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Resumen

La presente investigacion tomé como objeto de estudio a las sentencias
estructurales, circunscribiendo su analisis a la grave problematica de falta de acceso a
medicamentos para personas con enfermedades catastréficas y raras o huérfanas en el
Ecuador. Si bien a nivel de derecho constitucional comparado se ha dado buena cuenta
del fendmeno de las sentencias estructurales, como por ejemplo en Colombia a través de
la figura de estado de cosas inconstitucional, en el Ecuador dicha temética ha sido
abordada de forma tangencial, a pesar de que en los ultimos afios la Corte Constitucional
ha emitido fallos emblematicos al respecto.

De ahi que, el objetivo de esta investigacion fue identificar los rasgos juridicos y
facticos que permiten pensar en la existencia de una vulneracion estructural y sistematica
de derechos en el caso estudiado, asi como evaluar los efectos de la sentencia estructural
n.° 679-18-JP/20 y acumulados, sobre acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces. Para el efecto, se desarrollo una investigacion descriptiva en donde primo el
método dogmatico; sin embargo, también se acudié a técnicas empiricas, tanto
cualitativas como cuantitativas, especialmente entrevistas y analisis de expedientes
judiciales. Los hallazgos de este estudio revelan que, a cuatro afios de emitida la sentencia
estructural en mencion, se presentan resultados débiles con relacién a sus efectos
materiales y directos. En cambio, se avizora resultados mas alentadores con relacion sus
efectos simbdlicos e indirectos. La mayor deuda del balance ensayado fue de la Corte
Constitucional, pues se evidencié el seguimiento sumamente débil por parte de dicha
magistratura para alcanzar el cumplimiento de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y

acumulados.

Palabras clave: sentencia estructural, vulneracion sistematica, farmacos, enfermedades

crénicas, bloqueo institucional, seguimiento de sentencias
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Introduccion

¢ Los jueces pueden generar cambios sociales significativos frente a vulneraciones
estructurales y sistematicas de derechos fundamentales? Dicha interrogante ha sido
abordada por varios tribunales alrededor del mundo, a través de lo que la doctrina de
derecho constitucional comparado denomina sentencias estructurales. En Estados Unidos,
por ejemplo, los fallos del caso Brown vs. Board of Education son considerados como de
las primeras y mas ambiciosas sentencias estructurales, a través de los cuales, la Corte
Suprema de ese pais declard inconstitucional a la doctrina de “iguales pero separados” en
el ambito de la educacion publica norteamericana.

De su parte, con el afdn de dar respuesta a situaciones de vulneraciones
estructurales de derechos, la Corte Constitucional colombiana (en adelante, CCC)
desarroll6 la figura de estado de cosas inconstitucional a través de una extensa linea
jurisprudencial, cuyo fallo emblematico es la sentencia T-025 de 2004, referente al caso
de las personas desplazadas por el conflicto armado interno.

De ahi que, si bien existen amplios estudios sobre las sentencias estructurales en
paises como Estados Unidos, Colombia, India y Sudéfrica, en el Ecuador dicha figura ha
sido investigada solo de forma tangencial. Aquello a pesar de que las recientes
conformaciones de la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante, CCE o Corte
Constitucional), desde 2019, han emitido varios fallos que pretenden solventar problemas
complejos de violacion de derechos, y que podrian categorizarse como sentencias
estructurales. En ese marco, una sentencia hito es la n.° 679-18-JP/20 y acumulados de 5
de agosto de 2020, que trata sobre el derecho de acceso a medicamentos de calidad,
seguros y eficaces para personas con enfermedades catastroficas y raras o huérfanas.

Asi las cosas, la falta de disponibilidad de medicamentos para pacientes
catastroficos ha sido catalogada por instituciones como la Asamblea Nacional y la
Defensoria del Pueblo, como un grave problema de conocimiento pablico.! Y, antes de la

emision de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, dicha problematica provoco un

! Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucion n.° RL-2019-2021-074, Asamblea Nacional, 2020,
2-3, https://www.asambleanacional.gob.ec/es/legislamos/resoluciones?created=08/13/2020&title=;
Ecuador DPE, “La Defensoria del Pueblo exhorta a las autoridades de la Red Publica Integral de Salud a
nivel nacional a propiciar soluciones emergentes ante la situacion de salud de pacientes con patologias
complejas, catastroficas, raras, huérfanas y cronicas”, Defensoria del Pueblo, 2022, 1-2,
https://repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/3510.
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aumento en la judicializacion por acceso a medicamentos en el Ecuador.? El cual, dicho
sea de paso, no habria sido investigado por la literatura académica desde una perspectiva
de vulneracidn estructural y sistematica de derechos.

En ese sentido, la presente investigacion resulta valiosa pues aborda dos objetos
de estudio que no han sido profundizados por la literatura especializada en el contexto
ecuatoriano. Mas aun, al tomar en consideracion que hay pocas investigaciones sobre los
efectos reales de las sentencias estructurales, no solo en el Ecuador sino en Latinoamérica.

Cabe aclarar que, en mi calidad de investigador, no mantengo vinculacién
personal con el caso de estudio, pues ni mi persona, ni mi familia cercana, padecen de
una enfermedad catastrofica y rara o huérfana. Asi como tampoco desempefio o
desempefié puesto de trabajo alguno en una institucion publica o privada relacionada con
el sector farmacéutico o de la salud. Luego, el acercamiento a los objetos de estudio surgio
de un trabajo académico previo que efectué en la especializacion superior de derecho
constitucional de la Universidad Andina Simon Bolivar, el cual fui ampliando durante la
maestria de investigacion en derecho. Todo basado en un interés netamente académico.

En ese contexto, el objetivo del presente trabajo sera identificar los rasgos
juridicos y facticos que permiten pensar en la existencia de una vulneracion estructural y
sistematica de derechos en el caso de acceso a medicamentos para personas con
enfermedades catastréficas y raras o huérfanas en el Ecuador, asi como evaluar los efectos
de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, que expidié la Corte Constitucional con
el afan de solventar ese complejo problema.

La presente investigacion se dividira en tres capitulos. El objetivo del primer
capitulo consistird en analizar la construccion tedrico-factica entorno a las sentencias
estructurales. Estudiando, en un primer momento, las categorias de: i) igualdad
estructural; ii) dimension institucional de los derechos; v, iii) principio de colaboracién
armonica entre las funciones del Estado. Y, en un segundo momento, se abordara los
rasgos facticos delineados por la doctrina de derecho constitucional comparado que
permiten identificar una vulneracion estructural y sistematica de derechos: i) la
vulneracién masiva y generalizada de derechos de un numero significativo de personas;

i) las fallas estructurales en las politicas publicas que producen un bloqueo institucional

Tenemos asi que, segun la exministra de Salud Pdblica, para el mes de octubre de 2017, el costo
de los medicamentos judicializados ascendia a méas de 280 millones de ddlares. Cristina Coello, “En
Ecuador el costo de medicamentos judicializados asciende a 280 millones de ddlares”, Edicion Médica, 13
de octubre de 2017, parrs. 1-3, https://www.edicionmedica.ec/secciones/salud-publica/alertan-sobre-el-
impacto-econ-mico-de-la-judicializaci-n-de-la-salud-91101.
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e involucran a varias instituciones publicas; v, iii) el potencial efecto de congestion
judicial.

Luego, en el segundo capitulo, se efectuara un diagnostico sobre la afectacion del
derecho a la salud de las personas que adolecen de enfermedades catastroficas y raras o
huérfanas en el Ecuador. En tal medida, se determinara si en la realidad del caso
estudiado, previo a la emision de la n.° sentencia 679-18-JP/20 y acumulados, se verifican
los rasgos facticos de una vulneracion estructural y sistematica de derechos.

Para terminar, en el tercer capitulo, se realizara una evaluacion acerca de los
efectos de la sentencia estructural n.° 679-18-JP/20 y acumulados, y su impacto real en
las victimas. A efectos de determinar si, en la practica, esta ambiciosa intervencion
judicial ha conseguido subvertir la vulneracién estructural y sistemética del derecho a la
salud de los pacientes catastroficos en el Ecuador.

El método que se utilizara para procesar la informacion sera principalmente el
dogmatico, a través de las técnicas de analisis documental e interpretativo. Acudiendo a
fuentes de doctrina, legislacion, jurisprudencia, documentos institucionales de politica
publica, y notas de prensa. No obstante, para dar cuenta de los objetivos del segundo y
tercer capitulo, también se recurrird a técnicas empiricas, tanto cuantitativas como
cualitativas. Especialmente, andlisis de datos de los expedientes judiciales de acciones
constitucionales sobre acceso a medicamentos exigidos por pacientes catastréficos, y
entrevistas semiestructuradas efectuadas a actores clave en el seguimiento a la ejecucién
de la sentencia estructural bajo analisis.

Entre las principales conclusiones de esta investigacion se debe destacar que,
previo a la emisién de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, en el Ecuador se
evidenciaba: i) Una vulneracién masiva y generalizada del derecho a la salud integral de
un namero significativo de personas con enfermedades catastréficas y raras o huérfanas.
ii) Dicha vulneracion fue causada por un blogueo institucional en la Red Publica Integral
de Salud, es decir, por un fracaso generalizado en la implementacion de las politicas
publicas relativas a la disponibilidad de medicamentos de calidad, seguros y eficaces. iii)
Desencadenandose, por tanto, un potencial efecto de congestion judicial en el ya
colapsado sistema de justicia constitucional ecuatoriano.

De su parte, luego de transcurridos 4 afios desde la emision de la sentencia
estructural estudiada, de las 16 medidas de reparacion estructural efectivamente

ordenadas por la CCE, 6 medidas presentan un cumplimiento integral, 7 medidas
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muestran un cumplimiento parcial, y 3 medidas de reparacion reportan un incumplimiento
absoluto.

No obstante, atendiendo a la informacién ampliada con énfasis en las victimas, se
tiene que el cumplimiento integral o cumplimiento parcial de mas de la mitad de las
medidas de reparacion estructural ordenadas, no se ha traducido en un beneficio real para
la garantia del derecho a la salud integral de las personas con enfermedades catastroficas
y raras o huérfanas. Esto, sin perjuicio de que, a raiz de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, grupos de la sociedad civil, e incluso del Ministerio de Salud Publica (en
adelante, MSP) y la Asamblea Nacional, se han empoderado en su lucha con relacién al
acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces.

En suma, la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados presenta resultados débiles
con relacion a sus efectos materiales y directos, y resultados fuertes con respecto a sus

efectos simbdlicos e indirectos.
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Capitulo primero
Construccion tedrico-factica de las sentencias estructurales en el

derecho constitucional comparado

El presente capitulo tiene como objetivo sistematizar las construcciones teoricas
que se han desarrollado en torno a las sentencias estructurales. Por consiguiente, a través
de un andlisis documental e interpretativo de la literatura relevante, este capitulo se
dividira en tres apartados.

En primer lugar, se realiza un esbozo de definicion del objeto de estudio; en
segundo lugar, se analiza los elementos juridico-dogmaticos en los que se fundamenta la
intervencion judicial frente a una vulneracion estructural y sistematica de derechos; v,
finalmente, se estudian los elementos o rasgos facticos que la doctrina y la jurisprudencia
han identificado como determinantes para la existencia de una vulneracién estructural y

sistematica de derechos.

1. Las sentencias estructurales: acercamiento a una definicion

Desde la entrada en vigor de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en el afo 1978, los paises pertenecientes al sistema interamericano han asumido dentro
de sus ordenamientos y su cultura juridica el derecho de toda persona a una accién
judicial, sencilla y rapida, frente a toda actuacion que vulnere sus derechos
fundamentales.® En ese sentido, la concepcion clésica del recurso de amparo se baso en
el restablecimiento de los derechos subjetivos de su titular. De ahi que, en sus inicios, el
recurso de amparo, o la accion de proteccion, como actualmente se la denomina en el
Ecuador, haya sido pensada para que Unicamente tenga una vocacion individual.*

En ese contexto, Brinks y Gauri resefian sobre el modelo ideal de ejecucién

judicial de los derechos humanos, denominado de comando y control,® que involucra: i)

3 OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", 22
de noviembre de 1969, art. 25.1, Serie sobre Tratados OEA N° 36.

4 En palabras del ex juez de la CCE, Ramiro Avila Santamaria, “los mecanismos de exigibilidad
de derechos estan generalmente limitados a resolver casos individuales”. Ecuador Pleno de la Corte
Constitucional, “Voto Concurrente Sentencia n.° 365-18-JH/21”, en Caso n.°: 365-18-JH, 24 de marzo de
2021, parr. 32.

® Daniel Brinks y Varun Gauri, “Sobre tridngulos y didlogos: nuevos paradigmas en la intervencion
judicial sobre el derecho a la salud” en Por una justicia dialdgica: El Poder judicial como promotor de la
deliberacion democratica, comp. Roberto Gargarella (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014), 294.
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un juez independiente; ii) la aplicacion de normas preexistentes; iii) con la finalidad de
determinar una vulneracion de derechos, en una disputa entre un transgresor identificable
(Estado) y determinado titular de derechos; iv) para ofrecer una decision més o menos
dicotdmica, destinada a reparar la violacion de derechos, que en caso de los derechos
econdmicos sociales y culturales (en adelante, DESC) implica la imposicion de un deber
estatal de proveer un bien protegido por un derecho, y que se presupone como la solucién
natural de la disputa.

De ahi que, las sentencias estructurales son una gran excepcion a esa
caracterizacion individual del recurso de amparo, asi como a la concepcion clasica de
remedios judiciales basados en el modelo de comando y control. En la medida en que, en
vez de amparar los derechos subjetivos de un individuo, o de un grupo determinado,
buscan el amparo colectivo-institucional de derechos fundamentales mediante el disefio
e implementacion de politicas publicas.

El amparo estructural de los derechos no es un fenémeno local, ni mucho menos.
Si bien la experiencia colombiana en este tema resulta destacable, a través de la
construccién de la figura jurisprudencial del estado de cosas inconstitucional, vale
destacar que las sentencias estructurales constituyen un fendmeno que se encuentra
ampliamente difundido en el continente americano. Teniendo sus raices en los “litigios
de interés publico” del common law norteamericano,® que incluso han trascendido a paises
como Sudafrica y la India.” Sostienen al respecto Rodriguez Garavito y Rodriguez

Franco:

Planteamos que esta variedad de activismo, aunque es especialmente visible en la
jurisprudencia de la CCC, forma parte de una tendencia incipiente neoconstitucionalista
en Latinoamérica y otras regiones del Sur Global [...] Entre los ejemplos mas conocidos
de casos estructurales sobre DESC estd la jurisprudencia de la Corte Suprema de la India,
gue se ha ocupado de problemas socio econémicos masivos como el hambre y la
malnutricion [...] la Corte Constitucional sudafricana se ha convertido en un foro
institucional central para promover derechos como los de vivienda y salud [...] En paises
tan distintos como Brasil y Costa Rica, los tribunales han configurado de forma decisiva
la prestacion de servicios sociales fundamentales como la salud [...] En la Argentina,
algunos tribunales han juzgado casos estructurales y experimentado con mecanismos

® Charles F. Sabel & William H. Simon, “Destabilization Rights: How Public Law Litigation
Succeeds”, Harvard Law Review 117, n.° 4 (2004): 1016-21.

7 Siri Gloppen y Mindy Jane Roseman, “;Pueden los litigios judiciales volver mas justa la salud?”,
en La lucha por los derechos de la salud, coord. Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen (Buenos Aires: Siglo
Veintiuno, 2013), 13-15; Andrés Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos” (tesis doctoral,
Universidad Auténoma de Madrid, 2016), 268-310,
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/676669/%20gutierrez_beltran_andres_mauricio.pdf?se
quence=1&isAllowed=y; Brinks y Gauri, “Sobre tridngulos y dialogos”, 294.
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publicos para vigilar la implementacion de sentencias activistas como ‘Verbitsky’, sobre
superpoblacion carcelaria, y ‘Riachuelo’, sobre degradacion del medio ambiente [...]2

Asi las cosas, desde sus inicios, la CCE, nutriéendose de la doctrina jurisprudencial
colombiana, al desarrollar el potencial de modulacion de los efectos de las sentencias en

materia de garantias jurisdiccionales, determind la siguiente clasificacion:

a) Efectos inter partes: es decir, que vinculan, fundamentalmente a las partes del proceso.
[...] b) Efectos inter pares: una sentencia de esta naturaleza supone que la regla que ella
define debe aplicarse en el futuro, a todos los casos similares. [...] Efectos inter comunis:
efectos que alcanzan y benefician a terceros que no habiendo sido parte del proceso,
comparten circunstancias comunes con los peticionarios de la accién [...] d) Estado de
cosas inconstitucionales, por la cual se ordena la adopcion de politicas o programas que
benefician a personas que interpusieron la accién de tutela.®

Sobre la figura de estado de cosas inconstitucional, la CCC ha sefialado que “no
es una institucién juridica, sino una constatacién factica. El juez constitucional debe
declararlo cuando lo evidencia, pero la presencia o ausencia de un estado de cosas
inconstitucional no es requisito para dictar 6rdenes complejas o estructurales”.® De su
parte, la Corte IDH ha considerado al estado de cosas inconstitucional como fuente de
obligacion de los estados de crear las condiciones necesarias para el efectivo goce y
disfrute de los derechos.!

De ahi que, si bien la CCE no ha ahondado en la declaratoria formal de estado de
cosas inconstitucional, a raiz de varias de sus sentencias dictadas entre finales de 2020 e
inicios de 2021,? ha desarrollado los conceptos de vulneracion estructural y vulneracion
sistematica. Los cuales, en palabras del exjuez Ramiro Avila Santamaria, “en conjunto,
equivaldrian (con algunos matices de diferencia) a lo que la [CCC] ha denominado

‘estado de cosas inconstitucional’ (concepto que lo aplico, entre otros, al problema

8 Cesar Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Juicio a la exclusion: El impacto de los
tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global, (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2015),
23y 26.

9 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 031-09-SEP-CC”, en Caso n.°: 0485-
09-EP, 29 de noviembre de 2009, 9. Enfasis afiadido.

10 Colombia Corte Constitucional Sala Séptima de Revision, “Sentencia T-302/17”, en Expediente
n.°: T-5697370, 8 de mayo de 2017, parr. 9.1.1. Enfasis afiadido.

11 Corte IDH, “Sentencia de 27 de noviembre de 2008 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, 27 de noviembre de 2008, parrs. 81-7,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_192_esp.pdf.

12 \/éase, por ejemplo: sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, de 05 de agosto de 2020, sobre
el derecho a medicamentos de calidad, seguros y eficaces; sentencia n.° 3-19-JP/20 y acumulados, de 05 de
agosto de 2020, sobre los derechos de las mujeres en estado de embarazo y en periodo de lactancia en el
contexto laboral publico; sentencia n.° 16-16-JC/20, de 30 de septiembre de 2020, sobre el derecho a la
salud de personas con insuficiencia renal crénica que requieren tratamiento de hemodialisis; y, sentencia
n.° 365-18-JH/21 y acumulados, sobre el derecho a la integridad personal de personas privadas de libertad.
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carcelario) [...]”.1® Luego, la magistratura ecuatoriana considera que una vulneracion

estructural se produce:

cuando no se circunscribe a un hecho especifico o coyuntural, sino que se sustenta en
factores sociales, econdémicos, culturales o politicos que configuran una situacién
compleja de acciones y omisiones que se reproducen continuamente. Esta amenaza es
provocada por la confluencia de varios actores y tiende a recaer sobre los derechos de un
colectivo o grupo poblacional en situacion de desventaja [...] en una amenaza estructural,
la institucionalidad encargada de la proteccion de los derechos, en lugar de superar o
solventar los factores que provocan dicha amenaza, tiende a reproducirlos o incluso a
empeorarlos, deviniendo asi, en una posible vulneracién estructural a los derechos.*

En cuanto a la vulneracién sistemética, la Corte Constitucional considera que es
aquella en la que “las afectaciones a [los derechos] son recurrentes y no son aisladas y
esporadicas [...]”.Y> Por consiguiente, en un escenario de vulneracion estructural y
sistematica de derechos, en donde “los factores que la provocan y profundizan alcanzan
una complejidad tal que ni la institucionalidad ni las politicas publicas logran superarla
[...]7,%¢ la necearia intervencion desde la justicia constitucional “no radica en la respuesta
a casos individuales, sino que debe buscarse un mejoramiento de todo el sistema”.’

Rodriguez Garavito'® y Gutiérrez Beltran'® sefialan que las sentencias
estructurales se caracterizan por: i) afectar a los derechos fundamentales de un nimero
significativo de personas; ii) involucrar a varias entidades estatales, que se consideran
responsables de un bloqueo institucional, o sea, de profundas fallas en las politicas
publicas que contribuyen a la violacién de esos derechos; y, iii) derivar en la emision de
medidas de reparacion integral de ejecucién compleja, en la que se ordena el disefio e
implementacién de politicas publicas a fin de proteger a toda la poblacion afectada y no
solo a los denunciantes del caso concreto, y que conllevan una subsiguiente fase en el
proceso judicial en donde los jueces se reservan la competencia de evaluar el

cumplimiento de las medidas impartidas.

13 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Voto Concurrente Sentencia n.° 365-18-JH/21”,
parr. 35.

14 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 16-16-JC/20”, en Caso n.°: 16-16-JC,
30 de septiembre de 2020, péarrs. 71-2.

15 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 365-18-JH/21”, en Caso n.°: 365-18-
JH, 24 de marzo de 2021, parr. 278.

16 |bid.

17 Ibid.

18 César Rodriguez Garavito, “El activismo dialogico y el impacto de los fallos sobre derechos
sociales”, en Por una justicia dial6gica: El Poder judicial como promotor de la deliberacion democratica,
comp. Roberto Gargarella (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014), 213.

19 Andrés Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 19.
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En esta linea, Sabel y Simon hacen alusion a los “litigios de derecho publico” o
procesos judiciales de desestabilizacién, como aquellos en que una de las partes involucra
a diversas entidades estatales, que han violado derechos de forma crénica y que estan
aislados de los procesos regulares de responsabilidad juridica y/o politica, e implican la
emisién de remedios judiciales de cumplimiento a largo plazo, relativos a la
reestructuracion profunda de dichas instituciones publicas.?

Por consiguiente, para el desarrollo de esta investigacion se debe empezar
definiendo a las sentencias estructurales como aquellos mecanismos de caracter procesal

y de vocacion oficiosa,

a través de los cuales, el maximo organismo de justicia
constitucional juzga una realidad (un statu quo) abiertamente incompatible con la
Constitucion;?? puesto que afecta a los derechos de un niimero significativo de personas,
involucra a varias instituciones del Estado como responsables de un blogueo institucional
para la implementacion de politicas publicas adecuadas, e implica la emision de remedios
judiciales que requieren de una ejecucién compleja y prolongada en el tiempo, asi como
de una subsiguiente fase de seguimiento fuerte por parte del tribunal emisor.? Sobre los

remedios judiciales de caracter estructural se volvera a tratar en el tercer capitulo.

2. Rasgos juridico-dogmaticos de las sentencias estructurales

Esta investigacion se inspira en la obra de Cardenas,* y Saba,®® quienes han
identificado tres rasgos juridico-dogmaticos en los que se fundamenta la intervencion
judicial frente a una vulneracion estructural y sistematica de derechos: i) una
consideracién de igualdad estructural; ii) la proteccion de la dimension institucional de
los derechos como una exigencia de eficacia; y, iii) el principio constitucional de

20 Sabel & Simon, “Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds”, 1016-21.

2 Terminologia utilizada por: Blanca Raquel Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de
cosas inconstitucional (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 24-5.

22 Leonardo Garcia Jaramillo, “Aproximacién a la discusion sobre politicas publicas y justicia
constitucional: A proposito del estado de cosas inconstitucional”, Estudios de Derecho 68, n.° 152 (2011):
87-92, https://revistas.udea.edu.co/index.php/red/article/view/11380/10394.

Como bien afirma el exjuez Ramiro Avila, “en paises como el Ecuador [...] el alcance de [las]
garantias no suelen ser suficientes para superar la brecha entre la universalidad de derechos reconocidos en
la Constitucion (‘todas las personas tienen derecho a...”) y la realidad de millones de personas que tienen
problemas comunes que pueden ser traducidos en violacion de derechos”. Ecuador Pleno de la Corte
Constitucional, “Voto Concurrente Sentencia n.° 365-18-JH/21”, parr. 32.

28 César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, “Un giro en los estudios sobre derechos
sociales: el impacto de los fallos judiciales y el caso del desplazamiento forzado en Colombia”, en La
proteccion judicial de los derechos sociales, ed. Christian Courtis y Ramiro Avila (Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2009), 324-5.

24 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 21.

% Roberto Saba, Mas alla de la igualdad formal ante la ley: ¢Qué les debe el Estado a los grupos
desventajados? (Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2016), 83-147 y 231-88.



20

colaboracién arménica entre funciones del Estado.?® A continuacion se analizara cada

uno de dichos rasgos por separado.

2.1. Laigualdad estructural

Se debe recordar que el principio de igualdad no proscribe, de forma absoluta, que
el Estado efectle tratos diferenciados en la aplicacion de la ley. En otras palabras, de
dicho principio no se deriva un derecho a que todas las personas sean tratadas de forma
idéntica en cualquier circunstancia. Por el contrario, el Estado tiene la facultad
constitucional de tratar a las personas de modo diferente siempre que se apoye en un
criterio objetivo y razonable, y que persiga un fin constitucionalmente legitimo.?’

Ahora bien, rebasa el objetivo del presente acépite realizar un recuento de toda la
construccidn tedrica que subyace al principio de igualdad. Sin embargo, para los efectos
de la presente investigacion, se debe mencionar que, como uno de los fundamentos del
Estado liberal de derecho, se ha concebido a la igualdad desde una perspectiva formal e
individualista, en donde se garantiza una igual proteccion ante la ley para todas las
personas Yy se prohibe cualquier trato diferenciado que sea arbitrario e injustificado, sobre
todo cuando dicho trato recaiga sobre las denominadas categorias sospechosas.?®

Posteriormente, con el advenimiento del Estado social de derecho, la concepcion
de igualdad fue evolucionando de una mera consideracion del estatus juridico de las
personas hacia un analisis sustancial, de las condiciones materiales de las mismas.?® En
otras palabras, surge la nocion de igualdad material que, mas alla del sistema juridico,
mira la realidad econdmica, social y cultural de las personas. Recapitulando, se puede
afirmar que el actual estandar a nivel internacional sobre la igualdad es concebirla como
un principio complejo que abarca a la igualdad formal, a la igualdad material y a la

prohibicion de discriminacion.

% Sobre las instituciones juridico-dogmaticas que fundamentan el estado de cosas inconstitucional,
siguiendo una linea de pensamiento similar, se puede destacar a: Clara Inés Vargas Hernandez, “La garantia
de la dimension objetiva de los derechos fundamentales y labor del juez constitucional colombiano en sede
de accion de tutela: El llamado ‘Estado de Cosas Inconstitucional’”, Estudios Constitucionales 1, n.° 1
(2003): 203-28, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82010111.

27 Saba, Mas alla de la Igualdad Formal ante la Ley, 34-6 y 48.

28 Judith Salgado, “Derechos de personas y grupos de atencidn prioritaria en la Constitucion
Politica del Ecuador”, en La Nueva Constitucién del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, ed.
Santiago Andrade Ubidia, Agustin Grijalva y Claudia Storini (Quito: CEN, 2009), 137-8.

29 |bid., 138.

30 La férmula desarrollada por De Sousa Santos ayuda a entender la complejidad del principio de
igualdad al sefialar que “tenemos derecho a ser iguales cada vez que la diferencia nos inferioriza; tenemos
derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza.” Boaventura de Sousa Santos, La caida del
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En ese marco, vale destacar que para entender a las sentencias estructurales,
resulta necesario apartarse de la concepcién meramente formal e individualista del
principio de igualdad. Asi pues, a la hora de desentrafiar dicho principio en el contexto
contemporaneo, es necesario tomar en cuenta los datos historicos y socioldgicos por los
cuales la pertenencia de un individuo a determinado grupo humano puede implicar una
situacion de sometimiento y exclusion social sistematica.®

En ese sentido, para Saba, una lectura estructural de la desigualdad: “no se vincula
con la irrazonabilidad disfuncional o la no instrumentalidad del criterio escogido para
realizar la distincion, sino que entiende que ese objetivo que la igualdad ante la ley
persigue es el de evitar la constitucion de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados en
una sociedad.”3?

Entonces, si cabe la posibilidad de que existan situaciones en las que el trato no
sea arbitrario bajo un enfoque de igualdad formal, pero los efectos de ese trato produzcan
una situacion de desventaja de un grupo humano, estariamos frente a un nuevo tipo de
responsabilidad estatal. Si la responsabilidad estatal frente a casos de trato arbitrario es la
de cesar en la arbitrariedad del trato, en los casos de desigualdad estructural la
responsabilidad del Estado seria la de desmantelar esas situaciones que perpettan la
desventaja de un grupo en comparacion con otros. En dicho plano, hay responsabilidades
estatales diferentes, no de abstencion o de prevenir el trato arbitrario, sino de un cumulo
acciones positivas destinadas a desmantelar todas aquellas condiciones y causas que
producen la desventaja estructural del grupo humano en cuestion.®

Asi las cosas, solo a través de una postura en donde el principio de igualdad se
entiende como el no sometimiento de determinados colectivos humanos a précticas de la

sociedad que han tendido a subordinarlos y excluirlos de forma sistematica, se puede

Angelus Novo. Ensayos para una nueva teoria social y una nueva practica politica (Bogota:
ILSA/Universidad Nacional de Colombia, 2003), 154. Ademas, la Corte IDH ha dado cuenta de la igualdad
como un principio complejo en varios de sus fallos, e incluso ha llegado a considerarlo como parte del
contenido material de jus cogens o normas imperativas de derecho internacional general. Corte IDH,
“Opinion Consultiva OC-17/2002”, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 22 de agosto de
2002, pérrs. 43-55, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 esp.pdf; Corte IDH, “Opinion
Consultiva OC-18/03”, Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 17 de septiembre
de 2003, parrs. 97-101, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18 esp.pdf; Corte IDH, “Opinion
Consultiva OC-24/17”, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, 24
de noviembre de 2017, parrs. 61-67, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf.

31 Saba, Més alla de la Igualdad Formal ante la Ley, 30-1.

%2 |bid., 58.

33 Roberto Saba, “Desigualdad estructural”, video de YouTube, a partir de una ponencia presentada
en Ciclos de Seminarios sobre Constitucionalismo de la Corte Constitucional del Ecuador, 2024, 51:02,
https://www.youtube.com/watch?v=A4nBDTMNhqQ.
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justificar la obligacion que establece la Constitucion de la Republica del Ecuador (en
adelante, CRE o Constitucion de la Republica),®* para que el Estado adopte medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos
que se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

En tal sentido, es bajo la mirada de un derecho y principio complejo como
Cérdenas caracteriza a la igualdad en el marco de una sentencia estructural. Segun la
precitada autora, la igualdad debe ser concebida en términos de sistematicidad, y
consecuentemente, la declaratoria de un estado de cosas abiertamente inconstitucional
pretende garantizar dicho principio-derecho no solo para los proponentes de las acciones
constitucionales, sino para la poblacion afectada por el bloqueo institucional del Estado.®

En definitiva, para proponer remedios a una situacion de violacion estructural y
sistematica de derechos, el maximo organismo de justicia constitucional debe apartarse
de toda vision individualista del principio de igualdad. Asi, el mecanismo procesal a
utilizarse, en este caso, los remedios judiciales estructurales, deben proyectarse hacia todo
el foco poblacional afectado en sus derechos, el cual obviamente no se encuentra en una
situacion de igualdad de oportunidades con el resto de la sociedad.

Ademas, bajo la logica de la igualdad estructural, dicho mecanismo debe tratar de
considerar las circunstancias materiales del grupo humano a tutelar, que pueden ser
variadas y cambiantes. Todo esto, para evitar se perpetle una situacion de exclusion

sistematica de determinado colectivo humano por parte del Estado y la sociedad civil.

2.2.  Laproteccion de la dimension institucional de los derechos

Con el desarrollo del constitucionalismo contemporaneo han surgido diversas
teorias sobre la forma de entender a los derechos fundamentales. Esto se debe a que, como
afirma Pérez Lufio, detras de los derechos siempre es posible encontrar “una determinada
filosofia juridico-politica que se refleja en su interpretacion”.®® La presente investigacion
coincide con dicho criterio, por lo que se adhiere a una teoria especifica sobre el concepto
de derecho fundamental, que a continuacion se desarrolla.

Asi pues, en el contexto de las sentencias estructurales resulta pertinente hacer

alusién a la teoria institucional postulada por Héberle. Segun el tratadista aleman, los

34 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 11, nim. 2.

3 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 118-9.

3% Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 92 ed.
(Madrid: Tecnos, 2005), 302.
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derechos fundamentales no pueden ser entendidos plenamente si no se toma en cuenta su
doble caracter individual e institucional. Se trata de dos facetas del derecho fundamental
que se corresponden con las dos caras de una misma moneda, en consecuencia, esas dos
facetas ni se contraponen, ni la una debe primar sobre la otra, ya que existe entre ellas una
relacion de reciprocidad e igualdad jerarquica.®’

La dimension individual garantiza a los titulares el reconocimiento y ejercicio del
derecho publico subjetivo. Se trata, en definitiva, de los derechos de cada persona, sea
considerada como un sujeto particular o como un sujeto colectivo.® Por otra parte, la
dimension institucional garantiza las regulaciones y relaciones vitales objetivas,® que
permiten materializar la dimension individual en el plano factico. En Gltimas, al hablar de
la dimension institucional del derecho se hace referencia a todo el entramado normativo-
procesal,’® de politicas publicas y de elementos materiales (6rganos y funcionarios
administrativos, presupuesto, infraestructura, etc.) que viabiliza la concreciéon de los
derechos en la realidad.*

En ese sentido, Cardenas hace referencia a la doble dimension de los derechos.
Por una parte, una dimension subjetiva que dota a los derechos de contenido e implica la
posibilidad que tiene un ciudadano de reclamar ante los tribunales la proteccién frente a
la amenaza o violacion por parte del poder estatal o de un particular. Y, por otra parte,
una dimensién objetiva que dota a los derechos de alcance, pues los concibe como un

conjunto de valores y principios que se proyectan a todo el ordenamiento juridico, e

37 Peter Haberle, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales (Madrid:
Dykinson, 2003), 74-5.

% Ibid., 73.

39 En palabras textuales de Hiberle, la dimension institucional implica “la garantia juridico-
constitucional de &mbitos vitales regulados y conformados con arreglo a criterios de libertad, que, debido
a su significacion juridico-institucional, no se dejan encerrar en el esquema libertad individual-limites de
la libertad individual, no se dejan reducir a la relacion unidimensional Estado-individuo ni tampoco se dejan
fundamentar Gnicamente en el individuo”. Ibid., 73. Enfasis afiadido.

40 A mi criterio hay dos ideas fuerza que ayudan a entender a la dimensidn institucional en la obra
de Haberle, a saber: i) que dicha faceta estd condicionada por la existencia de complejos normativos, es
decir, unared de normas juridicas que funcionan como un sistema y dan estabilidad al derecho-institucion;
y, ii) que los referidos complejos normativos deben ser complementados por una serie de elementos
materiales, asi como por la actuacion de la mayoria de los titulares del derecho, a efectos de que estos sean
ejercitados de facto en la realidad social. Esta segunda idea es la que le daria dinamicidad al derecho-
institucion. Ibid., 97-111 y 115-20.

41 Ahondando en la explicacion de la bidimensionalidad de los derechos, se puede hacer referencia
a Pérez Lufio, quien recogiendo las ideas de Haberle, sefiala que con el transito del Estado liberal de Derecho
al Estado social y democratico de Derecho, los derechos fundamentales empezaron a entenderse desde una
doble dimension, “de un lado, siguen siendo garantias de la libertad individual; y de otro, asumen una
dimensién institucional a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucion de fines
sociales y colectivos constitucionalmente proclamados”. Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucion, 306.



24

imponen mandatos de actuacion y deberes de proteccion a todas las formas de expresion
del poder publico en su relacion con los particulares.*

En pocas palabras, la garantia de la dimension institucional de los derechos
presupone un acercamiento entre su reconocimiento formal y su efectivo ejercicio en la
realidad por el mayor nimero de titulares posibles.*® Sobre este punto, Haberle sintetiza

virtuosamente lo siguiente:

Los derechos fundamentales son institutos solo cuando pueden ser ejercidos por
numerosos titulares [...] Los derechos fundamentales s6lo son institutos cuando pueden
ser ejercidos de facto por sus titulares [...] Los derechos fundamentales sélo son institutos
cuando son “instituidos” en la realidad social por medio de complejos normativos (una
“malla normativa”) que los conforman y limitan y cuando existen permanentemente en
dicha realidad social, de modo que pueden ser “hallados” como algo preexistente por la
libertad individual con su contenido obligatorio.**

Ahora bien, como se menciond, la declaratoria de una vulneracion estructural y
sistematica de derechos implica constatar dos hechos que se contraponen. Por un lado, un
amplio catalogo de derechos y garantias previstos formalmente en constituciones de corte
progresista, y, por otro, un contexto real de injusticia, exclusion y desigualdad
generalizadas. Se trata, entonces, de una disociacion tan grave entre el derecho y la
realidad,* que solo podria ser paliada con la emision de una serie de remedios fuertes,
dentro de los que destacan las medidas judiciales de caracter estructural.

Toda esa discusion tedrica se podria resumir en el objetivo de superar dos
postulados caducos del modelo clasico de control de constitucionalidad o de méxima auto
restriccion:*® i) Los derechos no pueden seguirse pensando Gnicamente como libertades
negativas, o sea, como meros limites al accionar Estado, puesto que también requieren de
una faceta positiva (acciones estatales) que garantice su pleno ejercicio; y, ii) tal y como
se sefiald en el apartado anterior sobre la igualdad, los derechos no solo pueden tener una
orientacion individualista en donde los jueces solo se ocupen de sus afectaciones en casos

particulares sin tomar en cuenta todo el contexto social.*’

42 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 120-1.

43 En un sentido similar, véase: Jorge Benavidez Ordofiez, “Un repaso a la teoria general de los
derechos fundamentales”, en Manual de justicia constitucional ecuatoriana, coord. Jorge Benavidez
Ordofiez y Jhoel Escudero Soliz (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 81; Ramiro Avila, Los
derechos y sus garantias: ensayos criticos (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2012), 68-9.

4 Haberle, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 121-2. Enfasis
afiadido.

% Garcia Jaramillo, “Aproximacion a la discusion sobre politicas publicas y justicia
constitucional”, 86-7.

46 Este término fue acufiado por Saba, Mas all de la Igualdad Formal ante la Ley, 256-66.

47 1bid., 233-6 y 247-51.
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Como se vera més adelante, los mecanismos procesales clasicos, como la tutela
en el caso colombiano o la accion de proteccion en el Ecuador, fueron disefiados para
garantizar la dimension subjetiva de los derechos. La propuesta que plantean los autores
antes citados, con la que se alinea esta investigacion, es que el juez constitucional, por el
propio mandato de la norma suprema, también debe garantizar la dimension institucional
de los derechos, y que esta obligacion puede materializarse de manera mucho mas

conveniente a través de una sentencia estructural.

