrevida libre de progresion de la enfermedad superior a tres (3)

meses.
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c. En todos los casos, el CAAME revisara sistematicamente Guias de Practica Clinica
basadas en evidencia, tanto nacionales como internacionales. El comité contrastara la
informacion presentada en la solicitud, los criterios contenidos en este articulo y lo

establecido en las Guias de Practica Clinica basadas en evidencia.



130



131

Anexo 3: Acuerdo Ministerial 00001829 de 06 de septiembre de 2012,
emite los criterios de inclusion de enfermedades consideradas catastroficas,
raras y huérfanas para beneficiarios del Bono Joaquin Gallegos Lara, y sus

reformas'’®

“Art. 3.- Publiquese el siguiente listado de enfermedades raras y huérfanas:

© 00 N O O &~ W N P

11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.

. F803 Afasia adquirida con epilepsia [Landau-Kleffner]

. F842 Sindrome de Rett

. F843 Otro trastorno desintegrativo de la nifiez

. G10 Enfermedad de Huntington

. G110 Ataxia congeénita no progresiva

. G111 Ataxia cerebelosa de iniciacion temprana

. G112 Ataxia cerebelosa de iniciacion tardia

. G113 Ataxia cerebelosa con reparacion defectuosa del ADN

. G114 Paraplejia espastica hereditaria

. G120 Atrofia muscular espinal infantil, tipo | (Werdnig-Hoffman)

G121 Otras atrofias musculares espinales hereditarias

G122 Enfermedades de las neuronas motoras

G128 Otras atrofias musculares espinales y sindromes afines

G230 Enfermedad Hallervorden-Spatz

G231 Oftalmoplejia supranuclear progresiva [Steele-Richardson-Olszewski]
G232 Degeneracion nigroestriada

G238 Otras enfermedades degenerativas especificas de los nucleos de la base
G241 Distonia idiopatica familiar

G244 Distonia bucofacial idiopatica

G258 Otros trastornos extrapiramidales y del movimiento

(G318 Otras enfermedades degenerativas especificadas del sistema nervioso

inc

178 Acuerdo Ministerial No. 00001829 de 06 de septiembre de 2012, que emite los “criterios de
lusién de enfermedades consideradas catastroficas, raras y huérfanas para beneficiarios del Bono

Joaquin Gallegos Lara” (Registro Oficial 798 de 27 de septiembre 2012), fue reformado por Acuerdo
Ministerial No. 00001836 de 07 de septiembre de 2012 mediante el cual se expidio el “Instructivo
General para el Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas o Catastroficas”; nuevamente
modificado por Acuerdo Ministerial No. 3180 (Registro Oficial No. 936 de 18 de abril de 2013);
cambiado nuevamente por Acuerdo Ministerial No. 00386-2019 de 2 de julio de 2019; y este ultimo,
derogado por Acuerdo Ministerial No. 00002-2019, de 12 de julio de 2019, publicado en Suplemento del
R.O. No. 5, de 26 de julio de 2019.
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22. G35 Esclerosis multiple

23. G360 Neuromielitis Optica [Devic]

24. G370 Esclerosis difusa

25. G373 Mielitis transversa aguda en enfermedad desmielinizante del sistema nervioso
central

26. G374 Mielitis necrotizante subaguda

27. G375 Esclerosis concéntrica (Bald)

28. G478 Otros trastornos del suefio

29. G512 Sindrome de Melkersson

30. G60 Neuropatia hereditaria e idiopatica

31. G600 Neuropatia hereditaria motora y sensorial

32. G601 Enfermedad de Refsum

33. G602 Neuropatia asociada con ataxia hereditaria

34. G608 Otras neuropatias hereditarias e idiopaticas

35. G702 Miastenia congénita o del desarrollo

36. G710 Distrofia muscular

37. G711 Trastornos miotdnicos

38. G712 Miopatias congénitas

39. G713 Miopatia mitocondrica, no clasificada en otra parte
40. G723 Paralisis periddica

41. G724 Miopatiaa inflamatoria, no clasificada en otra parte
42. G821 Paraplejia espéstica

43. G901 Disautonomia familiar [Sindrome de Riley-Day]
44. G903 Degeneracion de sistemas multiples

45. G950 Siringomielia y siringobulbia

46. Q010 Encefalocele frontal

47. Q011 Encefalocele nasofrontal

48. Q012 Encefalocele occipital

49. Q018 Encefalocele de otros sitios

50. Q030 Malformaciones del acueducto de Silvio

51. Q031 Atresia de los agujeros de Magendie y de Luschka
52. Q038 Otros hidrocéfalos congénitos

53. Q041 Arrinencefalia

54. Q042 Holoprosencefalia
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55. Q043 Otras anomalias hipopléasicas del encéfalo

56. Q045 Megalencefalia

57. Q046 Quistes cerebrales congénitos

58. Q048 Otras malformaciones congenitas del encéfalo, especificadas
59. Q05 Espina bifida

60. Q060 Amielia

61. Q062 Diastematomielia

62. Q064 Hidromielia

63. Q068 Otras malformaciones congenitas especificadas de la médula espinal
64. Q070 Sindrome de Arnold-Chiari

65. Q078 Otras malformaciones congénitas del sistema nervioso, especificadas
66. 1270 Hipertension pulmonar primaria

67. 1423 Enfermedad endomiocardica (eosinofilica)