2.3.  El principio de colaboracion armonica entre funciones del Estado

El deber de coordinar acciones entre las instituciones del Estado tiene como
fundamento la propia vinculatoriedad de todos los poderes publicos a la Constitucion, asi
como en la obligacion de estos ultimos de materializar los derechos contemplados en la
norma suprema.*®

La CCC, desde la primera sentencia estructural en la que declaré la existencia de
un estado de cosas inconstitucional, hizo referencia al deber de colaboracion arménica
entre funciones del Estado como uno de los fundamentos de dicha figura
jurisprudencial.®® La CRE, por su parte, dispone a las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias y personas que actlan en virtud de una potestad estatal “el
deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
gjercicio de los derechos mencionados en la Constitucion”.>

Ahora bien, se debe aclarar que la colaboracién armonica entre funciones no
pretende de modo alguno trastocar el principio de separacion de poderes, como uno de
los pilares béasicos del Estado democratico. Un andlisis apropiado de todo el trasfondo
historico, filoséfico y politico del principio de separacion de poderes, asi como del
problema de la objecién contramayoritaria, excede en demasia los objetivos de la
presente investigacion. Lo que si fuese loable sefialar es que ese principio y la

colaboracion entre funciones no son contradictorios, sino que mas bien se complementan.

48 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 139.

49 “La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armonica con los restantes
organos del Estado para la realizacion de sus fines [...] Del mismo modo que debe comunicarse a la
autoridad competente la noticia relativa a la comision de un delito, no se ve por qué deba omitirse la
notificacion de que un determinado estado de cosas resulta violatorio de la Constitucion Politica. [...] El
deber de colaboracion se torna imperativo si el remedio administrativo oportuno puede evitar la excesiva
utilizacion de la accion de tutela [...]”. Colombia Corte Constitucional Sala Plena, “Sentencia SU-559/97”,
en Expedientes acumulados n.°: T-115839 y T-116052, 6 de noviembre de 1997, parr. 31.

%0 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 226.
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Asi las cosas, en el contexto latinoamericano, frente a la histérica preponderancia
del poder ejecutivo, que ha llegado incluso a formar un modelo hiperpresidencialista en
el Ecuador,? no se debe descuidar la importancia del principio de separacion de poderes.
No obstante, dicho principio no implica el aislamiento de los poderes del Estado, por el
contrario, exige equilibrio y una colaboraciéon eficaz entre los mismos con la finalidad de
cumplir con los deberes primordiales del Estado.>

Luego, no puede haber espacio para una actitud de absoluta deferencia por parte
de los jueces constitucionales hacia el resto de poderes del Estado. En tal sentido, como
bien afirma Saba, un modelo de control de constitucionalidad que tenga por finalidad
resolver afectaciones estructurales de derechos jamas se podria implementar bajo una
I6gica de autolimitacion de los 6rganos jurisdiccionales frente a determinadas cuestiones
que serian privativas de los poderes politicos. Por el contrario, dicho modelo requeriria
de su participacion activa cuando la afectacién estructural de los derechos es causada por
la inaccion estatal o por su accion descoordinada.®

No obstante, vale apuntar que, en el contexto de las sentencias estructurales, las
criticas desde la objecidon contramayoritaria adoptan una version extrema, en la medida
que en ese tipo de decisiones judiciales no solo intervienen en las funciones legislativas
del parlamento, sino que también ordenan la implementacion de politicas publicas sobre
derechos sociales, econémicos y culturales (en adelante, DESC). En donde, también entra
en juego el accionar del poder ejecutivo,® y se trata de actuaciones que son onerosas para
los Estados, y mucho maés para Estados de la regién latinoamericana en los que prima la
desigualdad, existen inmensas necesidades y hay recursos ciertamente limitados.>®

A todo esto, se le debe sumar otra particular critica a las sentencias estructurales,
ya no tan ligada con su legitimidad de origen, sino mas en cuanto a su real potencial de
implementacién. Esto es, que los tribunales no pueden, ni deben, contar con toda esa

experticia técnica, acceso a la informacion, y recursos humanos y financieros para liderar

51 Al respecto véase: Roberto Gargarella, “El nuevo constitucionalismo dialdgico frente al sistema
de frenos y contrapesos”, en Por una justicia dialogica: EI Poder judicial como promotor de la deliberacién
democratica, comp. Roberto Gargarella (Buenos Aires: Siglo XXI, 2014), 136; John Antdn Sanchez y
Natally Soria Moya, “Los poderes del Estado ecuatoriano en pugna”, en Pugna de poderes, crisis organica
e independencia judicial, ed. Ricardo Restrepo Echeverria (Quito: IAEN, 2014), 26-7 y 50.

%2 Hernan Salgado Pesantes, Lecciones de Derecho Constitucional, 4° ed. (Quito: Ediciones
Legales, 2012), 109-11.

%3 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 3.

54 Saba, Més alla de la Igualdad Formal ante la Ley, 236-46.

%5 Sabel & Simon, “Destabilization Rights”, 1090.

% Rodriguez Garavito, “El activismo dialégico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales”,
229.
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la implementacion de las politicas publicas de un Estado, pues esa es una atribucion
connatural del poder ejecutivo.>’

Sin embargo, como advertimos lineas arriba, rebasa en demasia al alcance de la
presente investigacion abordar todos los contornos de ese intenso debate, que se mantiene
hasta la actualidad y que ha generado un sinndmero de analisis a profundidad que
pretenden dar respuestas para conciliar el principio de supremacia constitucional con el
principio democratico.>® En todo caso, alineandonos con la postura de Brinks y Gauri,
desde una perspectiva pragmatica, ya es tarde para discutir si jueces deberian intervenir

en las politicas publicas para asegurar los DESC, porque, de hecho, lo hacen a diario.>®

3. Rasgos facticos de la vulneracion estructural y sistematica de derechos

Tal y como se indico en el primer apartado del presente capitulo, los rasgos
facticos que caracterizan a la vulneracion estructural y sistematica de derechos no se
desprenden de una sola experiencia local,®® sino que nacen a partir de la literatura
academica sobre remedios estructurales adoptados en casos de “litigios de interés
publico” en los Estados Unidos. Los cuales fueron profundizados (con diferentes nombres
y caracteristicas) por diversas altas cortes y tribunales del sur global, 8 incluida, por
supuesto, la Corte Constitucional del Ecuador.5?

Ahora bien, es tarea del presente apartado examinar con mas detenimiento, en el
plano teorico, los elementos factuales que determinan la existencia de una vulneracion

estructural y sistematica de derechos.

57 Sabel & Simon, “Destabilization Rights”, 1017.

%8 \/éase, por ejemplo: Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democrética
de la justicia constitucional den Ecuador (Quito: Derecho y Sociedad, 2018); Roberto Gargarella comp.,
Por una justicia dial6gica: El Poder judicial como promotor de la deliberacién democratica, (Buenos
Aires: Siglo XXI, 2014); Mark Tushnet, Tribunales débiles, derechos fuertes: Como pueden los jueces
proteger derechos sin imponerse a la autoridad democratica (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, Edicién
de Kindle, 2023).

% Daniel Brinks y Varun Gauri, “Sobre tridngulos y didlogos: nuevos paradigmas en la
intervencion judicial sobre el derecho a la salud” en Por una justicia dialégica: EI Poder judicial como
promotor de la deliberacion democratica, comp. Roberto Gargarella (Buenos Aires: Siglo XXI Editores,
2014), 293.

80 “De hecho, la iniciativa de mirar el litigio estructural en lugar del litigio colectivo, o de derechos
sociales, invita a examinar el fendmeno juridico de la expansion de lo justiciable con independencia de sus
vinculos con la legislacion constitucional o infraconstitucional de un pais. Nos habilita, entonces, a
reconocer a este fenomeno jurisprudencial en casi cualquier sistema normativo del derecho occidental”.
Mariela Puga, “El litigio estructural”, Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo, n.° 2
(2014): 44, https://www.palermo.edu/derecho/pdf/teoria-del-derecho/n2/TeoriaDerecho_Anol N2_03.pdf

b1 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, Juicio a la exclusion: El impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global, 24-5 y 31-3.

62 \Véase primer apartado del presente capitulo.



28

Asi las cosas, los elementos facticos de una vulneracion estructural y sistematica
de derechos no son més que los hechos que, a criterio de la alta corte o tribunal
constitucional, contravienen el orden constitucional y son abiertamente hostiles al
mismo.®® En Colombia, por ejemplo, esos rasgos facticos han ido evolucionando
conforme el desarrollo jurisprudencial de la CCC.%* Tenemos asi, tres rasgos primigenios
establecidos en las primeras sentencias en la que se hizo una declaratoria de estado de
cosas inconstitucional.®® Los cuales, han sido paulatinamente desglosados por la referida
magistratura hasta llegar a desarrollar seis rasgos facticos, que fueron consolidados a

través de la sentencia T-025/04:%6

(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a
un namero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en el
cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (iii) la adopcion de
practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accién de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedicion de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos; (v) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la
intervencién de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y
coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accién de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se
produciria una mayor congestion judicial.®’

Sibien la CCC no recurrio de forma explicita al derecho constitucional comparado
para desarrollar dichos rasgos facticos, son innegables las coincidencias con la doctrina
de remedios estructurales derivados de los litigios de interés pablico del common law.

83 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 32-3.

84 La CCC ha desarrollado la figura del estado de cosas inconstitucional a través de una linea
jurisprudencial de al menos doce sentencias. Esto, sin perjuicio de que en varios casos de vulneracion
estructural y sistematica de derechos la misma magistratura colombiana se haya abstenido de realizar una
declaratoria formal de estado de cosas inconstitucional, a pesar de haber emitido una serie de remedios
judiciales estructurales, como por ejemplo a través de la sentencia T-760 de 2008, en la que ordend al
gobierno colombiano corregir las fallas estructurales en su sistema de salud pablica. Rodriguez Garavito y
Rodriguez Franco, Juicio a la exclusién: El impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur
Global, 22.

8 Cérdenas sefiala: “los factores primigenios [...] esencialmente correspondian a: (1) la repetida y
constante violacion de derechos fundamentales de un nimero considerable de personas; (2) por cuenta de
situaciones provenientes de fallas estructurales (3) y que implican a varias entidades y requieren soluciones
complejas”. Ibid., 32.

% La sentencia T-025 de 2004, referente al caso de las personas desplazadas por la violencia interna
en Colombia, es considerada como el fallo hito en materia de sentencias estructurales a nivel
latinoamericano. En ese caso, 1150 nicleos familiares, victimas de desplazamiento forzado, exigian la
debida ayuda humanitaria y proteccion de sus derechos elementales, que el Estado colombiano desconocid
histérica y sistematicamente. Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, Juicio a la exclusion: El impacto de
los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global, 22, 34-5. Cardenas, Contornos juridico-facticos
del estado de cosas inconstitucional, 197-201.

57 Colombia Corte Constitucional Sala Tercera de Revision, “Sentencia T-025/04”, en Expedientes
n.°: T-653010 y acumulados, 22 de enero de 2004, parr. 7.
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De ahi que, partiendo de autores estadounidenses como Sabel y Simon,%
Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco®, Gutiérrez Beltran’® y Puga’™ concuerdan en
identificar dos elementos factuales de los casos estructurales de vulneracion de derechos:
i) continuas y numerosas violaciones de los derechos de un gran nimero de personas,
elemento que coincide con el concepto de violacion sistematica ensayado por la CCE;"
y, ii) el acaecimiento de un bloqueo institucional, o sea, fallas persistentes en el disefio
y/o implementacion de la politica publica que producen o contribuyen a esas violaciones
de derechos, elemento que coincide con el concepto de violacion estructural desarrollado
por la magistratura ecuatoriana.”

Por consiguiente, rescatando los aportes de la jurisprudencia de la CCC, asi como
desde la doctrina de derecho constitucional comparado, a efectos de una mayor
sistematizacion y comprension de la problematica analizada, se puede aglutinar los rasgos
facticos de la vulneracion estructural y sistematica de derechos en los siguientes:

i) La vulneracion masiva y generalizada de derechos constitucionales que afecta
a un numero significativo de personas; ii) fallas estructurales en la implementacion de
politicas publicas que producen un blogueo institucional e involucran a varias
instituciones publicas; v, iii) el potencial efecto de congestion judicial.”* A continuacion

se analizara cada uno de estos elementos por separado.

3.1. La vulneracién masiva y generalizada de derechos constitucionales
gue afecta a un numero significativo de personas

Varios autores de derecho constitucional comparado coinciden con la CCC al
establecer que los casos estructurales estan marcados por una situacion de violacién
masiva y reiterada de derechos.” Asi pues, a través de la verificacion de ese primer rasgo
factico, se trata de identificar cuantos y cuéles derechos se estan vulnerando, asi como el

alcance demografico de dicha vulneracion.

% Sabel & Simon, “Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds”, 1016-21, 1053-
1056, 1062-1073.

% Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, Juicio a la exclusion: El impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global, 25.

0 Andrés Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 17-27 y 34-38.

"1 Mariela Puga, “El litigio estructural”, 46.

72 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.® 365-18-JH/21”, parr. 278.

73 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 16-16-JC/20”, parrs. 71-2.

4 El tercer rasgo factico fue rescatado del desglose realizado por la CCC debido a las razones que
se detallaran mas adelante.

5 Véase, por ejemplo: Rodriguez Franco y Rodriguez Garavito, “Un giro en los estudios sobre
derechos sociales”, 345-6; Sabel & Simon, “Destabilization Rights”, 1062.
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Sin embargo, resulta curioso que ni la literatura especializada, ni la jurisprudencia
de la CCC o la CCE hayan ahondado en pardmetros especificos que permitan establecer
cuando se esta frente a una vulneracion de derechos de ese calibre.

Ante dicha aparente ambigliedad, desde ya esta investigacion se adscribe al
criterio de gradualidad a la hora de verificar en un caso concreto la existencia del primer
rasgo factico de una vulneracion estructural y sistematica de derechos. Al respecto,

Gutiérrez Beltran sefiala que:

Se usa [el] término [gradualidad] para destacar que la intensidad del caracter estructural
de una sentencia puede variar de acuerdo con la manera como esta dé cumplimiento a las
pautas de identificacion a las que se ha hecho referencia. Dicho en otros términos, una
decisioén judicial puede ser mas o0 menos estructural que otras, lo que no afecta su inclusion
dentro del conjunto que se analiza, pero si el lugar que ocupa dentro de €él.”

De lo dicho se desprende que, para Gutiérrez Beltran, los factores que determinan
la existencia de una vulneracion estructural y sistematica de derechos no son requisitos
taxativos sino méas bien indicativos. Criterio con el coincide la Corte Constitucional
colombiana en su sentencia T-302/17.77

Notese, ademas, que dicho autor extiende los efectos de la gradualidad, no solo a
la hora de determinar cuan masiva y generalizada es una violacion de derechos, sino para
evaluar la concurrencia de los demas rasgos facticos que determinan la presencia de una
vulneracién estructural y sistematica de derechos. Criterio al que se también se adherira
la presente investigacion al momento de evaluar los dos rasgos facticos restantes.

Ahora bien, sobre el nUmero de personas cuyos derechos se estan vulnerando,
debe quedar claro que no se trata de una verificacion meramente cuantitativa. Puesto que,
si bien el dato numérico puede, en ciertos casos, dar cuenta de la magnitud del efecto
estructural de la vulneracion, en muchos otros utilizar Gnicamente ese criterio puede

conducir a conclusiones erradas. Como bien afirma Gutiérrez Beltran a este respecto:

Es importante tener en cuenta esta precision, ya que buena parte de las sentencias
estructurales ha sido aprobada con el objetivo de proteger los derechos de grupos

76 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 38.

" “Como toda decision judicial, este tipo de sentencias han valorado y tenido en cuenta las
especificas condiciones facticas de cada caso. El juez de tutela tiene el deber de valorar los factores
identificados por la jurisprudencia en cada proceso, a la luz de los hechos que se le presentan. Por supuesto,
no es necesario probar simultdneamente que se verifican los seis factores para poder identificar un estado
de cosas inconstitucional. En un determinado caso pueden concurrir algunas de forma clara, grave y
evidente, pero no todas las circunstancias alli sefialadas. Incluso el juez de tutela puede llegar a identificar
otro tipo de circunstancias relevantes para establecer la existencia de un estado de cosas inconstitucional,
que en los casos hasta ahora estudiados no se ha manifestado”. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia
T-302/177, parr. 9.1.1.
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minoritarios. En estos casos el reducido nimero de personas que regularmente hacen parte
de dichos grupos podria arrojar pistas inexactas sobre su efecto estructural. De ahi que
sea posible encontrar sentencias cuyo coeficiente estructural sea significativamente alto,
pero que sus efectos Unicamente se desplieguen sobre colectividades que, desde una
perspectiva Unicamente cuantitativa, distan de ser considerables.™

Asi pues, teniendo presente el criterio de gradualidad al momento de verificar la
existencia de los rasgos facticos de una vulneracion estructural y sistematica de derechos,
asi como la particularidad de las vulneraciones hacia grupos minoritarios, es imperioso
hacer alusién a Cérdenas y su propuesta de evaluacion del primer rasgo féctico de
identificacion de este tipo de vulneraciones, mediante tres procesos de referenciacion: i)

geo-referenciacion, ii) demo-referenciacion, y, iii) ius-referenciacion.

3.1.1. Geo-referenciacion

Para Céardenas, la geo-referenciacion “implicara un cotejo de datos referentes al
numero de personas afectadas y el abarcamiento geogréafico en que estas se concentran o
se dispersan”.” Se pretende, en ultimas, determinar cuan masivas y generalizadas son las
violaciones de derechos a través de un andlisis del problema en el &mbito espacial.

Reiteramos que este criterio y el de demo-referenciacion, que se analiza a
continuacion, no pueden basarse Unicamente en calculos matematicos. Puesto que, se esta
hablando de afectaciones a derechos fundamentales, las cuales muchas veces recaen sobre
grupos humanos numéricamente bajos, pero que debido a su historial de discriminacién
y sometimiento social, resultan plenamente representativos.

No obstante, como se vera mas adelante, la adopcion de una sentencia estructural
tiene el potencial de un inmenso impacto, no solo con respecto a las instituciones publicas
a las que va dirigida, sino también sobre la poblacion de todo el Estado. Por consiguiente,
tampoco es recomendable adoptar un criterio de medicion infima o libre de toda
rigurosidad cuando se abordan las referenciaciones antes aludidas.

En este punto resulta interesante rescatar la propuesta de Cardenas quien,
tomando como punto de partida las acciones de tutela presentadas en cada caso, analizo
diez sentencias estructurales de la CCC, para establecer si “existe cuantitativa o
cualitativamente un dato que pueda decirse constante, que no obstante las particularidades

de cada caso, pueda representar un punto intermedio medible; o si por el contrario, este

78 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 40.
78 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 38.
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dato [...] [es] el resultado de una ponderacion ininteligible y deliberada de la Corte” &

Los resultados de este ejercicio empirico se los presentara en el siguiente acépite.

3.1.2. Demo-referenciacion

La perspectiva poblacional se centraria en determinar la existencia de un nimero
significativo de personas afectadas en sus derechos. Cérdenas sefiala como primer paso
de la demo-referenciacion el establecer si se trata de un grupo de personas bajo un mismo
estatus juridico de proteccion.

Para tal efecto la precitada autora desglosa una serie de rasgos grupales que
podrian definir al conjunto poblacional afectado. 8 Entre los cuales, nos interesa destacar
dos: i) Las circunstancias de vulnerabilidad manifiesta, entendidas como aquellas
circunstancias, ya sea permanentes o coyunturales, que colocan a un grupo humano en
una situacion de exclusion y sometimiento, y que los acreditan como sujetos merecedores
de atencion prioritaria. Y, ii) la causa incoadi, entendida como el mismo origen o evento
causante de la violacion sistemética de derechos.®

Resulta importante destacar esos dos rasgos grupales debido a que se ajustarian a
las condiciones por las que atraviesan las personas con enfermedades catastréficas y raras
o0 huérfanas, como grupo poblacional vulnerado en sus derechos, como se vera adelante.

Como segundo paso, Cardenas vuelve a abordar la problemaética de identificar qué
tan significativo y representativo es el grupo poblacional afectado con respecto a la
poblacién en general. Sobre este punto la aludida autora informa que, desde la
jurisprudencia no se ha dado un parametro cuantitativo preciso de lo qué se entiende por
“significativo”. Ambigledad, dicho sea de paso, que resultaria adecuada al considerar

que se estaria tratando con afectaciones sumamente complejas y de diversa indole.®®

Es entonces dentro del estudio y desarrollo del caso, donde habiéndose identificado y
delimitado el grupo, se establezca qué tasa de ese grupo se considera significativa
respecto de la violacién y por consiguiente, se haga un test de representatividad [...].
Mientras no asome al menos, de forma aproximada, una ruta para determinar que tantum
0 quantum de un grupo dicese ser “significativo” y “representativo”, tendremos que
abandonar cualquier pretension desde un punto de vista conceptual, mas no asi, desde un

8 Ibid., 38.

81 i) Agentes grupales de tipo relacional; ii) circunstancias de vulnerabilidad manifiesta; iii)
sujecion especial; iv) profesién oficio o nexo laboral; v) agentes de tipo procesal; vi) causa incoadi; vii)
causa petendi; y, viii) nexo por legitimacion pasiva. Ibid., 56-61.

8 1bid., 56 y 60.

8 |bid., 61.
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referente empirico, puesto que en cada sentencia existe una informacion estadistica que
permite ponderar los significativo de un grupo.®

De ahi que, luego del analisis de diez sentencias estructurales, bajo el parametro
de las tres referenciaciones antes descritas, Cardenas llegé a la conclusion de que no
puede extraerse un patrén comun que le haya permitido a la CCC determinar cuando una
violacion de derechos califica como “masiva y generalizada”.8®

Dicha conclusion incluso se torna méas evidente si tomamos en cuenta que muchas
de las sentencias analizadas no arrojaron un dato numérico especifico, pues la
magistratura colombiana unicamente llegd a un dato ponderativo a través de inferencias.

De manera similar ha ocurrido con las sentencias estructurales dictadas por la
CCE. Por ejemplo, a través de la sentencia n.° 3-19-JP/20 y acumulados, la Corte

Constitucional selecciond 18 casos, a partir de los cuales determiné que:

Los casos seleccionados permiten comprender situaciones recurrentes de violaciones a
los derechos de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia. [...] Estas mujeres
reflejan la situacion de muchas otras que han pasado por circunstancias similares. [...]
Estas cifras y hechos demuestran que la brecha de género constituye un sintoma de una
profunda y estructural sociedad patriarcal y de la discriminacion sexual imperante.®

En consecuencia, la subsiguiente conclusién Cardenas no puede ser asumida de
forma absoluta, ya que ella establece que “[p]ara que una situacion de violacion de
derechos fundamentales se considere masiva y generalizada, cuando menos, el nivel de
afectacion debe estar cercano al 50% respecto de la poblacion total que conforma el grupo
sobre el que recae la vulneracion.”®’

Considero que el analisis del alto tribunal sobre la demo-referenciacion debe
efectuarse a la luz de la garantia de dimension institucional de los derechos, del principio
de igualdad estructural, y del criterio de gradualidad a la hora de evaluar qué tan
estructural es una sentencia. Por lo que, no restaria sino proponer una flexibilidad
considerable a la hora de geo y demo-referenciar una situacion que se considera de
vulneracién estructural de derechos, especialmente cuando se trata de grupos de atencién

prioritaria. En otras palabras, al momento de evaluar cuan masivas y generalizadas son

8 Ibid., 62.

% Ibid., 203.

8 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 3-19-JP/20 y acumulados”, en Caso
n.%: 3-19-JP/20 y acumulados, 05 de agosto de 2020, parrs. 25, 46 y 52.

87 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 203.
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las violaciones a los derechos de determinados grupos desventajados, el factor numérico

adquiere una relevancia secundaria frente a los hechos particulares de cada caso.

3.1.3. lus-referenciacion

A través de la ius-referenciacion se busca determinar cuéles son los derechos
involucrados en la situacion de vulneracion estructural, y qué caracteristicas deben
cumplir para estar considerados en la misma.

De ahi que, surge una interrogante a tomar en consideracién: ¢Las sentencias
estructurales solo abarcan la vulneracion de derechos o de cualquier otra disposicién
constitucional? Cardenas sugiere que “si la infraccion de un mandato constitucional
deriva en la afectacion de derechos, el [estado de cosas inconstitucional] resulta
procedente, antes que por el mandato, por los derechos que se conculcan con su
inobservancia”.®

A este respecto, es preciso recordar que dentro de los presupuestos basicos del
modelo de Estado constitucional se encuentra la idea de una Constitucion rigida, de la
mas alta jerarquia dentro del ordenamiento juridico, con un contenido eminentemente
material y una fuerza normativa innegable, que debe ser garantizada por un sistema de
justicia constitucional & Por consiguiente, en el aludido modelo no solo se debe velar por
evitar las vulneraciones a la norma suprema como producto de la actividad positiva del
Estado, sino también por la omisiones del mismo.*°

De ahi que varios ordenamientos juridicos a nivel internacional hayan previsto
mecanismos para subsanar las omisiones inconstitucionales. Por ejemplo, la CRE
contempla la accion de inconstitucionalidad por omision cuando se trate de la
inobservancia de mandatos constitucionales, que no contemplen derechos fundamentales.

Ahora bien, tal y como lo plantea la Constitucion de la Republica, la accion de

inconstitucionalidad por omision tiene una gran potencialidad, pues, desde una vision

8 bid., 40.

8 Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte Herrera, Manual de Argumentacién constitucional:
propuesta de un método (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2015), 32.

% Marco Navas Alvear y Alexander Barahona Nejer, “El control constitucional de la omision
normativa en el Ecuador”, federalismi.it-Focus América Latina, n.° 1 (2016): 17.
https://www.federalismi.it/ ApplOpenFilePDF.cfm?artid=32989&dpath=document&dfile=151220161528
01.pdf&content=El1%2Bcontrol%2Bconstitucional%2Bde%2Bla%2Bomisi%c3%b3n%2Bnormativa%2B
en%?2BEcuador%2B-%2Bstato%2B-%2Bdottrina%2B-%2B.
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amplia y garantista,®® estaria dirigida a atacar: “1. La inaccion en general de los poderes
publicos, que corresponde con la no emision de actos administrativos y decisiones
judiciales. Y, 2. La inaccion del Legislativo, o inercia del Congreso”.%2

Ademas, sobre las disposiciones constitucionales cuyo cumplimiento puede ser
exigible mediante la accion de inconstitucionalidad por omision, la doctrina ha sido clara
en que se debe tratar de disposiciones que contengan una obligacion clara, expresa y que
verse sobre una exigencia de accion.® Incluso la Corte Constitucional ha limitado atn
mas este mecanismo al establecer que la disposicion constitucional incumplida debe
contener: i) una obligacion clara de hacer, ii) la institucion pablica obligada, y iii) el plazo
expreso para su cumplimiento.®* Se estaria hablando, en definitiva, de mandatos
constitucionales con una marcada estructura de reglas pero que, dentro de un modelo de
Estado constitucional de derechos, sin lugar a dudas tienen como fundamento y finalidad
la materializacion de los derechos y garantias constitucionales.

Entonces, si admitimos la procedencia de dictar sentencias estructurales frente a
la vulneraciéon no solo de derechos sino también de mandatos cuyo incumplimiento
deviene en la violacion derechos, ¢existiria superposicion entre dicho mecanismo
procesal y la accion de inconstitucionalidad por omision?

Considero que no existiria tal superposicién, puesto que se habla de dos figuras
gue no se contraponen, sino que mas bien se complementan. Asi pues, como ya se dejo
establecido al definir el objeto de estudio de esta investigacion, la adopcion de una
sentencia estructural no implica un mecanismo procesal especifico a ser accionado por
los particulares, sino que se trata constatacion factica que realiza de oficio el maximo
organismo de justicia constitucional.

Por consiguiente, un problema de violacion estructural y sistematica de derechos

podria llegar a su conocimiento de la Corte Constitucional a través del ejercicio de varias

%1 Para Navas y Barahona se podria ver a las omisiones inconstitucionales desde una perspectiva
amplia, por la cual las obligaciones constitucionales abarcan no solo a la funcién Legislativa sino también
al Ejecutivo o a cualquier otra entidad publica, y dichas obligaciones no se limitan a las de desarrollo
normativo sino también de politicas publicas e incluso decisiones jurisdiccionales; o, desde una perspectiva
restringida en donde la accion de inconstitucionalidad por omision solo alcanza a la funcién Legislativa
con respecto a las disposiciones constitucionales que contienen una obligacion de desarrollo normativo.
Ibid., 18.

92 Luis Bernardo Diaz Gamboa, “La inconstitucionalidad por omision. Necesidad de
reconocimiento de la figura en Colombia como factor garantista de los derechos humanos”, Criterio
Juridico Garantista 1, n.° 1 (2009): 167. doi: https://doi.org/10.26564/21453381.301.

9 Navas y Barahona, “El control constitucional de la omision normativa en el Ecuador”, 17.

9 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-11-SIO-CC”, en Caso n.°: 0005-
10-10, 26 de enero de 2011, 12.
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de las atribuciones que le son constitucionalmente conferidas. En el caso colombiano, eso
se ha instrumentado a través de la facultad de revision de las decisiones judiciales
derivadas de acciones de tutela.

Sin embargo, en el caso ecuatoriano se han abierto varios caminos para que la
CCE emita sentencias estructurales, como la resolucion de acciones extraordinarias de
proteccion en contra de decisiones judiciales derivadas de garantias jurisdiccionales,
como ocurrio en la sentencia n.° 2167-21-EP/22. Mediante la cual, la Corte
Constitucional, luego de desarrollar las dimensiones colectivas de los derechos al
ambiente sano, al agua y a la ciudad, ordeno la definicién y ejecucion de una politica
publica para estabilizar los cauces y descontaminar las aguas de los rios que atraviesan
Quito y recuperar sus ecosistemas.®

Asi como también, en ejercicio de la facultad de seleccidn y revision de las
sentencias ejecutoriadas de garantias jurisdiccionales, como ocurrio en el caso de acceso
a medicamentos de pacientes catastréficos, como veremos mas adelante. O, incluso, con
ocasion del control de constitucionalidad a un estado de excepcion para hacer frente al
incremento de la violencia vinculada a organizaciones delictivas. En donde la CCE, luego
de identificar la desnaturalizacion de la figura de estado de excepcion para atender un
problema estructural que debia resolverse mediante canales ordinarios del sistema
juridico, ordend la adopcién de una serie de medidas para superar los problemas
estructurales de violencia y crimen organizado.®®

Ahora bien, otro aspecto a considerar es la justiciabilidad de ciertos derechos, esto
debido a que las Constituciones de ciertos paises, como Colombia, respondian en sus
inicios a la corriente tradicional, derivada del modelo de Estado liberal de derecho, por la
cual se distingue a los distintos tipos de derechos de acuerdo con su supuesto valor
normativo. Asi pues, tendriamos por un lado a los clasicos derechos civiles y politicos
considerados como derechos plenos,® y, por otro lado, a las siguientes generaciones de
derechos (entre los cuales siempre se han destacado a los DESC), que segun esta doctrina

9 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 2167-21-EP/22”, en Caso n.°: 2167-
21-EP, 19 de enero de 2022, péarrs. 72, 74, 89, 96, 98, 102, 110, 113, 115, 149-154, 157-165.

9% Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Dictamen n.° 1-25-EE/25”, en Caso n.°: 1-25-EE,
21 de febrero de 2025, parrs. 95-118 y188-195.

9 De acuerdo con Abramovich y Courtis, la posibilidad de reclamar judicialmente la afectacion
del bien que el derecho pretende tutelar (o sea, el derecho de accién) es un elemento central en la definicion
de la nocion de “derecho”. En otras palabras, para que un derecho sea considerado como derecho pleno
(desde su dimension subjetiva) debe traer consigo el poder juridico de reivindicarlo ante los tribunales de
justicia. Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales”, en La proteccion judicial de los derechos sociales, ed. Christian Courtis y Ramiro Avila
Santamaria (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 10.
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tradicional son de caracter programatico y no justiciables, por lo que solo tienen un valor
simbdlico o a lo sumo politico.*®

No obstante, es posible afirmar que la discusion en torno a la diferenciacion
teorica entre derechos de libertad y DESC ha sido ampliamente superada por la doctrina,
en favor de la no distincion y la justiciabilidad plena de ambos tipos de derechos.®

Ademas, es importante destacar que la CRE establece expresamente que todos los
derechos son de directa e inmediata aplicacion, plenamente justiciables y de igual
jerarquia.’® De igual manera, nuestra norma suprema incorpora al bloque de
constitucionalidad los derechos reconocidos por los tratados e instrumentos
internacionales, asi como aquellos que deriven de la dignidad de las personas.'®* Por
consiguiente, en el contexto del sistema constitucional ecuatoriano resulta inoficioso
discutir sobre la justiciabilidad de los DESC o la distincion entre derechos fundamentales
y derechos constitucionales.

Esto Gltimo, sin perjuicio de destacar que en los Gltimos afios la judicializacion de
los DESC, especialmente en torno al derecho a la salud, se ha acrecentado
considerablemente alrededor del mundo. Este fendmeno, tendiente a la constante
judicializacion para acceder a bienes y servicios derivados del derecho a la salud, ha sido
denominado por Gloppen y Roseman como una epidemia de litigios.!%? Frente a esto las
precitadas autoras se plantean una serie de preguntas de investigacion, tales como:

¢Qué impulsa este fendmeno y cuéles son las consecuencias? ;Deberian aplaudir y alentar
este desarrollo quienes abogan por el derecho a la salud? ;Son los litigios un vehiculo
para promocionar el derecho a la salud en la sociedad? ; Cumplen la funcién de obligar a
los gobiernos a rendir cuentas de sus compromisos hacia grupos vulnerables cuyo derecho
a la salud se encuentra en riesgo? ;O mas bien profundiza desigualdades en materia de

% Segln la doctrina tradicional, derivada del modelo de Estado liberal de derecho, la
discriminacién entre derechos de libertad y DESC se justificaria principalmente con el argumento de que
las obligaciones derivadas de los mismos son distintas; asi, los derechos civiles se caracterizarian por
implicar obligaciones negativas o deberes de abstencién por parte del Estado, las cuales no implican
erogacion de recursos econdmicos y el control judicial a este respecto se limita a anular los actos que
trasgreden este deber de abstencidn; de otra parte, los DESC implicarian obligaciones positivas o deberes
prestacionales por parte del Estado y de su incumplimiento dependeria la disposicion de fondos publicos,
por lo que el poder judicial no podria imponer al Estado estas conductas de dar o hacer. Ibid., 18-9.

9 Véase al respecto: Abramovich y Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales”, 18-23; Lina Victoria Parra Cortés, “Exigibilidad politica y jurisdiccional de los derechos
sociales”  (tesis  doctoral,  Universidad Carlos III de  Madrid, 2018), 156-247,
https://hdl.handle.net/10016/27848; ONU Comité DESC, Observacion general Nro. 9, 4 de diciembre de
1998, parr. 10, E/C.12/1998/24.

100 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, nums. 3y 6.

101 Ibid., art. 3, nim. 1, art. 11, nim. 7 y art. 424.

192 Gloppen y Roseman, “;Pueden los litigios judiciales volver mas justa la salud?”, 13.
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salud, al proveer a los grupos privilegiados de una herramienta para acceder a
tratamientos costosos, y la proporcion inequitativa del gasto?%

En dltimas, vale precisar que no se pretende rehuir el importante debate en
relacion con la judicializacion de los DESC en el ambito de la practicidad, es mas, se
tratard de abordar alguna de las citadas interrogantes en el tercer capitulo de esta
investigacion. Lo que si debe quedar claro es que, al menos en el plano teérico, dicha
discusién ha sido superada en el Ecuador. Y, que, a la hora de verificar una vulneracion
estructural y sistematica de derechos en nuestro contexto, se abarcaria plenamente todos
los derechos previstos en la Constitucion e instrumentos internacionales, sin distincion ni

jerarquias.

3.2.  Fallas estructurales en las politicas publicas que producen un blogueo
institucional e involucran a varias instituciones publicas

Antes de abordar este tema vale realizar algunas aclaraciones conceptuales sobre
las politicas publicas. Los distintos enfoques doctrinarios coinciden en que las politicas
publicas son el referente por excelencia del accionar gubernamental, y que el objeto de
conocimiento de los estudios sobre politicas publicas no se dirige al estudio del poder y
su legitimidad o legalidad, como si lo hace la ciencia politica, sino hacia la formacion de
las decisiones politicas, su puesta en marcha, los resultados de estas actuaciones, y los
procedimientos e instrumentos que permiten mejorarlas.'® Asi, los componentes de la
eficacia y la eficiencia son fundamentales para esta clase de estudios.®®

En ese marco, se las puede definir como aquellos conjuntos de objetivos,
estrategias y actuaciones desarrolladas por el Estado, que tienen como fin la
identificacion, definicion, priorizacion y solucién de problemas pablicos que obstaculizan
la materializacion de derechos, y que tienen como sustento procesos participativos de
investigacién y de decisién que involucran al Estado y a la poblacién sujeto de

derechos. 106

103 |bid., 15.
104 Marcelo Gonzalez Tachiquin, “El estudio de las politicas publicas: un acercamiento a la
disciplina”, Quid Juris 1, n.° 3 (2005): 107, https://revistas-

colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/quid-iuris/article/view/17299/15508.

105 Eugenio Lahera, “Politica y Politicas Publicas”, Serie CEPAL Politicas Sociales, n.° 95 (2004):
7-8, https://repositorio.cepal.org/handle/11362/6085.

16 Definicién construida a partir de los criterios de: Antonio Gonzalez Plessmann, “Politicas
publicas con enfoque de derechos humanos: una propuesta para su conceptualizacion”, en Aportes Andinos
23 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador; Programa Andino de Derechos Humanos,
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En la practica resulta dificultoso delimitar una determinada politica publica a un
documento en concreto, es méas, debido a la complejidad de elementos que aglutina, seria
correcto afirmar que las politicas publicas se materializan a traves de varios instrumentos
que irian desde el Plan Nacional de Desarrollo y planes sectoriales de efectos generales,
pasando por las leyes organicas y ordinarias y sus reglamentos de aplicacion, hasta llegar
a los actos y hechos administrativos de efectos méas especificos. Lo que si debe quedar
claro es que para su desarrollo las politicas publicas atraviesan por varias etapas que
configuran un ciclo: i) Identificacion y definicion del problema; ii) formulacion de
politicas; iii) adopcion de la decision; iv) implementacidn de las politicas publicas; vy, V)
evaluacion de las politicas pablicas.t%’

Adicionalmente, cabe destacar que el anlisis desde la perspectiva de las politicas
publicas tiene una gran relevancia en lo que a la vulneracion estructural y sistematica de
derechos se refiere. Por ejemplo, la CCC, al momento de analizar las fallas estructurales
en el caso del desplazamiento forzado, utilizé en su razonamiento instrumentos tanto de
la teoria de los derechos humanos como de las politicas publicas. Por tal razén, en la
sentencia T-025/2004 se puede evidenciar que la magistratura colombiana clasifico las
fallas estructurales bajo las clasicas categorias del ciclo de las politicas publicas: disefio,
implementacién y evaluacion, y agregd una nueva categoria de gran importancia: la
asignacion de recursos econdmicos para cumplir con los objetivos de la politica
publica.l%®

Se trata, entonces, de una serie de obstaculos institucionales y culturales,
profundamente arraigados en varias instituciones publicas, que producirian una
afectacion estructural a las politicas pablicas que, en tltima instancia, deberian encargarse
de garantizar el ejercicio de los derechos.

Por consiguiente, dichas situaciones no harian alusion a “una simple sumatoria de

casos individuales que han coincidido por obra del azar, [sino m&s bien a] la

2008), 1-2; Gonzalez Tachiquin, “El estudio de las politicas publicas™, 110; Leticia Delgado Godoy, “Las
politicas publicas. El ciclo de las politicas publicas. Clases de politicas publicas. Eficacia, legalidad y
control. Indicadores de gestion”, en Documentacion sobre gerencia publica, del Subgrupo A2, ed. Manuel
Villoria Mendieta (Toledo: Escuela de Administracion Regional, 2009), 2-3; y, Peter Knnoepfel, citado por
Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 18.