68. 1456 Sindrome de preexcitacion

69. 1495 Sindrome del seno enfermo

70. 1673 Leucoencefalopatia vascular progresiva

71. 1675 Enfermedad de Moyamoya

72. 1676 Trombosis apidgena del sistema venoso intracraneal

73. 1780 Telangiectasia hemorrégica hereditaria

74. 1840 Afecciones alveolares y alveoloparietales/Proteinosis alveolar pulmonar
75. K220 Acalasia del cardias

76. K720 Insuficiencia hepatica aguda o subaguda

77. K903 Esteatorrea pancreatica

78. K908 Otros tipos de malabsorcidn intestinal

79. Q271 Estenosis congénita de la arteria renal

80. Q311 Estenosis subgldtica congenita

81. Q318 Otras malformaciones congenitas de la laringe

82. Q320 Tragueomalacia congénita

83. Q321 Otras malformaciones congénitas de la traquea

84. Q330 Quiste pulmonar congénito

85. Q332 Secuestro del pulmon

86. Q333 Agenesia del pulmon

87. Q334 Bronquiectasia congénita

88. Q336 Hipoplasia y displasia pulmonar
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89. Q431 Enfermedad de Hirschsprung

90. Q451 Pancreas anular

91. Q453 Otras malformaciones congénitas del pancreas y del conducto pancreatico
92. H312 Distrofia coroidea hereditaria

93. H355 Distrofia hereditaria de la retina

94. H357 Separacion de las capas de la retina

95. H535 Deficiencia de la vision cromética

96. H810 Enfermedad de Ménieére

97. H903 Hipoacusia neurosensorial, bilateral

98. Q104 Ausencia y agenesia del aparato lagrimal

99. Q142 Malformacidn congénita del disco 6ptico

100. Q150 Glaucoma congénito

101. Q165 Malformacidn congeénita del oido interno

102. Q510 Agenesia y aplasia del Utero

103. Q518 Otras malformaciones congeénitas del utero y del cuello uterino
104. Q521 Duplicacién de la vagina

105. Q555 Aplasia y ausencia congénita del pene

106. Q560 Hermafroditismo, no clasificado en otra parte
107. Q562 Seudohermafroditismo femenino, no clasificado en otra parte
108. Q563 Seudohermafroditismo, no especificado

109. Q600 Agenesia renal, unilateral

110. Q603 Hipoplasia renal, unilateral

111. Q604 Hipoplasia renal, bilateral

112. Q611 Rifi6n poliquistico, autosémico recesivo

113. Q614 Displasia Renal

114. Q615 Rifion quistico medular

115. Q619 Enfermedad quistica del rifion, no especificada
116. Q620 Hidronefrosis congénita

117. Q627 Reflujo vésico-urétero-renal congénito

118. Q641 Extrofia de la vejiga urinaria

119. Q642 Valculas uretrales posteriores congénitas

120. A810 Enfermedad de Creutzfeldt - Jakob

121. A812 Leucoencefalopatia multifocal progresiva

122. C864 Linfoma bléastico de células NK



123.
124.
125.
126.
127.
128.
129.
130.
131.
132.
133.
134.
135.
136.
137.
138.
139.
140.
141.
142.
143.
144.
145.
146.
147.
148.
149.
150.
151.
152.
153.
154.
155.

D512 Deficiencia de trascobalamina Il

D552 Anemia debida a trastornos de las enzimas glucoliticas
D553 Anemia debida a trastornos del metabolismo de los nucle6tidos
D560 Alfa talasemia

D561 Beta talasemia

D564 Persistencia hereditaria de la hemoglobina fetal [PHHF]
D568 Otras talasemias

D572 Trastornos falciformes heterocigotos sobles

D581 Eliptocitosis hereditaria

D593 Sindrome hemolitico-urémico

D595 Hemoglobinuria paroxistica nocturna [Marchiafava - Micheli]
D610 Anemia aplastica constitucional

D640 Anemia siderobléstica hereditaria

D643 Otras anemias sideroblasticas

D644 Anemia diseritropoyética congénita

D66 Deficiencia hereditaria del factor VIII

D67 Deficiencia hereditaria del factor 1X

D680 Enfermedad de von Willbrand

D681 Deficiencia hereditaria del factor X1

D682 Deficiencia hereditaria de otros factores de la coagulacion
D691 Defecto cualitativos de las plaquetas

D694 Otras trombocitopenias primarias

D720 Anomalias genéticas de los leucocitos

D740 Metahemoglobinemia congénita

D750 Eritrocitosis familiar

D752 Trombocitosis esencial

D761 Linfohisnocitosis hemofagocitica

D763 Otros sindromes histiociticos

D800 Hipogammaglobulinemia hereditaria

D804 Deficiencia selectiva de inmunoglobulina M [IgM]

D805 Inmunodeficiencia con incremento de inmunoglobulina M [IgM]

D810 Inmunodeficiencia combinada severa [IDCS] con disgenesia reticular

D811 Inmunodeficiencia combinada severa [IDCS] con linfocitopenia Ty B
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156.