W7 Delgado Godoy, “Las politicas publicas”, 5-9. Ademas, la Constitucion de la Republica
establece, como una de sus garantias primarias, la orientacion de las politicas publicas hacia la satisfaccion
de los derechos reconocidos por la aludida norma suprema, y prevé que esta garantia abarcara todos los
ciclos de la politica publica, esto es, formulacion, implementacion y evaluacion. Ecuador, Constitucion de
la Republica del Ecuador, art. 85.

108 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, “Un giro en los estudios sobre derechos sociales”,
350.
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manifestacion plural -materializada en una multitud de casos- de un Unico problema de
base: la anulacion del poder de respuesta del Estado frente a un contexto social critico.”1%

Como bien se identifico en el primer apartado del presente capitulo, la CCE ha
definido a las causas de la vulneracion estructural de derechos como aquellos “factores
sociales, econdmicos, culturales o politicos que configuran una situacion compleja de
acciones y omisiones que se reproducen continuamente”,!® en donde “la
institucionalidad encargada de la proteccion de los derechos, en lugar de superar o
solventar los factores que provocan dicha amenaza, tiende a reproducirlos o incluso a
empeorarlos [...]”.1! Se trata, en definitiva, de una causalidad sumamente compleja con
base en practicas de larga data, compartidas por una serie de victimas y causantes. Un
bloqueo institucional en toda regla.

De otra parte, las fallas estructurales en las politicas publicas muchas veces no
atafien a la insuficiencia o mal disefio de estas, sino principalmente a la ausencia absoluta
de politicas publicas que materialicen determinados derechos. Como bien lo ejemplifican
Rodriguez Franco y Rodriguez Garavito, en el caso de la poblacion desplazada
forzosamente, antes de la expedicién de la sentencia T-025/04, el Estado colombiano
habia emitido formalmente algunos instrumentos para paliar la grave crisis de este grupo
humano.'!? No obstante, “tanto funcionarios plblicos como miembros de ONG que han
litigado el caso reconocen que el grado de ineficacia de estos documentos era tal que no
equivalian, en la practica, a una politica publica”.**3

De forma similar, a través de sentencia n.® 1072-21-JP/24, conocida como el caso
de esclavitud moderna en Ecuador, la CCE determind la vulneracion pluriofensiva de
multiples derechos interdependientes de cientos de personas en situacion de extrema
vulnerabilidad que se dedicaron al cultivo de abaca dentro de las haciendas de la empresa
Furukawa (vulneracion sistematica). En palabras textuales de la Corte Constitucional, al
constatarse la préactica de servidumbre de la gleba, se generd un “estado de cosas contrario
a la dignidad humana” (vulneracion estructural). 4 Que no solo tuvo sus raices en el

accionar de la mentada empresa privada, sino también en:

109 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 25-6.

110 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 16-16-JC/20”, parr. 71.

111 |bid., parr. 72.

112 Como por ejemplo la Ley 387 de 1997 que instituia el Sistema Nacional de Atencion Integral
de la Poblacion Desplazada.

113 Rodriguez Franco y Rodriguez Garavito, “Un giro en los estudios sobre derechos sociales”,
347.

114 Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 1072-21-JP/24”, en caso n.%: 1072-
21-JP y acumulados, 21 de noviembre de 2024, parrs. 39-42, 111-2, 137-8.
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la ausencia de una politica publica para cumplir las obligaciones derivadas de la
prohibicién de la esclavitud. [...] previo a 2018, las entidades pUblicas competentes no
adoptaron medidas para erradicar las condiciones de exclusion social y desigualdad
histérica de las y los abacaleros. Estas condiciones de exclusion social, como se indico
previamente, son factores que hacen que estas personas sean mas susceptibles de ser
victimas de esclavitud y practicas andlogas y que Furukawa se haya aprovechado de
ellas.'™®

La CCC ha identificado dos factores principales como los provocadores de un
bloqueo institucional. En primer lugar, esté la ineficacia administrativa, que no solo tiene
que ver con omisiones por parte de las instituciones publicas competentes, sino también
con acciones deliberadas de funcionarios publicos. En segundo lugar, esta la falta de
capacidad institucional, que implica una evidente carencia de personal e infraestructura.

Asi pues, pueden existir un sinnimero de falencias en la accién o inaccion estatal
por medio de las cuales se manifiesta el aludido bloqueo institucional. La CCC se ha
enfocado de manera genérica en: i) La omision de las autoridades competentes de crear e
implementar politicas publicas sobre el tema; ii) la falta de medidas administrativas,
legislativas o presupuestales requeridas para atender el problema; iii) el incumplimiento
del principio de colaboracion armdnica entre funciones del Estado; e incluso, iv) la
adopcion de préacticas irrazonables y/o burocraticas por parte del Estado para resolver el
problema, como convertir a la accion de tutela en uno de los tramites rutinarios para
garantizar el derecho vulnerado.t’

Sobre ese ultimo punto, cabe destacar que una de las manifestaciones iconicas del
estancamiento institucional en el contexto colombiano ha sido, sin duda, la rutinizacién
de la presentacion de accion de tutela. Pues, en muchos de los casos en los que se declard
un estado de cosas inconstitucional, la magistratura colombiana identificd la malsana
costumbre de las entidades administrativas de tornar en requisito para el cumplimiento de
sus obligaciones, el contar con una orden judicial en sede constitucional.*®

Dicha clase de situaciones no solo entran en franca contradiccion con la naturaleza
excepcional de las garantias jurisdiccionales constitucionales, sino que también
contravienen el principio de igualdad y no discriminacion frente a aquellas personas que

se encuentran en iguales circunstancias y no tienen los medios para interponer dichas

115 |bid., parr. 167. Enfasis afiadido.

116 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 71-2.
117 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-025/04”, parr. 7.

118 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 74-5.
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acciones. Y, ademas, producen o pueden producir una sobrecarga en el sistema judicial,
como se vera en el siguiente acapite.

Si bien la rutinizacion de garantias jurisdiccionales no ha sido identificada por la
CCE como un factor determinante para evidenciar una vulneracion estructural y
sistematica de derechos, ni mucho menos. Como se vera en el siguiente capitulo, el
constatar el uso rutinario de garantias jurisdiccionales si ofrece elementos de conviccion
importantes para el efecto. Esto debido a que, el constante uso de acciones individuales
en la justicia constitucional no solo trasmite pistas sobre el nUmero de personas afectadas
en sus derechos, sino que también da cuenta de la incapacidad del Estado, tanto de los
6rganos gubernamentales como de la funcidn judicial, para solventar el problema desde
una perspectiva individual.

De ahi que, una dltima idea que debe mencionarse en este apartado es que un
blogqueo institucional de esa naturaleza obedece a una causalidad tan compleja y a unas
falencias de politica pablica tan graves, que los procesos politicos y deméas mecanismos
ordinarios que ofrece el Estado para resolver violaciones de derechos son por demas
insuficientes. !t

En consecuencia, es esta situacion de estancamiento institucional, que no puede
ser resuelta por medio de los mecanismos ordinarios previstos en el ordenamiento
juridico, lo que justificaria la intervencion de los jueces constitucionales. Ya que estarian
frente a una problematica tan grave que devela un alejamiento absoluto entre el programa
de los derechos y garantias previstos en la Constitucion, y la realidad material del grupo
humano supuestamente beneficiario de los mismos.

En definitiva, se trataria de un efecto desbloqueador o desestabilizador de la
desidia administrativa y las practicas institucionales injustas,'?° lo que justificaria el
activismo judicial en los casos de violacion estructural de derechos, frente a las supuestas
objeciones de ilegitimidad democréatica del mismo. Sobre esta Gltima idea se volvera a

tratar en el capitulo final de esta investigacion.

119 Rodriguez Franco y Rodriguez Garavito, citando a Sabel y Simon, manifiestan que el bloqueo
institucional inmune a los mecanismos convencionales de correccion de politicas publicas puede tener
varios origenes: i) El dilema del prisionero, o sea, una situacion en que las entidades encargadas de
solucionar el problema se encuentran enfrascadas en una marafia burocratica de la que solo se puede salir
con un esfuerzo mancomunado que ninguna de ellas puede emprender en solitario. ii) Cuando una entidad
estatal o grupo social poderoso tiene capturado el proceso politico o las politicas publicas sobre el problema
estructural, en desmedro de los grupos menos favorecidos. iii) La falta de capacidad o poder infraestructural
de las entidades estatales involucradas, es decir, falta de infraestructura basica, recursos y capacidad técnica
para resolver el problema. Rodriguez Franco y Rodriguez Garavito, “Un giro en los estudios sobre derechos
sociales”, 354.

120 Sabel & Simon, “Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds”, 1055-6.



43

3.3.  El potencial efecto de congestion judicial

El problema de la ineficacia judicial y su correlacion con el incremento de la
demanda de servicios de justicia por parte de la sociedad civil es una realidad evidenciable
en los paises latinoamericanos. Si se toma como ejemplo de esta problematica al Ecuador,
se puede resaltar una investigacion cuantitativa realizada por Pasara durante el periodo
2002-2008. Los resultados de dicho estudio demuestran “la existencia de una demanda
creciente sobre el sistema de justicia que, a diferencia de lo que se verifica en otros paises,
no se ha retraido como reaccion a una respuesta insatisfactoria de parte de aquél”.*?!

Segun estadisticas del Concejo de la Judicatura, “[l]a tasa de resolucion del afio
2023 fue de 0,87, lo que demuestra que se resolvio el 87% de las causas ingresadas en ese
periodo; la tasa de pendencia fue de 1,13 lo que representd que ha tomado mas de un afio
resolver las causas pendientes, de igual manera la tasa de congestion fue de 2,13 lo que
evidencio una carga procesal mucho mayor en comparacion con el afio anterior”.1?2

Ahora bien, con base en dichos argumentos, se podria aventurar que una de las
preocupaciones mas apremiantes de los maximos organismos de justicia constitucional
en el contexto latinoamericano es evitar la creciente congestion judicial que, como vimos
en el acapite anterior, es propiciada en gran medida por las situaciones de bloqueo
institucional que provocan vulneraciones estructurales y sisteméticas de derechos.

Es bajo esas consideraciones que podemos entender que, al final del extenso
listado de rasgos facticos considerados determinantes para la declaratoria de un estado de
cosas inconstitucional, la CCC haya establecido el siguiente: “si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccién
de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.”*%

Entonces, ese ultimo rasgo factico se deduce como una conclusion de los otros
dos rasgos verificados previamente. O sea que, al constatarse: i) una violacion masiva y
generalizada de derechos que afecta a un grupo considerable de personas, ii) que es
producto de una situacién de bloqueo institucional por un fracaso generalizado en las

politicas publicas del Estado. Es plausible pronosticar un escenario catastrofico en el que,

121 Luis Pasara, “La produccion judicial: cifras y calidad”, en El funcionamiento de la justicia del
Estado, ed. Luis Pasara (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2011), 5.

122 Ecuador Consejo de la Judicatura, “Reporte Estadistico Jurisdiccional Anual Enero-Diciembre
20237, Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial, 2023, 4,
https://www.funcionjudicial.gob.ec/resources/pdf/REPORTE_ESTADISTICO_JURISDICCIONAL_AN
UAL_2023.pdf. Enfasis afiadido.

123 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-025/04”, parr. 7.
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si persistiera la violacion estructural y sistematica de derechos y todas las personas
afectadas acudieran al sistema judicial, se presentaria un escenario de congestion judicial
insostenible.

Segun Cardenas la verificacion de un potencial efecto de congestion judicial
implicaria para la Corte Constitucional una ponderacion anticipada que le permitiria
deducir un dato previo del nivel de sobrecarga de trabajo al que llegaria el sistema judicial
si continua resolviendo los casos derivados de la violacion estructural y sistematica de
derechos de forma aislada y sin adoptar remedios judiciales efectivos para resolver un
problema tan complejo.'?* Se trata, en definitiva, de un ingrediente de justificacion
empirica para la verificacion de una vulneracion estructural y sistematica de derechos,
pues como afirma la aludida autora, en este punto a la Corte Constitucional ya le sobran
argumentos doctrinarios y normativos.?

Ademas, tal y como se sefialdé en el acépite anterior, ese potencial efecto de
congestion judicial se deriva directamente de la adopcion de practicas inconstitucionales
como la rutinizacion de la accion de tutela para garantizar individualmente el derecho
vulnerado. En consecuencia, mas alla de acudir a alguna férmula estadistica, que, dicho
sea de paso, la CCC jamas ha pretendido imponer, bastaria con verificar los indicios de
una rutinizacién de la tutela o de cualquier otra garantia jurisdiccional constitucional, para
arribar a una conclusién anticipada de sobrecarga de trabajo del sistema judicial. Es
justamente en este sentido que la magistratura colombiana se ha pronunciado con respecto

a dicho rasgo factico:

En las sentencias SU-559 de 1997 y T-068 de 1998 esta Corporacion ha hecho uso de la
figura del estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar remedio a situaciones de
vulneracién de los derechos fundamentales que tengan un caracter general - en tanto que
afectan a multitud de personas -, y cuyas causas sean de naturaleza estructural - es decir
que, por lo regular, no se originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por
lo tanto, su solucién exige la accion mancomunada de distintas entidades. En estas
condiciones, la Corte ha considerado que dado que miles de personas se encuentran en
igual situacion y que si todas acudieran a la tutela podrian congestionar de manera
innecesaria la administracion de justicia, lo mas indicado es dictar 6rdenes a las
instituciones oficiales competentes con el fin de que pongan en accion sus facultades para
eliminar ese estado de cosas inconstitucional.*?®

124 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 106-7.

125 1pjd.

126 Colombia Corte Constitucional Sala Tercera de Revision, “Sentencia T-153/98”, en
Expedientes acumulados n.°: T-137.001 y 143.950, 28 de abril de 1998. parr. 53. Enfasis afiadido.

Véase también en el mismo sentido: Colombia Corte Constitucional Sala Cuarta de Revision,
“Sentencia T-525/99”, en Expedientes n.°: T-213190 y acumulados, 23 de julio de 1991, punto 2, literal c;
Colombia Corte Constitucional, “Sentencia SU-090/00”, parr. 28; Colombia Corte Constitucional,
“Sentencia T-302/17”, parr. 9.1.2.



45

Para finalizar, cabe destacar que si bien se podria encasillar este ultimo elemento
como una de las manifestaciones o falencias que dan pie al bloqueo institucional antes
resefiado, se considera loable separarlo, puesto que no se trataria de un hecho consumado,
que requiera de una estricta verificacién empirica por parte de los jueces constitucionales,
sino mas bien de una conclusién anticipada o estimativo catastrofico que se derivaria de
la falta de remedios judiciales estructurales para subsanar los dos elementos facticos

resefiados lineas arriba.
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Capitulo segundo
Vulneracion estructural y sistematica del derecho a la salud de las
personas con enfermedades catastroficas y raras o huérfanas en el

Ecuador

Las personas que adolecen de enfermedades catastroficas de alta complejidad
fueron reconocidas como un grupo vulnerable en la Constitucion de 1998.1%" Con la
expedicion de la Constitucion de 2008, se reconocio a ese sector de la poblacion como un
grupo de atencion prioritaria y se le garantizé el derecho a una atencion especializada y
preferente en todos los niveles.'?8

Ahora bien, en los Gltimos afios la litigacion en torno al derecho a la salud se ha
acrecentado considerablemente alrededor del mundo. Dicha epidemia de litigios'?® se
manifiesta en la constante judicializacion para acceder a bienes y servicios derivados del
derecho a la salud. En la region latinoamericana, por ejemplo, se hace especial mencién
a los casos de Argentina, Brasil, Costa Rica y Colombia. En ese ultimo caso, se destaca
que para el 2008 se presentaron ante los tribunales colombianos alrededor 140.000 litigios
vinculados con el derecho a la salud.**°

Un ejemplo paradigmatico de la epidemia de litigios en el Ecuador seria el caso
de falta de acceso a medicamentos por parte de personas con enfermedades catastréficas
y raras o huérfanas. Asi pues, en los Gltimos afios, varias autoridades estatales han dado
declaraciones sobre la existencia de una serie de procesos judiciales y administrativos
planteados en contra del Estado por pacientes catastroficos. Segun la exministra de salud
publica, en octubre de 2017, el costo de los medicamentos judicializados ascendia a mas
de 280 millones de dolares. 3!

127 Ecuador, Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 2 de agosto de
1998, art. 47.

128 Ecuador, Constitucion de 2008, arts. 35 y 50.

129 Terminologia acufiada por Gloppen y Roseman, “;Pueden los litigios judiciales volver mas
justa la salud?”, 13.

130 1bid., 14.

131 a exministra de salud publica, Verdnica Espinosa, declard que la institucion que regentaba
estaba inmersa en varios procesos judiciales planteados por pacientes que buscan el suministro de
medicamentos por parte del Estado. Cristina Coello, “En Ecuador el costo de medicamentos judicializados
asciende a 280 millones de dolares”, parrs. 1-3. De igual manera, la Defensora del Pueblo, en un reportaje
televisivo del mes de noviembre de 2018, declaré que en 2017 se recibié una serie de quejas por parte de
este grupo de atencion prioritaria. Canal Uno, “Articulo 18.- Pacientes sin medicamentos- ;Guayaquil con
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De ahi que, en el mes de agosto de 2020, la Corte Constitucional, en ejercicio de
su atribucion de expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante,'%2
selecciond y revisO trece acciones de proteccion planteadas en 2018 por pacientes
catastroficos.’*® Emitiendo, para el efecto, la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados,
de 5 de agosto de 2020. Alli la Corte establecid que, si bien las demandas fueron
presentadas de forma individual, todas ellas tienen relacion con una deficiente politica
publica de salud, que no solo ha provocado los casos seleccionados, sino muchos otros
casos mas que han judicializado el acceso a medicamentos en el Ecuador.*®*

Las aludidas declaraciones dan cuenta, prima facie, de una situacion de fracaso
generalizado de las politicas publicas y de una violacion reiterada y masiva del derecho a
la salud del grupo de atencion prioritaria en mencion. En tal medida, el objetivo especifico
del presente capitulo es realizar un diagnostico sobre la afectacion del mencionado
derecho de los pacientes catastroficos en el Ecuador, con el fin de verificar si en ese caso
concreto se cumplen o no los rasgos facticos de una vulneracion estructural y sistematica

de derechos.

1. La vulneracién masiva y generalizada del derecho a la salud integral que
afecta a un namero significativo de pacientes catastréficos

Corresponde al presente acapite identificar cuantos y cuales derechos se estan
vulnerando en el caso concreto, asi como los alcances demografico y geografico de dicha
vulneracién. Para lo cual, se acudira a los tres procesos de referenciacion delineados por
Céardenas,'® para facilitar la evaluacion empirica del primer rasgo factico de la

vulneracion estructural y sistematica de derechos.

1.1.  Demo-referenciacion y geo-referenciacion en el caso concreto
Tal y como describimos en el primer capitulo de la presente investigacion, con los

procedimientos de demo y geo-referenciacion, Cardenas propone determinar cuan

suficientes areas verdes?”, video de YouTube, a partir de un reportaje televisivo de Canal Uno, 2018, 03:17-
4:15, https://www.youtube.com/watch?v=WUn-jnkVueA.

132 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436, nim. 6.

133 Juicios n.°: 09201-2018-02521, 13283-2018-01309, 17250-2018-00091, 11203-2018-03450,
09281-2018-04101, 09286-2018-02280, 13334-2018-01865, 13283-2018-01304, 13283-2018-00708,
13204-2018-01947, 13573-2018-00237, 11203-2018-03036, y 09359-2018-03373.

134 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados”, en Caso
n.°: 679-18-JP/20 y acumulados, 5 de agosto de 2020, parr. 20.

135 | os aludidos procesos de referenciacion fueron descritos y analizados en el primer capitulo de
esta investigacion, concretamente en el subacépite 3.1.
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masivas Yy generalizadas son las violaciones de derechos, por medio del analisis de qué
tan significativo y representativo es el grupo poblacional afectado, y del abarcamiento
geogréfico en que esas personas se concentran o dispersan.

1.1.1. Identificacion del grupo

En primer lugar habria que determinar si el conjunto de personas escogido puede
aglutinarse bajo un mismo estatus juridico de proteccion. Para tal efecto, Cardenas
establece ciertos rasgos grupales que ayudan a identificar la existencia del grupo
poblacional afectado. Y, como se recordara del primer capitulo de este trabajo, la presente
investigacién se decant6 por los rasgos grupales de: i) circunstancias de vulnerabilidad
manifiesta, y ii) causa incoadi.'*® Para as, distinguir a los pacientes catastroficos.

Sobre la causa incoadi, es decir, las mismas fuentes de origen de la vulneracion
de derechos como rasgo grupal que singulariza al grupo afectado, ya se adelanté en el
primer capitulo que el origen de las vulneraciones sisteméticas a los derechos de los
pacientes catastroficos proviene de una misma fuente. Esto es, la falta de acceso a
medicamentos y demas servicios de salud por parte del Estado ecuatoriano. La
constatacion empirica de dicha afirmacion se realizara mas adelante, al analizar el
contenido de las acciones constitucionales planteadas en los casos concretos.

En cuanto a la vulnerabilidad manifiesta, cabe sefialar que la Ley Organica de

Salud establece que enfermedad catastrofica es:

[A]quella que cumple con las siguientes caracteristicas: a) Que implique un alto riesgo
para la vida de la persona; b) Que sea una enfermedad crénica y por lo tanto que su
atencion no sea emergente; y, ¢) Que su tratamiento pueda ser programado o que el valor
promedio de su tratamiento mensual sea mayor al determinado en el Acuerdo Ministerial
de la Autoridad Sanitaria.*®’

Mientras que las “enfermedades raras o huérfanas, incluidas las de origen
genético, son aquellas enfermedades potencialmente mortales, o debilitantes a largo
plazo, de baja prevalencia y de alta complejidad”.*3® Entonces, ambas suponen un alto
riesgo para la vida del paciente, asi como un elevado costo econdémico para su tratamiento;

diferenciandose por el nivel de incidencia que pueden tener en la poblacion.

136 \/éase acapite 3.1.2. del capitulo primero de la presente investigacion.

137 Ecuador, Ley Organica de Salud, Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2006,
art. 259. Estas definiciones fueron agregadas en la referida disposicion legal por: Ecuador, Ley Organica
Reformatoria a la Ley Organica de Salud para incluir el Tratamiento de las Enfermedades Raras o
Huérfanas y Catastréficas, Registro Oficial 625, 24 de enero de 2012.

138 Ecuador, Ley Organica de Salud, art. 259.
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Con los Acuerdos Ministeriales n.° 1829 y 1836, el Ministerio de Salud Publica
(en adelante, MSP) adopt6 y amplié las citadas definiciones. Segun dichos instrumentos
normativos, las enfermedades catastroficas son “aquellas patologias de curso crénico que
suponen un alto riesgo para la vida de la persona, cuyo tratamiento es de alto costo
econdmico e impacto social y que por ser de caracter prolongado o permanente pueda ser
susceptible de programacion”.*®

De su parte, la aludida normativa infralegal define a las enfermedades raras o
huérfanas como “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”.**® Asi, con base en el criterio de baja prevalencia, una enfermedad se
considera rara cuando se presenta una por cada 10.000 personas; mientras que se
considera ultra rara cuando la prevalencia es menor a una por cada 50.000 personas.'!

Ahora bien, es imperioso destacar que enfrentar una enfermedad catastréfica y
rara 0 huérfana no solo afecta al estado de salud de una persona, sino que tiene efectos en
todos los aspectos vitales de la misma. Sin lugar a duda ese tipo de enfermedades generan
situaciones de discriminacion y sometimiento estructurales, ya que “[p]Juede llevar a la
estigmatizacion, al aislamiento, a la exclusién de la comunidad social, a la discriminacién
para la suscripcion del seguro (de vida, de viaje, de hipoteca, etc.) y, a menudo, a la
reduccion de oportunidades profesionales, cuando esta cuestion es de gran relevancia”.'4?

De ahi que, al hablar de pacientes catastréficos, se debe tomar en cuenta que se
trata de grupos humanos que muchas veces se encuentran atravesados por distintas

condiciones que los ponen en situaciones de riesgo multiple de discriminacion.'43

139 Ecuador MSP, “Instructivo general para el tratamiento de las enfermedades raras o huérfanas y
catastroficas”, en Acuerdo Ministerial n.° 1836, Registro Oficial 807, 10 de octubre de 2012, art 3.

Ecuador MSP, “Criterios de inclusion de enfermedades consideradas catastroficas, raras y
huérfanas para beneficiarios del bono Joaquin Gallegos Lara”, en Acuerdo Ministerial n.° 1829, Registro
Oficial 798, 27 de septiembre de 2012, art. 1.

140 Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 1836, art 3; Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 1829, art. 1.

141 1bid.

142 Juan Carrién Tudela, Gloria Pino Ramirez, y Alicia Males Henao, “El movimiento asociativo
de las enfermedades rara en Iberoamérica”, Alianza lberoamericana de Enfermedades Raras, 2018, 37,
https://www.researchgate.net/publication/328142236_EI_movimiento_asociativo_de_las_Enfermedades_
Raras_en_lberoamerica.

143 E] aludido riesgo multiple, en palabras de Deborah King, se refiere no solo a varias opresiones
simulténeas, sino también a las relaciones multiplicativas entre ellas. Deborah King, “Multiple Jeopardy,
Multiple Consciousness: The Context of a Black Feminist Ideology”, Signs 14, n.° 1 (1988): 46-7.
http://www.jstor.org/stable/3174661.
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Asi pues, al abordar dicha tematica es muy frecuente enfrentarse con casos de
nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores y personas en situacion de pobreza
extrema que padecen enfermedades catastroficas, raras o huérfanas. También es valido
sefialar que, debido a la complejidad y gravedad de muchas esas enfermedades, las
personas que las sufren pueden terminar adquiriendo algin grado de discapacidad fisica,
y tienen un alto riesgo de perder la vida. Es por tales motivos que la CRE obliga al Estado
a prestar especial proteccion al referido grupo humano, pues son a todas luces personas
en condicion de doble o triple vulnerabilidad.

De su parte, con respecto a dicho grupo a atencion prioritaria, la Corte
Constitucional, en su sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, reconoce que los casos
seleccionados tienen como patron comin que los accionantes son personas con
enfermedades catastroficas o de alta complejidad, que solicitan medicamentos y que no
son provistos.*® En tal sentido, la Corte tiene presente que en el Ecuador, al ser un pais
marcado por un contexto de profunda desigualdad, lo mas probable es que exista un
sinnmero de personas con ese tipo de enfermedades, pero que no tuvieron la posibilidad
de acceder a una garantia jurisdiccional, por lo que dicha sentencia pretende proyectarse
a todo ese grupo humano.'*® Se evidencia la clara intencion de la Corte de garantizar los
derechos de los pacientes catastroficos, en clave de igualdad estructural.*4’

En definitiva, los pacientes catastroficos, debido a su condicidn de salud, poseen
caracteristicas permanentes de las cuales no pueden prescindir por su propia voluntad,'4®
y que las colocan en un estado de desigualdad estructural. En otras palabras, se trata de
un conjunto humano que se puede aglutinar bajo el rasgo grupal de circunstancias de
vulnerabilidad manifiesta. Y que, por lo tanto, demandan del Estado el deber de adoptar

medidas de accion afirmativa para promover la igualdad material a su favor.4°

1.1.2. Numero significativo de pacientes catastroficos afectados
En segundo lugar, se debe abordar el problema de identificar qué tan significativo

y representativo es el grupo poblacional afectado, con respecto a la poblacidn en general,

144 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 35.

145 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 37.

146 |bid., parr. 38.

147 Al respecto, véase el acapite 2.1 del primer capitulo de la presente investigacion.

148 Colombia Corte Constitucional Sala Plena, “Sentencia C-481/98”, en Expediente n.°: D-1978,
9 de septiembre de 1998, parr. 17; Colombia Corte Constitucional Sala Plena, “Sentencia C-101/05”, en
Expediente n.°: D-5342, 8 de febrero de 2005, parr. 3.1.

149 Sobre los elementos caracteristicos de las acciones afirmativas, véase: Marfa José Afidn,
Igualdad, diferencias y desigualdades (México DF: Fontamara, 2001), 50-1.
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asi como su ubicacion en el ambito geografico del Ecuador. En ultimas, se debe
determinar si la vulneracion de derechos puede calificarse como masiva y generalizada.
Para cumplir con dicho objetivo, se empezara, al igual que la CCC en la etapa preliminar

150

de sus procesos jurisdiccionales,™" con los datos de las acciones constitucionales

presentadas en cada caso.

a) Acciones constitucionales planteadas en el periodo 2010-2021

Para alcanzar el objetivo planteado se acudié al analisis de texto, especificamente
a la revision de expedientes judiciales electrénicos, a fin de indagar sobre el nimero de
acciones constituciones que se presentaron en el Ecuador entre el 1 de enero de 2010 y el
5 de agosto de 2021,%! en el caso del derecho a la salud de los pacientes catastroficos.

Las fuentes utilizadas para acceder a estos expedientes judiciales fueron: i) el
sistema informéatico de consulta de procesos de la pagina web del Consejo de la
Judicatura;*? ii) el repositorio informatico de la biblioteca especializada en derechos
humanos y de la naturaleza de la Defensoria del Pueblo;> y, iii) las respuestas a las
solicitudes de acceso a la informacion publica dirigidas al Centro de Derechos Humanos
de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador,>* al MSP,** al Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social (en adelante, IESS),**® al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas

150 Cardenas, Contornos juridico-facticos del estado de cosas inconstitucional, 65.

151 El periodo temporal escogido obedece a la blsqueda inicial que se realizd sobre ese tipo de
acciones en el sistema informético de consulta de procesos del Consejo de la Judicatura —eSATJE. De la
referida busqueda mediante palabras clave, se desprende que el primer proceso constitucional relativo al
derecho a la salud de pacientes catastroficos se remonta al afio 2010, con el nimero de juicio 17242-2010-
0139. Al respecto, cabe destacar que, a raiz de ese proceso de accién de proteccion, en el cual se reclamé
el acceso a medicamentos por parte de todos los nifios con sindrome de Laron, se interpuso una accion de
incumplimiento que culminé con la emision de la Sentencia n.° 074-16-SIS-CC por parte de la CCE, la
cual se analizard mas adelante. Ademas, como fecha de corte de los procesos judiciales revisados, se
establecio el 5 de agosto de 2021, es decir, un afio posterior a la emisién de la Sentencia n.® 679-18-JP/20
y acumulados.

152 Ecuador Consejo de la Judicatura, “Consulta de procesos judiciales electronicos”, Consejo de
la Judicatura, accedido 9 de febrero de 2019, https://procesosjudiciales.funcionjudicial.gob.ec/busqueda.

153 Ecuador DPE, “Biblioteca Digital”, Defensoria del Pueblo, accedido 9 de febrero de 2019,
https://repositorio.dpe.gob.ec/.

154 Abg. José Valenzuela Rosero, Centro de Derechos Humanos-PUCE, correo electrnico al autor,
6 de febrero de 2019.

155 Ecuador MSP, Oficio n.> MSP-DNJ-2021-0080-O (Quito: Abg. Maria Alexandra Benavides
Pefafiel, Directora Nacional Juridica, Encargada, Ministerio de Salud Publica, 2021), 1-2. En respuesta a
solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el autor. Para acceder al documento, ingresar
al siguiente enlace: https://bit.ly/3VCb7lo.

156 Ecuador IESS, Oficio n.° IESS-SDNP-2020-0081-O (Quito: Dr. Edgar Paul Ortega Encalada,
Subdirector Nacional de Patrocinio, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 2020), 1-11. En respuesta a
solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el autor. Para acceder al documento, ingresar
al siguiente enlace: https://bit.ly/4fgoQWa.
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Armadas,*’ al Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional,'*® y a la Defensoria
del Pueblo.™®

Entonces, por medio de las fuentes y la herramienta metodoldgica antes sefialadas,
se logro identificar un total de 299 procesos de acciones constitucionales.'® Estos casos
tienen como denominadores comunes lo siguiente: i) Los accionantes o personas
afectadas son pacientes catastroficos. ii) En la mayoria de los casos esas personas
acudieron a las entidades pertenecientes a la Red Publica Integral de Salud (en adelante,
RPIS),*! con la finalidad de dar tratamiento a sus enfermedades. iii) Las referidas
personas alegaban que se le restringié su derecho a la salud integral, al no brindarles el
tratamiento o no adquirir los medicamentos necesarios. iv) Finalmente, ante la marafia
burocrética a la que fueron sometidas para acceder a los medicamentos y tratamientos
adecuados para tratar su enfermedad, se vieron impelidas a presentar acciones
constitucionales, para que los organismos jurisdiccionales garanticen sus derechos.

Como se puede observar, entonces, el origen de las vulneraciones a los derechos
de ese grupo de atencion prioritaria proviene, en el caso concreto, de una misma fuente.
Esto es, la falta provision de medicamentos y demas tratamientos médicos por las
instituciones de la RPIS. Con dicha verificacion se puede concluir, que el grupo humano
seleccionado se encuentra bajo un mismo estatus juridico de proteccion.

De la revision inicial de estos 299 expedientes judiciales se pueden destacar los

siguientes resultados:

157 Ecuador ISSFA, Oficio Nro. ISSFA-DAJ-2020-0341-OF (Quito: Dra. Maria Fernanda
Rodriguez Maldonado, Directora de Asesoria Juridica, Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas, 2020), 1-3. En respuesta a solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el autor.
Para acceder al documento, ingresar al siguiente enlace: https:/bit.ly/49D5eKy.

158 Ecuador ISSPOL, Oficio n.° I-OF-2020-533-DG-ISSPOL (Quito: Dr. Jorge Humberto Villaroel
Merino, Director General, Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional, 2020), 1-3. En respuesta a
solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el autor. Para acceder al documento, ingresar
al siguiente enlace: https://bit.ly/3BtQj8Q.

159 Ecuador DPE, Oficio n.° DPE-DNDBV-2020-0047-M (Quito: Abg. Maria Alexandra Almeida
Unda, Directora Nacional de Derechos del Buen Vivir, Defensoria del Pueblo, 2020), 1; Ecuador DPE,
Oficio n.° DPE-CGAJ-2020-0029-0O (Quito: Dr. Francisco Xavier Davalos Moran, Coordinador General
de Asesoria Juridica, Defensoria del Pueblo, 2020), 1-3. En respuesta a solicitudes de acceso a la
informacion publica presentadas por el autor. Para acceder a los documentos, ingresar a los siguientes
enlaces: https://bit.ly/41zaAV9; https://bit.ly/3VFN7Ob.

160 para acceder a la base de datos completa, ingresar al siguiente enlace: https://bit.ly/49z0mGa.

161 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 360 y 370.


https://bit.ly/41zaAV9
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Tabla 1
Resultados acciones constitucionales de pacientes catastroficos 2010-2021
~ . NUmero de
Afio de presentacion A
acclones Sentido de la decision NuUmero de acciones
2010-2015 2
2016 5
2017 30
2018 69 Favorable 268
2019 130 Desfavorable 31162
2020 33
2021 (05-08) 28 Accionante NuUmero de acciones
Lugar d.e, Num'ero de Persona afectada 158
presentacion acciones
Pichincha 68 141
Guayas 70 Tercero DPE 128
Azuay 39 PUCE 8
Manabi 95 Otros 5
Loja 19 Accionado Numero de acciones
El Oro 8 RPIS 221
Zamora Chinchipe 2
Morona Santiago L RPIS y/o otros'®3 78
Cafiar 1
Pastaza 1
. L Namero de g ;
Tipo de accion acciones Derecho reclamado NuUmero de acciones
Medidas cautelares 128 Acceso a medicamentos 287
autonomas Compra publica de medicamentos 4
Acciones de Otro contenido del derecho a la salud 8
proteccién con 45
medidas cautelares Acciones constitucionales derivadas NiUmero de acciones
conjuntas Accidn extraordinaria de proteccion 38
. Accion de incumplimiento 1
Acciones de 125
proteccion
- Acciones seleccionadas por CCE 13164
Accion por 1

incumplimiento

Fuente: Concejo de la Judicatura. Elaboracidn propia.

De ahi que, con base en esos resultados, se pueden establecer las siguientes

conclusiones preliminares:

i) Entre 2010 y 2019 se ha evidenciado un aumento significativo en la presentacion

de litigios constitucionales relativos al derecho a la salud de pacientes catastroficos. Asi,

162 En dos [2] de las acciones cuya decision judicial fue favorable a los pacientes catastroficos, se

encuentra pendiente un recurso de apelacion o una accion extraordinaria de proteccion.

163 Entre las que destaca el Servicio Nacional de Contratacién Publica, la Sociedad de Lucha
Contra el Cancer, la Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria, y la Junta de

Beneficencia de Guayaquil.

164 Acciones seleccionadas por la Corte Constitucional a efectos de emitir la Sentencia n.® 679-18-

JP/20 y acumulados.
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por ejemplo, en el afio 2019 se presentaron 130 acciones constitucionales, casi el doble
de las acciones presentadas en 2018.

i) Si bien en 2020 se registra un descenso significativo de las acciones
constitucionales presentadas, solo 30, esto se puede deber a la pandemia derivada del
COVID-19, yaque entre el 1 de eneroy el 5 de agosto de 2021 se presentaron 28 acciones.

ii) Las acciones constitucionales a las que se han hecho alusion fueron presentadas
en las provincias de Loja, Azuay, Cafiar, EI Oro, Guayas, Manabi, Pichincha, Pastaza,
Morona Santiago y Zamora Chinchipe, por lo que resulta plenamente justificable concluir
que, en el aspecto espacial, este fendmeno es de magnitud nacional.

iii) Un dato de gran relevancia para la presente investigacion, es el nimero de
pacientes catastroficos que intervinieron en estas acciones constitucionales. Asi pues, el
nlmero de personas que presentaron acciones en calidad de victimas directas asciende a
560. Esto altimo, sin contar los casos en que la garantia jurisdiccional se propuso en
nombre de un colectivo de pacientes catastréficos mucho mayor, o en los cuales el efecto
de las decisiones judiciales fue inter comunis.%® Asi pues, bajo esos supuestos, el niimero
de victimas directas ascenderia casi a 1.718.

iv) Por ultimo cabe destacar que se identifico 268 acciones constitucionales cuya
decision judicial resulté favorable a las demandas de los pacientes catastréficos. Mientas
que, solo en 31 acciones se decidié en contra de las pretensiones de este grupo de atencion
prioritaria.

Ante tal resultado, mayoritariamente positivo para las exigencias los pacientes
catastroficos, surge la siguiente interrogante: ¢Cuales son los principales argumentos
utilizados por los jueces para aceptar o negar estas acciones constitucionales? Asi, para
dar cuenta de la pregunta planteada se utilizé una metodologia de carécter cualitativo, a

través del analisis a profundidad de texto.

165 Dentro de las acciones constitucionales signadas con los nlimeros 17242-2010-0139, 17250-
2018-00062, 09359-2018-03103, 17983-2020-00105, y 09201-2019-01802, la demanda fue presentada en
nombre de: i) Todos los nifios y nifias que padecen de sindrome de Laron que en el Ecuador ascenderian a
200 personas, ii) todos los pacientes con esclerosis multiple que en el Ecuador ascenderian a 159 personas,
y iii) todos los pacientes con hemofilia que en el Ecuador ascenderian a 799 personas. Diego Mosquera,
“Sindrome de Laron: Ecuador tiene la mayoria de casos en el mundo”, Edicion médica, 3 de febrero de
2017, parr. 1, https://www.edicionmedica.ec/secciones/salud-publica/s-ndrome-de-laron-ecuador-tiene-la-
mayor-a-de-casos-en-el-mundo-89570; P. Abad et al., “Prevalencia de esclerosis multiple en Ecuador”,
Neurologia 25, n.° 5 (2010): 311, https://doi.org/10.1016/j.nrl.2009.12.005; El Telégrafo, “799 casos de
hemofilia se registran en Ecuador”, El Telégrafo, 3 de julio de 2018, parr. 1,
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/6/hemofilia-casos-ecuador.
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Para realizar el referido analisis se seleccionaron al azar 25 sentencias o
resoluciones de las 299 acciones constitucionales recopiladas previamente.