D812 Inmunodeficiencia combinada severa [IDCS] con cifra baja o normal de

linfocitos B

157.
158.
159.
160.
161.
162.
163.

D814 Sindrome de Nezelof

D815 Deficiencia de la fosforilasa purinonucleésida [FPN]

D816 Deficiencia de la clase | del complejo de histocompatibilidad mayor
D820 Sindrome de Wiskott-Aldrich

D821 Sindrome de Di George

D822 Inmunodeficiencia con enanismo micromélico [miembros cortos]

D823 Inmunodeficiencia consecutiva a respuesta defectuosa hereditaria contra el

virus de Epstein-Barr

164.
165.
166.
167.
168.

D824 Sindrome de hiperinmunoglobulina E [IgE]

D828 Inmunodeficiencia asociada con otros defectos mayores especificados

D841 Defecto del sistema del complemento

D891 Crioglobulinemia

D898 Otros trastornos especificados que afectan el mecanismo de la inmunidad, no

clasificados en otra parte

169.
170.
171.
172.
173.
174.
175.
176.
177.
178.
179.
180.
181.
182.
183.
184.
185.
186.

L102 Pénfigo foliaceo

L104 Pénfigo eritematoso

L121 Penfigoide cicatricial

L123 Epidermdlisis bullosa adquirida

L131 Dermatitis pustulosa subcorneal

L403 Pustulosis palmar y plantar

L678 Otras anormalidades del tallo y del color del pelo
L722 Esteatocistoma multiple

L850 Ictiosis adquirida

L872 Elastosis serpiginosa perforante

L93 Lupus eritema toso

L931 Lupus eritematoso cutaneo subagudo
L.932 Otros lupus eritematosos localizados
L940 Escleroderma localizado [morfea]

L982 Dermatosis neutrdfila febril [Sweet]

L985 Mucinosis de la piel

P291 Disritmia cardiaca neonatal

EO00 Sindrome congénito de deficiencia de yodo
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187. E031 Hipotiroidismo congénito sin bocio

188. E071 Bocio dishormogenético

189. E163 Secrecion exagerada del glucagén

190. E201 Pseudohipoparatiroidismo

191. E210 Hiperparatiroidismo primario

192. E220 Acromegalia y gigantismo hipofisario

193. E228 Otras hiperfunciones de la glandula hipofisis

194. E230 Hipopituitarismo

195. E233 Disfuncidn hipotalamica, no clasificada en otra parte

196. E240 Enfermedad de Cushing dependiente de la hip&fisis

197. E241 Sindrome de Nelson

198. E248 Otros tipos de sindrome de Cushing

199. E250 Trastornos adrenogenitales congénitos con deficiencia enzimatica
200. E258 Otros trastornos adrenogenitales

201. E260 Hiperaldosteronismo primario

202. E271 Insuficiencia corticosuprarrenal primaria

203. E274 Otras insuficiencias corticosuprarrenales y las no especificadas
204. E283 Insuficiencia ovarica primaria

205. E291 Hipofuncion testicular

206. E310 Insuficiencia poliglandular autoinmune

207. E343 Enanismo, no clasificado en otra parte

208. E345 Sindrome de resistencia androgénica

209. E550 Raquitismo active

210. E700 Fenilcetonuria clasica

211. E701 Otras hiperfenilalaninemias

212. E702 Trastornos del metabolismo de la tirosina

213. E703 Albinismo

214. E708 Otros trastornos del metabolismo de los aminoacidos aromaticos
215. E710 Enfermedad de la orina en jarabe de arce

216. E711 Otros trastornos del metabolismo de los aminoacidos de cadena ramificada
217. E713 Trastornos del metabolismo de los acidos grasos

218. E720 Trastornos del transporte de los aminoacidos

219. E721 Trastornos del metabolismo de los aminoacidos azufrados

220. E722 Trastornos del metabolismo del ciclo de la urea
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221.
222.
223.
224.
225.
226.
227.
228.
229.
230.
231.
232.
233.
234.
235.
236.
237.
238.
239.
240.
241.
242.
243.
244,
245.
246.
247.
248.
249.
250.
251.
252.
253.
254.

E723 Trastornas del metabolismo de la Usina y la hidroxilisina

E724 Trastornos del metabolismo de la ornitina

E725 Trastornos del metabolismo de la glicina

E728 Otros trastornos especificados del metabolismo de los aminoacidos
E730 Deficiencia congénita de lactasa

E740 Enfermedad del almacenamiento de glucégeno

E741 Trastornos del metabolismo de la fructosa

E742 Trastorno del metabolismo de la galactosa

E743 Otros trastornos de la absorcion intestinal de carbohidratos

E744 Trastornos del metabolismo del piruvato y de la gluconeogénesis
E748 Otros trastornos especificados del metabolismo de los carbohidratos
E750 Gangliosidosis GM2

E751 Otras gangliosidosis

E752 Otras esfingolipidosis

E754 Lipofuscinosis ceroide neuronal

E755 Otros trastornos del almacenamiento de lipidos

E760 Mucepolisacaridosis tipo |

E761 Mucopolisacaridosis tipo 1l

E762 Otras mucopolisacaridosis

E770 Defectos en la modificacion postraslacional de enzimas lisosomales
E771 Defectos de la degradacién de glucoproteinas

E78 Trastornos del metabolismo de las lipoproteinas y otras lipidemias
E783 Hiperquilomicronemia

E784 Otra hiperlipidemia

E786 Deficiencia de lipoproteinas

E791 Sindrome de Lesch-Nyhan

E798 Otros trastornos del metabolismo de las purinas y de las pirimidinas
E800 Porfiria eritropoyética hereditaria

E801 Porfiria cutanea tardia

E802 Otras porfirias

E803 Defectos de catalasa y peroxidasa

E805 Sindrome de Crigler-Najjar

E806 Otros trastornos del metabolismo de la bilirrubina

E830 Trastornos del metabolismo del cobre



255.
256.
257.
258.
259.
260.
261.
262.
263.
264.
265.
266.
267.
268.
269.
270.
271.
272.
273.
274.
275.
276.
277.
278.
279.
280.
281.
282.
283.
284.
285.
286.
287.
288.

E831 Trastornos del metabolismo del hierro

E832 Trastornos del metabolismo del zinc

E833 Trastornos del metabolismo del fosforo

E834 Trastornos del metabolismo del magnesio

E840 Fibrosis quistica con manifestaciones pulmonares
E841 Fibrosis quistica con manifestaciones intestinales
E848 Fibrosis quistica con otras manifestaciones

E350 Amiloidosis heredofamiliar no neuropatica

E851 Amiloidosis heredofamiliar neuropatica

E853 Amiloidosis sistémica secundaria

E854 Amiloidosis limitada a un 6rgano

E858 Otras amiloidosis

E881 Lipodistrofia, no clasificada en otra parte

MO50 Sindrome de Felty

MO061 Enfermedad de Still de comienzo en el adulto
MO081 Espondilitis anquilosante juvenil

MO082 Artritis juvenil de comienzo generalizado

M111 Condrocalcinosis familiar

M300 Poliarteritis nudosa

M301 Poliarteritis con compromiso pulmonar [Churg-Strauss]
M303 Sindrome mucocutaneo linfonodular [Kawasaki]
M313 Granulomatosis de Wegener

M314 Sindrome del cayado de la aorta [ Takayasu]
M316 Otras arteritis de células gigantes

M317 Poliangitis microscépica

M321 Lupus eritematoso sistémico con compromiso de 6rganos o sistemas
M330 Dermatomiositis juvenil

M332 Polimiositis

M340 Esclerosis sistémica progresiva

M352 Enfermedad de Behcet

M354 Fascitis difusa (eosinofilica)

M356 Paniculitis recidivante [Weber-Christian]

M420 Osteocondrosis juvenil de la columna vertebral
M481 Hiperostosis anquilosante [Forestier]
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289. M611 Miositis osificante progresiva

290. M852 Hiperostosis del craneo

291. M941 Policondritis recidivante

292. QG74 Otras deformidades congenitas del craneo, de la cara y de la mandibula
293. Q710 Ausencia congénita completa del (de los) miembro(s) superior(es)

294. Q711 Ausencia congénita del brazo y del antebrazo con presencia de la mano
295. Q712 Ausencia congénita del antebrazo y de la mano

296. Q713 Ausencia congénita de la mano y el (los) dedo(s)

297. Q714 Defecto por reduccion longitudinal del radio

298. Q715 Defecto por reduccidon longitudinal del cubito

299. Q716 Mano en pinza de langosta

300. Q720 Ausencia congénita completa del (de los) miembro(s) inferior(es)

301. Q721 Ausencia congénita del muslo y de la pierna con presencia del pie

302. Q722 Ausencia congénita de la pierna y del pie

303. Q723 Ausencia congénita del pie y dedo(s) del pie

304. Q724 Defecto por reduccion longitudinal del fémur

305. Q725 Defecto por reduccion longitudinal de la tibia

306. Q726 Defecto por reduccién longitudinal del peroné

307. 0728 Otros defectos por reduccién del (de los) miembro(s) inferior(es)

308. Q730 Ausencia completa de miembro(s) no especificado(s)

309. Q738 Otros defectos por reduccion de miembro(s) no especificado (s)

310. Q740 Otras malformaciones congénitas del (de los) miembro(s) superiores),
incluida la cintura escapular

311. Q741 Malformacion congénita de la rodilla

312. Q742 Otras malformaciones congénitas del (de los) miembro(s) inferior(es),
incluida la cintura pelviana

313. Q743 Artrogriposis multiple congénita

314. Q748 Otras malformaciones congénitas especificadas del (de los) miembro(s)
315. Q751 Disostosis craneofacial

316. Q754 Disostosis maxilofacial

317. Q773 Condrodisplasia punctata

318. Q775 Displasia distréfica

319. Q776 Displasia condroectodérmica

320. Q777 Displasia espondiloepifisaria
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321. Q778 Otras osteocondrodisplasias con defectos del crecimiento de los huesos
largos y ele la columna vertebral