De las 25 resoluciones judiciales analizadas, los respectivos jueces
constitucionales han decidido en favor de los pacientes catastroficos en 21 casos, mientras
que en los cuatro casos restantes se analizd una resolucion judicial desfavorable a las
pretensiones de los accionantes. Ahora bien, de la revision de los referidos
pronunciamientos se ha logrado identificar los siguientes patrones de argumentacion
comunes:

i) Entre las alegaciones mas utilizadas por las entidades demandadas, esta la
relativa a la escasa evidencia cientifica del beneficio terapéutico de los medicamentos
requeridos, que no se encuentran enlistados en el Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos (en adelante, CNMB).

Al respecto, fue un criterio generalizado de los jueces constitucionales que, al
existir una divergencia de criterios médico-cientificos en esta clase de causas, concurre
una duda razonable que debe ser interpretada en favor del accionante y su derecho a la
salud. Para llegar a esta conclusion se considera principalmente el criterio y las
evaluaciones del médico tratante'®’ que demuestren sino una mejoria al menos cierta
estabilidad en la enfermedad del paciente que le permita mejorar su calidad de vida.

ii) El alto costo econémico de los medicamentos demandados no fue un argumento
que haya sido manifestado expresamente por las entidades de salud publica en todos los
casos. No obstante, se identificaron algunas resoluciones que revelan que dicho factor es
de gran importancia por las entidades accionadas al momento de negar la provision de los
farmacos. 168

Al respecto, resulta preocupante que, en casi ninguna de las resoluciones

analizadas, los jueces de instancia hayan contemplado en su motivacién el impacto

166 En el siguiente enlace constan los resimenes de las 25 causas constitucionales analizadas:
https://bit.ly/3Zvdacl.

167 De dicha postura se apartd la Corte Constitucional en su Sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, al determinar que: “La opinidon del médico que prescribe, por tener ya una preconcepcion sobre
el tratamiento y el paciente, y la de un profesional con conflicto de interés, en ningln caso serd determinante
para considerar que el medicamento cumple con la finalidad, es de calidad, seguro y eficaz”. Ecuador Corte
Constitucional, “Sentencia 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 241.

188 Por ejemplo, ante el juez de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con
sede en la parroquia de Carcelén, el representante del IESS manifesté explicitamente que “el gasto es de
alrededor un millén de délares cada tres afios en este medicamento, y se dejaria sin medicamentos a otras
personas, por tanto solicita una ponderacion de derechos.” Ecuador Unidad Judicial de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia con sede en la parroquia de Carcelén, “Sentencia”, en Juicio n.°: 17983-2017-00278,
10 de abril de 2017, considerando cuarto, punto 4.1.3.
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econdémico que tendria en el sistema puablico de salud, el conceder la provision de
medicamentos sumamente costosos. Los razonamientos a este aspecto se han limitado a
indicar que es deber del Estado el garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos
de calidad, seguros y eficaces, considerando que la salud publica esta sobre cualquier
interés economico y comercial. 16

iii) Entre las alegaciones més repetidas por parte de las entidades de la RPIS, se
encontraba el hecho de que los medicamentos requeridos por los accionantes no se
encontraban previstos en el CNMB.Y® En ese contexto, los demandados fueron
recurrentes en manifestar que para adquirir un medicamento por fuera del aludido cuadro
basico se debe seguir el procedimiento administrativo establecido por el MSP.1"t Segln
las entidades accionadas, dicho procedimiento, entre otras cosas, contempla una serie de
tramites burocréaticos y examenes cientificos destinados a asegurar la calidad y seguridad

del medicamento.

169 éase, por ejemplo: Ecuador Corte Provincial de Justicia de Manabi Sala de lo Civil,
“Sentencia”, en Juicio n.°: 13572-2017-00079, 31 de mayo de 2017, considerando noveno, punto 9.7.
Como Unica excepcion a la linea argumental antes descrita, se puede destacar; Ecuador Unidad Judicial
Civil con Sede en el Cantén Guayaquil, “Sentencia”, Juicio n.°: 09332-2020-02273, 21 de mayo de 2020,
considerando décimo primero.

170 El Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos es la herramienta que permite a los profesionales
de la salud de la Red Puablica Integral de Salud, conocer los medicamentos definidos por el Consejo
Nacional de Salud como aquellos esenciales que representan la mejor opcidn terapéutica para atender la
mayoria de las enfermedades que se tratan en los establecimientos de salud publicos. Las entidades del
sector publico que tienen a su cargo prestaciones de salud estan obligadas a adquirir exclusivamente los
medicamentos previstos en el antedicho instrumento. Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Salud, Registro Oficial 670, 5 de septiembre de 2002, art. 28; Ecuador, Codificacion de la ley de
produccién, importacion, comercializacion y expendio de medicamentos genéricos de uso humano,
Registro Oficial 162, 9 de diciembre de 2005, art. 6.

11 Véase: Ecuador MSP, “Instructivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que no
constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Bésicos, para los establecimientos que conforman la Red
Publica Integral de Salud, RPIS”, Acuerdo Ministerial 3155, Registro Oficial 31, Suplemento, 8 de julio de
2013. Reformado por: Ecuador MSP, “Reglamento para autorizar la adquisicion de medicamentos que no
constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos — CNMB vigente”, Acuerdo Ministerial 108,
Registro Oficial 60, Suplemento, 18 de agosto de 2017. Posteriormente reformado por: Ecuador MSP,
“Reglamento sustitutivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en el Cuadro
Nacional de Medicamentos Bésicos - CNMB vigente”, Acuerdo Ministerial 158-A-2017, Registro Oficial
160, Suplemento, 15 de enero de 2018; Ecuador MSP, “Reformar el Acuerdo Ministerial n.° 158-A-20177,
Acuerdo Ministerial 0301-2018, Registro Oficial 390, 18 de diciembre de 2018. Finalmente, una vez
emitida la Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, el MSP expidi6: Ecuador MSP, “Reglamento para
autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en el Cuadro Nacional De Medicamentos Basicos
- CNMB Vigente”, Acuerdo Ministerial n.° 00018-2021, Registro Oficial 573, Tercer Suplemento, 9 de
noviembre de 2021.
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Los jueces constitucionales coincidieron en identificar que los procedimientos
administrativos a los que se somete a los pacientes catastroficos son ineficaces,
inoportunos y denotan una evidente falta de coordinacion entre entidades de la RP1S.1"

Asi pues, de varias de las resoluciones judiciales analizadas, se desprende una
linea argumentativa ligada a que los derechos a la salud y de peticion estan especialmente
reforzados para pacientes catastroficos. Por tanto, es insostenible alegar la falta de
cumplimiento de procedimientos administrativos para negar el cumplimiento de estos
derechos. Sobre todo, cuando se trata de trdmites burocraticos largos y engorrosos.t’

En consecuencia, se puede colegir que los juzgadores, prima facie, en dichos casos
dan cuenta de una situacion de bloqueo institucional en la RPIS, es decir, de un fracaso
generalizado de las politicas publicas destinadas a garantizar el derecho a la salud de este
grupo de atencion prioritaria.

iv) También es interesante destacar la renuencia de muchos de los jueces
constitucionales al abordar estos casos desde un enfoque estructural. En casi ninguna de
las resoluciones judiciales analizadas se extendio los efectos de las decisiones mas alla de
las partes procesales. Esto ultimo se puede deber a las particularidades del estado de salud
de cada uno de los accionantes, lo cual no permitiria a los jueces pronunciarse con efectos
generales sobre la adquisicion de determinado medicamento.

A este respecto, resulta importante destacar que la CCE, en su sentencia 679-18-
JP/20 y acumulados, determind que los jueces de instancia estan vedados de ordenar la
compra de medicamentos para todo un grupo de personas, por lo que deben resolver cada

caso de forma individual 1"

b) Etapa intermedia de recoleccién de datos sobre cuan significativo es
el grupo humano afectado
En un segundo momento del proceso judicial con enfoque estructural, o sea en

una etapa intermedia, al maximo organismo de justicia constitucional le corresponde

172 v/éase, por ejemplo; Ecuador Corte Provincial de Justicia de Manabi Sala de lo Civil,
“Sentencia”, en Juicio n.°: 13572-2017-00079, 31 de mayo de 2017, considerando noveno, punto 9.7;
Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la Parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito,
“Sentencia”, Juicio n.°: 17294-2021-00282, 10 de mayo de 2021, considerando sexto.

173 véase, por ejemplo; Ecuador Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de
Cuenca, “Sentencia”, en Juicio n.°: 01204-2018-04448, 7 de agosto de 2018, considerando cuarto; Ecuador
Unidad Judicial Civil Cuenca, “Sentencia”, Juicio n.°: 01333-2021-04653, 15 de julio de 2021, parr. 25;
Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Sentencia n.° 1378-17-EP/21”, en Caso n.°: 1378-17-EP, 8 de
septiembre de 2021, pérr. 26.

174 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 679-18-JP/20 y acumulados”, parrs. 244, 250 y 327.
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recabar mas informacion probatoria que dé cuenta de la magnitud de la vulneracion de
derechos alegada. Dicha informacidn suele provenir de las propias instituciones publicas
involucradas en el problema y le permite al alto tribunal afianzar sus conclusiones a raiz
del dato inicial, recabado de las acciones constitucionales presentadas. A continuacion,
se presentan algunos datos con una panoramica mas amplia acerca de la situacion de los
pacientes catastroficos en el Ecuador, previo al 5 de agosto de 2020, fecha en la cual se
emitid la sentencia estructural bajo anélisis.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS), existen cerca de
7.000 enfermedades raras que afectan al 7% de la poblacién mundial.*”® En Ecuador, por
medio de la entrega del Bono Joaquin Gallegos Lara,'’® se determind que de los 20.844
beneficiarios (julio de 2014), el 13,2% tiene enfermedades catastroficas, raras o
huérfanas.!”” Ademas, en una entrevista realizada al médico genetista Milton Jijon en
2016, dicho profesional de la salud indic6 que en el Ecuador se han diagnosticado mas de
400 sindromes diferentes, catalogados como raros. En el pais, mas de 300.000 personas
estan diagnosticadas, mas no afectadas.’®

En ese contexto, se debe destacar que la Ley Organica de Salud establece la
obligacion de la autoridad sanitaria nacional de implementar un sistema de registro e
informacidn de pacientes que padezcan enfermedades raras o huérfanas.'”® Dicho registro
fue creado en el mes de octubre de 2022, y segun el MSP, a esa fecha se encontraba en

una primera fase, denominada auto registro, que se extendi6 hasta enero de 2023.1&

175 Espafia Federacion Espafiola de Enfermedades Raras, “;Qué son las enfermedades raras o poco
frecuentes?”, Federacion Espafiola de Enfermedades Raras, accedido 27 de diciembre de 2018, parr. 2,
https://enfermedades-raras.org/index.php/enfermedades-raras.

176 E| bono Joaquin Gallegos Lara fue un proyecto emblemético del Gobierno del expresidente
Rafael Correa Delgado, a través del cual, se entreg6 ayudas econémicas a personas con discapacidad severa,
y, a partir del afio 2012, este beneficio se extendié a las personas que adolecen de enfermedades
catastroficas, raras o huérfanas. Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 1829, art. 2.

1" Ecuador Secretaria Técnica para la Gestion Inclusiva en Discapacidades, “Politica publica en
discapacidad: Del enfoque bioldgico al enfoque de derechos”, Secretaria Técnica para la Gestién Inclusiva
en Discapacidades, 2015, 79,
http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/2005/L._CamachoVasconezA_PoliticaPublic
aenDiscapacidad_2016.pdf?sequence=1.

178 Miguel Jiménez, “Entrevista Milton Jijon: En Ecuador son cada vez menos raros estos males”,
Diario el Telégrafo, 29 de febrero de 2016, parr. 6, https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/6/en-
ecuador-son-cada-vez-menos-raros-estos-males.

179 Ecuador, Ley Organica de Salud, art. (3), agregado por Ecuador, Ley Organica Reformatoria
para incluir el Tratamiento de Enfermedades Catastroficas.

180 Ecuador MSP, “Por primera vez en Ecuador contamos con un registro unico de personas que
viven con enfermedades raras”, Ministerio de Salud Publica, 20 de octubre de 2022, parr. 2,
https://www.salud.gob.ec/por-primera-vez-en-ecuador-contamos-con-un-registro-unico-de-personas-que-
viven-con-enfermedades-raras/.


https://enfermedades-raras.org/index.php/enfermedades-raras
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No obstante, hasta inicios de 2025, el Registro Unico de Enfermedades Raras del
Ecuador comprende Unicamente un formulario para que las personas que viven con
enfermedades raras ingresen su informacion,’®! mas no hay acceso a bases de datos
abiertos. De ahi que resulta complicado acceder a datos estadisticos oficiales y
sistematizados sobre enfermedades catastroficas y raras o huérfanas en el Ecuador. Esto
ultimo, sin perjuicio de los pedidos de acceso a informacion pablica que se han efectuado
con ocasion de la presente investigacion, y a los que se hara referencia a continuacion.

Asi las cosas, segun la informacion recabada por la Corte Constitucional, para el
afio 2019 existio un total de 215.770 pacientes catastroficos atendidos en la RPIS, sin que
existan datos acera del porcentaje de cobertura publica en salud para enfermedades
catastroficas y de baja prevalencia.'®?

Ademas, segun datos aportados por la exasambleista Nathalie Viteri en un
proyecto de ley sobre la materia, citando un informe de la Direccién Nacional de
Estadistica y Analisis de la Informacion del MSP, los “pacientes con enfermedades
catastroficas registrados en establecimientos publicos para el afio 2020 sumaban un total
de 13.587 personas y para el afio 2021 sumaban 15.627 personas [...]”.18

Esos datos coinciden con un informe emitido por la propia autoridad sanitaria
nacional, presentado en el marco de un proceso de fiscalizacion llevado a cabo por la
comision del derecho a la salud y deporte de la Asamblea Nacional a inicios de 2022184

Adicionalmente, resulta valioso referirse a la intervencion de la exdefensora del
pueblo, Gina Benavides, en un reportaje televisivo de noviembre de 2018, en que declard
que recibi6 una serie de quejas de pacientes catastréficos. Estas personas habian acudido
a las diferentes oficinas de la Defensoria de Pueblo a reportar problemas en el acceso a

los medicamentos.'® En el reportaje, Rogelio Echeverria, especialista de la Direccion

181 Ecuador MSP, “Registro Unico de Personas con Enfermedades Raras”, Ministerio de Salud
Publica, accedido 12 de enero de 2025, https://enfermedadesraras.msp.gob.ec/sign-in

182 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 282.

183 Ecuador Asamblea Nacional, “Proyecto de Ley Orgénica de Enfermedades Catastroficas, raras
0 huérfanas”, Asamblea Nacional del Ecuador, 2022, 2,
https://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/3866dc33-2692-46a9-8949-
€2b0473a8c12/pp-viteri-
Proyecto%20de%20Ley%200rg%elnica%20de%20Enfermedades%20Catastrdof3ficas,%20Raras%200
%20Huerfanas.pdf.

184 Bcuador Asamblea Nacional, “Memorando Nro. AN-CDSD-2022-0029-M”, Comision
Especializada  Permanente del Derecho a la Salud y Deporte, 2022, 71-2,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/documentos-
oficiales?origen=&asunto=medicamentos&fecha=2022-02-19.

18 Canal Uno, “Articulo 18.- Pacientes sin medicamentos- ;Guayaquil con suficientes areas
verdes?”, video de YouTube, a partir de un reportaje televisivo de Canal Uno, 26 de noviembre de 2018,
min 03:17-4:15, https://www.youtube.com/watch?v=WUn-jnkVueA.
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General del Buen Vivir de la Defensoria del Pueblo, de ese entonces, manifestd que esa
institucion mantenia un registro de alrededor de cincuenta y nueve reclamos que han
presentado pacientes con enfermedades catastroficas que no han podido acceder a
medicamentos. 18

En tal contexto, la exdefensora del pueblo recalcé que no se trata de un problema
individual, sino que detrds de esto habia una politica que se estd implementando para
impedir el acceso a medicamentos. Asi, segin la méxima autoridad de la Defensoria del
Pueblo de ese entonces, de las veinticuatro provincias del pais, en doce se habian
reportado este tipo de casos. Las provincias en donde habia mas concentracion de casos
son Guayaquil (14 casos), Pichincha (9 casos) y Manabi (10 casos), y en la Direccion
General del Buen Vivir en Quito estaban centralizados 8 casos. Benavides enfatiz6 que

los casos de Quito evidencian una situacion mas estructural y de grupo.'®’

1.2.  lus-referenciacion: el derecho a la salud y a acceder a medicamentos
de calidad, seguros y eficaces

En este momento corresponde analizar el alcance de los derechos constitucionales
que han sido estructuralmente vulnerados en el caso de los pacientes catastroficos. Esto
es, el derecho a la salud, y, consecuentemente, el derecho a acceder a medicamentos de
calidad, seguros y eficaces.

Segun Jaime Breilh la epidemiologia critica establece tres dimensiones de la
determinacion de la salud: i) Una dimension general que implica los procesos
econdmicos-estructurales, politicos y culturales que configuran las logicas vy
racionalidades que organizan la vida en una sociedad; ii) una dimension particular que
corresponde a los modos de vivir caracteristicos de determinados grupos
socioecondmicos y que implican a su vez cinco sub-dimensiones (condiciones de trabajo,
calidad y disfrute de bienes de consumo, capacidad del grupo para crear valores culturales
e identidad colectiva, capacidad del grupo para su organizacion solidaria, y calidad y
sustentabilidad de las relaciones ecoldgicas del grupo), donde se reproducen condiciones

de buen vivir o de un vivir malsano; v, iii) una Gltima dimension que abarca el estilo de

186 1pid., 03:17-4:15.
187 1pid., min 4:51-5:41.
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vida individual y los procesos fisicos de las personas, donde se expresan los impactos
finales de la determinacion. '8
Se debe tener presente que el derecho a salud es un derecho complejo y de varias

dimensiones, que no puede limitarse a la asistencia sanitaria, &

pero que tampoco puede
tratarse como un macro-derecho que contiene a todos los deméas.'®® En cuanto a su
contenido esencial, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y la Observacion General Nro. 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, establecen que el derecho a la salud no es el derecho
a estar sano, sino a contar con decisiones, medios y recursos disponibles, accesibles,
aceptables y de calidad que permitan garantizar el maximo nivel de salud posible.'®
Para la Corte Constitucional, el derecho a la salud exige, en un primer momento,
la formulacion de politicas publicas destinadas a la prevencion de la enfermedad.
Abordando, en consecuencia, a sus causas primigenias o determinantes de la salud, como
por ejemplo la alimentacion, acceso a agua potable, y el medio ambiente sano.®? La
finalidad de ese derecho, segun la Corte, consiste en disfrutar del nivel mas alto posible
de salud fisica y mental, como parte de la realizacion del buen vivir.**® En consecuencia,
no existe el derecho a estar sano, sino a tener las mejores condiciones para vivir lo mas
sano posible. Entre dichas condiciones, cuando la persona esta enferma, esté el acceso a

medicamentos de calidad, seguros y eficaces.!%

188 Jaime Breilh, “Hacia una construccion emancipadora del derecho a la salud”, en ;Estado
constitucional de derechos? Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, comp. Programa Andino de
Derechos Humanos (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar/Abya-Yala, 2010), 269-70.

189 Carlos Lema Afon, Salud, justicia, derechos: El derecho a la salud como derecho social
(Madrid: Dykinson, 2010), 21-70.

190 “Una tendencia entiende a la salud «como un todo» que incluye la vivienda, la educacion, el
trabajo, como si fuera un macro derecho que contiene a todos los otros, lectura que se refuerza cuando se
piensa en la salud como inseparable de la seguridad social. Esto nos llevaria a la ecuacion: derecho a la
salud igual Declaracion Universal de Derechos Humanos.” Victor Currea-Lugo, La salud como derecho
humano (Bilbao: Deusto, 2005), 29-30. En este orden de ideas Elvio Galati sefala lo siguiente: “La
medicalizacidn de la vida hace referencia a la intervencion de la medicina en temas que deberian dejarse al
amparo de otras ramas de la ciencia 0 a lo que en gnoseologia se conoce como el conocimiento popular,
siendo este un aspecto de la llamada cientifizacién de la vida. [...] El origen de este término puede
encontrarse en Ivan Illich (1975), que sefial6é que la medicalizacion apunta a ‘[...] expropiar el poder del
individuo para curarse a si mismo y para modelar su ambiente’ [...] De esta forma, ‘[...] denota la influencia
de la medicina en casi todos los aspectos de la vida cotidiana [...]’” Elvio Galati, “La eutanasia y la
medicalizacion de la muerte desde una perspectiva compleja”, Revista Latinoamericana de Bioética 18, n.°
1 (2018): 70, doi: https://doi.org/10.18359/rlbi.1833.

191 ONU Comité DESC, Observacion General Nro. 14, 11 de agosto de 2000, parrs. 7-12,
E/C.12/2000/4.

192 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 679-18-JP/20 y acumulados”, parrs. 41 a 52.

193 |bid., parr. 71.

194 Ibid., parr. 72.
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Dicha magistratura, en la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, determind el
contenido y alcances del derecho a la disponibilidad y al acceso a medicamentos de

calidad, seguros y eficaces, que se sintetizan en los siguientes esquemas:

Tabla 2
Finalidad del derecho de acceso a medicamentos
Realizacion del Consentimiento El paciente, con informacion integral, libre y voluntariamente
disfrute del mas alto libre e informado consiente el tratamiento.

nivel posible de salud - — - -
P Expectativas  del | El efecto terapéutico del medicamento cumple las expectativas del

paciente paciente. Las cuales, no pueden basarse en falsas esperanzas
propiciadas por la industria farmacéutical®® o por deficiente
informacion por parte del médico tratante.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador.®® Elaboracion propia.

Tabla 3
Alcance del derecho de acceso a medicamentos
Dimensiones Obligaciones generales del Estado

Individual | Que medicamento Respeto No intervencion cuando el titular tenga acceso por recursos
contribuya al mas alto propios.
nivel posible de
salud.*’

Colectiva | En el marco de politica | Promocion | Formular politica publica para realizacion del derecho, que
publica, contribuir a incluya financiamiento, compras publicas y regulacion de
que prevalezca la salud mercado.
publica sobre intereses | Garantia Asegurar disponibilidad: existan en cantidad suficiente y
econémicos y puedan ser dispensados oportunamente y durante todo el
comerciales. tratamiento.

Depende de la capacidad del Estado para utilizar
mecanismos de adquisicion eficientes.

- Extender el presupuesto estatal para evitar al maximo la
falta de acceso a medicamentos.

- Se procurara que el porcentaje de gasto de los
medicamentos no esenciales no supere el 10% de lo que se
destina al CNMB.

Tutela judicial efectiva, imparcial e independiente, siendo
via adecuada y eficaz la accidn de proteccion.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador.*® Elaboracién propia.

195 “EI conflicto de interés es una de las amenazas y un obstaculo al derecho que tienen los

pacientes para acceder a informacion integral y para tomar decisiones libres y voluntarias sobre el
tratamiento con medicamentos. Las practicas de comercializacién de las empresas farmacéuticas afectan
negativamente la prescripcion de los médicos”. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20
y acumulados”, parr. 206.

19 |bid., tablas de la pagina 77.

197 Seguin la CCE, las medicinas deben servir para que la vida del paciente sea lo mas plena posible,
por lo que deben permitir, mantener o incrementar: i) su autonomia; ii) su dignidad; iii) su capacidad para
desarrollar la personalidad; iv) el control de sus sintomas; v) su realizacion personal; y, vi) sus sentimientos
de felicidad y satisfaccion. En tal medida, la Corte deja de lado todo medicamento f(til, o sea, que prolongue
el sufrimiento del paciente, y que no demuestre posibilidad de mejora, 0o que empeore directamente su
calidad de vida. De ahi se deriva el derecho de los pacientes a tomar decisiones informadas. Ecuador Corte
Constitucional, “Sentencia 679-18-JP/20 y acumulados”, parrs. 84-91.

198 1bid., parrs. 75-9 y 123-36.
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Tabla 4
Condiciones especificas para el acceso a medicamentos
Calidad Seguridad Eficacia
Cumplir con los requisitos para ser Garantizar que el uso del Capacidad para modificar
comercializado y dispensado para el medicamento implique favorablemente un sintoma, el
consumo humano. minimas posibilidades de pronostico o el curso clinico de la
causar reacciones adversas o | enfermedad, en condiciones ideales
efectos colaterales. de uso.
Registro Sanitario nacional, o registro Si las reacciones adversas Los profesionales de la salud que
sanitario de una agencia regulatoria son graves, y pueden prescriben no solo deben considerar
extranjera de alta vigilancia, como Unicos | empeorar la enfermedad o el efecto farmacoldgico sino los
medios para verificar la calidad del producir la muerte, se efectos globales, que incluye la
medicamento. considerara que el eficacia clinica.

medicamento no es seguro.
Farmacovigilancia activa por parte de la En cada caso, la seguridad se | Se compone, en definitiva, de tres
Agencia Nacional de Regulacion, Control | apreciara por la gravedad y elementos: i) la mejora de la calidad

y Vigilancia Sanitaria (en adelante, frecuencia de los efectos del | de vida en relacidn con la autonomia
ARCSA) para trasparentar, difundir y medicamento en los del paciente; ii) la extension del
monitorear el perfil de seguridad de los pacientes. tiempo de sobrevida;'* y, iii) la
medicamentos elegibilidad.?%

Por regla general, los medicamentos
genéricos 0 biosimilares no seran
considerados de peor calidad que los de
marca, siempre que tengan registro
sanitario.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador.?’* Elaboracion propia.

Para culminar este punto, vale destacar que la CCE también desarrollé varios
contenidos supeditados al derecho de acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces, tales como: i) el derecho de acceso a la informacion y consentimiento
informado;?°? ii) el derecho al cuidado integral mediante cuidados paliativos;?® iii) el
conflicto de interés;® vy, iv) la tutela judicial efectiva en casos de acceso a

medicamentos.?%®

1.3. Conclusiones sobre el primer rasgo factico de la vulneracion
estructural y sistematica de derechos en el caso concreto
Dentro del periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 5 de agosto de 2021

fueron presentadas 299 acciones constitucionales, entre acciones de proteccion, acciones

199 «“La extension de los dias de sobrevida tiene relacion con la posibilidad de que el medicamento
extienda la vida del paciente comparado con los mejores cuidados disponibles”. Ibid., parr. 326.

200 «“L_a elegibilidad tiene relacion con las caracteristicas que deben tener los pacientes, de acuerdo
con los estudios de cada medicamento, para que tengan los efectos esperados”. Ibid., parr. 327.

201 |bid., parrs. 93-122 y 321-8.

202 |bid., parrs. 172-196.

203 |bid., parrs. 197-205.

204 |bid., parrs. 206-17.

205 | bid., parrs. 218-66.
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de proteccion con medidas cautelares conjuntas, medidas cautelares autbnomas. En dichas
acciones se reclamd la vulneracion del derecho a la salud integral de pacientes catastroficos.

Se trata, entonces, de un grupo humano planamente identificable, bajo un mismo
estatus juridico de proteccion, ya que: i) atraviesan similares condiciones de
vulnerabilidad manifiesta, esto es, padecer una enfermedad catastrofica y rara o huérfana
de acuerdo con los parametros de la Ley Organica de Salud y demas normativa infralegal;
y, ii) el origen de las afectaciones a sus derechos proviene de una misma fuente, esto es,
un blogueo institucional en la Red Publica Integral de Salud.

De las doscientos 299 acciones constitucionales revisadas se puede colegir la
existencia de, al menos, 1.718 victimas directas. Asi pues, de los 13.587 pacientes
catastroficos registrados en los establecimientos del MSP en 2020, dicho dato extraido de
victimas directas representaria el 12,65 % del total de pacientes registrados por la
autoridad sanitaria nacional. Y, si bien el nivel de afectacion no se acerca al 50 %
propuesto por Cardenas, se considera que se trata de un nimero por demas significativo
y representativo, mas ain al tomarse en cuenta las circunstancias particulares de los casos

208 3 la luz del criterio de gradualidad descrito en el capitulo anterior.2%

concretos,

En lo que respecta al analisis geogréafico-espacial de las vulneraciones, se debe
sefialar que las 299 acciones constitucionales referidas fueron presentadas en las
provincias de Loja, Azuay, Cafar EI Oro, Guayas, Manabi, Pichincha, Pastaza, Morona
Santiago y Zamora Chinchipe. Por lo que, se puede colegir que la vulneracion de los
derechos de las personas con enfermedades catastroficas y raras o huérfanas abarca todo
el territorio del Ecuador.

Cabe resaltar, ademas, que en 268 de las acciones constitucionales antes aludidas
la decisidn judicial resulto favorable para las pretensiones de los pacientes catastroficos,
mientas que solo en 31 acciones se decidid en contra de las demandas de dicho grupo de

atencion prioritaria.

206 Tal y como se sefialé lineas arriba, se trata de un grupo humano que esta reconocido por la
Constitucion de la Republica como un grupo de especial proteccién y atencion prioritaria, lo que implica el
deber del Estado ecuatoriano de adoptar todas las medidas de accién afirmativa conducentes a superar su
situacion de desigualdad estructural. Adicionalmente, se debe destacar que en varios de los casos analizados
las personas afectadas se encontraban sujetas a riesgos multiples o circunstancias de doble y triple
vulnerabilidad, pues ademas de ser pacientes catastréficos, en muchos casos se trataba de personas adultas
mayores, y nifios, nifias y adolescentes.

207 \/éase acapites 3.1.1y 3.1.2. del capitulo primero de la presente investigacion.
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Ademas, cabe resaltar que, las declaraciones judiciales de vulneracion se
concentraron en el derecho a la salud integral, principalmente, en su componente de
acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces.

Por todas las consideraciones expuestas, se puede concluir que, en el caso del
derecho a la salud integral de las personas con enfermedades catastroficas y raras o
huérfanas en el Ecuador, estamos frente a una vulneracion masiva y generalizada de

varios derechos constitucionales que afecta a un numero significativo de personas.

2. Fallas estructurales en la implementacion de politicas publicas sobre acceso
a medicamentos para pacientes catastréficos

Corresponde en el presente acépite identificar los instrumentos normativos y de
politica pablica que, previo a la emision de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados,
de 5 de agosto de 2020, abordaban el problema de acceso a medicamentos de pacientes
catastroficos. Y, en un segundo momento, realizar un diagndéstico preliminar acerca de su
efectiva implementacion, a efectos de determinar si en el caso concreto existe un bloqueo

institucional que causa un fracaso generalizado en su aplicacion real.

2.1. Politica publica sobre el acceso a medicamentos para pacientes
catastroficos en el Ecuador hasta agosto de 2020

En el Registro Oficial 625, de 24 de enero de 2012, fue publicada la Ley Organica
Reformatoria a la Ley Organica de Salud, para incluir el Tratamiento de las Enfermedades
Raras o Huérfanas y Catastréficas. Dicha ley dispone como responsabilidades de la
autoridad sanitaria nacional, el dictar normativa, dirigir programas y formular politicas
publicas para la atencion de enfermedades catastréficas y raras o huérfanas.?%®

Adicionalmente, la Ley de Seguridad Social establece el derecho a la prestacién
de salud para el “[tJratamiento 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 contribucion obligatoria del

Estado”.2®® A continuacion, se presenta una tabla que sintetiza los principales

208 Ecuador, Ley Orgénica de Salud, art. 6, numeral 5-A, y art. ... (1), siguientes al art. 69,
agregados por Ecuador, Ley Organica Reformatoria para incluir el Tratamiento de Enfermedades
Catastroficas.

209 Ecuador, Ley de Seguridad Social, Registro Oficial 465, Suplemento, 30 de noviembre de 2001,
art. 103, literal f). Enfasis afiadido.
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instrumentos normativos y de politica pablica que expidié el Estado ecuatoriano para

cumplir con el aludido mandato legal:

Tabla s

Instrumentos oficiales sobre politica publica de medicamentos y pacientes catastréficos

Nombre del instrumento

Contenido relevante

Criterios de inclusion de enfermedades
consideradas  cataféricas, raras vy
huérfanas.?10

- Definiciones y listado de ese tipo de enfermedades.
- Beneficio del bono denominado Joaquin Gallegos Lara.

Instructivo general para el tratamiento
de las enfermedades raras o huérfanas y
catastroficas.?!!

- Prevé la obligacion de que la Autoridad Sanitaria Nacional emita una
politica nacional referente a ese tipo de enfermedades.

- Mandato de obtener el presupuesto suficiente y oportuno para el
manejo de estas enfermedades.

- Prevé la obligacién de brindar acceso a esquemas de rehabilitacion y
cuidados paliativos.

Reglamento sustitutivo para autorizar la
adquisicion de medicamentos que no
constan en el Cuadro Nacional de
Medicamentos Bésicos - CNMB
vigente.?*2

- Herramienta que supuestamente permitia a los profesionales publicos
de la salud, conocer los medicamentos que representan la mejor opcion
terapéutica para atender a la mayoria de enfermedades que se tratan en
la RPIS, asi como garantizaba la adecuada asignacion de recursos
conforme a criterios de epidemiologia y costo calidad.

- Dicho instrumento normativo fue el mas criticado por los pacientes
catastrdficos y la academia.

- Se trata de un trAmite administrativo que contaba con al menos 11 pasos
burocréticos, y cuyo instrumento regulador no preveia un tiempo
maximo de resolucion en su totalidad.

Cuadro Nacional de Medicamentos

Bésicos -CNMB.23

- Actualizado en su 10ma revision a finales del 2019; adaptando su
listado a la vigésima primera edicién de la Lista de Medicamentos
Esenciales de la OMS.

- La 9na revision de dicho Cuadro fue expedida en 2013, transcurriendo
casi 6 afios para su actualizacion.?4

Politica Nacional de Medicamentos

2017-2021.2%5

- Se definen 9 lineamientos estratégicos.

- Se destaca el lineamiento estratégico n.° 3: Optimizar el uso de
medicamentos por parte de tomadores de decision, profesionales de la
salud y usuarios.

- Dicho lineamiento contempla como linea de accion n.° 3.6: promover
el uso adecuado de medicamentos de alto impacto financiero, incluyendo
medicamentos para enfermedades catastroficas y raras.

- En ese marco, se establece como indicador: el nimero de pacientes que
reciben medicamentos de alto impacto financiero acorde a la indicacién
establecida en el CNMB.

- Plantedndose como meta el 80% para el 2021.

Plan Nacional de Cuidados Paliativos
2015-2017.216

- Destacandose como lineamientos estratégicos: i) implementar
prestaciones de cuidados paliativos por medio de programas de
capacitacion, equipamiento y dispositivos médicos; v, ii) garantizar la
disponibilidad, acceso y uso racional de opioides y otros medicamentos
esenciales.

210 Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 1829, arts. 1 a 3. Reformado por: Ecuador, Acuerdo
Ministerial n.° 2, Registro Oficial, Suplemento, 5, 26 de julio de 2019, arts. 1 a 3.

211 Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 1836, arts. 4, 5, 7 y 16.

212 Ecuador, “Reglamento sustitutivo para autorizar la adquisicién de medicamentos que no

constan en el CNMB”.

213 Ecuador MSP, “Décima Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos elaborada
por la CONAMEI”, en Acuerdo Ministerial n.° 00038-2019, Registro Oficial 35, Suplemento, 9 de

septiembre de 2019.

214 Ecuador MSP. “Novena Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos”, en Acuerdo
Ministerial n.° 00004288, Registro Oficial 93, Segundo Suplemento, 2 de octubre de 2013.

215 Ecuador, “Politica Nacional de Medicamentos 2017-2021, en Acuerdo Ministerial n.° 0008-
2017, Registro Oficial 969, Edicion Especial, 22 de marzo de 2017.

216 Ecuador, “Plan Nacional de Cuidados Paliativos 2015-2017”, en Acuerdo Ministerial n.°
00005223, Registro Oficial 429, Tercer Suplemento, 2 de febrero de 2015.
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- Sobre ese Gltimo lineamiento estratégico, se preveia como indicador el
consumo de opioides fuertes per capita, teniendo como meta alcanzar la
media latinoamericana para el 2017.

Fuente: Ministerio de Salud Publica. Elaboracion propia.

2.2. Breve diagnostico sobre la implementacion de politicas publicas
previo a la emision de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados

El pleno de la Asamblea Nacional, a través de resolucién de 20 de junio de 2017,
hizo referencia a un informe de implementacion de la Politica Nacional de Medicamentos
2017-2021, mediante el cual, el MSP reconoci6 que para esa fecha no habia
disponibilidad de al menos el 11 % de los farmacos constantes en la Gltima revision del
CNMB. En ese contexto, la legislatura exhort6 a la autoridad sanitaria nacional a que
destine los recursos econémicos suficientes para la adquisicién de medicamentos para el
tratamiento de enfermedades catastréficas y raras o huérfanas.?’

Entre junio y agosto de 2018 se tramité ante la Asamblea Nacional un juicio
politico en contra de Verdnica Espinoza Serrano, exministra de salud publica, mismo que
culminé con una resolucion por la cual se censuré a la referida exservidora. Entre las
causales que motivaron la censura de la exministra de salud consta la inadecuada
participacion en el procedimiento de modificacion del CNMB, asi como el
incumplimiento de su funcion de control y garantia para el correcto funcionamiento de
los establecimientos de salud.?®

El 23 de julio de 2020, en medio de la crisis por la pandemia derivada de la
COVID-19, en el programa “Al dia con Carlos Vera” fue entrevistada Gabriela Moncayo,
paciente con esclerosis multiple a quien el IESS le negd la entrega del medicamento
necesario para su tratamiento. Dentro de su testimonio, con relacion a la situacién del

sistema publico de salud, se pueden destacar las siguientes declaraciones:

En realidad es muy penoso y es desgastante, la Constitucion esta sobre cualquier
reglamento que tenga el IESS o que tenga cualquier otra institucion [...] es un problema
estructural, tenemos un cuadro basico de medicinas que esta atrasado por ocho afios, en
el que las personas que tenemos una enfermedad rara, huérfana o catastréfica dependemos
[...] de la buena voluntad del médico, del Comité Farmacoldgico y de todas las personas
que tienen que aprobar que el IESS compre esa medicina para nosotros [...] cuando los
pacientes necesitamos un medicamento, esté o no en el cuadro basico, es para precautelar

217 Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucién S/N de 20 de junio de 2017”, Asamblea Nacional,
2017, 4-5,
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/resolucion_que_exhorta_al_ministerio_de_salud_
publica_destinar_los_recursos_economicos_suficientes_para_la_adquisicion_de_medicamentos_para_el_
tratamiento_de_enfermedades_catastroficas_y_raras_o_huerfanas_20-06-2017.pdf.

218 Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucion RL-2019-2021-033 ", Asamblea Nacional, 2019, 2-
3, https://www.asambleanacional.gob.ec/es/legislamos/resoluciones?created=08/14/2019&title=.
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nuestra vida, no es una cuestion de lujo, no es una cuestion de comodidad, es una cuestion
de vida o muerte.?®

Asi mismo, el pleno de la Asamblea Nacional, en agosto de 2020, determiné que
era de conocimiento publico que la autoridad sanitaria nacional habia incumplido sus
obligaciones constitucionales y legales, debido a que los pacientes catastroficos “tienen
que transitar por un via crucis con la finalidad de conseguir la atencion médica debida y
las medicinas [...] [De ahi que, es] frecuente conocer los reclamos publicos de los
ciudadanos que acuden a la red publica integral de salud del Ecuador, cuya respuesta
general son maltratos o instigaciones para judicializar”.??°

La Asamblea Nacional destaco que, en el marco de la pandemia de la COVID-19,
la atencidn de salud publica se vio afectada de manera dramética, especialmente en lo que
respecta a los pacientes catastroficos. Ademas, trayendo a colacion su propia resolucion
de junio de 2017, la legislatura determind que: “pese a que han transcurrido 3 afios y un
mes desde que fue aprobada dicha resolucion, hasta la fecha no se ha visto mejora alguna
en la dotacion de medicamentos a las personas que padecen enfermedades catastroficas y
raras o huérfanas y que en la actual crisis sanitaria que atravesamos esto perjudica adn
mas a quienes las requieren”.??!