322. Q780 Osteogénesis imperfecta

323. Q781 Displasia poliostatica fibrosa

324. Q782 Osteopetrosis

325. Q783 Displasia diafisaria progresiva

326. Q784 Encondromatosis

327. Q785 Displasia metafisaria

328. Q786 Exostosis congénita multiple

329. Q788 Otras osteocondrodisplasias especificadas

330. Q794 Sindrome del abdomen en ciruela pasa

331. Q80 Ictiosis congénita

332. Q800 Ictiosis vulgar

333. Q801 Ictiosis ligada al cromosoma X

334. Q802 Ictiosis lamelar

335. Q803 Eritrodermia ictiosiforme vesicular congénita
336. Q804 Feto Arlequin

337. Q808 Otras ictiosis congeénitas

338. Q810 Epidermolisis bullosa simple

339. Q811 Epidermdlisis bullosa letal

340. Q312 Epidermdlisis bullosa distréfica

341. Q820 Linfedema hereditario

342. Q823 Incontinencia pigmentaria

343. Q824 Displasia ectodérmica (anhidrdtica)

344. Q850 Neurofibromatosis (no maligna)

345. Q851 Esclerosis tuberosa

346. Q860 Sindrome fetal (dismarfico) debido al alcohol
347. Q870 Acrocefalosindactilia tipo | (Sindrome de Apert)
348. Q871 Sindrome de Prader Willi, Sindrome de Russel Silver
349. Q873 Sindrome de Beckwith Wiedemann

350. Q874 Sindrome de Marfan

351. Q922 Trisomia parcial mayor

352. Q923 Trisomia parcial menor

353. Q928 Otras trisomias y trisomias parciales de los autosomas, especificadas
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354. Q932 Cromosoma reemplazado por anillo o dicéntrico
355. Q933 Supresion del brazo corto del cromosoma 4

356. Q934 Supresion del brazo corto del cromosoma 5

357. Q935 Otras supresiones de parte de un cromosoma

358. Q960 Cariotipo 45,X

359. Q961 Cariotipo 46,X iso (Xq)

360. Q964 Mosaico 45,X/otra(s) linea(s) celular(es) con cromosoma sexual anormal
361. Q969 Sindrome de Turner, no especificado

362. G10- F02.2 Enfermedad de Huntintong

363. N040 Sindrome nefrético congénito resistente a esteroides
364. N04.1 Sindrome Denys Drash

365. N04.1 Sindrome de Frasier

366. Q87.8 Tumor de Wilms, aniridia, anormalidades genitourinarias y retardo mental
WAGR

367. N04.8 Sindrome Pierson

368. Q87.2 Sindrome ufia rotula

369. Q77.7 Sindrome Schimke inmuno osteo distrofia

370. E75.2 Enfermedad de Fabry

371. Q87.8 Sindrome de Alport

372. NO2 Hematuria familiar benigna membrana basal delgada
373. D69.4 Sindrome Fechtner

374. Q87.8 Sindrome de Alport con leimiomatosis

375. E85.2 Amiloidosis familiar

376. N25.8 Acidosis tubular renal proximal

377. E72 Sindrome de Fanconi

378. N25.8 Sindrome de Dent

379. E26.8 Sindrome de Bartter

380. N15.8 Sindrome de Gitelman

381. 115.1 Sindrome de Liddle

382. N25.8 Acidosis tubular distal

383. N25.1 Diabetes Insipida Nefrogénica

384. E22.2 Sindrome nefrogénico de antidiuresis inapropiada
385. Q271 Estenosis congénita de la arteria renal:

386. D72.1 Sindrome hipereosinofilico
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387. D45 Policitemia vera

388. D47.4 Mielofibrosis primaria

389. D89.2 Gammapatias monoclonales

390. D68.5 Trombofilias hereditarias

391. C93.3 Leucemia mielononocitica juvenil

392. C914 Leucemia de células vellosas

393. C84.0 Micosis fungoide

394. Q82.8 Penfigo benigno familiar crénico o enfermedad de Hailey

395. Q81 Epidermolisis bullosa

396. Q80 Ictiosis congénita

397. Q85.1 Esclerosis tuberosa

398. Q82.8 Poroqueratosis de Mibelli

399. Q82.3 Incontinencia pigmentaria

400. Q32.1 Xeroderma pigmentosos

401. E80-E80.2 Porfirias

402. Q87.3 Proteus

403. Q85.8 VVon Hippel Lindau

404. B46-B46.5 Mucormicosis

405. L83 Pioderma gangrenosos

406. Q87.1 Sindrome de Cornelia de Lange

407. Q91-Q91.3 Sindrome de Edwards

408. Q80.2 Eritrodermia ictiosiforme vesicular congénita

409. J82 Eosinofilia pulmonar no clasificada en otra parte (neumonia eosinofilica
cronica idiopatica)

410. J84.1 Otras enfermedades pulmonares intersticiales con fibrosis (fibrosis pulmonar
idiopatica)

411. D48.7 Otras enfermedades pulmonares intersticiales especificadas
(Linfangioleiomiomatosis)

412. C96.0 Histiocitosis X

413. Q34.8 Otras malformaciones congénitas especificadas del sistema respiratorio
(Discinesia ciliar primaria)

414, Q78.0 Osteogénesis Imperfecta”.