Do otra parte, dentro del expediente del caso n.° 679-18-JP y acumulados, se
pueden destacar varios elementos de conviccion que fueron puestos en conocimiento de
la Corte Constitucional, los cuales condujeron a que dicha magistratura calificara al caso
concreto como un problema complejo y estructural.??> Asi como, que una de las
principales causas de dicho problema fue la inadecuada coordinacién entre los actores
publicos obligados, y de una tendencia a la atomizacion en la intervencion, que afecto el
ejercicio pleno del derecho de acceso a medicamentos de calidad seguros y eficaces.??

Asi, por ejemplo, Maria Belén Mena presento una investigacion sobre el acceso a
medicamentos por via judicial en el Ecuador, periodo 2012-2018. Determinando que la
expedicion de nueva normativa destinada a mejorar el acceso a medicamentos no
contemplados en el CNMB no incidi6 en la reduccion de las acciones constitucionales

presentadas por los pacientes catastréficos; concluyendo que:

219 Gabriela Moncayo, “Ma. Gabriel Moncayo - Denuncia sobre Medicamentos en IESS”, video
de YouTube, a partir de entrevista en Al dia con Carlos Vera, 2020, 10:00-11:48,
https://www.youtube.com/watch?v=3b05uvXEIXU.

220 Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucion n.° RL-2019-2021-074", 2-3.

221 |bid., 3.

222 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 37.

223 |bid., parr. 68.
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Los datos de este estudio muestran la fragmentacion dentro del Sistema Nacional de Salud
en el Ecuador, la escasa informacion dentro de los subsistemas, el pobre relacionamiento
conceptual entre las entidades, la debilidad post sentencia de hacernos cargo de las
decisiones tomadas. Existe una tendencia fuerte hacia el crecimiento de las demandas
desde mediados del afio 2015, y las reformas emitidas por la autoridad sanitaria no
parecen influir en la reduccién de demandas.??*

De su parte, en uno de los informes técnicos presentados por la Direccion Nacional
de Medicamentos y Dispositivos Médicos del MSP se determind que dicho drgano
administrativo solo contaba con tres profesionales técnicos para procesar las solicitudes
de adquisicion de medicamentos por fuera del CNMB, “después de la desvinculacién del
50% del personal [...] en funcidn del cumplir con el Acuerdo Ministerial Nro. 195 emitido
por el Ministerio de Trabajo, lo cual dificulta la evaluacion de las solicitudes de acuerdo
al tiempo establecido en el reglamento y a la fecha no han podido ser contratados nuevos
profesionales [...]”.%?°

En ese sentido, cabe traer a colacion el amicus curiae presentado por Diego Jimbo,
representante del Observatorio Ciudadano para el Cumplimiento de las Politicas Publicas
de la Lucha Contra el Cancer y Enfermedades, quien, sobre el aparataje burocratico para

el acceso a medicamentos de este tipo de enfermedades, manifestd lo siguiente:

Personas con enfermedades catastréficas acuden a las diferentes organizaciones que
representamos por tener problemas en el acceso a los medicamentos que son prescritos
por sus médicos tratantes y no constan dentro del Cuadro Nacional Basico de
Medicamentos por lo que deben iniciar un tramite interno llamado anexo 1 mismo que
debe pasar por un proceso largo que puede demorar semanas, meses y en algunos casos
mas de un afo por lo que la enfermedad progresa pudiendo inclusive llegar a la muerte
antes que una respuesta.??

Asi mismo, dentro del expediente constitucional consta un informe de la
Defensoria del Pueblo sobre el desabastecimiento de medicamentos, mismo que expone

los resultados de una visita in situ realizada al Hospital Carlos Andrade Marin, ante varias

224 Ecuador Corte Constitucional, Acceso a medicamentos oncoldgicos por via judicial en el
Ecuador en el periodo 2012-2018 (Quito, Corte Constitucional, 2019), fs. 1831. Documento accedido por
el autor a través del expediente fisico del Caso n.°: 679-18-JP y acumulados, que reposa en las oficinas de
la Corte Constitucional del Ecuador.

225 Ecuador Corte Constitucional, Memorando n.° MSP-SNGSP-2019-3036 (Quito: Corte
Constitucional, 2019), fs. 1362. Documento accedido por el autor a través del expediente fisico del Caso
n.°: 679-18-JP y acumulados, que reposa en las oficinas de la Corte Constitucional del Ecuador.

226 Ecuador Corte Constitucional, Amicus Curiae Diego Fernando Jimbo Jimbo (Quito: Corte
Constitucional, 2019), fs. 1485. Enfasis afiadido. Documento accedido por el autor a través del expediente
fisico del Caso n.°: 679-18-JP y acumulados, que reposa en las oficinas de la Corte Constitucional del
Ecuador.



71

alertas sobre desabastecimiento de medicamentos.??’ Para los pacientes con cancer, por
ejemplo, con mieloma mudltiple, la Defensoria del Pueblo evidencié que todos los
farmacos se encontraban desabastecidos.??®

Dentro del mismo informe, la Defensoria del Pueblo determiné que para los
farmacos no contemplados en el CNMB, el proceso de judicializacion a traves de la
presentacion de garantias jurisdiccionales es casi el Gnico camino juridico a seguir.?%
Esto ultimo, debido a la ineficacia del tramite administrativo previo de autorizacion
contemplado en la normativa vigente en esa fecha.?®® Sobre el cual, el propio organismo
de proteccion de derechos concluyé que: “los tiempos de espera para la adquisicion de un
medicamento que no esta en el cuadro nacional de medicamentos bésicos es de 80 a 180
dias, lo que representa muchas veces que el paciente no reciba un tratamiento eficaz, el
avance de la enfermedad o la muerte”.?!

Para culminar su informe, la Defensoria del Pueblo hizo referencia a dos puntos.
Primero, al nivel de eficiencia de la ARCSA, sefialando que, a pesar de las alertas
sanitarias de fallas terapéuticas y efectos adversos en el cambio de medicamentos, existia
una respuesta insuficiente por parte del aludido érgano de control, ya que no existia en el
Ecuador la tecnologia para realizar estudios de bioequivalencia. Por lo que se concluyé
que los niveles de control realizados por ARCSA son insuficientes. Segundo, que hasta
agosto de 2020, existia una desactualizacion del CNMB por més de 6 afios.?*?

Por afiadidura, hasta agosto de 2020, el MSP no implemento el registro publico
de pacientes catastroficos, ni actualizé el listado de enfermedades catastroficas y raras o
huérfanas, cada dos afios, conforme lo manda la Ley.?*® Ademas, el IESS se mantuvo en
un incumplimiento constante de la Ley de Seguridad Social, pues no inicié actividad
alguna destinada a implementar el fondo solidario para financiar la atencion de

enfermedades catastroficas.23

227 Ecuador Corte Constitucional, Informe para la Corte Constitucional del Ecuador:
Desabastecimiento de medicamentos (Quito: Corte Constitucional, 2019), fs. 572. Documento accedido por
el autor a través del expediente fisico del Caso n.°: 679-18-JP y acumulados, que reposa en las oficinas de
la Corte Constitucional del Ecuador.

228 |bid., fs. 572-3.

229 |bid., fs. 581.

230 Ecuador, “Reglamento sustitutivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que no
constan en el CNMB”.

281 Ecuador Corte Constitucional, “Informe para la Corte Constitucional del Ecuador:
Desabastecimiento de medicamentos”, fs. 581 vlta. Enfasis afiadido.

232 |bid., fs. 582.

233 Ecuador Ley Organica Reformatoria para incluir el Tratamiento de Enfermedades
Catastrdficas, art. ... (3), siguiente al art. 69 de la Ley Organica de Salud y Disposicion Transitoria Primera.

234 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, pérrs. 288-9.



72

Agregando a lo anterior, en el ambito de los recursos econémicos, el MSP informo
al autor de la presente investigacion que no existia una partida presupuestaria de
medicamentos para pacientes catastroficos, sino que todos los recursos eran entregados
en un solo item presupuestario. Ademas, la autoridad sanitaria nacional proporciona datos
sobre los montos asignados para el abastecimiento de medicamentos desde 2017 hasta
2020. Evidenciandose un decrement6 significativo entre 2019 ($ 191.188.508,96), y 2020
($ 112.963.341,96).2%

De igual manera, de la informacion recabada por la Corte Constitucional se
desprende un evidente retroceso en los indicadores financieros, pues el presupuesto
codificado para medicamentos disminuyé de USD $370.945.518 en 2019 a USD
$277.758.182 en 2020. Asi también, el gasto en personal de salud que pasd de un
presupuesto codificado de USD $1.505.797.417 en 2019 a USD $1.505.099.727 en
2020.2% Por tal motivo, la magistratura constitucional llamé la atencion al poder ejecutivo
sobre “la regresividad no debidamente justificada en relacién con el presupuesto
designado para salud, medicamentos y talento humano de MSP”. %7

A su vez, la autoridad sanitaria nacional inobservé su propia normativa
secundaria, especificamente sobre su obligacidn de emitir una politica nacional referente
a enfermedades catastroficas y raras o huérfanas, misma que debia ser socializada y
evaluada cada dos afios.?3®

Finalmente, con respecto a la evaluacion de los indicadores de la Politica Nacional
de medicamentos 2017-2021, el mismo MSP, en respuesta a una solicitud de acceso a la
informacion publica efectuada por el autor de la presente investigacion, sefialé que “[1]os
indicadores del Plan de Implementacién de [esa politica publica] se encuentra en proceso
de monitoreo para su respectiva evaluacion, al momento no se cuenta con informacién de

afios anteriores”.239

235 Ecuador MSP, Memorando Nro. MSP-DNMDM-2020-1280-M (Quito: QF. Luis Mauricio
Estrella Endara Director Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos, Subrogante, Ministerio de
Salud Publica, 2020), 1-2. En contestacion a una solicitud de acceso a la informacion publica presentada
por el autor. Para acceder al documento, ingresar al siguiente enlace: https://bit.ly/30TaTm3.

2% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 292.

237 |bid., parr. 375.1

238 Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 1836, Registro Oficial 807, 26 de octubre de 2012, art. 5.

23 Ecuador, Estrella Endara, Memorando Nro. MSP-DNMDM-2020-1280-M. Enfasis afiadido.
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2.3. Conclusiones sobre el segundo rasgo factico de la vulneracion
estructural y sistemética de derechos en el caso concreto

Queda claro que la percepcién de fracaso en la implementacion de las politicas
publicas, relativas a la provision de medicamentos de calidad, seguros y eficaces para los
pacientes catastroficos, no se basaba en el mero juicio subjetivo de los medios de
comunicacion o en la declaracion de pacientes del sistema nacional de salud publica.

Asi pues, pese a que para el mes de agosto de 2020 el Estado ecuatoriano contaba
con la formulacion de instrumentos de politica publica que abordaban ese complejo
problema. Existen datos objetivos, previos a la emision de la sentencia n.° 679-18-JP/20
y acumulados, que dan cuenta de la reiterada omision de la RPIS de implementar dichas
politicas publicas, de la falta de medidas administrativas y presupuestales requeridas para
atender el problema en mencion, asi como de la evidente adopcidn de la préctica estatal
de convertir a las garantias jurisdiccionales como un trdmite rutinario adicional para la
obtencion de farmacos por fuera del CNMB.

En definitiva, en el caso concreto se evidenciaba un bloqueo institucional
profundo, asi como un flagrante incumplimiento al mandato constitucional de
colaboracion entre las funciones del Estado, que impedian a la Red Publica Integral de
Salud solventar el problema de acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces por
parte de pacientes catastroficos, desde una perspectiva estructural.

Bajo este escenario, la Corte Constitucional, en la sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, pretende abordar ese complejo problema desde la 6ptica de la adecuada
formulacién e implementacion de las politicas publicas. Formando parte de las
obligaciones del Estado para promover el derecho de acceso a medicamentos, “crear y
difundir informacion adecuada, actualizada, pertinente y oportuna sobre enfermedades,
prevalencia, medicamentos y presupuesto. Con la informacion, el MSP puede hacer una

planificacion con objetivos, metas, actores, mecanismos de seguimiento y evaluacion”.?4

3. El potencial efecto de congestion judicial en el caso concreto
De los datos evidenciados en los apartados precedentes se constata que, desde
2017 las acciones constitucionales en las que pacientes catastroficos reclamaban el acceso

a medicamentos fueron incrementando exponencialmente. Llegando a un pico de 130

240 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 78.



74

acciones en 2019, de un total 299 acciones identificadas entre el 1 de enero de 2010 y el
5 de agosto de 2021.

Si bien hubo una reduccion significativa en el afio 2020, pues solo se presentaron
33 acciones constitucionales de este tipo, se puede aventurar a que dicho decremento en
la judicializacién de medicamentos para enfermedades catastroficas y raras o huérfanas
se debi6 a la pandemia derivada de la COVID-19, y al sinnimero de limitaciones de
movilidad, econdmicas y de salud publica que esta conllevé.?*

En los primeros ocho meses del 2021, en cambio, se vuelve a observar un
incremento de las acciones constitucionales bajo andlisis, pues se presentaron 28
acciones, o sea, casi la misma cantidad que en todo el afio 2020.

Ademas, como se evidencio en los acapites precedentes, dentro del expediente n.°
679-18-JP constan amicus curiae sumamente esclarecedores, como la investigacion de
Maria Belén Mena, quien constato el incremento de dichas acciones constitucionales
desde 2015. Situacion que no disminuy6 luego de los pobres intentos del MSP de reformar
la normativa de adquisicion de medicamentos por fuera del CNMB.?*? Asi también, la
propia Defensoria del Pueblo declar6 que la judicializacion a través de garantias
jurisdiccionales se convirtio en el Unico camino juridico a seguir para obtener
medicamentos no contemplados en el aludido cuadro basico.?*®

De ahi que no es exagerado concluir que en el Ecuador, previo a la expedicion de
la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, se adopté plenamente la practica
inconstitucional de rutinizacién de garantias jurisdiccionales constitucionales, como
unico medio para materializar el derecho de acceso a medicamentos por parte de los
pacientes catastroficos.

Todo esto debié motivar a la Corte Constitucional para abordar ese creciente
namero de acciones constitucionales por parte de pacientes catastréficos, ya no desde un
enfoque individualista, sino desde un enfoque de igualdad estructural y de dimension
institucional de los derechos. En palabras textuales del Pleno de dicha magistratura:

241A] respecto, véase: Ecuador DPE, “Informe temético sobre la situacion de los derechos humanos
durante la declaratoria del estado de excepcion por la emergencia sanitaria por COVID-19 en Ecuador en
2020”7, Defensoria del Pueblo y Universidad Tecnoldgica Equinoccial, 2020, 119-20,
https://repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/2937.

242 Ecuador Corte Constitucional, “Acceso a medicamentos oncoldgicos por via judicial en el
Ecuador en el periodo 2012-2018”, fs. 1831.

23 Ecuador Corte Constitucional, “Informe para la Corte Constitucional del Ecuador:
Desabastecimiento de medicamentos”, fs. 572.
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Si bien cada una de las acciones de este caso fueron presentadas en términos individuales,
la suma de todas las demandas tiene relacion con el derecho a la salud y con la politica
publica sobre provisién de medicamentos. De ahi la necesidad de que esta sentencia
atienda tanto a las demandas individuales como aspectos relevantes de la politica publica
de salud que han provocado los casos acumulados a esta causa y muchos casos mas que
se han judicializado en el pais. [...] El Ecuador se ha caracterizado por una profunda
desigualdad, por ello es altamente probable que existan personas que padecen
enfermedades y que ni siquiera tienen diagnostico, peor medicamentos y mucho menos
la posibilidad de acceder a una accién jurisdiccional para exigirlos. Esta sentencia tiene
presente a todas las personas que padecen y sufren enfermedades que requieren
tratamiento especializado, a quienes accedieron a garantias constitucionales y a quienes
no han accedido a servicios de salud ni a medicamentos.?*

Como bien se aprecia, a la Corte Constitucional le bastd constatar los hechos de
las trece acciones constitucionales revisadas en la sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, asi como de la informacion ampliada proporcionada por las instituciones
estatales involucradas, las victimas y la sociedad civil, para determinar un potencial efecto
de congestion judicial en el presente caso. Efecto de congestion judicial que, conforme
los datos empiricos proporcionados en el segundo acépite del presente trabajo, dejé de ser
un dato estimativo y se convirtio en una realidad para el contexto ecuatoriano.

Como bien afirma el pleno de la Corte en la parte final de la sentencia analizada,
la tendencia a la judicializacion es preocupante. Por lo que, en futuros casos, 10s jueces
constitucionales de instancia, al garantizar el derecho al acceso a medicamentos de
calidad, seguros y eficaces, tienen el deber de adoptar una perspectiva estructural de la
salud publica, caso contrario podrian “profundizar inequidades en la disponibilidad y
acceso a medicamentos para toda la poblacion”.?*> En consecuencia, en la sentencia bajo
analisis, la Corte emiti6 una serie de directrices para que los jueces de instancia resuelvan

los futuros casos de acceso a medicamentos reclamados por pacientes catastroficos.?4

24 Bcuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, pérrs. 20 y 38.
245 |bid., parrs. 219 y 222.
246 |bid., parrs. 225-66.
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7

Capitulo tercero
Efectos de la sentencia estructural n.° 679-18-JP/20 y acumulados
sobre el acceso a medicamentos de personas con enfermedades

catastroficas y raras o huérfanas

Uno de los elementos que caracterizan a las sentencias estructurales es la
naturaleza de las medidas de reparacion integral que dictan los altos tribunales con
ocasion de aquellas. Asi pues, al pretender resolver problemas estructurales sumamente
complejos, que se enraizan en graves falencias de las politicas publicas emprendidas por
las funciones ejecutiva y legislativa del Estado, se trata de remedios judiciales de
naturaleza estructural y compleja, que ordenan el disefio e implementacion de politicas
publicas, que involucran a varios 6rganos estatales en actividad coordinada, y que marcan
como objetivo beneficiar a toda la poblacion afectada por la violacidn generalizada de
derechos, y no solo a las victimas que han acudido al proceso judicial.?’

El marco juridico ecuatoriano contempla entre las formas de medidas de
reparacion integral a las garantias de no repeticion, a la prestacion de servicios pablicos
y a la atencion en salud.?*® Luego, la normativa interna de la CCE define a las garantias
de no repeticion como aquellas “medidas de tipo estructural que tienen como finalidad
que ante la vulneracién de derechos constitucionales por un determinado acto u omision,
se asegure que estos hechos no vuelvan a generarse en el futuro”.?4°

Se adopta, entonces, el modelo del sistema interamericano de derechos humanos,
segun el cual, las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticién son de repercusién
publica, pues “poseen un enorme poder de reparaciéon que trasciende lo material,
orientandose esencialmente al reconocimiento de la dignidad de las victimas, el consuelo

de los derechos humanos de que se trata, asi como a evitar que se repitan

247 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, “Un giro en los estudios sobre derechos sociales”,
324-25.

248 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 18.

249 Ecuador, Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la
Corte Constitucional, Registro Oficial 613, Suplemento, 22 de octubre de 2015, art. 98, nim. 4. Enfasis
afiadido.
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transgresiones”.?>° De ahi que, la Corte IDH, como parte de las garantias de no repeticion,
haya reconocido medidas socioeconémicas de reparacion colectiva,! o, la adecuacion
del ordenamiento juridico interno de cada pais conforme la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.?*2

Al respecto, el exmagistrado Ramiro Avila, sobre las posibilidades que desarrollan
las sentencias estructurales para aplicar el principio reparatorio de no repeticion, sefiala

que:

La sentencia [365-18-JH/21] tiene un acapite en el que desarrolla algunos mecanismos
para provocar una solucién estructural al caso y promover la no repeticién de hechos
como los atendidos por la Corte. [...] La Corte, como no puede ser de otra forma, no
reemplaza a quienes tienen la competencia y la obligacién de implementar y aplicar las
politicas publicas correspondientes. Lo que hace es hacer notar la deficiencia, sefialar a
quienes tienen responsabilidad de cumplir la Constitucion y, muy importante, puede hacer
seguimiento para garantizar que efectivamente actllen como manda la norma suprema.?

De ahi que, las medidas de reparacion estructural implican un proceso de
ejecucion, asi mismo, complejo y que se desarrolla a largo plazo. Al respecto, Gutiérrez
Beltran afirma que “en los casos mas representativos de este tipo de decisiones, la
aprobacién de la sentencia en vez de dar por concluido el proceso judicial inicia una fase
subsiguiente durante la cual se evalta el cumplimiento de las 6rdenes impartidas”.2>*

Esto Gltimo, a diferencia del modelo tradicional de comando y control en donde
la emision de la sentencia implica prima facie la conclusion del proceso, pues en las
sentencias estructurales el tribunal o alta corte se reserva la facultad de supervisar su
cumplimiento. Entonces, la evaluacion del cumplimiento es el punto crucial de esta clase
de decisiones judiciales, tomando en cuenta que les precede un blogueo institucional, en

que primo la inaccion y negligencia por parte de los poderes ejecutivo y legislativo.?>®

250 Ximena Patricia Ron Erraez, Los estandares interamericanos de reparacion integral en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2015),
24,

251 Claudia Storini, EI concepto de reparacion integral y su aplicacién en Colombia y Ecuador
(Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2014), 52.

252 «Una garantia de no repeticion por excelencia es la obligacion de construccién y mejoras de
centros penitenciarios donde se acreditaron violaciones a los derechos humanos. La Corte ha ordenado
diferentes medidas con este caracter y que podrian ser reconducidas a dos grandes bloques. Por una parte,
las medidas de capacitacion, formacion o educacion en materia de derechos humanos para funcionarios
publicos y otros grupos, y, por otra, adopcion de medidas en derecho interno”. Ibid., 53-4.

253 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Voto Concurrente Sentencia n.° 365-18-JH/21”,
parrs. 43y 45.

254 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos™, 19.

25 |bid., 32.
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En ese marco, Rodriguez Garavito sostiene que se ha creado un punto ciego en las
investigaciones sobre la justiciabilidad de los DESC. Asi pues, la literatura especializada
ha concentrado sus esfuerzos en los fundamentos tedricos sobre la exigibilidad judicial
de los DESC, dejando de lado la fase de cumplimiento de las sentencias estructurales.?%
Siguiendo esta linea, Gutiérrez Beltran sefiala que la mayor parte de los estudios sobre las
sentencias estructurales se ha concentrado en estudios acerca de su legitimidad
democrética, asi como en sus elementos tedricos dentro de los ordenamientos juridicos
de cada pais que ha adoptado esta figura. Sin embargo, se han dejado de lado
investigaciones de los resultados concretos, eficacia y utilidad de las sentencias
estructurales.®’

Es l6gico que la literatura especializada propugne por el desarrollo de mas
investigaciones que se concentren en verificar el cumplimiento de las o6rdenes de
reparacion estructural. Puesto que, como se analizé en el capitulo precedente, si uno de
los fundamentos facticos de las sentencias estructurales es modificar el bloqueo
institucional que provoca la vulneracion masiva de derechos, es de gran importancia
verificar las consecuencias reales que producen estas sentencias en los ordenamientos
juridicos y contextos sociales en que son emitidas.

Por consiguiente, tratar de contestar la pregunta relativa a si ¢los jueces pueden
generar cambios sociales significativos frente a problemas estructurales de violacion de
derechos?, por fuerza debe convertirse en uno de los objetivos especificos de la presente
investigacion. El presente capitulo pretende abordar dicha interrogante dentro del marco
de andlisis delimitado, esto es, efectuar una evaluacion preliminar acerca del impacto real
de las 6rdenes de reparacion estructural de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados.

Por lo tanto, a fin de alcanzar el eludido objetivo, este tercer y ultimo capitulo se
divide en dos apartados. En el primero, se sintetiza la teoria que subyace a las medidas de
reparacion estructural, asi como los efectos que producen y la forma en como se evalGan.
Y, en el segundo apartado se presenta una evaluacion preliminar acerca del impacto real
que han tenido las medidas de reparacién estructural ordenadas por la CCE en la sentencia

n.° 679-18-JP/20 y acumulados.

2% Rodriguez Garavito, “El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales”,
211-12.

57 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 256. Vale la pena resaltar las
palabras de Gloppen: “los analisis sobre la litigacion de derechos sociales a menudo concluyen en las
sentencias, sin indagar si las victorias (y derrotas) en los tribunales se reflejan en la realidad cotidiana y de
qué modo”. Siri Gloppen, “La lucha por los derechos de la salud: Marco de analisis”, en La lucha por los

derechos de la salud, coord. Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen (Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013), 51.
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1. Clasificacion de las medidas de reparacion estructural

Como se indicd lineas arriba, entre las caracteristicas centrales de las sentencias
estructurales se encuentra la complejidad de las medidas de reparacion integral ordenadas
por los altos tribunales, a las que hemos denominado aqui medidas de reparacion
estructural. En contraste, las medidas de reparacion integral ordenadas por los jueces, bajo
el modelo de comando y control, son medidas relativamente sencillas en cuanto a su
cumplimiento. Ya que se trata de mandatos de dar, hacer o no hacer algo, es decir,
imponen “la realizacion de un Unico acto -bien sea positivo o de omision- cuya ejecucion
garantizaria, en principio, el pleno restablecimiento del derecho conculcado”.?®®

Los fallos estructurales implican medidas de reparacion integral de dificil
cumplimiento, en la medida en que su principal objetivo es el disefio e implementacion
de politicas publicas, que tienen por fin resolver problemas sociales que implican una
cantidad considerable de esfuerzo estatal coordinado, asi como de recursos econémicos,
y una ejecucién real del ciclo de la politica publica proyectada a largo plazo.

En otras palabras, las medidas de reparacion estructural implican: i) una inherente
dificultad de implementacion; ii) la participacion de diferentes actores, tanto estatales
como de la sociedad civil; iii) la realizacion de labores de planificacion previa y de
determinacion de los objetivos de mediano y largo plazo, o sea, el disefio de politicas
publicas; iv) la inversion de considerables recursos econdmicos cuya aprobacion no
depende de una Unica autoridad; y, v) la incorporacion de instrumentos que permitan
medir su progreso de implementacion, asi como también la introduccion de mecanismos
de modificacion cuando no se cumplan los objetivos planificados.?®

Ahora bien, al no existir un Unico pardmetro para medir la complejidad de las
medidas de reparacion estructural, autores como Gutiérrez Beltran y Rodriguez Garavito
proponen como criterio para clasificarlas al grado de injerencia que asumen los altos
tribunales en las funciones de los organos representativos a la hora de disefiar e
implementar politicas publicas.?®® De ahi que, las medidas de reparacion estructural se

pueden clasificar en tres tipos, a saber:

28 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 27-30 y 42.

29 1bid., 43.

260 Rodriguez Garavito, “El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales”,
236; Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 43-4.
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Tabla 6
Clasificacion de las medidas de reparacion estructural
Medida de Grado de Descripcion
reparacion injerencia
Declarativas Débil El tribunal declara la violacion sistematica de los derechos, mas no emite

remedios judiciales concretos dirigidos a corregir el bloqueo
institucional.?*

Dialégicas Moderado?%? Son mandatos de optimizacion que presentan tres caracteristicas
generales:2% i) El didlogo entre las partes interesadas;?* ii) el contenido
especifico de las politicas pablicas es de caracter provisional y sujeto a
modificacion y/o renovacion continua; iii) la transparencia del proceso de
ejecucion de la sentencia estructural .25

Unidireccionales Maximo Son érdenes judiciales que responden al modelo de comando y control. Se
caracterizar porque: i) corresponde al tribunal asumir el liderazgo de las
entidades que padecen el blogueo Institucional. Para tal fin, la autoridad
judicial emite ii) una orden Unica, iii) con vocacion omnicomprensiva, iv)
cuyas probabilidades de modificacion son muy remotas; y, v) por ultimo,
se trata de decisiones que plantean como criterio exclusivo para evaluar su
implementacidn la rigurosa obediencia de las rdenes impuestas.2

Fuente: Gutiérrez Beltran, Rodriguez Garavito, Tushnet y Sabel y Simon. Elaboracidn propia.

En ese marco, varios estudios de derecho constitucional comparado han concluido
que las medidas de reparacién estructural del tipo dialégico ofrecen mayores
posibilidades materiales de implementacion en el caso de los DESC.?%’

Por ejemplo, segun un estudio empirico efectuado por Rodriguez Garavito y
Rodriguez Franco, al comparar los efectos de tres sentencias estructurales emitidas por la
CCC,?® y dos sentencias emitidas por la Corte Suprema de la India y la Corte

261 |bid., 44-9.

262 | as medidas de reparacion dialdgicas se encuadrarian perfectamente en lo que Mark Tushnet
denomina mecanismos de control judicial débil, que ofrecen reducir la tension entre el cumplimiento
judicial de las limitaciones constitucionales y el autogobierno democrético, es decir, dar respuesta al
problema de la objecién contramayoritaria. Tushnet, Tribunales débiles, derechos fuertes, 59-60 y 74-8.

263 Caracteristicas delimitadas por: Sabel & Simon, “Destabilization Rights”, 1066-73.

264 |_as partes deben reunirse para negociar el contenido especifico de las politicas publicas dentro
de los margenes generales impuestos por el alto tribunal.

265 Debe ser un régimen de implementacion explicito y plblico, y es imperativo que el alto tribunal
imponga medidas y procedimientos de rendicion de cuentas para evaluar el cumplimiento material de los
objetivos trazados en la politica publica.

266 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 67.

%7 Sabel & Simon, “Destabilization Rights”; Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los
derechos”; Brinks y Gauri, “Sobre triangulos y didlogos”; Rodriguez Garavito, “El activismo dialégico y
el impacto de los fallos sobre derechos sociales”; Ely Yamin y Gloppen coord., La lucha por los derechos
de la salud; Tushnet, Tribunales débiles, derechos fuertes, entre otros.

268 |_a primera es la sentencia T-153/98 sobre la superpoblacion carcelaria, que presenta medidas
de reparacion sumamente detalladas, con la l6gica de comando y control, pero con un seguimiento muy
débil. La segunda es la tantas veces nombrada T-025/04 que contiene medidas de reparacion dialdgicas y
un seguimiento fuerte por parte de la Corte Constitucional. Y, la tercera es la sentencia T-760/08 sobre el
sistema de salud en Colombia, en donde a pesar de haberse ordenado medidas de reparacion dialdgicas, la
Corte permaneci6 pasiva en cuanto a su seguimiento. Rodriguez Garavito, “El activismo dialdgico y el
impacto de los fallos sobre derechos sociales”, 234-5.
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Constitucional de Sudéafrica,25°

concluyo6 que las sentencias dialdgicas tienen un mayor
potencial para producir efectos generales més profundos en garantia de los DESC, en
contraposicion con sentencias que contienen medidas de reparacion declarativas o

unidireccionales y un seguimiento débil.

Tabla 7
Comparacion de las sentencias estructurales historicas en Colombia, India 'y
Sudafrica
Derechos Remedios Seguimiento Repercusion
“PUCL” (2001) fuertes moderados fuerte alta
T-025 (2004) fuertes moderados fuerte alta
T-760 (2008) fuertes moderados débil moderada
“Grootboom” (2001) | moderados débiles débil moderada
T-153 (1998) fuertes fuertes débil baja

Fuente y elaboracion Rodriguez Garavito?”®

Para Rodriguez Garavito una sentencia es mas o menos dialdgica en la medida en
que cumpla con los siguientes elementos: i) en cuanto al contenido sustantivo de los
derechos que reconoce y garantiza, las sentencias estructurales, ya sean unidireccionales
o dialdgicas, implican el reconocimiento de DESC directamente aplicables y plenamente
justiciables (derechos fuertes); ii) las medidas de reparacion dialdgicas establecen lineas
amplias de las politicas publicas a aplicarse, asi como apuntan a fines amplios (mapa claro
para medir el progreso), siendo los propios drganos representativos a los que se les asigna
el disefio y préactica de estas politicas (medidas judiciales moderadas en su grado de
injerencia); vy, iii) “supervisar activamente la ejecucion de las 6rdenes del tribunal
mediante mecanismos participativos, como audiencias publicas, informes de avance y

decisiones sobre el seguimiento (seguimiento fuerte)”.2’*

2. Los efectos de las sentencias estructurales y la metodologia para evaluarlos
Para Sabel y Simon el primer efecto de las sentencias estructurales es sacudir a las

burocracias estatales, y a las practicas sociales extendidas, que se encuentran en una

situacion de inercia y letargo frente a la violacion sistematica de derechos, debido al

bloqueo institucional al que nos hemos referido a lo largo del presente trabajo. Se

269 ] caso People Union for Civil Liberties (PUCL) sobre el derecho a la alimentacion en la India,
y el caso “Grootboom” sobre el derecho a la vivienda en Sudafrica.

270 Rodriguez Franco y Rodriguez Garavito, Juicio a la exclusion: El impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global, 223.

271 Rodriguez Garavito, “El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales”,
232-33.
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produce, entonces, un efecto desbloqueador o desestabilizador, pues se busca romper el
equilibrio institucional de las entidades estatales y de los poderes facticos responsables
del problema estructural, que se han mantenido aisladas de los procesos regulares de
responsabilidad juridica y politica.?’?

En este contexto, cabe destacar que la literatura especializada ha enfrentado dos
modelos de estudio con relacion a los criterios para evaluar el impacto de las sentencias
estructurales. Por un lado, el enfoque neorrealista, que centra su atencion en los efectos
directos y visibles de los fallos estructurales.?’®

De ahi que, a la luz del enfoque neorrealista, para evaluar correctamente los
efectos de una sentencia estructural es preciso efectuar un ejercicio de contraste entre las
medidas de reparacion ordenadas por el tribunal y los cambios que ellas producen en el
comportamiento de sus destinatarios.?’

Por otro lado, el enfoque constructivista resalta la importancia de otro tipo de
efectos, que, si bien no se relacionan directamente con las medidas de reparacion
estructural ordenadas por los jueces, surgen como resultado indirecto de este tipo de
fallos. Se habla, entonces, de los efectos indirectos y simbdlicos de las sentencias
estructurales que implican cambios sociales que, pese a no haber sido ordenados
directamente por los tribunales, influyen positivamente en el desbloqueo institucional.

Por ejemplo, en la sentencia T-025/04 se genero un efecto indirecto muy relevante
denominado como efecto participativo, esto es, la conformacion de organizaciones de la
sociedad civil que, hasta el dia de hoy, colaboran con la Corte Constitucional colombiana
en el seguimiento de sus medidas de reparacion estructural .2’

En suma, siguiendo la clasificacion planteada por Rodriguez Garavito, los efectos

de las sentencias estructurales son:

272 Sabel & Simon, “Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds”, 1055-6. Véase
también: Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, “Un giro en los estudios sobre derechos sociales”, 355-
7.

273 Rodriguez Garavito, “El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales”,
217. Enfasis afiadido.

274 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 257.

215 “ONG [...] unieron sus esfuerzos con organizaciones de base y también con sectores de la
Iglesia catolica y el mundo académico para fundar una coalicién cuyo propdsito especifico era contribuir
en la ejecucion de la T-025: la Comisioén de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento
Forzado [...] la CCC reconoci6é a continuacion a la comisién como parte en los procedimientos de
seguimiento y se apoy6 firmemente en los datos y recomendaciones que ella presentd”. Rodriguez Garavito,
“El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales”, 226.
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Tabla 8
Tipos y ejemplos de los efectos de las decisiones judiciales
Directos Indirectos
Materiales Disefio de politica pablica Formacion de coaliciones
ordenada por sentencia. activistas para incluir en
el tema sentencia.
Simbdlicos Definicion y percepcién del Transformacion de la opinién
problema como violacién de publica sobre la urgencia 'y
derechos. gravedad del problema.

Fuente y elaboracion: Rodriguez Garavito?’®

En donde, los efectos directos consisten en las conductas concretas contenidas en
las medidas de reparacion estructural, y que afectan a las partes involucradas en el proceso
judicial. Los efectos indirectos, en cambio, son cualquier consecuencia que, sin estar
ordenada expresamente en la sentencia estructural, se deriva de la misma y afecta no solo
a las partes involucradas en el proceso judicial, sino a cualquier otro actor social. Los
efectos materiales implican cambios objetivos en la conducta de las partes involucradas
o actores de la sociedad civil.?’" Y, los efectos simbélicos consisten en la redefinicion de
la cuestion litigiosa, es decir, cambios culturales o ideoldgicos en relacion con el
problema estructural .2’

Como se aprecia en la tabla, el cruce de las dos clasificaciones deviene en cuatro
tipos de efectos: i) efectos materiales directos (por ejemplo, el disefio de la politica
publica); ii) efectos materiales indirectos (por ejemplo, la entrada al dialogo de nuevos
actores sociales); iii) efectos simbolicos directos (por ejemplo, el cambio de la percepcidn
pablica del problema estructural); iv) efectos simbdlicos indirectos (por ejemplo, la
legitimacion de la vision del problema social propuesta por los litigantes).2’

Finalmente, resulta valioso recoger lo dicho por Gutiérrez Beltran, en el sentido
de que es un error centrar las investigaciones sobre el impacto de las sentencias
estructurales solo en el enfoque neorrealista o constructivista. Para el autor, la evaluacién
de los fallos estructurales debe adoptar una postura intermedia, denominado enfoque

complejo con énfasis en la victima, que se beneficia tanto de la postura neorrealista como

276 |bid., 219.

217 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, “Un giro en los estudios sobre derechos sociales”,
332.

218 Alicia Ely Yamin, “Poder, sufrimiento y los tribunales: Reflexiones acerca de la promocion de
los derechos de la salud por la via de la judicializacion”, en La lucha por los derechos de la salud: ¢Puede
la justicia ser una herramienta de cambio? coord. Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen (Buenos Aires: Siglo
Veintiuno Editores, 2013), 432.

219 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, “Un giro en los estudios sobre derechos sociales”,
332-3.
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de la constructivista. Asi las cosas, es preciso abarcar tanto los efectos materiales y
directos, como los consecuencias simbdlicas e indirectas de las sentencias estructurales.
Por consiguiente, al tratarse de una perspectiva que se compadece con la intrinseca
naturaleza de complejidad de las sentencias estructurales, la presente investigacion adopta
el enfoque complejo con énfasis en la victima a la hora de evaluar el impacto de la
sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados. Dando especial importancia, ademas, al tipo
de medidas de reparacion estructural ordenadas, asi como al rol desempafiado por la Corte

Constitucional del Ecuador en cuanto a su seguimiento.

3. Evaluacion de los efectos de la sentencia estructural n.° 679-18-JP/20 y
acumulados

En el presente apartado se aborda una evaluacion preliminar del impacto de la
sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, que ha cumplido mas de cuatro afios desde su
expedicion. Asi las cosas, a la luz de los pardmetros tedricos expuestos, la evaluacion de
los efectos de la aludida sentencia estructural se divide en dos partes.

La primera parte se concentra en los efectos materiales y directos de la sentencia
n.° 679-18-JP/20 y acumulados, poniendo especial énfasis en la situacion real de las
victimas de la violacion sistematica de derechos. Y, en la segunda parte, dicha evaluacion
aborda los efectos materiales indirectos, asi como los efectos simbdlicos, directos e

indirectos, rescatando asi los aportes del enfoque constructivista.

3.1.  Los efectos materiales y directos de la sentencia n.° 679-18-JP/20, y su
influencia real en los pacientes catastréficos

Con ocasion del fallo estructural bajo andlisis, la Corte Constitucional emitid
veintitrés medidas de reparacion integral, cinco de las cuales tienen efectos individuales
con relacion a los pacientes catastroficos que litigaron en las trece acciones
constitucionales que fueron seleccionadas y revisadas por la Corte,?® y una medida de
reparacion de tipo declarativa con relacion al presupuesto asignado para salud,?®* pero
que se correlaciona con otra medida de reparacion de tipo dial6gica que también trata

sobre el tema presupuestario.?®? Ademas, existen cuatro medidas de reparacion relativas

280 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, 95-6, numerales.
19-22 del Decisium.

21 1pid., 93, num. 1 del Decisium.

282 Ipid., 95, num. 15 del Decisium.
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a presentacion de informes periddicos de cumplimiento, difusion de la sentencia y

delegacion a la Defensoria del Pueblo para el seguimiento de una de las oOrdenes

judiciales.?® A su vez, las medidas de reparacion quinta y décimo quinta fueron

subdivididas por la Corte en dos actividades independientes.

De ahi que, la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados en realidad presenta

dieciséis medidas de reparacion estructural dirigidas a diversas entidades del sector

publico:

Tabla 9

Medidas de reparacion estructural en la sentencia n.° 679-18-JP/20

No. | Decisium Contenido de la medida Institucion Plaz_o ‘.je Tipo de me_o!la
responsable cumplimiento de reparacion
Adecuar la politica publica
de medicamentos a los Informes anuales S
1 Segunda indicadores desarrollados MSP de cumplimiento Dialogica
en la sentencia.
Establecer una politica
publica especializpada para '”f‘?”’.‘e de L
2 Tercera oo MSP cumplimiento en Dialdgica
enfermos catastréficos y de 18 meses
alta complejidad.
Adecuar la normativa
3 Cuarta interna a los parametros de MSP 18 meses Dialdgica
la sentencia.
Suscribir un “Acuerdo
intersectorial para la
disponibilidad y acceso a
4 medicamentos”. MSP
Quinta? 18 meses Dialdgica
Regular la planificacion de
__compras pablicas Servicio Nacional de
privilegiando la compra por Contratacion Piblica
5 subasta inversa. (en adelante,
SERCOP)
Actualizar periddicamente Entre 2 y 4 afios
6 Sexta eI_ CNMBYy _Ia lista MSP segﬂ_n las Dialégica
negativa de medicamentos. necesidades
epidemioldgicas
Emitir la regulacion sobre MSPy
7 Séptima conflicto de intereses. Superintendencia de 18 meses Dialogica
Control del Poder del
Mercado?®®
Realizar un plan de
8 Octava mplementacnoq de las MSP 12 meses Dial6gica
unidades de cuidados
paliativos en hospitales.

283 |bid., 94-5, numerales 9,14, 18 y 23 del Decisium.
24 Dicha medida de reparacion estructural fue interpretada en ese sentido por la Corte
Constitucional con ocasién de una accién de incumplimiento que resolvio en el mes de junio de 2023,
debido a una demanda presentada por una empresa farmacéutica. Ecuador Pleno de la Corte Constitucional,
“Sentencia n.° 13-21-1S/23”, en Caso n.°: 13-21-1S, 7 de junio de 2023, pérr. 26.
25 Incluida como institucion pudblica obligada por la CCE, a través del segundo Auto de
verificacion, de 21 de diciembre de 2021.
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Obtener la certificacion
como agencia de referencia
regional (nivel 4) por parte

2 afos

la sentencia.

9 Décima S ARCSA Unidireccional
de la Organizacién Informe semestral
Panamericana de la Salud de cumplimiento
(en adelante, OPS).
o Procesos de capacitacion a .
Décima - . Concejo de la S
10 : jueces sobre los estandares . 18 meses Dialdgica
primera - Judicatura
de la sentencia.
Jornadas de capacitacion a
Décima médicos y servidores de la Informes anuales S
1 segunda RPIS sobre contenidos de MSP de cumplimiento Dialogica
la sentencia.
I_nc_lusmn de cuidados SENESCYT,
. paliativos en los programas .
Décima - p Concejo de Informe semestral S
12 de formacion de médicos . S Dialdgica
tercera A Educacion de cumplimiento
en las universidades del < 288
. Superiors®y MSP
pais.
" eosearios para. © meses para
S entrega del
cumplimiento de las otras MEF crono%rama
13 medias de acuerdo
indicadores de la sentencia. Informes
semestrales de
aCi cumplimiento L
De(_:lma _ _ Dialdgica
quinta Realizar los estudios ]
actuariales, reglamentar y Informe actuarial
crear el fondo solidario (6 meses_),
para enfermedades Reglamentacion (6
14 catastroficas. IESS meses)
Creacion e
implementacion
(un afio)
Analizar pertinencia de
Décima inclusion o exclusion de
15 medicamentos que CONAMEI 3 meses Dialdgica
sexta .
ingresaron al CNMB por
orden judicial.
Realizar las reformas
16 Qec!ma legales pertlnen_tes_de Asamblea Nacional 18 meses Dialdgica
séptima | acuerdo con los criterios de

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador.?®” Elaboracién propia.

Dichas medidas de reparacién estructural, especialmente las érdenes segunda,

tercera, cuarta, octava, décima primera, décima segunda y décima quinta, se sustentan en

indicadores desarrollados por la propia Corte Constitucional,?®® con base en la experiencia

del sistema universal y regional de proteccién de derechos humanos, como medio idéneo

para verificar el cumplimiento del derecho a medicamentos de calidad, seguros y eficaces,

desde una perspectiva estructural y de evaluacion de politicas pablicas.

289

26 Incluida como institucion publica obligada por la CCE, a través del segundo Auto de
verificacion, de 21 de diciembre de 2021.
287 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20”, 93-6.
288 |hid., tablas de las paginas 66-7, 68-9, 72-4 y 75-6.
289 |bid., parrs. 267.
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Luego, se califica como dialdgicas a dichas medidas de reparacion estructural en
la medida en que la propia Corte permite a las autoridades representativas desarrollar
mejores indicadores a los propuestos en el fallo estructural.?*

Con respecto a la fase de seguimiento, a los cuatro afios de expedicion de la
sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados, la CCE ha emitido dos Autos de Verificacion,
el 3 de febrero de 2021 y el 21 de diciembre de 2021, respectivamente. En el primer auto
se analizaron las érdenes judiciales cuyo plazo fenecio a esa fecha (medidas de reparacion
décima tercera, décima sexta y décima séptima), asi como la informacion presentada
periédicamente. Ademas, el primer Auto de Verificacion tratd sobre un pedido de
modulacién por parte del SERCOP a la quinta medida de reparacion estructural,
relacionada con los procedimientos de subasta inversa corporativa de medicamentos, para
su posterior incorporacion en el catalogo electronico que este administra.!

De su parte, en el segundo Auto de Verificacion, la Corte evalud el cumplimiento
de las medidas de reparacién segunda, tercera, cuarta, septima, octava, décima primera,
décima segunda, décima tercera, décima quinta y décima séptima. Hay que aclarar que,
como parte de la décima quinta medida de reparacion estructural (indicadores
financieros), también se verificd la reglamentacion y creacion del fondo solidario para
enfermedades catastroficas por parte del 1ESS.2%2 Cabe destacar, ademas, que las medidas
de reparacién sexta y décima no han sido objeto de seguimiento formal por parte de la

Corte en los ultimos cuatro afos.

3.1.1. La primera y segunda medidas de reparacion: La adecuacion de la
politica publica de medicamentos y el establecimiento de la politica publica para
casos de enfermos catastroficos y de alta complejidad

En el Auto de Verificacion de 21 de diciembre de 2021, consta que el MSP reporto
sobre un proyecto de actualizacion de la politica de medicamentos, a ejecutarse de julio a
diciembre de 2021. Sin embargo, la autoridad sanitaria nacional no informo sobre el real

avance de ese proyecto a la Corte.?®

290 |bid., parrs. 269-70.

291 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Auto de verificacion de Sentencia n.° 679-18-
JP/217, en Caso n.°: 679-18-JP, 3 de febrero de 2021.

292 Ecuador Pleno de la Corte Constitucional, “Auto de verificacion de Sentencia n.° 679-18-
JP/21”, en Caso n.°: 679-18-JP, 21 de diciembre de 2021.

2% |bid., parr. 19.
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Sobre la politica publica para pacientes catastroficos, el MSP remitio a la Corte
documentos internos en los que se solicitaba informacién, asi como un documento
borrador, elaborado previamente a la emision de la sentencia estructural. En ese marco,
la magistratura constitucional sefial6 que “[n]o es suficiente remitir comunicaciones
internas sin contexto y enunciacion de documentos borradores elaborados con
anterioridad a la emision de las medidas ordenadas en sentencia”.?%

Ademas, la magistratura constitucional hizo referencia a la conmocién nacional
plasmada en notas de prensa y television que daban cuenta de la falta de disponibilidad
de medicamentos en los hospitales del pais. En ese contexto, la Corte llamé la atencion
al MSP, en la medida de que dicha cartera de Estado se excuso sobre el cumplimiento de
dichas medidas de reparacién debido a cambios de autoridades, e hizo referencias
genéricas a proyectos de manuales y programas, pero no entregé a la Corte informacién
detallada y documentada sobre el cumplimiento de las 6rdenes judiciales con base en los
indicadores previstos en la sentencia.?®®

Asi las cosas, a inicios de septiembre de 2024 se presentd un pedido de acceso a
la informacion pablica al MSP, en el que solicité datos actualizados sobre los indicadores
desarrollados en la sentencia estructural bajo analisis.?®® Empero, la autoridad sanitaria
nacional, a finales de octubre de 2024, contesté a ese pedido, aparejando un informe
periddico de cumplimiento, entregado a la CCE el 22 de febrero de 2022.%7

Ahora bien, dentro de la informacion remitida por el MSP, que también esta
publicada en el expediente electronico del caso, constan dos informes elaborados por la
Direccién Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos. Los cuales indican que,
para septiembre de 2024, la autoridad sanitaria nacional solicit6 a la OPS la continuidad
en la cooperacidn técnica para la actualizacién de la Politica Nacional de Medicamentos.

Cuya finalizacion estaba prevista para diciembre de 2024.2%

2% |bid., parr. 27.

2% |bid., parrs. 20-7.

2% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20”, tablas de las paginas 66-7, 68-9
y 72-4.

297 Ecuador MSP, Oficio n.> MSP-DNEAISNS-2024-0517-O (Quito: Econ. Maria Daniela Carrillo
Cepeda, Directora Nacional de Estadistica y Andlisis de la Informacion del Sistema Nacional de Salud,
2024), 1. En respuesta a una solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el autor. Para
acceder al documento, ingresar al siguiente enlace: https://bit.ly/4gC9BrD.

298 Ecuador MSP, “Memorando Nro. MSP-SNGSP-2022-2486-M”, Ministerio de Salud Publica,
2022, 169,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY 3JpdG8nLCB
1dWIkOicIMGRhMTM3Zi03NTIOLTQ1Y2QtYTIiINiI00ZGY4M2M0ZjAyNDkucGRmJ30=;  Ecuador
MSP, “Informe Técnico DNRMDM-GIM-30-2024”, Ministerio de Salud Publica, 2024, 1,
https://almacenamiento.msp.gob.ec/index.php/s/5qCWe95ScxjK4g3.
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Ademas, el MSP present0 los resultados de la evaluacion de los indicadores de la
Politica Nacional de Medicamentos 2017-2021. Evidenciandose un 0% de avance en
2021 en el cumplimiento de los indicadores asignados a la Direccion Nacional de
Medicamentos y Dispositivos Médicos. “Producto del analisis de la evaluacion de los
indicadores, se concluye que para el afio 2021, existe un avance de cumplimiento de metas
para la implementacion de la [politica publica en mencion] del 21 %, evidenciandose que
hubo disminucion con relacion al afio 2020, cuyo cumplimiento fue del 36,8 %.2%°

Se debe recordar, que uno de los indicadores de la Politica Nacional de
Medicamentos 2017-2021 en los que se enfatizo en el segundo capitulo, era el nimero de
pacientes que reciben medicamentos de alto impacto financiero acorde a la indicacion
establecida en el CNMB?3®. De ahi que, del 0% en el avance de los indicadores a cargo
de la Direccién Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos al finalizar el afio
2021, es comprensible colegir que el indicador antes aludido jaméas fue medido.

De otra parte, en su reporte de septiembre de 2022, el MSP aludié a ciertos
indicadores desarrollados por la CCE en su sentencia estructural,® sin embargo, no
proporciono informacidn concreta de la mayoria. Se limit6 a reportar pedidos internos de
informacion, es decir, meras declaraciones de intenciones y ningun resultado concreto.3%

En ese marco, cabe traer a colacion una resolucion de la Asamblea Nacional, de 5
de agosto de 2021. Alli se advierte sobre la escasez de camas hospitalarias, asi como del
debilitamiento institucional del MSP, que, en los Gltimos 4 afios, sufrié recortes de
personal y presentaba una franca reduccion en la atencion del primer nivel de salud.3%
Por consiguiente, el pleno de la Asamblea exhorté al presidente de la republica para que
declare una situacién de emergencia sanitaria, con el objetivo, entre otros, de “evitar el
desabastecimiento generalizado de medicamentos esenciales” 3%

Con motivo de esto ultimo, la comisién del derecho a la salud y deporte de la
Asamblea Nacional emitié un informe de investigacion en febrero de 2022, sobre la
escasez de medicamentos para el tratamiento de pacientes catastroficos. El cual, dicho

29 Ecuador MSP, “Memorando n.° MSP-SNGSP-2022-2486-M”, 26.

300 planteando, dicho indicador, como meta para el afio 2021, el 80% de pacientes que reciben
medicamentos de alto impacto financiero acorde a la indicacién establecida en el CNMB.

301 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20”, tablas de las paginas 66-7, 68-9
y 72-4.

302 Ecuador MSP, “Memorando Nro. MSP-SNGSP-2022-2486-M”, 222-7.

303 Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucion RL-2021-2023-018”, Pleno de la Asamblea
Nacional, 2021, 5,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/legislamos/resoluciones?created=08/05/2021 &title=.

304 Ibid., 6.
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sea de paso, menciondé como antecedente directo a la sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, asi como a sus dos Autos de Verificacion.3%®
El referido informe deviene de un proceso amplio de investigacion y

participacion,%

y muestra resultados alarmantes. Verbigracia, se evidencio que ni el
IESS, ni el MSP, contaban con registros o sistemas automatizados, asi como tampoco
remitieron informacion concreta, que permita determinar el nimero de pacientes
catastroficos que recibieron su mediacion completa, el stock de dichos farmacos, y los
tratamientos proporcionados por los establecimientos de salud.3%’

Ademas, de los resultados de las visitas in situ a los hospitales publicos del pais,
se constatd, por ejemplo, que en el hospital Teodoro Maldonado Carbo de Guayaquil “el
porcentaje de abastecimiento para las enfermedades oncolégicas [fue] de 86.45% en el
2019, 69.22% en el 2020, 70.94% en el 2021 y 68.92% en el 2022. Siendo los afios 2020
y 2022 los més bajos en abastecimiento para enfermedades oncoldgicas”.>%

En suma, la comisidn del derecho a la salud y deporte de la Asamblea Nacional
concluy6 que en los hospitales pablicos visitados se evidencia un desabastecimiento
generalizado de medicamentos, una continua rotacion e inestabilidad del personal de
salud, y una infraestructura fisica, eléctrica e hidrosanitaria obsoleta.3%°

Seguidamente, en el mes de junio de 2022, el pleno de la Asamblea Nacional
condend la grave crisis por la que atravesaba el sistema nacional de salud debido a la
negligente gestion del MSP y el IESS. Asi como, llamé la atencién a dichos organismos
por la falta de informacion concreta que remitieron a la comision investigadora.3°

De ahi que, en un segundo informe de investigacion, de 12 de octubre de 2022, la

comisidn del derecho a la salud y deporte evidencid la falta de informacidn e indicadores

305 Ecuador Asamblea Nacional, “Memorando Nro. AN-CDSD-2022-0029-M”, 58-9.

306 Se desarrollé un proceso sistematico de identificacion de hechos, variables, actores y sus
actuaciones, en el periodo comprendido entre el 2018 y el 2021. Se realizaron visitas in situ a 11 hospitales
de primer a tercer nivel del MSP e IESS en las ciudades de Quito y Guayaquil, y cada asambleista de la
Comisidn, por separado, visitd a 64 hospitales y centros de salud del resto del pais. La Comision efectué 8
sesiones y recibié en comparecencia las maximas autoridades o de legados del SERCOP, el Ministerio de
Economia y Finanzas, la Contraloria General del Estado, la ARCSA, el CONASA y el CONAMEI. Asi
también, comparecieron los representantes de 9 fundaciones o asociaciones de pacientes catastroficos. Ibid.,
10-12, 20-27.

307 1bid., 72, 81y 99.

308 1hid., 136.

309 |bid., 149-51.

310 Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucion RL-2021-2023-065, Pleno de la Asamblea
Nacional, 2022, 4-7,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/legislamos/resoluciones?created=06/02/2022 &title=.
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reales por parte del MSP, debido a un profundo problema de capacidad de gestion.3!* Asi,
por ejemplo, sobre el porcentaje de abastecimiento de los medicamentos constantes en el
CNMB, dicha comisién sefialé que los datos presentados por el ministro de salud eran
meras proyecciones del abastecimiento.3*?

En cambio, de la comparecencia del presidente del concejo directivo del IESS, se
destaca “un 44% de desabastecimiento actual de medicinas y 58% aproximadamente de
insumos en las tres unidades médicas mas grandes del pais”.3® En definitiva, en su
segundo informe, la comision del derecho de la salud y deporte concluyd, en lo principal,
que: i) No existe un modelo eficiente de gestion de servicios, o0 un sistema de inventarios
a nivel nacional, que permitan conocer el real abastecimiento de medicamentos e insumos
médicos en el pais; ii) las quejas generalizadas sobre la falta de medicamentos para
pacientes catastroficos siguen latentes en los diferentes hospitales de la RPIS; vy, iii) el
desabastecimiento que se origin6 en 2018 no fue resuelto ni por el gobierno de Lenin
Moreno, ni por el de Guillermo Lasso.3*

A inicios de septiembre de 2023, el entonces ministro de salud inform¢ a la CCE
que se encontraban en proceso de redisefio de la politica nacional de medicamentos,
proyecto que fue incluido en la agenda regulatoria y autorizado por la Secretaria Nacional
de Planificacion. En ese marco, se invitd a la Corte a una reunion de trabajo en la cual se
abordarian los aspectos mas relevantes de dicha politica pablica.3* Sin embargo, dentro
del expediente electrénico del caso no consta respuesta alguna por parte de la Corte
Constitucional, asi como tampoco que la reunidon de trabajo tuvo efecto.

De su parte, con relacién a la politica publica especializada en pacientes
catastroficos, los informes remitidos por el MSP a la Corte, en septiembre de 2022 y

septiembre de 2024, no presentan informacion alguna acerca del avance de su ejecucion.

311 Ecuador Asamblea Nacional, “Informe de cumplimiento de la Resolucién del Pleno Nro. RL-
2021-2023-065 (vigencia de la situacion de escasez de medicamentos)”, Comision Especializada
Permanente del Derecho a la Salud y Deporte, 2022, 33,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/documentos-oficiales?origen=&asunto=RL-2021-2023-
065&fecha=2022-10-12+.

312 “[D]entro del contexto nacional que realizo [la] Comision destacan noticias publicas en donde
se denota la existencia de un permanente desabastecimiento de medicamentos, sin que el supuesto aumento
del abastecimiento de medicamentos pueda cambiar la perspectiva ciudadana y en general [...] un cambio
real y palpable respecto al acceso a medicamentos de los pacientes del Ministerio de Salud Publica”. Ibid.,
37.

313 1bid., 52.

314 1bid., 72-6.

315 Ecuador MSP, “Oficio n.° MSP-MSP-2023-3205-0", Ministerio de Salud Publica, 2023, 1-2,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOidmMzgxMGYONIOWZTIiLTRKYWMtODEYMS05MzZmNDQ2YWU5MjUucGRmJ30=.
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De hecho, el dltimo reporte que informa al respecto se remonta al documento presentado
en octubre de 2021, el cual manifestaba que estaba en construccion una Politica de
Enfermedades No Transmisibles.®!® Sin embargo, como ya adelantamos, la CCE
determind que dicha informacién era por demaés insuficiente para demostrar el
cumplimiento de la tercera medida de reparacion estructural.

Ademas, una vez revisado el catidlogo de normativa interna del MSP,3!" se
evidencia que, hasta inicios de 2025, las nuevas politicas publicas de medicamentos y de
pacientes catastréficos, alineadas a los indicadores previstos en la sentencia n.° 679-18-
JP/20 y acumulados,®'® no han sido oficializadas.

No obstante, vale rescatar que en julio de 2022 la autoridad sanitaria nacional
expidié el Plan Decenal de Salud 2022-2031.%° El cual, en su diagnéstico del sistema

nacional de salud, determiné que:

persisten problemas de transparencia en la gestion de los recursos, desabastecimiento de
insumos médicos, deficiencias en la calidad de la prestacion de los servicios, falta de
integracion de los servicios entre los niveles de atencion que han tenido como
consecuencias, falta de oportunidad de la atencion, inequidades en el acceso y cobertura
de las prestaciones de salud, baja capacidad de respuesta y altos niveles de ineficiencia.
[...] El modelo de gestion de suministros médicos y tecnologias sanitarias vigente es
ineficiente, e ineficaz, presenta deficiencias importantes en la estimacion de necesidades
y la adquisicion, con problemas para asegurar las buenas précticas de almacenamiento y
distribucion, con un sistema de informacion debilitado que no le permite la generacion de
informacién para el mejoramiento continuo, un déficit importante del talento humano
especializado en estos temas y la falta de estrategias efectivas para asegurar el uso racional
de los medicamentos.®?°

En tal medida, el objetivo n.° 4, atencién oportuna y de calidad, en la estrategia
del subnumeral n.° 4.3, acceso a medicamentos, tecnologias sanitarias y vacunas del Plan

prevé “[d]eterminar el alcance y progresividad de la cobertura de las enfermedades raras

816 Ecuador MSP, “Informe Nro. 008 DNPMSNS 20207, Ministerio de Salud Publica, 2021, 10,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIKOIdIMmU2NTBmMYSImMDZILTQXNmMtYTViNy1kYzEwWZDBKNTYOM2lucGRmJ30=.

317 Ecuador MSP, “Catalogo de normas, politicas, reglamentos, protocolos, manuales, planes,
guias y otros del MSP”, Ministerio de Salud Publica, accedido 15 de noviembre de 2024,
https://www.salud.gob.ec/catalogo-de-normas-politicas-reglamentos-protocolos-manuales-planes-guias-y-
otros-del-msp/.

318 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20”, tablas de las paginas 66-7, 68-9
y 72-4.

319 Ecuador MSP, “Plan Decenal de Salud 2022-2031”, en Acuerdo n.° 00083-2022, Registro
Oficial 100, Segundo Suplemento, 7 de julio de 2022, art. 1.

320 |bid., 71y 84.
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y catastroficas”,®?! y se contempla la meta de “[ijncrementar de forma progresiva la
cobertura de enfermedades raras y catastréficas”.3??

De otra parte, en junio de 2023, el MSP aprobé el Plan Estratégico Institucional
2021-2025, y, de su andlisis sectorial y diagnostico territorial vale resaltar que, “[l]a
[OMS] recomienda que el numero de camas por cada 1.000 habitantes debe ser 2,7. Sobre
este particular las cifras del INEC sefialan que en el pais al afio 2021 el resultado es de
1,31, es decir existe una brecha del parametro de 1,39, lo cual se constituye en un gran
reto para todo el Sistema de Salud.”®?® Asi, entre los indicadores del Plan Estratégico

Institucional 2021-2025, a efectos de la presente investigacion, vale destacar lo siguiente:

Tabla 10
Indicadores y metas del Plan Estratégico Institucional
Obijetivos estratégicos Indicador Linea | Meta Indicador del
institucionales Base 2025 PND [Plan
2021 Nacional de
Desarrollo]
OE2 incrementar la calidad | [...] Porcentaje de personas que
de la vigilancia, prevenciéon | viven con VIH que conoce su
y control sanitario en el estado serolégico y se 89,0% | 92,0% Si
Sistema Nacional de Salud. encuentran en tratamiento.
Tasa de mortalidad atribuida a
cinco tipos de cancer en la 30 28.6 Si
poblacion de 21 a 75 afios [...].
OE4 Incrementar la calidad | Establecimientos de salud del 0% 65% NO
en la prestacion de los Ministerio de Salud Publica que
servicios de salud. implementan la gestion de
operaciones de los servicios de
salud.

Fuente: Ministerio de Salud PUblica.®** Elaboracion propia.

Considerando que las nuevas politicas publicas de medicamentos y de pacientes
catastréficos se encuentran en proceso de construccidn. Y, que existen otros instrumentos
de politica pablica, aunque méas generales, que contemplan estas problematicas, y sobre
los cuales se podrian apuntalar las nuevas politicas publicas basadas en los indicadores
de la sentencia estructural bajo analisis. Se puede afirmar que las medidas de reparacion

estructural segunda y tercera estan cumplidas parcialmente.3?°

%21 |bid., 155.

322 | bid.

323 Ecuador MSP, “Plan Estratégico Institucional 2021-2025”, en Acuerdo n.° 00144-2023,
Registro Oficial 333, Suplemento, 16 de junio de 2023, 36.

324 Ibid., 52.

3% “[Uln cumplimiento parcial se puede predicar cuando en una sentencia de garantias
jurisdiccionales se adoptan diferentes medidas de reparacion integral y de ellas solo se cumplen una o
algunas de las detalladas en la decisium”. Alexandra Ruiz, EI cumplimiento de las sentencias de accion de
proteccion en Ecuador (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2019), 29. Enfasis afiadido.
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No obstante, la informacion aportada en el presente acapite sobre la real situacion
del sistema nacional de salud se traduce en que, luego de trascurridos cuatro afios de la
emision de la sentencia estructural bajo andlisis, persiste el bloqueo institucional de la
RPIS, y, en consecuencia, también la violacion sistematica del derecho a la salud integral
de los pacientes catastroficos. En tal medida, los efectos de las aludidas medidas de
reparacion en las victimas han sido débiles.

Finalmente, tomando en cuenta que las medidas de reparacién estructural segunda
y tercera fueron evaluadas en el segundo Auto de Verificacion de la CCE, pero que, luego
del mismo no se evidencian otras actividades de seguimiento, se puede calificar al

seguimiento de dichas medidas como débil.

3.1.2. La cuarta medida de reparacion estructural: Adecuacion de la
normativa interna del MSP

Sobre la adecuacion de la normativa interna del MSP a los parametros de la
sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, la Corte Constitucional, en su segundo Auto
de Verificacién, determind que la autoridad sanitaria nacional presentd avances con
respecto a las normas para la adquisicion de medicamentos por fuera del CNMB, sin
embargo, “la informacion presentada no incluye respaldos de la realizacion de las
reuniones ni el texto del proyecto o del reglamento”.2

No obstante, de la revision del catalogo de normativa interna del MSP,?" se puede
observar que esa medida de reparacidn estructural es una de las que mas avances presenta.
Por lo que hay que destacar la publicacion de la siguiente normativa interna por parte de
la Presidencia de la Republica y de la autoridad sanitaria nacional:

Tabla 11
Actualizacién de normativa secundaria conforme pardmetros de la sentencia estructural
Instrumento normativo Contenido
Reforma al Reglamento de Aplicacion de la Ley de Produccion,
Decreto Ejecutivo n.° 1213%%8 Importacion, Comercializacion y Expendio de Medicamentos Genéricos
de Uso Humano.

326 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 31-2.

327 Ecuador MSP, “Catalogo de normas, politicas, reglamentos, protocolos, manuales, planes,
guias y otros del MSP”.

328 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1213, Registro Oficial 356, Tercer Suplemento, 23 de diciembre
de 2020.
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Manual de Atencién Farmacéutica en las Farmacias de la Red Plblica

Acuerdo Ministerial n.° AC-00028- Integral de Salud, Red Privada Complementaria y en las Farmacias

20213

Privadas.

Acuerdo Ministerial n.° 00018- Reglamento para autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan
20213%0 en el cuadro nacional de medicamentos bésicos - CNMB vigente.

Acuerdo Ministerial n.° 00049- Reglamento para la Gestion del Suministro de Medicamentos vy
202233 Dispositivos Médicos y Control Administrativo Financiero.

Acuerdo Ministerial n.° 00002- Metodologia para la elaboracién de evaluaciones econémicas de
202233 tecnologias sanitarias para la Red Publica Integral de Salud.

Acuerdo Ministerial n.° 00003- Metodologia para la elaboracion de andlisis de impacto presupuestario de
2022338 tecnologias sanitarias para la Red Plblica Integral de Salud.

Se crea la Comision Técnica Institucional para la evaluacion de los

Acuerdo Ministerial n.® 00119- medicamentos que no constan en el CNMB vigente del Ministerio de

2023%4

Salud Publica.
Acuerdo Ministerial n.° 00212- Se dispone la implementacion del Registro Unico de Personas con
20233% Enfermedades Raras.

Fuente: Ministerio de Salud Publica. Elaboracién propia.

Sin embargo, sobre el Acuerdo Ministerial n.° 00018-2021, que constituye una de
las normas mas relevantes en el marco del problema estructural estudiado, representantes
de la sociedad civil han manifestado que “los tiempos establecidos no se respetan y existe
una gran cantidad de pacientes que pasan un largo periodo de espera para autorizaciones
de compra, muchas veces muriendo antes de obtener su tratamiento”.3%®

Por consiguiente, se puede concluir que la cuarta medida de reparacion estructural
con relacion a la adecuacion de la normativa interna conforme los parametros de la

sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados, ha sido cumplida integralmente por parte de la

329 Ecuador MSP, “Manual de atencién farmacéutica en las farmacias de la Red Publica Integral
de Salud, red privada complementaria y en las farmacias privadas”, Acuerdo AC-00028-2021, Registro
Oficial 463, Tercer Suplemento, 1 de junio de 2021.

330 Ecuador MSP, “Reglamento para autorizar la adquisicién de medicamentos que no constan en
el Cuadro Nacional De Medicamentos Basicos - CNMB Vigente”, Acuerdo 00018-2021. Reformado por:
Ecuador, Acuerdo 00098-2023, Registro Oficial 274, Segundo Suplemento, 22 de marzo de 2023.

331 Ecuador MSP, “Reglamento para la Gestion del Suministro de Medicamentos y Dispositivos
Médicos y Control Administrativo Financiero”, Acuerdo 00049-2022, Registro Oficial 29, Tercer
Suplemento, 25 de marzo de 2022.

332 Ecuador MSP, “Metodologia para la elaboracién de evaluaciones econdmicas de tecnologias
sanitarias para la Red Publica Integral de Salud”, Acuerdo 00002-2022, Registro Oficial 125, Suplemento,
11 de agosto de 2022.

333 Ecuador MSP, “Metodologia para la elaboraciéon de anélisis de impacto presupuestario de
tecnologias sanitarias para la Red Ptblica Integral de Salud”, Acuerdo 00003-2022, Registro Oficial 125,
Segundo Suplemento, 11 de agosto de 2022.

334 Ecuador MSP, “Créase la Comision Técnica Institucional para la Evaluacion de los
Medicamentos que no constan en el CNMB vigente del MSP, ‘COTIEM-MSP’ y expidase su Reglamento
de Funcionamiento”, Acuerdo 00119-2023, Registro Oficial 297, Suplemento, 25 de abril de 2023.

35 Ecuador MSP, “Disponese la implementacion del Registro Unico de Personas con
Enfermedades Raras RUER”, Acuerdo 00212-2023, Registro Oficial 439, 17 de noviembre de 2023.

336 Ecuador FERPOF, “Escrito S/N, niimero de ingreso JUR-2024-9365”, Federacién Ecuatoriana
de Enfermedades Raras o Poco Frecuentes y Observatorio Ciudadano para el Cumplimiento de las
Politicas Publicas de la Lucha Contra el Cancer y Enfermedades Catastroficas, 2024, 3,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOicwNzQ3YjAXMy03NzRJLTQ3MjYtOTASNi1lhY2JiODZhZTA2ZGUucGRmMJ30=.
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autoridad sanitaria nacional.**" Esto ultimo, sin perjuicio de no haber representado una
mejora palpable en la situacion de los pacientes catastréficos, conforme informacion
aportada en el acépite precedente. Por consiguiente, los efectos de la aludida medida de
reparacion en las victimas han sido débiles.

Ademas, partiendo de que la cuarta medida de reparacion estructural fue evaluada
en el segundo Auto de Verificacion de la CCE, pero que, luego del mismo no se
evidencian otras actividades de seguimiento, se puede calificar al seguimiento de esta

medida como débil.

3.1.3. La quinta medida de reparacion estructural: Compra publica de
medicamentos y acuerdo intersectorial e interinstitucional para la disponibilidad y
acceso de los mismos

En el primer Auto de Verificacion de la CCE primo el analisis sobre la compra
publica de medicamentos, pues el inicio de la fase de seguimiento fue impulsado por el
SERCOP, més no por la magistratura constitucional.

Asi las cosas, en su Auto de 3 de febrero de 2021, la Corte Constitucional reiterd
que es obligacion del Estado ecuatoriano proveer medicamentos de calidad, en especial a
los pacientes catastroficos. Ademas, la Corte fue enfatica al sefialar que para lograr tal
cometido se deben privilegiar los procedimientos que se ajusten al “fin primordial de
adquirir la mayor cantidad de medicamentos incluidos en el CNMB al mejor precio y en

el menor tiempo posible”.3%® En palabras textuales de la magistratura constitucional:

[La] Corte constat[6], de la informacidn presentada por el SERCOP, que efectivamente
el pais no cuenta en la actualidad con un alto porcentaje de [registros sanitarios] vigentes
de los medicamentos del CNMB [...] lo cual impediria una amplia participaciéon de
proveedores en los procesos de contratacion publica a través de la [Subasta Inversa
Corporativa de Medicamentos], pues podria beneficiar a pocos proveedores que
actualmente si cuentan con los [registros sanitarios] correspondientes.3*°

En consecuencia, la CCE, consciente del impacto de la frase “requisito previo para
participar”,34° decidié modular los efectos de la quinta medida de reparacion estructural,
y determinar que, en los procedimientos de subasta inversa corporativa de medicamentos,

el registro sanitario debera exigirse en la fase precontractual, luego de culminada la etapa

337 Ecuador MSP, “Informe Técnico DNRMDM-GIM-30-2024", 2.

338 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parr. 19.
339 |bid., parrs. 21 y 25.

340 Contenida en la Gltima oracion del parrafo 134 de la Sentencia n.° 679-18-JP y acumulados.
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de puja 0 negociacién, y previo a la adjudicacion del respectivo convenio marco
corporativo.3*

Més adelante, el 22 de febrero de 2021, la compafiia farmacéutica Johnson &
Johnson presento una accion de incumplimiento de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, porque, a su criterio, el SERCOP, al no exigir el certificado nacional de
registro sanitario, previo a participar en la subasta inversa corporativa de medicamentos,
habria incumplido dicha sentencia estructural.

La demanda presentada por la referida farmacéutica provoco la suspension de la
fase de seguimiento con respecto a la quinta medida de reparacion estructural, desde el 1
de diciembre de 2021,%* hasta que la CCE resolvié dicha accion de incumplimiento a
través de sentencia de 7 de junio de 2023. Es decir, debido a las pretensiones de una
compafiia privada, con respecto a procedimientos de contratacion puablica que no
abarcaban, en su mayoria, a los medicamentos exigidos por los pacientes catastroficos, la
gjecucion de la orden judicial de adoptar un acuerdo interinstitucional para la
disponibilidad y acceso de medicamentos se suspendié casi por un afio y medio.

Luego, en su sentencia n.° 13-21-1S/23, la CCE no advirtio que el SERCOP en su
normativa secundaria haya exonerado a ningun oferente de presentar el registro sanitario
correspondiente en la subasta inversa corporativa de medicamentos. Por lo que, declar6
que dicho servicio nacional cumpli6 integralmente con la actividad que le correspondia
dentro de la quinta medida de reparacidn estructural, y, a su vez, desestimo la accion de
incumplimiento planteada por Johnson & Johnson. 343

Sin embargo, resulta por demas cuestionable que la CCE haya admitido a tramite
dicha accion de incumplimiento, cuando el objeto de la controversia planteado por la
referida farmacéutica ya fue tratado y resuelto previamente por la propia magistratura
constitucional en su Auto de Verificacion de 3 de febrero de 2021. Esto, como advertimos
lineas arriba, no hizo sino retrasar el seguimiento de la quinta medida de reparacion
estructural, por méas de un afio.

Con eso y todo, continud el lobby farmacéutico entorno al requisito del registro
sanitario en la subasta inversa corporativa de medicamentos. De hecho, ha sido uno de
los pocos aspectos en que la Corte Constitucional ha mantenido actividades de

seguimiento. Asi, por ejemplo, otros representantes de la industria farmacéutica, e incluso

341 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 25-6.
342 |bid., parrs. 6, 13-14.
343 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 13-21-1S8/23”, parrs. 30-8.
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el MSP, la ARCSA y el SERCOP, han presentado sendos pedidos para que la Corte
Constitucional rectifique lo ordenado en el primer Auto de Verificacion.3*

Los argumentos de los lobistas farmacéuticos (con el apoyo del poder
gjecutivo),®* no se concentran, ni mucho menos, en atacar los datos duros aportados por
la anterior administracion del SERCOP, en el sentido de que existen muy pocos registros
sanitarios otorgados en el pais (entre 1 a 3) para mas de la mitad de los medicamentos del
CNMB.2* Y, que exigir dicho requisito al inicio del procedimiento de contratacion, es
decir, antes del acto de puja, puede devenir en un serio riesgo de colusion por parte de las
pocas farmacéuticas que operan de antemano con registro sanitario en el Ecuador. Se
trata, entonces, de argumentos vagos y referencias normativas escuetas, relativas a que
no exigir en un primer momento el registro sanitario nacional pondria en riesgo el

elemento de calidad de los medicamentos.

344 Ecuador Novartis AG, “Oficio n.° MZ-0491-2024", Dr. José Meythaler Baquero, Procurador
Judicial Novartis AG, 2024, 1-3,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOidjYWM2ZGExYy04NzAyL TQ2NzUtODNIYy0yYzVKNDK5MjBjMmUucGRmJ30=; Ecuador
IF1, “Oficio CORP-IFI n.° 049-2024", Alvaro Maldonado, Presidente Ejecutivo Industria Farmacéutica de
Investigacion, 2024, 1-5,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VZzY 3JpdG8nLCB
1dWIkOidhODRkMjlI1Ny0zZWYwLTQ5M2QtOWZhYy00NzFiZGUyODNhNGEucGRmJ30=; Ecuador
ASEDIM, “Escrito S/N, nimero de ingreso JUR-2023-10597”, Cristina Murgueitio Villareal Directora
Ejecutiva Asociacion Ecuatoriana de Distribuidores e Importadores de Productos Médicos, 2023, 1-4,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VZzY 3JpdG8nLCB

1dWIKOic20TRJMTY1INCO5NmIXLTQ5NzItODJiYi03MjAL1YzNhYjA2MjYucGRmJ30=; Ecuador
ARCSA, “Escrito S/N, numero de ingreso JUR-2023-3634”, Agencia Nacional de Regulacion, Control y
Vigilancia Sanitaria, 2023, 1-12,

https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY 3JpdG8nLCB
1dWIkOidIM2Ey Y TQyYy1mODI3LTQOY]EtY Tg4My1mZTM30GNhNDQ3MDMucGRmJ30=;
Ecuador MSP, “Oficio n.° MSP-CGAJ-2023-0533-O”, Ministerio de Salud Publica, 2023, 1-4,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VZzY 3JpdG8nLCB
1dWIKkOicyMTcxOTQxZi0xYjczLTRIMDUtOTAYYi04ANTVhYzQ0YzRhMWQucGRmJ30=;  Ecuador
SERCOP, “Escrito S/N, nimero de ingreso JUR-2024-1682”, Servicio Nacional de Contratacion Publica,
2024, 1-9,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VZzY 3JpdG8nLCB
1dWIkOiczMTFIOWU1Y S1hMDJILTRhODEtODAzNCOWYjAzNDYyOTNhNzYucGRmJ30=.