144



145

Anexo 4: Sentencias en primera y segunda instancia

Juicio No: 01204201804448, PRIMERA INSTANCIA, numero de ingreso 1

Casillero Judicial No: 412

Casillero Judicial Electronico No: 0101427938

Fecha de Notificacion: 07 de agosto de 2018

A: CESAR ZEA ABAD COORDINADOR GENERAL DEFENSORIAL ZONAL 6 DE
LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DE ECUADOR

Dr./ Ab: CESAR AUGUSTO ZEA ABAD

UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA CON
SEDE EN EL CANTON CUENCA

“QUINTO.- RESOLUCION.- Garantizando el derecho a la salud y a la vida digna que
deben tener todas las personas, el suscrito Juez Constitucional, ejerciendo la
competencia que el Art. 86.2 de la Constitucién de la Republica en armonia con lo
dispuesto en el Art. 7 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, y con fundamento en lo que disponen los Art. 87 de la Carta de
Montecristi en relacion a lo que reza en el Art. 27 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. RESUELVE: Aceptar la peticion y dictar la
Medida Cautelar solicitada por el DR. CESAR ZEA ABAD, en su calidad de
COORDINADOR GENERAL DEFENSORIAL 6 DE LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO DEL ECUADOR a favor de la ciudadana Marcia Salamea Piedra y de setenta
y nueve pacientes de cancer del Hospital de Especialidades José Carrasco Arteaga del
Instituto Ecuatoriana de Seguridad Social que en documento adjunto acompafa en
contra del Gerente General del HOSPITAL DE ESPECIALIDADES JOSE
CARRASCO ARTEAGA del IESS, MAGISTER MARCO ANTONIO SIGUENZA
PACHECO vy disponer que realice las gestiones necesarias con el MINISTERIO DE
SALUD PUBLICA a través de la sefiora MINISTRA DE SALUD DRA. MARIA
VERONICA ESPINOZA SERRANO, asi como del Representante Legal en la provincia
del Azuay DR. HECTOR OSWALDO SUAREZ DIAZ para la adquisicion e ingreso
inmediato de los biologicos AXITINIB y RITUXIMAB, con el fin de que los ochenta
pacientes de cancer de manera inmediata accedan a dichas medicinas en el Hospital de
Especialidades José Carrasco Arteaga respetando el protocolo de tratamiento de cada

uno para la aplicacion de las mismas. Se dispone que se notifique con la resolucion
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dictada a las entidades accionadas en los lugares indicados en el libelo de la accion.
Respecto a la sefiora Ministra de Salud Dra. Maria Verdnica Espinoza Serrano, se lo
hard en la direccion Av. Republica del Salvador 36-64 y Suecia, de la ciudad de Quito
para lo cual se depreca a uno de los sefiores Jueces de la Unidad de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia de Quito el cumplimiento de la diligencia, remitase deprecatorio
electrénico para el efecto. Asi mismo se dispone notificar al Delegado Regional de la
Procuraduria General del Estado quien deberé ser notificado en su oficina Av. Manuel J.
Calle y Cornelio Merchan. En cuenta la casilla judicial, domicilio electronico que sefiala

asi como la autorizacion que confiere a la defensora. NOTIFIQUESE.”

Juicio No: 17230201809808, PRIMERA INSTANCIA, nimero de ingreso 1

Casillero Judicial No: 998

Casillero Judicial Electronico No: 0

Fecha de Notificacion: 13 de julio de 2018

A: RODRIGO VARELA, MARIA ALEXANDRA ALMEIDA UNDA (EN CALIDAD
DE FUNCIONARIOS DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO) LUIS ALBERTO
ROJAS AREND Y VANESSA GABRIELA MOLINA SALAZAR (EN CALIDAD DE
PADRES DEL MENOR DE EDAD)

Dr. / Ab: UNIDAD JUDICIAL CIVIL CON SEDE EN LA PARROQUIA INAQUITO
DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA
“QUINTO.- DECISION: 5.1. En virtud de los argumentos expuestos, 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 vy 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 Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se concede

la misma por lo que elévese los autos a la Corte Provincial.- Notifiquese.”
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SALA ESPECIALIZADA PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE GUAYAS
No. proceso: 09286-2017-03322, SEGUNDA INSTANCIA No. de Ingreso: 1
Accion/Infraccion: ACCION DE PROTECCION CON MEDIDA CAUTELAR
Actor(es)/Ofendido(s): PINOS JUCA MARIA DELFINA

Demandado(s)/Procesado(s): DIRECTOR GENERAL DEL INSTITUTO DE
SEGURIDAD SOCIAL DE LAS FUERZAS ARMADAS, Y MINISTERIO DE
SALUD PUBLICA, Y GERENTE DEL HOSPITAL NAVAL GENERAL DE LA
BASE NAVAL SUR, Y PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO .

MINISTERIO DE SALUD PUBLICA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
DR.MAURICIO RIOFRIO ERICKA SERRANO MINISTERIO DE SALUD
PUBLICA DR. ALFREDO ISRAEL ZEAS NEIRA HOSPITAL NAVAL GENERAL
DE LA BASE NAVAL SUR'"

SEXTO: DECISION JUDICIAL: Por las consideraciones expuestas, esta Sala
Especializada Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, constituida como
Tribunal Constitucional ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, en aplicacion del principio
IURA NOVIT CURIA, contemplado en el articulo 4 numeral 13 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y en virtud de lo que dispone el
articulo 66 numeral 2 de la Constitucion del Ecuador, “Se reconoce y garantizara a las
personas: 2. el derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion
[...]"en este caso en particular, se acepta parcialmente el recurso interpuesto por la
Sefiora MARIA DELFINA PINOS JUCA, revocando la Sentencia dictada por el sefior
Juez Ab. Edwin Regalado Arce, de fecha 25 de agosto del 2017, a las 16h26; vy, en su
lugar se resuelve: 6.1) De conformidad con lo estatuido en el articulo 363 numeral 7 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que el Estado sera responsable
de: “Garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces, regular su comercializacién y promover la produccion nacional y la utilizacién
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.” Por tratarse de una persona que padece de

17® Ecuador, Funcion Judicial, Consulta de causas
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf
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enfermedad catastrofica, y por lo tanto perteneciente a un grupo de atencion prioritaria
de conformidad con los Articulos 35 y 50 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se le otorga el derecho a intentar sobre la aplicacion del medicamento
Panitumumab, puesto que se trata de un derecho inherente a la dignidad humana. Por
lo tanto se dispone que el Ministerio de Salud Publica conceda de forma inmediata, la
autorizacion temporal de adquisicion del medicamento PANITUMUMAB al Hospital
Naval General de la Base Sur de Guayaquil, siendo el Instituto de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas del Ecuador, (que goza de autonomia administrativa y financiera),
la institucion que asumira el costo de la medicina que se ha requerido para la paciente
sefiora Maria Delfina Pinos Juca, persona con derecho a recibir prestacion de salud, por
su condicion de afiliada. 6.2) La médico tratante de la accionante, en el Hospital Naval
General de la Base Sur de Guayaquil, tendra la obligacién de remitir un informe técnico
cientifico mensual, al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas del Ecuador
(entidad encargada de la adquisicion de la medicina) y al Ministerio de Salud Pudblica
(ente rector del sistema), sobre el avance de la paciente y su evolucion bajo el
tratamiento que ha recomendado hasta por un tiempo de seis meses, segun la
dosificacion y la frecuencia que ha de considerar la médico suministrar a la paciente,
procedimiento que serd realizado bajo estricta responsabilidad de la accionante
(consentimiento informado), del médico prescriptor e institucién a su cargo de la
utilizacion éptima y eficiente de los recursos disponibles. Después del cual, en base a la
informacién técnico-cientifica que se obtenga del tratamiento realizado, la Direccion
Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos estudiard sobre la ineficacia o
eficacia de dicho medicamento, a fin de que actlen o procedan conforme consta en el
INSTRUCTIVO PARA AUTORIZAR LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS
QUE NO CONSTAN EN EL CUADRO NACIONAL DE MEDICAMENTOS
BASICOS, PARA LOS ESTABLECIMIENTOS QUE CONFORMAN LA RED
PUBLICA INTEGRAL DE SALUD. 6.3) De acuerdo a lo que prescribe el articulo 21
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se dispone la
intervencion de la Defensoria del Pueblo a fin de que haga seguimiento a lo ordenado en
esta sentencia, por lo que debera la Defensoria del Pueblo informar periddicamente a la
jueza o juez sobre el cumplimiento de la misma. 6.4) Se dispone que por Secretaria de
Sala, una vez ejecutoriada esta sentencia se remita una copia certificada de la misma a la

Corte Constitucional, conforme a lo dispuesto en el articulo 86, nimero 5 de la
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Constitucion de la Republica del Ecuador; y, luego, devuélvase el expediente a la

Unidad de origen. Notifiquese y Publiquese.

En el Juicio Especial No. 09286201703322, hay lo siguiente:

Guayaquil, jueves 11 de enero del 2018, las 16h26, VISTOS: Agréguense a los autos los
escritos y anexos presentados con fecha 21, 27 y 28 de diciembre del 2017 y 03 de
enero del 2018. En atencion a los mismos, esta Sala establece lo siguiente: 1) Con
relacion al escrito presentado con fecha 21 de diciembre del 2017, las 09h23 por el
CPFG-MD Pablo Herrera Salazar, en su calidad de Director del Hospital Naval
Guayaquil, mediante el cual pone en conocimiento, que con Oficio No. HOSNAG-SM-
004-2017, la Oncéloga Clinica-Paliativista Erika Serrano Bueno, sefiala: “Comunico a
usted que la paciente Maria Delfina Pinos Juca con Diagnostico de Céancer de Colon
metastasico inicialmente a Higado y conocida en este servicio desde junio 2017 entabld
una demanda legal para la autorizacion por parte de MSP para la compra y uso de
PANITUMUMAB: anticuerpo Molecular especifico para su Cancer de Colon
Metastasico, ella fue ingresada a Hospital Militar el 6 de noviembre del presente para
mejorar sus condiciones clinicas y la tentativa de colocar un Stent para liberar su
colestasis hepatica, procedimiento que se realiz6 durante su internacion, pero debido a
su progresion tumoral no fue posible, falleciendo en dicho Hospital el 19 de noviembre,
durante sus estancia hospitalaria se dio medidas de confort y contencion tanto a paciente
como a familiares. Por dicha razon no es necesario la compra del medicamento
autorizado por MSP.” De lo expuesto, al haberse indicado mediante sentencia que para
este caso en particular, se proceda la concesion temporal del medicamento
PANITUMUMAB en la persona de Maria Delfina Pinos Juca y por cuanto la
legitimaria activa segun informe de su médico tratante ha fallecido, la adquisicion del
medicamento queda insubsistente, toda vez que la aplicacion del PANITUMUMAB
estaba dirigido exclusivamente a la sefiora Maria Delfina Pinos Juca; por tal motivo, se
dispone que se oficie al Ministerio de Salud Publica a fin de que deje sin efecto la
autorizacion que le confiere al Hospital Naval General de la Base Sur de Guayaquil de
la adquisicion del medicamente Panitumumab, de manera temporal por 6 meses, para
uso exclusivo de la Sefiora Maria Delfina Pinos Juca, sin que dicha autorizacion, sea
extensiva para otros pacientes, conforme lo ha dado a conocer mediante escrito
presentado por el Dr. Alfredo Zeas Neira, procurador Judicial de la Dra. Maria Verdnica
Espinosa Serrano, Ministra de Salud Publica, con Oficio No. MAP-SNGSP-2017-2328,
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de fecha 20 de diciembre del 2017, documento firmado electrénicamente por la Mgs.
Paula Lorena Cisneros Onitchenko. 2) Por consiguiente, los recursos horizontales
planteados después de haberse emitido la sentencia por esta Sala, devienen en
improcedentes, toda vez que los efectos de la misma implicaba Unicamente a las partes
(efecto inter partes) razon por la cual se niegan los mismos. 3) Referente al escrito del
Director CPFG-MD Pablo Herrera Salazar presentado el 03 de enero del 2018, téngase
en cuenta el casillero judicial No. 672 y correo electrénico sescobar@armada.mil.ec

sefialada para el efecto. Notifiquese y camplase.

SALA ESPECIALIZADA PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE GUAYAS
No. proceso: 09281201804101, SEGUNDA INSTANCIA, No. de Ingreso: 1
Accion/Infraccion: ACCION DE PROTECCION CON MEDIDA CAUTELAR
Actor(es)/Ofendido(s): GEOVGANNA GISELLA VERA GOMEZ.
Demandado(s)/Procesado(s): DR. JEFFERSON GALLARDO LEON,
REPRESENTANTE LEGAL DE LA DIRECCION PROVINCIAL DEL GUAYAS
DEL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL (IESS); ESP.
CARLOS ALBERTO VALLEJO BURNEO, REPRESENTANTE LEGAL DE LA
DIRECCION GENERAL DEL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD
SOCIAL (IESS); DR. LUIS JAIRALA ZUNINO, GERENTE GENERAL DEL
HOSPITAL DE ESPECIALIDADES DEL INSTITUTO ECUATORIANO DE
SEGURIDAD SOCIAL TEODORO MALDONADO CARBO (IESS); DRA.
MARIANA ITALIA PIHUAVE NACIF, COORDINADORA ZONAL DEL
MINISTERIO DE SALUD PUBLICA (M.S.P.); Y, DRA. MARIA VERONICA
ESPINOZA SERRANO, MINISTRA DE SALUD PUBLICA.

“Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada Penal de la Corte Provincial
de Justicia del Guayas, constituido como Tribunal Constitucional ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
rechazar los recursos de apelacién interpuestos por Dr. Jefferson Gallardos Ledn, en su
calidad de representante legal de la Direccion Provincial del Guayas del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS); Esp. Carlos Alberto Vallejo Burneo,
Representante Legal de la Direccion General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (IESS); Dr. Luis Jairala Zunino, Gerente General del Hospital de Especialidades
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social Teodoro Maldonado Carbo (IESS); Dra.
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Mariana Italia Pihuave Nacif, Coordinadora Zonal del Ministerio de Salud Publica
(M.S.P.); y, Dra. Maria Veronica Espinoza Serrano, Ministra De Salud Publica; y
confirma sentencia emitida por el Juez A-quo, que declara con lugar la accién
constitucional deducida por la ciudadana Geovanna Gisella Vera Gdémez. Sobre
reparacion material e inmaterial, traslada en el considerando 6.5 de esta sentencia, se
dispone: Reparacion Material: a) Que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS), paque a los herederos los gastos de mortuoria hasta la suma de Tres Mil dolares
de los Estados Unidos de Norteamérica ($ 3.000,00), mismos que deberan ser
justificados con las facturas por este concepto; b) Asi también el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social (IESS), debera pagar a los herederos, los gastos realizados por el
accionante, cuando adquirié en vida el medicamento “AZACITIDINA”, hasta por la
suma de Cuatro Mil Setecientos ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica ($
4.700), debiéndose justificar el costo con las facturas respectivas. Reparacion
Inmaterial: Se dispone que la presente sentencia sea difundida en las Oficinas del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), como en las distintas oficinas bajo la
dependencia del Ministerio de Salud Publica, asi como en las respectivas paginas web
de las referidas instituciones del Estado, por noventa (90) dias. De conformidad con el
articulo 86.5 de la Constitucion remitase copias a la Corte Constitucional. Camplase y

Notifiquese.