345 Como bien lo dijo la Corte Constitucional: “El conflicto de interés es una de las amenazas y un
obstéculo al derecho que tienen los pacientes para acceder a informacion integral y para tomar decisiones
libres y voluntarias sobre el tratamiento con medicamentos. Las practicas de comercializacion de las
empresas farmacéuticas afectan negativamente la prescripcion de los médicos. A nivel de politicas publicas
para la disponibilidad de medicamentos, el conflicto de interés puede afectar las decisiones imparciales y
el cumplimiento de los fines de la politica publica en salud. De igual modo, a nivel jurisdiccional se han
evidenciado patrones comunes con relacion a la demanda por medicamentos fuera de la cobertura del
CNMB y por intereses diversos al de las personas pacientes y a criterios de salud publica.” Ecuador Corte
Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 206.

34 Ecuador SERCOP, “Escrito presentado ante la Corte Constitucional nimero de ingreso JUR-
2020-3887”, Servicio Nacional de Contratacién Publica, 2020, 21,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOicwZDg2MDQ2My0yZjAzL TQIMWItYWN;]Yi04NTIXMzIhOTc4ZWIucGRmJ30=.
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Sin embargo, ninguna de las referidas instituciones puablicas, ni los lobistas
farmacéuticos, han logrado desvanecer el hecho incuestionable de que la actual normativa
secundaria del sistema nacional de contratacion puablica no permite, en ninguna
circunstancia, que se suscriba un convenio marco corporativo sin que antes se haya
tramitado y presentado el respectivo certificado nacional de registro sanitario. Asi como
tampoco, acerca del hecho de que, para participar en las correspondientes pujas de la
subasta inversa corporativa de medicamentos, se debe presentar al menos un certificado
internacional otorgado por autoridades reguladoras de medicamentos de referencia
regional,®* las cuales, dicho sea de paso, presentan credenciales de probidad y eficiencia
mucho mayores que la ARCSA. .34

Bajo esas circunstancias, no resta sino calificar a los pedidos de la industria
farmacéutica, apuntalados por el propio aparataje estatal, como burdos intentos de
favorecer a los intereses privados de grandes compafias en desmedro de la calidad del
gasto publico.

De ahi que, resulta alarmante la actitud de la Corte Constitucional frente a estas
actuaciones de lobby farmacéutico. Puesto que, luego de emitido el segundo Auto de
Verificacion de 21 de diciembre de 2021, la Corte practicamente abandond la fase de
seguimiento de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, por casi tres afios. Eso si,
con excepcion del tema del registro sanitario en la subasta inversa corporativa de
medicamentos, para lo cual convocé a una reunién de seguimiento que tuvo efecto el 31
de julio de 2024.34

Si bien oficialmente dicha reunién tenia por objeto verificar el cumplimiento

integral de la sentencia estructural, cabe destacar que el tema central de discusion fue el

347 “Son las agencias reguladoras que han sido calificadas por la Organizacion Panamericana de la

Salud (OPS)/Organizacién Mundial de la Salud (OMS) como Autoridades de Referencia Regional; aquellas
que han sido designadas como Autoridades Reguladoras Estrictas por la OMS, el Minist/y of Food and
Drug Safety de la Republica de Corea del Sur y la Agencia Europea de Medicamentos (EMA)”. Ecuador
MSP, “Reglamento Sustitutivo de Registro Sanitario para Medicamentos en General”, Acuerdo 00000586,
Registro Oficial 335, 7 de diciembre de 2010; cuya ultima reforma consta en Ecuador MSP, “Reformese el
Acuerdo Ministerial n.° 586, Acuerdo 00029-2021, Registro Oficial 473, Tercer Suplemento, 15 de junio
de 2021.

38 “Uno de los mecanismos para conocer la confiabilidad de una agencia sanitaria es la
certificacion regional por la OMS-OPS. Actualmente la ARCSA no tiene la certificacion regional para ser
considerada ‘autoridad de referencia regional’. De ahi que, para que la garantia del registro sea mas
confiable para pacientes, la necesidad de que ARCSA tenga la certificacion regional en un tiempo
prudencial”. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 103.

39 Ecuador Secretaria Técnica Jurisdiccional, “Oficio n.° CC-STJ-2024-235”, Corte
Constitucional del Ecuador, 2024, 1-3,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUNLC
B1dWIkOidhMzFiIMGFmMZS02MDUyLTQxXOGEtY mQzZS05MmFINDUwWOGU4NTEUcGRmMJ30=.
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requisito de registro sanitario en la SICM.**° Esto Gltimo, también lo corrobord la Dra.
Katiuska King,®! exdirectora del grupo de investigacion de Financiamiento para el
desarrollo y politicas publicas, quien particip6 en la diligencia del 31 de julio de 2024.3%2

Con relacion a la suscripcion de un acuerdo intersectorial e interinstitucional para
la disponibilidad y acceso de medicamentos, que debia ser liderada por la autoridad
sanitaria nacional, cabe sefialar que el reporte del MSP de septiembre de 2024, no ofrece
informacion alguna al respecto, pues solo se refiere a la compra publica de medicamentos,
sefialando que dicha cartera de Estado estaba “A la espera de respuesta de la Corte
Constitucional, a fin de mantener una reunion para aclarar lo establecido en esta decision.
Al momento, se encuentran en catalogo electrénico el 58% de los medicamentos del
CNMB vigente [...]”.3%

En consecuencia, sobre la quinta medida de reparacion estructural, que se divide
en dos actuaciones diferenciadas para el SERCOP y el MSP, respectivamente. Es posible
concluir que, con relacién a la regulacién de la compra publica de medicamentos
privilegiando el procedimiento de subasta inversa corporativa, el SERCOP ha cumplido
integralmente. Y, en cuanto a la firma de un acuerdo intersectorial e interinstitucional
para la disponibilidad y acceso de medicamentos, el MSP ha incumplido con esta medida.

Ademas, de los argumentos expresados en el presente acépite, se colige que el
cumplimiento integral por parte del SERCOP no ha supuesto un beneficio material en los
pacientes catastroficos, por lo que, lo efectos de la quinta medida de reparacion en las
victimas son débiles.

Finalmente, en cuanto al seguimiento por parte de la CCE, la primera actividad de
la quinta medida de reparacion ha sido evaluada, no solo en el primer Auto de
Verificacidn, sino también a través de una accion de incumplimiento y en una reunion de

trabajo propiciada por la Secretaria Técnica Jurisdiccional. De ahi que, se podria calificar

30 Servidores de ARCSA reportaron a la autoridad sanitaria nacional, en una reunion de
septiembre de 2024 que: “la [Secretaria Técnica de la Corte Constitucional] manifesté que su mayor
preocupacién se da en proceso de adquisicion de medicamentos, ya que el SERCOP permite que de
adjudique un proveedor que no cuenta con registro sanitario, el cual una vez que fue declarado ganador
cuenta con noventa (90) dias para cumplir con este requisito”. Ecuador MSP, “Acta de Reunion n.° MSP
DNCSPCS AR 2024 0657, Ministerio de Salud Publica, 2024, 2,
https://almacenamiento.msp.gob.ec/index.php/s/5qCWe95ScxjK4g3.

%1 Katiuska King es economista, PHD, con trayectoria y experiencia académica, ejecutiva y de
servicio publico en economia y desarrollo. Ha sido docente e investigadora a tiempo completo en la
Universidad Central del Ecuador, a cargo de varios proyectos y grupos de investigacion

352 Katiuska King, entrevistada por el autor, 16 de octubre de 2024. Para acceder a la entrevista
completa, ingresar a los siguientes enlaces: https:/bit.ly/41sFX3x; https://bit.ly/3D8SJub.

33 Ecuador MSP, “Informe Técnico DNRMDM-GIM-30-2024”, 3.


https://bit.ly/41sFX3x

102

al seguimiento de dicha medida como fuerte. Empero, se trata de un seguimiento fuerte
pero defectuoso,®* debido a que la Corte ha retrasado la verificacion de dicha medida en

beneficio de los intereses econdmicos de la industria farmacéutica.

3.1.4. La sexta medida de reparacion estructural: Actualizacion periodica
del CNMB vy la “lista negativa” de medicamentos

Para empezar, vale aclarar que la Corte Constitucional, en ninguno de sus autos
de seguimiento ha evaluado la medida de reparacion estructural en mencién, por lo que
estariamos frente a un seguimiento debil por parte del maximo organismo de justicia
constitucional.

No obstante, el CNMB fue actualizado, en su décima revision, por la CONAMEI
en el mes enero de 2021.%° Ademas, en el mes de enero de 2023, es decir, dos afios
después, el MSP publicé la décima primera revision del CNMB.3%® Dicha décimo primera
revision del cuadro de medicamentos esenciales vale aclarar, ha sido reformada por una
ocasion en el mes de diciembre de 2023, a través de la cual se incluyeron y/o modificaron
veinticinco medicamentos.>®’

De su parte, en septiembre de 2023 la autoridad sanitaria nacional emitié el
Acuerdo n.° 00196-2023, que contiene las directrices para establecer la lista negativa de
medicamentos que no son susceptibles de cobertura publica.®*® Luego, en junio de 2024,
el MSP publicé dicha lista negativa de medicamentos, que contempla solo dos farmacos
que no son susceptibles de cobertura piblica.®>*°

Si bien se trata de una medida de reparacidn estructural de verificacion periddica,
cada 2 a 4 afios, de las ultimas actuaciones efectuadas por la autoridad sanitaria nacional

35 “[E]l [cumplimiento] defectuoso [...] est4 dirigido a la realizacion equivoca de una sentencia

de garantias jurisdiccionales [...] pues la interpretacion de la decisium puede ser canalizada de manera
equivoca por los ejecutores de la resolucién y, en consecuencia, cumplir equivocadamente lo que el
juzgador implementd en su decision”. Ruiz, EI cumplimiento de las sentencias de accidn de proteccion en
Ecuador, 30-1.

355 Ecuador MSP, “Décima Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos, elaborada
por la Comision Nacional de Medicamentos e Insumos del Consejo Nacional de Salud -CONAMEI”,
Acuerdo 00117-2021, Registro Oficial 381, 29 de enero de 2021.

356 Ecuador MSP, “Reférmese la Décima Primera Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos y su registro terapéutico”, Acuerdo 00235-2023, Registro Oficial 452, Tercer Suplemento, 6 de
diciembre de 2023.

357 Ecuador MSP, “Décima Primera Revision del Cuadro Nacional de Medicamentos Bésicos y su
registro terapéutico”, Acuerdo 00069-2022, Registro Oficial 225, Tercer Suplemento, 9 de enero de 2023.

38 Ecuador MSP, “Directrices para establecer la lista negativa de medicamentos que no son
susceptibles de cobertura publica”, Acuerdo 00196-2023, Registro Oficial 405, Suplemento, 27 de
septiembre de 2023.

359 Ecuador MSP, “Lista negativa de medicamentos que no son susceptibles de cobertura publica”,
Acuerdo 00083-2024, Registro Oficial 570, Suplemento, 3 de junio de 2024.
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se desprende el cumplimiento integral de la sexta medida de reparacion estructural.3®°
No obstante, siguiendo la misma linea que en los acépites precedentes, dichas
actualizaciones al CNMB no se han traducido en un beneficio real hacia los pacientes
catastroficos. Por lo que, los efectos de la aludida medida de reparacion en las victimas

han sido débiles.

3.1.5. La séptima medida de reparacion estructural: Regulacion sobre
conflicto de interés en relacion con el acceso y la disponibilidad de medicamentos

En su segundo Auto de Verificacion, la Corte Constitucional sefialé que el MSP
no habia informado sobre las medidas concretas que adoptd para dar cumplimiento a la
séptima medida de reparacion estructural. Por lo que, la Corte dispuso a dicha cartera de
Estado que especifique las acciones implementadas, actores involucrados y el tiempo de
ejecucion efectiva. Ademas, ordend que se incluya a la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado en la elaboracion de la regulacién sobre conflictos de interés, para que
con un informe con recomendaciones brinde asistencia técnica al MSP.3%!

Por su parte, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado solicitd a la
Corte que aclare el alcance de su decision de incluirle en la ejecucion de la séptima medida
de reparacion estructural, principalmente con relacion a las competencias legales de dicho
6rgano de control.%? Sin embargo, de la revision del expediente electrénico del caso, no
se evidencia respuesta alguna por parte de la magistratura constitucional.

Ahora bien, a través de Acuerdo Ministerial n.° 00026-2022, publicado en octubre
de 2022, el MSP expidi6 el Manual de declaracion de actividades e intereses y
determinacion de conflicto de intereses.®® Sin embargo, vale rescatar que, en su sentencia
estructural, la CCE enfatizé que tanto la autoridad sanitaria nacional como la industria

farmacéutica debian publicar en su portal web, de forma simplificada y de facil acceso,

360 «IC]on Resolucion Interna CONAMEI Nro. 04-2024 de 4 de abril de 2024, resolvié: Convocar
a las instituciones del Sistema Nacional de Salud a presentar las solicitudes para la inclusién, exclusion o
modificacion de medicamentos esenciales para la Duodécima Revision del Cuadro Nacional de
Medicamentos Bésicos, desde el 1 de mayo de 2024 hasta el 31 de agosto de 2024”. Ecuador MSP, “Informe
Técnico DNRMDM-GIM-30-2024”, 5.

361 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion de Sentencia n.° 679-18-JP/21”,
parrs. 33-7.

362 Ecuador Superintendencia de Control del Poder de Mercado, “Escrito S/N, niimero de ingreso
JUR-2022-313”, Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2022, 1-8,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY 3JpdG8nLCB
1dWIkOidkMzZIZjRiZCOONGUALTQzYmUtOTk2YyliZmVhOTYzMTALNmMUucGRmJ30=.

363 Ecuador MSP, “Manual ‘declaracion de actividades e intereses y determinacion de conflicto de
intereses’”, Acuerdo 00026-2022, Registro Oficial 171, 18 de octubre de 2022.
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la identificacion clara de los “profesionales de la salud, centros médicos, establecimientos
farmacéuticos, sociedades cientificas, asociaciones de pacientes, universidades y mas
personas que reciben o han recibido algun tipo de beneficio”.3%*

Sin embargo, de la revision de la sede electronica del MSP, no se ha encontrado
publicacion alguna con la informacién de los conflictos de interés de los profesionales
publicos de la salud.®® Y lo mismo ha ocurrido con la revision de los portales web de
algunas compafiias farmacéuticas que operan en el Ecuador.3®

De ahi que, se podria catalogar a la séptima medida de reparacion estructural
como cumplida parcialmente, pero de forma tardia. 3¢’ Ademas, la nueva normativa sobre
conflicto de intereses, al no reportar beneficio alguno para los pacientes catastréficos,
deviene en un efecto débil de dicha medida de reparacion con relacién a las victimas.

Finalmente, tomando en cuenta que la septima medida de reparacion estructural
fue evaluada en el segundo Auto de Verificacion de la CCE, pero que, luego del mismo
no se evidencian otras actividades de seguimiento, se puede calificar al seguimiento de
dicha medida como débil.

3.1.6. La octava medida de reparacion estructural: Plan de implementacion
de unidades de cuidados paliativos

Con su segundo Auto de Verificacion, la Corte Constitucional determin6 que la
documentacién remitida por el MSP sobre esta medida de reparacion correspondia a un
instrumento del afio 2015, previo a la emisién de la sentencia estructural, asi como a un

proyecto de consultoria destinado a actualizar la Guia Préctica Clinica de Cuidados

364 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 214.

365 Ecuador MSP, “Sede Electrénica”, Ministerio de Salud Publica, accedido 18 de noviembre de
2024, https://www.salud.gob.ec/.

36 Roche, “Pagina de busqueda”, Roche Ecuador, accedido 18 de noviembre de 2024,
https://www.roche.com.ec/busqueda?query=conflicto+de+intereses&page=1#pages;  Novartis  ACC,
“Etica Empresarial”, Novartis Andes, Centroamérica y el Caribe, accedido 18 de noviembre de 2024,
https://www.novartis.com/acc-es/acerca-de-nosotros/novartis-acc; IFI, “Pagina de busqueda”, Industria
Farmacéutica de Investigacion, accedido 18 de noviembre de 2024, https:/ifi-
promesa.com.ec/?s=CONFLICTO+DE+INTERESES; LIFE, “Pagina de Inicio”, Laboratorios Industriales
Farmacéuticos Ecuatorianos, accedido 18 de noviembre de 2024, https://www.life.com.ec/; QUIFATEX,
“Pagina de inicio”, QUIFATEX S.A., accedido 18 de noviembre de 2024, https://quifatex.com/es; Johnson
& Johnson, “Pagina de busqueda”, Johnson & Johnson, accedido 18 de noviembre de 2024,
https://www.janssen.com/ecuador/search/site/ CONFLICTO%20DE%20INTERESES.

367 “[E]1 incumplimiento tardio sera entendido en el presente estudio como el acatamiento de la
orden dictaminada en una sentencia de garantias jurisdiccionales fuera del tiempo dispuesto en ella”. Ruiz,
El cumplimiento de las sentencias de accidn de proteccion en Ecuador, 31.


https://www.life.com.ec/
https://quifatex.com/es
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Paliativos. Por lo que dicha documentacion no era suficiente para acreditar el
cumplimiento de la octava medida de reparacion estructural.*®®

Més adelante, en octubre 2022, el MSP publico la Politica Nacional de Cuidados
Paliativos 2022-2026.%%° Luego, segin un informe elaborado por la autoridad sanitaria
nacional en agosto de 2024, sobre la implementacion de dicha politica publica, existen
veintisiete establecimientos de salud del MSP que brindan servicios cuidados paliativos
en el Ecuador, con un total de setenta y una camas asignadas para el efecto.3™

Ahora bien, segun los indicadores de capacidad institucional ensayados por la
CCE,*"* se esperaba que para el afio 2021, al menos 1941 establecimientos de salud
cuenten con equipos de atencion integral en salud, con formacién en cuidados paliativos.
Esto altimo, tomando en cuenta que el total de establecimientos de salud de la RPIS
suman cuatro mil establecimientos, aproximadamente.®’? En vista de ello, que solo
veintisiete establecimientos de salud brinden cuidados paliativos, es decir, menos del 2 %
de la meta propuesta por la Corte, evidencia un resultado sumamente negativo para los
derechos de los pacientes catastroficos.

Mientras que, sobre los medicamentos para controlar el dolor, en la Politica
Nacional de Cuidados Paliativos 2022-2026 se determin6 que en “Ecuador, el uso total
de opioides (expresado en mg equivalentes de morfina por habitante) es de 2.5 mientras
que la media de Latinoamérica es de 7.018mg/hab.”*”® Ademas, en cuanto al porcentaje
de abastecimiento de medicamentos que constan en la Guia de practica clinica de
cuidados paliativos en los establecimientos de salud de la RPIS, se estableci6 una linea
base del 55 %, y una meta para el afio 2026 del 100%.3#

Empero, de acuerdo con el reporte remitido por el MSP a la Corte en septiembre
de 2022, sobre los mismos indicadores de consumo de morfina per capita y de
abastecimiento medicamentos para cuidados paliativos, se presentan resultados
diferentes. Asi, del célculo de 2021 se obtuvo 4.23 mg de morfina per cépita, y un 65%

de abastecimiento de medicamentos para cuidados paliativos.3"

368 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 38-44.

39 Ecuador MSP, “Politica Nacional de Medicamentos 2017-2021”, Acuerdo 00017-2022,
Registro Oficial 166, 11 de octubre de 2022.

870 Ecuador MSP, “Informe n.° DNDRCP-2024-0580”, Ministerio de Salud Publica, 2024, 5-6,
https://almacenamiento.msp.gob.ec/index.php/s/5qCWe95ScxjK4g3.

371 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, 72.

372 Ecuador, “Plan Estratégico Institucional 2021-2025 ", 35.

373 |bid., 37.

874 1bid., 56.

375 Ecuador MSP, “Memorando Nro. MSP-SNGSP-2022-2486-M”, 221-2,
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En todo caso, en palabras textuales de la autoridad sanitaria nacional, no se
alcanzo las metas establecidas por la Corte, esto es, el 80% de abastecimiento y llegar a
la media latinoamericana de consumo de morfina per capita,®® debido a “la falta de
presupuesto para la compra de medicamentos”.3”’

Por consiguiente, desde una perspectiva formal, la octava medida de reparacion
estructural ha sido cumplida integralmente, aunque de forma tardia. Esto ultimo, sin
perjuicio de que los indicadores presentados por la autoridad sanitaria nacional, en
contraposicion de los indicadores ensayados por la Corte, muestran resultados poco
alentadores desde la perspectiva de la realizacion de los derechos de los pacientes
catastroficos. En tal medida, los efectos de la aludida medida de reparacion en las victimas
han sido débiles.

Finalmente, tomando en cuenta que la octava medida de reparacion estructural fue
evaluada en el segundo Auto de Verificacion de la CCE, pero que, luego del mismo no
se evidencian otras actividades de seguimiento, se puede calificar al seguimiento de esa
medida como débil.

3.1.7. La décima medida de reparacion estructural: Certificacion de la
ARCSA como agencia de referencia regional

La ARCSA tenia el plazo de dos afios para obtener la certificacion como agencia
de referencia regional (nivel 4) por parte de la OPS. Dicha medida de reparacion fue la
unica clasificada por esta investigacion como unidireccional, debido a la especificidad de
esta y el plazo rigido para su cumplimiento, lo cual no dejaba mayor margen de
interpretacion para la entidad obligada.

No obstante, a pesar de ser la orden judicial mas fuerte, no ha sido objeto de
seguimiento alguno por parte de la CCE, aunque si se trato el tema en la reunion de
seguimiento organizada por la Secretaria Técnica Jurisdiccional, el 31 de julio de 2024.

Por su parte, la ARCSA ha remito reportes periodicos a la Corte con relacion a su
certificacion como agencia de referencia regional ante la OPS. Tenemos, asi, que segun

el ultimo informe de cumplimiento remitido en octubre de 2024, dicha Agencia, a julio

376 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, 66-7.
877 Ecuador MSP, “Memorando Nro. MSP-SNGSP-2022-2486-M”, 221.
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de 2024, reporta un cumplimiento del 72% en las observaciones emitidas por OPS.3"8

Concluyéndose, en lo principal, lo siguiente:

Con la implementacion de la nueva herramienta de evaluacion de los sistemas
regulatorios en octubre de 2020, y el aumento de indicadores criticos/obligatorios de 166
a 268 y considerando que la Agenda de Salud Sostenible para las Américas 2018-2030 y
el Plan Estratégico de la OPS 2020-2025 establecen la meta de que los sistemas
regulatorios de los Estados Miembros alcancen para el 2030 el nivel de madurez 3 medido
por la herramienta mundial de la OMS, es necesario aclarar esta situacion a la Corte
Constitucional, dado que los elementos de evaluacion no son los mismos que los
analizados en el momento de emitir la No 679-18-JP/20 y acumulados [...] Continuar con
las acciones necesarias para lograr subsanar las recomendaciones realizadas por OPS, en
la evaluacion de 2022, que se encuentran en estado en proceso y no cumplidas.®”®

Luego, se puede colegir que la décima medida de reparacion estructural presenta
un cumplimiento parcial, aunque tardio. Sin que aquello se haya traducido en impacto
favorable para los pacientes catastroficos. Por lo que, los efectos de la aludida medida de
reparacion en las victimas han sido débiles.

Finalmente, es indispensable que la Corte inicie el seguimiento de la octava
medida de reparacion estructural, pues ha sido débil en el presente caso. Esto ultimo, a
efectos de evaluar su potencial modulacién con ocasion de los argumentos técnicos

presentados por la ARCSA.*® Es decir, transformar a esta orden judicial en dialdgica.

3.1.8. La décima primera y décima segunda medidas de reparacion
estructural: Procesos de capacitacion a jueces y servidores de la RPIS sobre los
estandares de la sentencia estructural

Con el segundo Auto de Verificacion, la Corte Constitucional evidencié una
demora en la ejecucion de las capacitaciones dirigidas a los jueces con los contenidos de
la sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados, y, a su vez, descarto las excusas presentadas
por el MSP, relativas a que el retardo en la ejecucion del cronograma de capacitacion se
debid a la pandemia de la COVID-19.38!

378 Ecuador ARCSA, “Informe n.° ARCSA-INF-DPGE-2024-038”, Agencia Nacional de
Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria, 2024, 9,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOicyMTdjMDg3MCOwZDkwLTQyODEtOWFmY S0zNWYO0ZDA5MjY4MmlucGRmJ30=.

379 Ibid., 16.

30 Véase también: Ecuador MSP, “Acta de Reunién n.° MSP DNCSPCS AR 2024 065, 1-2;
Ecuador ARCSA, “Oficio n.° ARCSA-ARCSA-PGE-2024-0047-0”, Agencia Nacional de Regulacion,
Control y Vigilancia Sanitaria, 2024, 1,
https://drive.google.com/drive/folders/LCjMFmMSBzrECWQjnKx7Q1LHpJPWTYh85F.

381 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 45-51.
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En lo que respecta a la capacitacion de médicos y servidores de la RPIS, la CCE
reprocho la demora del MSP en realizar la primera jornada de capacitacion, determinando
que dicha medida presentaba una ejecucion tardia, y que la autoridad sanitaria nacional
tenia el plazo de un mes para determinar la fecha de la capacitacion del 2022.38? Ahora
bien, efectuado el correspondiente pedido de acceso a la informacion publica, el Concejo

de la Judicatura proporciond los siguientes datos:

Tabla 12
Procesos de capacitacion resultantes de la sentencia n.° 679-18-JP/20
Afo Proceso Mddulo Horas Grupo APROBADOS
objetivo
unificado
2022 CAPACITACION El derecho a medicamentos de 40 Juez 1035
calidad, seguros y eficaces.
Abogado 460
Programa de capacitacion Asistente de 18
permanente: general 05 el Fiscalia
derecho a medicamentos de Ayudante 543
calidad, seguros 40 Judicial
y eficaces. Defensor 83
Estudiante 87
Fiscal 39
Juez 172
Secretario 458
Secretario 27
de Fiscalia
2023 CAPACITACION Programa de capacitacion Abogado 238
permanente: general 05 el Asistente de 6
derecho a medicamentos de Fiscalia
calidad, seguros Ayudante 291
y eficaces. Judicial
40 Defensor 35
Estudiante 32
Fiscal 23
Juez 482
Secretario 196
Secretario 2
de Fiscalia
Total
general 4227

Fuente y elaboracién Concejo de la Judicatura®?

Ademas, segun el ultimo informe de cumplimiento del MSP, la primera jornada
anual de capacitacidon para médicos y servidores de la RPIS fue convocada en octubre de

2022, para realizarse por medios virtuales, por parte de los servidores de la Zona 1.3%* Sin

382 |bid., parrs. 52-4.

383 Ecuador Concejo de la Judicatura, Memorando-CJ-EFJ-2024-1589-M (Quito: MSc. Shirley
Noemi Cobo Cadena, Subdirectora Académica de la Escuela de la Funcién Judicial, 2024), 1-2. En
respuesta a una solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el autor. Para acceder al
documento, ingresar al siguiente enlace: https://bit.ly/3ZDgiTe.

384 Ecuador MSP, “Informe Técnico DNRMDM-GIM-30-2024”, 7.
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embargo, de la revision del expediente electronico del caso, no existe constancia del
namero de servidores de la RPIS efectivamente capacitados en 2022, asi como tampoco
de que dichas jornadas se hayan efectuado en los afios subsiguientes.3®

En consecuencia, al haberse efectuado mas de cuatro mil capacitaciones entre los
afios 2022 y 2023 a jueces y funcionarios judiciales sobre el derecho a acceder a
medicamentos de calidad, seguros y eficaces, la décima primera medida de reparacion
estructural ha sido cumplida integralmente, aunque de forma tardia. En cambio, sobre la
décima segunda medida de reparacion estructural, al no existir evidencia documental
acerca de los servidores de la RPIS efectivamente capacitados, esta medida se considera
cumplida parcialmente.

Finalmente, tomando en cuenta que las medidas de reparacion estructural décima
primera y décima segunda fueron evaluadas en el segundo Auto de Verificacion de la
CCE, pero que, luego del mismo no se evidencian otras actividades de seguimiento, se

puede calificar al seguimiento de dichas medidas como débil.

3.1.9. La décima tercera medida de reparacion estructural: Inclusion de
cuidados paliativos en los programas de formacion de medicos en las universidades
del pais

En el Auto de Verificacion de 21 de diciembre de 2021, la CCE orden6 al MSP
remitir informacion acerca de los avances con relacion a la inclusion de los cuidados
paliativos en la formacion de los profesionales de la salud, con una linea de accion
acordada con la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion (en
adelante, SENESCYT).38¢

Ademas, la Corte incluy6 al Concejo de Educacion Superior (en adelante, CES)
como entidad obligada en la ejecucion de dicha medida de reparacion, considerando que
la misma “se encuentra en ejecucion y los sujetos obligados MSP y SENESCYT y CES
informen de manera motivada y documentada sobre el cumplimiento de la presente
medida para poder evaluar su nivel de cumplimiento” 38’

Ahora bien, vale destacar que, de acuerdo con el Gltimo reporte del MSP, en el

periodo 2022-2023, 1898 profesionales de la salud fueron capacitados en cuidados

385 Con esta conclusion coinciden dos organizaciones de la sociedad civil al indicar que “a partir
del [afio 2022] no existe ni se ban aportado evidencias suficientes sobre la realizacion de las capacitaciones
correspondientes”. Ecuador FERPOF, “Escrito S/N, ndmero de ingreso JUR-2024-9365”, 7.

386 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parr. 57.

387 bid., parrs. 62-3.
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paliativos. Y, hasta agosto de 2024, se impartié el Curso de Cuidados Paliativos para el
Primer Nivel de Atencidn, a 581 profesionales de la salud.38®

De su parte, en febrero de 2022, el CES ingres6 un pedido de aclaracion ante la
Corte, sefialando que, si bien dicho organismo es el que “aprueba la creacion de carreras
y programas de las instituciones de educacion superior, son estas, en ejercicio de su
autonomia responsable, quienes determinan los contenidos de dichas carreras y
programas”.3% En ese marco, el CES requiri6 que se aclare cuales son esas “gestiones
necesarias” que debe emprender en el contexto de los principios de juridicidad y
autonomia responsable. Sin embargo, dicho pedido no ha sido atendido por la Corte
Constitucional.

Luego, a pesar de la falta de coordinacién y seguimiento por parte de las entidades
obligadas y la CCE, respectivamente, vale rescatar que dentro de la Politica Nacional de

Cuidados Paliativos 2022-2026, se contempla sobre la formacién de talento humano que:

Ecuador dispone de tres Postgrados de Cuidados paliativos para médicos, uno en la ciudad
de Guayaquil y dos en Quito, los mismos que iniciaron en el 2018 y 2022
respectivamente, al momento 14 especialistas se encuentran egresados. [...] Cuidados
Paliativos es materia de pensum en siete programas de postgrado de medicina en la ciudad
de Quito y uno en Loja. Es materia optativa y de pensum en el pregrado de medicina y
enfermeria en algunas universidades del pais. Se realizan cursos presenciales y online que
involucran a profesionales y no profesionales.3®

De ahi que, en la aludida politica publica se contemplé como una de las lineas de
accion del lineamiento estratégico n.° 5, el fomento de la oferta académica y capacitacion
continua de cuidados paliativos en el pais; y, como parte de sus indicadores, al “nimero
de profesionales de la salud con titulo de cuarto nivel en cuidados paliativos, registrados
en SENECYT y la [Agencia de Aseguramiento de la Calidad de los Servicios de Salud y
Medicina Prepagada]”.3%

Bajo esas consideraciones, se podria catalogar a la décima tercera medida de
reparacion estructural como cumplida parcialmente. Esto, a pesar de los nulos avances

de la SENECYT y el CES, con relacion a su obligacion de emprender las gestiones de

38 Ecuador MSP, “Informe n.° DNDRCP-2024-0580", 2-3.

39 Ecuador CES, “Escrito S/N, niimero de ingreso JUR-2022-1328”, Concejo de Educacion
Superior, 2022, 7,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY 3JpdG8nLCB
1dWIKOicwYjY1ZmFjMCO3YTIXLTQOZGItYTQ1MIi000Tc3YjAXYWUzN2MucGRmJ30=.

39 Ecuador, Acuerdo 00017-2022, 38.

%91 |bid., 58.
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incentivo para que las instituciones de educacion superior amplien su oferta académica
sobre cuidados paliativos.

Ademas, haciendo un contraste con los resultados de la octava medida de
reparacion estructural, que se hayan incluido a los cuidados paliativos en determinados
programas de posgrado en las universidades del pais, no se ha traducido en impactos
favorables para los pacientes catastroficos. En tal medida, los efectos de la décimo tercera
medida de reparacion en las victimas han sido débiles.

Finalmente, si bien dicha medida de reparacion estructural fue evaluada en el
segundo Auto de Verificacion de la CCE, luego del mismo no se verifican otras
actividades de seguimiento, por lo que se puede calificar al seguimiento de esa medida
como débil.

3.1.10. La décima quinta medida de reparacion estructural: Entrega de
recursos econoémicos necesarios para el cumplimiento de la sentencia

En primer lugar, cabe sefialar que la Corte Constitucional, en su segundo Auto de
Verificacion, sefialé que la entrega de recursos economicos abarca la presentacion, en el
plazo de seis meses, de un cronograma para ejecutar de manera oportuna la entrega de
estos. Obligacion que fue incumplida por el MEF hasta el 21 de diciembre de 2021.3%

Entonces, la Corte determind que la décima quinta medida de reparacion
estructural presentaba un cumplimiento parcial, aunque tardio, y reafirmé la orden de que
el MEF presente informes semestrales sobre cumplimiento efectivo de dicha medida.
Adicionalmente, la magistratura constitucional dispuso al MSP una desagregacién del
presupuesto asignado por el MEF para la adquisicion de medicamentos para
enfermedades catastroficas y de alta complejidad.®*

Ahora bien, de acuerdo con el reporte de cumplimiento del MSP, para septiembre
de 2022, existia un déficit presupuestario generado por la declaratoria de austeridad del
Presidente de la Republica, “por lo que el MEF ha ido mermando el presupuesto para la

adquisicion de medicamentos [...] para el afio 2022 el presupuesto asignado corresponde

392 Con relacidn a los recursos econdémicos efectivamente entregados, la Corte constatd que, entre
agosto de 2020 y julio de 2021, el MEF ejecuto un total de USD $1.716.618.842,89, con respecto al item
presupuestario 53.08.09 “Medicamentos”. Ademas, dicha cartera de Estado informd que no tenia creada
una partida presupuestaria desagregada para medicamentos dentro y fuera del CNMB, sino que todo se
aglutinaba en el item presupuestario antes mencionado. Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de
verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 72-3.

3% Ibid., parrs. 75-6.
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al 16,22% en relacion con la estimacion de necesidades reportada [...] a nivel nacional ($
928.233.665,38), generando una brecha del 83.72%.3%

En esa linea, en el Plan Decenal de Salud se concluye que, para 2019 “si se suma
el gasto publico y el gasto de bolsillo, se tiene que Ecuador destina el 8,4% del PIB a
financiar la salud, correspondiendo 4,3% al Estado y 4,1% al gasto de bolsillo de la
poblacién [...]”.3*® Asi mismo, en su Plan Estratégico Institucional 2021-2025, la
autoridad sanitaria nacional reconocid que, con relacion al porcentaje del Presupuesto
General del Estado destinado a financiar el sistema nacional de salud, “de acuerdo a las
cifras que se registran en el Ministerio de Economia y Finanzas esta relacion no llega ni
al 3% [...]".%%

Asi mismo, segun el ultimo reporte del MSP a la Corte, el presupuesto destinado
a vinculaciones de personal fue disminuyendo progresivamente desde 2020 a 2024.3%
Ademas, consta una comunicacion dirigida al MEF a fines de agosto de 2024, en la cual
el Ministro de Salud inform6 sobre necesidad de liquidez urgente. Tomando en cuenta
que, por ejemplo, del presupuesto codificado total correspondiente a gasto corriente,>
“se encuentran codificados sin liquidez USD. 49.334.649,44 [...] que fundamentalmente
financian los pagos a SOLCA y para la adquisicion de medicamentos, dispositivos
médicos, y otros que corresponden al tratamiento integral de pacientes oncoldgicos”.3%°

Por afadidura, de acuerdo con los datos presentados por dos organizaciones de la
sociedad civil ante la CCE, “[s]egun la [p]roforma 2024 enviada por el [p]residente [...]
a la Asamblea Nacional, el presupuesto del sector salud es USD 4,301,393.010 cuando el
PIB del Ecuador es USD 121,710,380.000; es decir conforma el 3.53 % del PIB”.4%°

Asi también, segun el tltimo informe semestral remitido por el MEF en enero de

2025, dicha cartera de Estado jamas elabord y presentd ante la CCE el cronograma de

394 Ecuador MSP, “Memorando Nro. MSP-SNGSP-2022-2486-M”, 171.

3% Ecuador, “Plan Decenal de Salud 2022-20317, 101. Enfasis afiadido.

3% Ecuador, “Plan Estratégico Institucional 2021-2025 ", 34.

“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 Interior
Bruto, hasta alcanzar al menos el cuatro por ciento”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador,
Disposicién Transitoria Vigesimosegunda.

397 Por ejemplo, en 2023 hubo 17192 ingresos de personal, con un presupuesto de $
225.763.734,63; mientras que, hasta septiembre de 2024, solo hubo 2511 ingresos de personal, con un
presupuesto de § 39.902.961,91. Ecuador MSP, “Memorando Nro. MSP-DATH-2024-6663-M”, Ministerio
de Salud Publica, 2024, 1, https://almacenamiento.msp.gob.ec/index.php/s/5qCWe95ScxjK4g3.

3% Que, con corte 26 de agosto de 2024, ascendia a USD. 4.022.071.878,26, Ecuador MSP, “Oficio

n.° MSP-MSP-2024-3444-0", Ministerio de Salud Publica, 2024, 1,
https://almacenamiento.msp.gob.ec/index.php/s/5qCWe95ScxjK4g3.
39 Ibid., 1-2.

400 Ecuador FERPOF, “Escrito S/N, numero de ingreso JUR-2024-9365”, 14.
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pagos ordenado en la sentencia estructural bajo andlisis. Y, sobre los recursos
efectivamente entregados, en palabras textuales del MEF, “la Subsecretaria del Tesoro de
la Nacion [...] ha procesado los pagos solicitados por el Sectorial Salud. Sin embargo,
debido a la limitada disponibilidad de recursos, no ha sido posible atender la totalidad de
los Comprobantes Unicos de Registro (CUR) por concepto de medicamentos. A la fecha,
el monto pendiente asciende a USD 48°421,443.29 [...]”.4%

De otra parte, cabe destacar que a inicios de septiembre de 2024 presenté una
solicitud de acceso a la informacién publica ante el MEF, requiriendo informacion
actualizada sobre los indicadores financieros desarrollados en la sentencia n.° 679-18-
JP/20 y acumulados.*? Sin embargo, la aludida cartera de Estado, en su contestacion de
mediados de septiembre de 2024, se abstuvo de entregar dicha informacion, salvo lo
relacionado con la creacion partida presupuestaria desagregada para medicamentos
dentro y fuera del CNMB.

A ese respecto, el MEF manifestd que dentro del clasificador presupuestario de
ingresos y egresos del sector pablico se mantiene el item 53.08.09 “Medicamentos”, y
que el MSP solicitd la creacion de la actividad (005) denominada “Medicamentos fuera
del CNMB?”, dentro del aludido item presupuestario.*®® Dicha informacion coincide con
el reporte de septiembre de 2022 presentado por el Ministerio de Salud a la CCE.*%

De ahi que, si bien el MEF ha cumplido formalmente con la entrega de reportes
semestrales, no ha demostrado avance alguno en los indicadores de compromiso
financiero ensayados por la Corte Constitucional.*®® De hecho, se incumplié con el
mandato de no regresividad previsto en la norma suprema, sobre el 4% minimo del

presupuesto del Estado que debe destinarse a salud; y, en virtud del cual, la magistratura

401 Ecuador MEF, “Escrito S/N, numero de ingreso JUR-2025-39”, Ministerio de Economia y
Finanzas, 2025, 3,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOicxNGRIZmIOYy0xMjALILTQxN2EtOWViYS0zMmVhNWZiMDg1YmQucGRmJ30=. Enfasis
afiadido.

402 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No.679-18-JP/20 y acumulados”, tabla de las paginas
68-9.

403 Ecuador MEF, Oficio n.° MEF-SP-2024-0984-O (Quito: Mgs. Tatiana Elizabeth Calan
Pefafiel, Subsecretaria de Presupuesto, 2024), 2. En respuesta a una solicitud de acceso a la informacion
publica presentada por el autor. Para acceder al documento, ingresar al siguiente enlace:
https://bit.ly/49CQFIR

404 Ecuador MSP, “Memorando Nro. MSP-SNGSP-2022-2486-M”, 222.

4% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No.679-18-JP/20 y acumulados”, tabla de las paginas
68-9.


https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J2VzY3JpdG8nLCB1dWlkOicxNGRlZmI0Yy0xMjA1LTQxN2EtOWViYS0zMmVhNWZiMDg1YmQucGRmJ30=
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J2VzY3JpdG8nLCB1dWlkOicxNGRlZmI0Yy0xMjA1LTQxN2EtOWViYS0zMmVhNWZiMDg1YmQucGRmJ30=
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constitucional ya emitié una medida de reparacion declarativa llamando la atencion al
Ministerio de Economia y Finanzas.*

En segundo lugar, dentro de los indicadores financieros determinados por la CCE,
también se contemplé la obligacion del IESS de crear un fondo solidario con el aporte
obligatorio de afiliados, empleadores y del Estado, destinado a financiar el tratamiento de
enfermedades catastroficas y raras o huérfanas.*®” Asi pues, la Corte le concedio a dicho
organismo el plazo de un afio para realizar los estudios actuariales, regular y crear el fondo
solidario en mencion.*%®

Al respecto, la CCE, con su Auto de Verificacion de 21 de diciembre de 2021,
constato la elaboracion del respectivo estudio actuarial por parte del IESS, que tuvo por
objeto establecer la prima para financiar las enfermedades catastréficas y raras o
huérfanas. Sin embargo, con relacion a la reglamentacion e implementacion del fondo
solidario, la Corte advirtié un retraso en su cumplimiento, y le concedié un plazo
extraordinario de seis meses adicionales para la efectiva ejecucion de la medida.*%

No obstante, el IESS desacatd de forma deliberada lo ordenado por la CCE, puesto
que, el 15 de julio de 2022, presento una accidn publica de inconstitucionalidad en contra
de la disposicion de la Ley de Seguridad Social que le obligaba a crear el fondo solidario
bajo analisis.**°

La Corte ni siquiera entré a analizar los argumentos de fondo de dicha demanda,
ya que, en la respectiva fase de admisibilidad, verificd que el IESS “no ha esgrimido
argumentos claros ni pertinentes sobre una contradiccién entre la norma impugnada y la
Constitucion [...]”.4** En tal medida, el tribunal de la sala de admision de la CCE resolvid
inadmitir a trdmite la demanda de inconstitucionalidad presentada por el IESS.

406 «“Llamar la atenci6n al gobierno nacional sobre la regresividad no debidamente justificada en
relacion con el presupuesto designado para salud, medicamentos y talento humano del MSP [...], y
abstenerse de reducir el presupuesto en salud destinado a medicamentos y a talento humano necesario para
garantizar progresivamente el acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces”. Ecuador Corte
Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, 93, num. 1 del Decisium.

407 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 103, lit. f).

408 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parrs. 288-9.

409 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificaciéon de Sentencia n.° 679-18-JP/21”,
parrs. 88-94.

410 |_os argumentos para sustentar dicha demanda se pueden resumir en que, segun el IESS, el
articulo 50 de la Constitucién de la RepUblica manda la gratuidad del tratamiento de enfermedades
catastroficas en todas sus fases, por lo que el Unico obligado a financiar estos tratamientos es el Estado, mas
no los afiliados y empleadores. Ecuador Sala de Admision de la Corte Constitucional, “Auto de
Inadmision”, en Caso n.°: 60-22-IN, 11 de noviembre de 2022, parrs. 9-10.

411 |bid., parr. 16.
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Se observa, entonces, el retraso premeditado por el IESS en el cumplimiento de la
décima quinta medida de reparacion estructural, debido a que incumplié el plazo
extraordinario de seis meses otorgado por la Corte, que vencidé en julio de 2022.
Impulsando, para el efecto, una inutil demanda de inconstitucionalidad, que demoro
cuatro meses mas en inadmitirse a tramite.

Mas adelante, en noviembre de 2022, el IESS presentd a la Corte su Gltimo reporte
de cumplimiento en el que hizo alusién a varias actividades pendientes previo a

determinar la prima de enfermedades catastréficas; concluyendo, en lo principal, que:

esta Direccidn [Actuarial de Investigacion y Estadistica] estima que la valuacion actuarial
del Fondo Solidario de Enfermedades Catastroficas tomara 180 dias, posteriores a la
recepcion de todos los insumos listados en el segundo péarrafo de este memorando.
Mientras que, estima que la revision y aprobacion por parte del actuario externo, y el
conocimiento y aprobacion por parte de Consejo Directivo tomara 87 dias adicionales.**?

Lo cual implicaria que, ni siquiera el estudio actuarial presentado ante la CCE en
diciembre de 2021, se trataba de un producto definitivo que le permitia al IESS emprender
la regulacion e implementacién del aludido fondo solidario.

Vale destacar que en los tltimos dos afios el IESS no ha presentado reporte alguno
con respecto al avance de medida de reparacion en mencion. De hecho, el 28 de
septiembre de 2024, la Secretaria Técnica Jurisdiccional notifico un oficio de seguimiento
al IESS a efectos de que remita el informe de cumplimiento pertinente en el término de
diez dias.**® Sin embargo, el IESS solicité una prorroga de cinco dias,** la cual no fue
cumplida, conforme se desprende de la revision del expediente electronico del caso hasta
inicios de 2025.

Por consiguiente, en contraposicion con lo determinado por la Corte
Constitucional en su segundo Auto de Verificacion, se considera que la décimo quinta

medida de reparacion estructural presenta un incumplimiento absoluto. Lo cual se traduce

412 Ecuador IESS, “Escrito S/N, niimero de ingreso JUR-2022-9377”, Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, 2022, 2,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOidhMzVKMDEOMS0zMzczLTQ10TktYTBINC1IKNME3MWM3MDRIMTcucGRmJ30=.

43 Ecuador Secretaria Técnica Jurisdiccional, “Oficio n.° CC-STJ-2024-285”, Corte
Constitucional del Ecuador, 2024, 1-2,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pdGUNLC
B1dWIKOicSNTQwWYTZjYilhZjFiLTRIMjUtYjJhMS00ZTBKYjQON;ZiNjUucGRmJ30=.

414 Ecuador 1ESS, “Escrito S/N, niimero de ingreso JUR-2024-8121”, Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, 2022, 1,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOidiY2JkMWEWNSOOMWIYLTRIOGMtOGIyZSO5NTdhMTQ1M2FjNzgucGRmJ30=.
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en una grave afectacion a los pacientes catastroficos, pues, como bien afirmo la CCE en
su sentencia estructural, “[el] incremento o reduccion del gasto en el derecho permite
valorar [...] la progresividad o regresividad en el cumplimiento del derecho”.4%°
Finalmente, tomando en cuenta que la décimo quinta medida de reparacion
estructural fue evaluada en el segundo Auto de Verificacion de la CCE, pero que, luego
del mismo se evidencid una sola actividad de seguimiento en méas de tres afios, se puede

calificar al seguimiento de dicha medida como débil.

3.1.11. La decimo sexta medida de reparacion estructural: Pertinencia de
inclusion o exclusion de medicamentos que ingresaron al CNMB por orden judicial

Del primer Auto de Verificacion, de 3 de febrero de 2021, se evidencia que la
Comision Nacional de Medicamentos e Insumos (en adelante, CONAMEI), en noviembre
de 2020, resolvio por unanimidad que ninguno de los medicamentos, cuya inclusion en
el CNMB fue ordenada judicialmente, puede ser considerado como esencial, por lo que
los excluy6 de la décima revision de la lista de medicamentos esenciales del Ecuador.*18

En consecuencia, la Corte Constitucional constatd el cumplimiento integral de
dicha medida de reparacion, sin perjuicio de las competencias legales del CONAMEI para
efectuar posteriores revisiones al CNMB.*” Sin embargo, siguiendo la linea de
argumentos hasta ahora expuesta, la actualizacion formal del CNMB no se ha traducido
en un impacto favorable para la real situacion de los pacientes catastroficos. Luego, los
efectos de la décima sexta medida de reparacidn en las victimas han sido débiles. La
décimo sexta medida de reparacion estructural fue evaluada en el primer Auto de

Verificacion por la CCE, y se puede calificar su seguimiento como fuerte.

3.1.12. La décimo séptima medida de reparacion estructural: Reformas
legales pertinentes de acuerdo con los criterios de la sentencia estructural

Con el Auto de Verificacion de 3 de febrero de 2021, la CCE dispuso a la comision
del derecho a la salud y deporte de la Asamblea Nacional, que informe sobre los proyectos
de ley relacionados con los criterios expuestos en la sentencia n.° 679-18-JP/20 y

acumulados.*'® De su parte, mediante Auto de Verificacion, de 21 de diciembre de 2021,

415 Bcuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, parr. 283.

416 Ecuador Corte Constitucional, “Primer Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 10-2.
417 |bid., parr. 13.

418 |bid., 9.
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la Corte Constitucional revisé los informes de seguimiento presentados por la Defensoria
del Pueblo, en virtud de la delegacion realizada por la propia Corte en su sentencia
estructural *1°

De ahi que, se constato el proceso legislativo que llevd adelante la Asamblea
Nacional para la aprobacién del Cédigo Organico de la Salud, desde mayo de 2017, en
que fue su primer debate, hasta septiembre de 2020, en que el Ejecutivo presentd la
objecion total de dicho proyecto de ley. Vale sefialar que el aludido proyecto legal
contemplaba temas tales como consentimiento informado, cuidados paliativos,
lineamientos para una politica publica sobre medicamentos y sobre personas con
enfermedades catastroficas y raras o huérfanas.*?

A ese respecto, la Defensoria del Pueblo manifestd su profunda preocupacion por
el veto total de un proyecto de ley cuyo proceso de debate llevo cerca de ocho afios y fue
trabajado con una amplia participacion de la sociedad civil y de la propia autoridad
sanitaria nacional.*?

Ademas, la Corte recalcé que la objecidn total al Codigo Organico de la Salud no
implicaba que la legislatura haya cumplido con la décima séptima medida de reparacién
estructural, puesto que se requiere que las reformas legales en salud formen parte del
ordenamiento juridico ecuatoriano vigente. Por lo que, la magistratura constitucional
determind que dicha medida se encontraba en proceso de ejecucion.*??

Maés adelante, de la informacion publica disponible en la sede electronica de la

Asamblea Nacional, se puede constatar que en la legislatura se estan tramitando varios

419 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados”, 95, num. 18 del
Decisium. Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 76-8.

420 Ecuador Presidencia de la Republica, “Oficio n.° T.270-SGJ-20-0283”, Presidencia de la
Republica, 2020, 8-9, 11, 14, 80-4, y 105-21,
https://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/f03780cf-475f-4662-9d89-
9c884107998a/0objecion-total-399904-moreno.pdf.

421 “[E]I texto aprobado en la Asamblea Nacional representaba un avance en el ejercicio del
derecho a la salud de todas y todos los habitantes de Ecuador. [...] disponia la implementacion de politicas
publicas especificas y especializadas para su atencién de manera prioritaria con un enfoque de derechos
[...] recogia muchas de las recomendaciones emitidas por varios Comités de Derechos Humanos de
Naciones Unidas y obligaciones establecidas en sentencias, a escala nacional e internacional [...] el
Presidente de la Republica, en su calidad de colegislador, dejé de lado esta oportunidad y con su decision
bloquea la posibilidad de que este cddigo sea debatido por la Asamblea Nacional por un afio, con lo que la
opcion de contar con un marco normativo que proteja y garantice el derecho a la salud integral queda, una
vez mas, como una deuda del Estado”. Freddy Carrion Intriago, “La Defensoria del Pueblo emite
pronunciamiento ante el veto total al Cédigo Organico de la Salud por parte del Ejecutivo”, Defensoria del
Pueblo, 2020, parrs. 4-5 y 7, https://www.dpe.gob.ec/la-defensoria-del-pueblo-emite-pronunciamiento-
ante-el-veto-total-al-codigo-organico-de-la-salud-por-parte-del-ejecutivo/.

422 Ecuador Corte Constitucional, “Segundo Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”, parrs. 82-3.
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proyectos de ley relacionados con la sentencia estructural bajo analisis.*>®> Hay que
destacar al proyecto de Ley Organica de enfermedades catastréficas, raras o huérfanas.
Presentado el 9 de mayo de 2022 por la ex asambleista Nathalie Viteri, y que fue
calificado por el Concejo de Administracion Legislativa, el 21 de junio de 2022.4%4 En el
respectivo informe técnico de ese proyecto de ley se advirtio la necesidad de fortalecerlo
con los contenidos de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados.*®

Ademas, se tiene constancia de que, a dicho proyecto de se han unificado otras
cinco iniciativas*?®. Y hasta noviembre de 2024, la comision del derecho a la salud y
Deporte ha continuado con su proceso de socializacion con miras ultimar el respectivo
informe para primer debate ante el pleno de la Asamblea Nacional.*?’

Para culminar este punto, cabe destacar que, en octubre de 2024, el pleno de la
Asamblea Nacional aprobd por unanimidad el proyecto de Ley Organica de Cuidados

Paliativos.*”® Sin embargo, el presidente de la replblica, Daniel Noboa Azin, en

42 Ecuador Concejo de Administracion Legislativa, “Resoluciéon CAL-2019-2021-470”,
Asamblea Nacional, 2021, 1-3,
https://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/4e10al4b-7101-4e77-b55e-
fe27f1ff1b39/cc-19-21-470-ref-der-sal-mcuestao-c10.pdf; Ecuador Concejo de  Administracion
Legislativa, “Resolucion CAL-2021-2023-472”, Asamblea Nacional, 2022, 1-3,
https://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/aba5f13e-f27e-49db-a529-
edd55d6cdaec/21-23-472-pmendoza-AN-SG-2022-1990-M.pdf;  Ecuador  Comision  Especializada
Permanente del derecho a la Salud y Deporte, “Memorando Nro. AN-CDSD-2024-0744-M”, Asamblea
Nacional, 2024, 1-83,
https://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/53b3a8c3-f49b-4d80-83e0-
88b9678c3314/1D-INF~1.PDF.

424 Ecuador Concejo de Administracion Legislativa, “Resolucion CAL-2021-2023-536”,
Asamblea Nacional, 2022, 1-3,
https://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/52f671c2-5d79-4091-9be9-
d9ee121801ac/cc-21-23-536-enf-nviteri-AN-SG-2022-2227-M-carp-1633.pdf.

4% Bcuador Unidad de Técnica Legislativa, “Memorando Nro. AN-SG-UT-2022-0234-M”,
Asamblea Nacional, 2022, 5,
https://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/00a57fbf-5e9c-4ec7-9639-
f937dd9f18a5/inf-utl-nviteri-AN-SG-UT-2022-0234-M.pdf.

4% Ecuador DPE, “Escrito S/N, con nimero de ingreso JUR-2024-9283”, Defensoria del Pueblo,
2024, 2,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIkOicwMWU3N2UONCO3Mzk1LTRIMzItY Tg2NCOWNTQAMDIWY jAwWY TkucGRmJ30=.

427 Asamblea Nacional, “Comision de Salud analiza el proyecto de Ley Organica de Enfermedades
Catastroficas, Raras o de Baja Prevalencia”, Asamblea Nacional, 8 de noviembre del 2024, parr. 1,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/101259-comision-de-salud-analiza-el-proyecto-de-ley-
organica.

428 Este proyecto de ley busca “garantiza[r] el acceso integral de los pacientes a servicios de
cuidados paliativos en todas sus modalidades [...] [a]demas, asegura[r] el acompaiiamiento y soporte a las
familias de los pacientes, mediante la implementacion efectiva del Sistema Nacional de Cuidados
Paliativos”. Ecuador Asamblea Nacional, “Asamblea Nacional aprueba por unanimidad la Ley Organica
de Cuidados Paliativos”, Asamblea Nacional, 17 de octubre del 2024, parr. 4,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/100791-asamblea-nacional-aprueba-por-unanimidad-la-

ley.
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noviembre de 2024, se pronuncié con la objecion parcial por inconstitucionalidad y
objecion parcial por inconveniencia al aludido proyecto de ley.*?°

A ese respecto, la CCE, a través de Dictamen n.° 5-24-OP/24, rechazd, casi en su
totalidad, las objeciones de inconstitucionalidad expuestas por el Presidente de la
Republica.**® De hecho, la magistratura ecuatoriana determind que dicho proyecto de ley
contribuye al cumplimiento de varias de las medidas de reparacion estructural ordenadas
en la Sentencia n.° 679-18-JP/20.4*! De ahi que, a finales de marzo de 2025 la Ley
Organica de Cuidados Paliativos fue publicada en el Registro Oficial.*3?

Bajo estas consideraciones, no resta sino concluir que la décimo séptima medida
de reparacion estructural se mantiene en proceso de ejecucion y presenta un cumplimiento
parcial y tardio. Se debe alertar, a su vez, el poco compromiso que demuestra la funcién
ejecutiva con el cumplimiento de dicha medida, ya que, en los cuatro afios posteriores a
la sentencia estructural, no ha presentado proyecto de ley alguno que desarrolle los
pardmetros de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados. Y, sobre los pocos proyectos
de ley que han sido aprobados por la legislatura, los presidentes Moreno y Noboa, cada
uno en su época, no han hecho sino imponer objeciones formalistas que retrasan las
iniciativas legislativas. Todo aquello deviene en que los efectos de la aludida medida de
reparacion en los pacientes catastroficos han sido débiles.

Finalmente, debe considerarse que la décimo séptima medida de reparacion
estructural ha sido evaluada por la CCE en sus dos Autos de Verificacion, asi como ha
sido objeto de seguimiento continuo por parte de la Defensoria del Pueblo. No obstante,
a partir de diciembre de 2021, la Corte no ha adelantado actividad alguna de seguimiento.

Por lo que, se puede calificar al seguimiento de dicha medida como moderado.

429 A criterio de la cabeza del Ejecutivo, la conformacion de un Sistema Nacional de Cuidados
Paliativos contraria el articulo 358 de la Constitucion de Montecristi, pues instituye un sistema adicional o
paralelo al Sistema Nacional de Salud. Ademas, segun el Jefe de Estado, este proyecto de ley, al modificar
el Sistema Nacional de Salud o crear un sistema paralelo, implicaria incremento en el gasto publico, lo que
también contravendria el articulo 135 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, por lo que, al no ser
este un proyecto de Ley de iniciativa presidencial solicitd que se dictamine la inconstitucionalidad de la
creacion del Sistema Nacional de Cuidados Paliativos. Ecuador Presidencia de la Republica, Oficio n.°
T.396-SGJ-24-0430 (Quito: Presidencia de la Republica, 2024), 2-5. En respuesta a un pedido de acceso a
la informacion publica presentado por el autor. Para acceder al documento, ingresar al siguiente enlace:
https://bit.ly/3DcbixA.

4% Unicamente se declar6 procedente la objecion presidencial respecto del inciso 2 del articulo 19
del aludido proyecto de ley, debido a que la Asamblea Nacional inobservé el principio de no intervencion
de los fondos provenientes de las instituciones de la seguridad social. Ecuador Pleno de la Corte
Constitucional, “Dictamen n.° 5-24-OP/24”, en Caso n.°: 5-24-OP, 19 de diciembre de 2024, parrs. 79-89.

431 |bid., parr. 77.

432 Ecuador, Ley Orgénica de Cuidados Paliativos, Registro Oficial 8, Tercer Suplemento, 31 de
marzo de 2025.
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3.2.  Informacion ampliada: Enfoque complejo con énfasis en la victima

En el contexto de la pandemia de la COVID-19, la CIDH exaltd las denuncias
contra Ecuador sobre el racionamiento de algunos farmacos, incluidos retrovirales para
VIH, asi como la afectacion en los tratamientos para cancer, especialmente en la region
amazonica.**® De ahi que, el problema estructural detectado en el segundo capitulo, ya
surgido antes la pandemia, no hizo sino acrecentarse con la emergencia.*3

Asi las cosas, el bloqueo institucional no ha sido superado con el pasar del tiempo.
En septiembre de 2022, por ejemplo, la Defensoria del Pueblo califico a la falta de
disponibilidad y acceso a medicamentos, insumos y equipos médicos de los pacientes
catastroficos de la RPIS, como un problema de conocimiento publico. Denunciando
nudos criticos relacionados con el sistema de contratacion publica, la asignacion

presupuestaria, y deficiencia en las herramientas informaticas.**®

Si bien la provision de medicamentos en la red del MSP ha tenido problemas historicos,
en el afio 2022 quedd en evidencia la discrepancia entre las declaraciones de la Ministra
de Salud de mayo 2022 quién mencionaba que: ‘existe en promedio un abastecimiento
del 70% a nivel nacional’ [...] y la posterior declaratoria de emergencia del Ministerio de
Salud en junio 2022 [...] producto del anuncio del presidente Lasso en respuesta a las
movilizaciones de ese mismo mes.*%

Asi mismo, en su informe anual de 2023, la Relatoria Especial sobre Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la CIDH mostrd su preocupacion
sobre las insistentes denuncias por parte de usuarios y personal de salud, con relacién al

desabastecimiento de medicamentos, insumos y equipamiento de los establecimientos de

433 CIDH Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos Sociales Culturales y Ambientales,
Informe Las Enfermedades No Transmisibles y los Derechos Humanos en las Américas, 28 de agosto de
2023, parrs. 115-16 y 452, OEA/Ser.L/V/11. Doc. 192.

434 Diego Aguirre Andrade, “Rotacion de autoridades en la salud publica y seguridad social en
Ecuador”, en Observatorio de Financiamiento para el Desarrollo, Nota Técnica n.° 4 (2023): 43-4,
https://www.observatoriofinanciero.org/wp-content/uploads/2023/03/Nota-Tecnica-N4.pdf.

435 Ecuador DPE, “La Defensoria del Pueblo exhorta a las autoridades de la Red Publica Integral
de Salud a nivel nacional a propiciar soluciones emergentes ante la situacion de salud de pacientes con
patologias complejas, catastroficas, raras, huérfanas y crdnicas”, Defensoria del Pueblo, 2022, 1-2,
https://repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/3510.

436 Aguirre Andrade, “Rotacion de autoridades en la salud piiblica y seguridad social en Ecuador”,
45,
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la RPIS. Esto ultimo, a pesar de que las cifras oficiales indicaban que “2.100 unidades de
la red de salud publica estan abastecidas con farmacos al 80%.43’

En este marco, cabe advertir que, en los ultimos cuatros afios de emitida la
sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, no ha cesado la cobertura mediatica sobre el
problema estructural tratado. A continuacion, se presenta una tabla de sintesis de algunos

titulares de prensa, que dan cuenta de la gravedad de la situacién que ain pervive:

Tabla 13
Cobertura mediatica sobre la violacion sistematica del derecho a la salud de los pacientes
catastroéficos

Fecha Medio Titular
diciembre de | Primicias*® “Maés de ocho afios puede tardar el diagnéstico de enfermedades raras”.
2020
marzo de 2021 | Edicion “Pacientes con enfermedades raras acusan a funcionaria del MSP por
Médica**® obstaculizar la compra de medicamentos”.
julio de 2021 Primicias*? “Medicinas para enfermedades raras, la deuda pendiente del Estado”.
diciembre de | Vistazo*! CAL aprueba investigacion sobre crisis de atencion en enfermedades
2021 catastroficas.
enero 2022 Edicion “Medicinas para enfermedades raras, huérfanas y catastroficas estan sujetas a
Médica*4? los acercamientos con organismos internacionales”.
julio de 2022 Primicias*? “Nifios con Sindrome de Laron, otra vez sin medicamentos”.
julio 2022 CIDH* “CIDH otorga medidas cautelares a favor de Patricio Fabian Vaca Castro y
otras personas con cancer en la sangre en Ecuador”.

437 CIDH Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos Sociales Culturales y Ambientales, VII
Informe Anual de la Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales
(REDESCA) de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2023, 29 de diciembre de
2023, péarr. 309, OEA/SER.L/V/II. Doc. 386.

4% Jonathan Machado, “Mas de ocho afios puede tardar el diagnostico de enfermedades raras”,
Primicias, 26 de diciembre de 2020, https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/enfermedades-raras-largo-
diagnostico-medicamentos/.

439 (Cristina Coello, “Pacientes con enfermedades raras acusan a funcionaria del MSP por
obstaculizar la compra de medicamentos”, Edicion Médica, 5 de marzo de 2021,
https://www.edicionmedica.ec/secciones/salud-publica/pacientes-con-enfermedades-raras-acusan-a-
funcionaria-del-msp-por-obstaculizar-la-compra-de-medicamentos-97215.

40 Carolina Mella, “Medicinas para enfermedades raras, la deuda pendiente del Estado”,
Primicias, 22 de julio de 2021, https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/medicinas-enfermedades-raras-
deuda-pendiente-estado/.

441 Vistazo, “CAL aprueba investigacion sobre crisis de atencion en enfermedades catastroficas”,
Vistazo, 3 de diciembre de 2021, https://www.vistazo.com/politica/nacional/cal-aprueba-investigacion-
sobre-crisis-de-atencion-en-enfermedades-catastroficas-JM1097209.

442 Cristina Coello, “Medicinas para enfermedades raras, huérfanas y catastréficas estan sujetas a
los acercamientos con organismos internacionales”, Edicion Médica, 27 de enero de 2022,
https://www.edicionmedica.ec/secciones/salud-publica/medicinas-para-enfermedades-raras-huerfanas-y-
catastroficas-estan-sujetos-a-los-acercamientos-de-salud-con-organismos-internacionales-98606.

443 Carolina Mella, “Nifios con Sindrome de Laron, otra vez sin medicamentos”, Primicias, 6 de
julio de 2022, https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/ninos-sindrome-laron-nuevamente-
medicamentos-ecuador/.

44 CIDH, “CIDH otorga medidas cautelares a favor de Patricio Fabidn Vaca Castro y otras
personas con cancer en la sangre en Ecuador”, CIDH, 13 de julio de 2022,
https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2022/158.asp. En este caso, la
CIDH constaté que, desde agosto de 2020 hasta julio de 2022, los méas de 126 pacientes con leucemia del
Hospital Carlos Andrade Marin dejaron de recibir el medicamento nilotinib, el cual, dicho sea de paso,
forma parte del CNMB. CIDH, “Resolucion 33/2022”, Medidas Cautelares n.°: 533-21, Patricio Fabian
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agosto de 2022

Primicias**®

“Emilio Pavén, el nifio que lucha contra la enfermedad de Gaucher”.

diciembre de
2022

El Comercio*®

“Pacientes con enfermedad rara contindan en la lucha por acceder a
medicamentos, en Ecuador”.

enero de 2023

El Comercio*’

“La falta de farmacos para las enfermedades catastroficas se analiza en
Guayaquil”.

septiembre de | Vistazo*® “¢Qué es la mucopolisacaridosis? En Tena se realizé la primera infusién de un

2023 medicamento para tratar esta enfermedad en un nifio”.

febrero de | Edicién “Piden tratamiento urgente de las leyes de enfermedades catastréficas y

2024 Médica**® cuidados paliativos”.

mayo de 2024 | Prensa “Pacientes con enfermedades catastroficas sin medicamentos en Ecuador”.
Latina*®

junio de 2024

Ecuavisa®!

“Pacientes con enfermedades raras ruegan para que el Estado les provea
medicamentos”.

2024

Pichincha?®s3

septiembre de | Edicion “Ministro de Salud reconoce fallas en la gestion zonal y en el control central
2024 Médica*>? por el desabastecimiento de medicinas”.
octubre de | Radio “Mas de 1.000 pacientes han fallecido por falta de didlisis en dos meses™.

noviembre de

El Universo**

“‘Medicina si, negligencia no’, el grito de pacientes con enfermedades raras

2024 durante plantén en Quito”.
Fuente: Medios de comunicacion enunciados. Elaboracion propia.

Vaca Castro y otras tres personas diagnosticadas con Leucemia Mieloide Crénica respecto de Ecuador,
11 de julio de 2022, parrs. 5, 11, 17, 32 y 38, https://lwww.oas.org/es/cidh/decisiones/mc/2022/res_33-
22%20_mc_533-21_ec_es.pdf.

45 Jonathan Machado, “Emilio Pavén, el nifio que lucha contra la enfermedad de Gaucher”,
Primicias, 27 de agosto de 2022, https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/enfermedades-raras-ecuador-
gaucher/.

46 El Comercio, “Pacientes con enfermedad rara continflan en la lucha por acceder a
medicamentos, en Ecuador”, El Comercio, 13 de diciembre de 2022,
https://www.elcomercio.com/sociedad/pacientes-enfermedad-rara-lucha-medicamentos.html.

47 El Comercio, “La falta de farmacos para las enfermedades catastroficas se analiza en
Guayaquil”, EI Comercio, 15 de enero de 2023, https://www.elcomercio.com/actualidad/solucion-falta-
farmacos-enfermedades-catastroficas-analiza.htmi.

48 Vistazo, “;Qué es la mucopolisacaridosis? En Tena se realizé la primera infusiéon de un
medicamento para tratar esta enfermedad en un nifio”, Vistazo, 4 de septiembre de 2023,
https://www.vistazo.com/actualidad/nacional/que-es-mucopolisacaridosis-nino-napo-esta-enfermedad-
recibio-dosis-medicamento-mejorar-su-calidad-vida-EK5914042.

449 Edicion Médica, “Piden tratamiento urgente de las leyes de enfermedades catastroficas y
cuidados paliativos”, Edicion Médica, 22 de febrero de 2024,
https://www.edicionmedica.ec/secciones/profesionales/piden-tratamiento-urgente-de-las-leyes-de-
enfermedades-catastroficas-y-cuidados-paliativos-101672.

40 Pprensa Latina, “Pacientes con enfermedades catastréficas sin medicamentos en Ecuador”,
Prensa Latina, 8 de mayo de 2024, https://www.prensa-latina.cu/2024/05/08/pacientes-con-enfermedades-
catastroficas-sin-medicamentos-en-ecuador/.

41 Ecuavisa, “Pacientes con enfermedades raras ruegan para que el Estado les provea
medicamentos”, Ecuavisa, 28 de junio de 2024, https://www.ecuavisa.com/naticias/ecuador/enfermedades-
raras-ecuador-medicamentos-EB7571699.

452 Edicion Médica, “Ministro de Salud reconoce fallas en la gestion zonal y en el control central
por el desabastecimiento de medicinas”, Edicion Médica, 27 de septiembre de 2024,
https://www.edicionmedica.ec/secciones/salud-publica/ministro-de-salud-reconoce-fallas-en-la-gestion-
zonal-y-en-el-control-central-por-el-desabastecimiento-de-medicinas-102475.

453 Diana Davila, “Mas de 1.000 pacientes han fallecido por falta de dialisis en dos meses”, Radio
Pichincha, 3 de octubre de 2024, https://www.radiopichincha.com/mas-de-1-000-pacientes-han-fallecido-
por-falta-de-dialisis-en-dos-meses/.

44 El Universo, “‘Medicina si, negligencia no’, el grito de pacientes con enfermedades raras
durante  planton en  Quito”, El Universo, 22 de noviembre de 2024,
https://www.eluniverso.com/noticias/ecuador/quito-medicamentos-enfermedades-raras-sentencia-corte-
constitucional-nota/.
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Bajo estas consideraciones, es posible concluir que, méas de un afio después de que
el Estado ecuatoriano haya declarado terminada la emergencia sanitaria por la COVID-
19,%% la violacidn sistematica del derecho a la salud integral de los pacientes catastroficos
se ha profundizado. Y, prima facie, los efectos de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados no han logrado revertirla, al menos en lo que respecta a las circunstancias

reales que enfrenta ese grupo de personas.

3.3.  Los efectos simbdlicos e indirectos de la sentencia n.° 679-18-JP/20

En primer lugar, tal y como se advirtio en el acapite precedente, la Asamblea
Nacional ha adoptado una postura de suma importancia frente a la sentencia n.° 679-18-
JP/20 y acumulados. Esto ultimo, no solo con relacién a la décimo séptima medida de
reparacion estructural, ordenada directamente por la CCE. Sino también, porque la
aludida sentencia estructural ha dado fuerza a los procesos de fiscalizacion emprendidos
por la legislatura en el marco de la crisis que atraviesa el sistema nacional de salud.

Tenemos asi, que, a raiz de tres resoluciones de la Asamblea Nacional, emitidas
en agosto de 2021, diciembre de 2021 y junio de 2022, respectivamente, la Comisién del
derecho a la Salud y Deporte efectué una profunda investigacion relacionada con el
desabastecimiento general de medicamentos en la RPIS. Dicha investigacion culminé con
dos informes complementarios, de 19 de febrero y 12 octubre de 2022,%°
respectivamente, a los cuales ya nos referimos lineas arriba, Los cuales, evidenciaron la
persistencia del blogueo institucional en la RPIS que provoca la violacion sistematica del
derecho a la salud de los pacientes catastroficos.*’

De ahi que, luego de condenar la grave crisis del sistema nacional de salud, el

pleno de la Asamblea Nacional, en su resolucién de junio de 2022, inst6 a los asambleistas

4% “IEn] los primeros dias de mayo [de 2023], el Centro de Operaciones de Emergencias (COE)
Nacional puso fin a la emergencia en salud publica causada por la COVID-19. La decision fue adoptada
luego que el COE aprobé un informe presentado por el Ministerio de Salud Publica (MSP), en el que
resuelve que el pais tiene un alto nivel de inmunidad, suficientes vacunas y un proceso exitoso de
inmunizacion”. CIDH, VII Informe Anual de la Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales, parr. 308.

46 Ecuador Asamblea Nacional, “Memorando Nro. AN-CDSD-2022-0029-M”; Ecuador
Asamblea Nacional, “Informe de cumplimiento de la Resolucion del Pleno Nro. RL-2021-2023-065.

47 De hecho, la comisién del derecho a la salud y deporte, en su primer informe de febrero de
2022, citd como antecedente a la Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, y recab0 cierta informacion
acerca de del cumplimiento de sus medidas de reparacion estructural. Ecuador Asamblea Nacional,
“Memorando Nro. AN-CDSD-2022-0029-M”, 60-1y 116-7.
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a solicitar el enjuiciamiento politico por los presuntos incumplimientos de funciones de
las autoridades de la RPIS.%®

Es asi como, entre julio de 2022 y febrero de 2023, se tramitd un juicio politico
en contra de exministra de Salud, Ximena Garzén Villalba. La solicitud de inicio fue
presentada por los exasambleistas Ricardo VVanegas Cortazar y Nathalie Viteri Jiménez,
y se fundamentd en cinco casos, de las cuales nos interesa destacar el caso n.° 4, sobre el
incumplimiento de la sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados, y el caso n.° 5, acerca de
la interrupcion en el suministro de medicamentos para personas menores de edad con
enfermedades catastroficas y raras o huérfanas.**®

Si bien existieron posiciones divididas de los miembros de la Comision de
Fiscalizacion en torno a los casos n.° 4 y 5, resulta evidente que la sentencia estructural
bajo analisis tuvo un impacto fuerte a la hora de sustentar el juicio politico en mencion.
La resolucion del pleno de la Asamblea Nacional, de 14 de febrero de 2023, que censura
a la exministra de salud por el incumplimiento de sus funciones, toma como considerando
que “en el proceso de sustanciacion del juicio politico se presentaron los testimonios de
los enfermos catastroficos y con cancer, quienes a pesar de tener resolucion de la CIDH
no fueron atendidos como exige los protocolos médicos para estos casos”.4%°

En segundo lugar, es fundamental referirse a la participacion de la academia y de
la sociedad civil con relacion a la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados. Tenemos asi
que, una vez expedida la sentencia estructural estudiada, desde la Universidad Central del
Ecuador surgié una interesante iniciativa por parte de Maria Belén Mena,**, Xavier
Maldonado Davila,**? y Katiuska King, docentes de dicha casa de estudios. Creandose, a
finales 2021, el grupo de investigacion de Financiamiento para el Desarrollo y Politicas

Publicas. Entre los objetivos de dicho grupo de investigacion consta el seguimiento a la

458 Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucion RL-2021-2023-065", art. 8.

49 Ecuador Asamblea Nacional, “Informe de posiciones de la solicitud de juicio politico en contra
de la ex Ministra de Salud Publica del Ecuador, Dra. Ximena Patricia Garzon Villalba”, Fernando
Villavicencio Valencia, Asambleista Nacional, 2022, 6,
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanacionaln
ameuid-591/informe_de_posici%C3%B3n_villavicencio_jp_ximena_garz%C3%B3n_revisado_-
signed.pdf.

460 Ecuador Asamblea Nacional, “Resolucion n.° RL-2021-2023-136”, Pleno de la Asamblea
Nacional, 2023, 5,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/legislamos/resoluciones?created=02/14/2023&title=.

461 |a Dra. Maria Belén Mena Ayala, es PhD por la universidad de Sao Paulo, primera mujer
directora de la carrera de medicina de la UCE, madre, médica, investigadora, y docente. Autora de la tesis
doctoral “Acceso a medicamentos oncologicos por via judicial en el Ecuador entre 2012 y 2018”.

462 Xavier Maldonado Davila es doctor, PhD, en medicina y cirugia, especialista en medicina
familiar. Coordinador de la Asociacion Latinoamericana de Medicina Social Nucleo Ecuador.
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sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, desde una perspectiva interdisciplinar,
entendiendo que su ejecucidén es mucho méas compleja, y alejandose de la idea de un
Estado ventanilla, en donde la administracion debe proveer, sin reservas, todo lo que el
paciente requiere.63

Este grupo de investigacion ha requerido a la CCE, en al menos tres ocasiones,
informacion que le permita realizar el seguimiento de la sentencia estructural bajo
andlisis, asi como ha solicitado convoque a audiencias de seguimiento.*®* A su vez, en
julio de 2024, participaron en la reunion de seguimiento organizada por la Secretaria
Técnica Jurisdiccional®®® en donde se presentaron los avances del grupo de investigacion
con relacion a su evaluacion global del impacto de la sentencia estructural, con un enfoque
de derechos, informacion que no es atin publica.*®

Luego, si bien la CCE no ha dado atencion a los pedidos de este grupo de
investigacion, durante los Gltimos cuatro afios, los miembros de dicho grupo académico
han organizado varias cétedras abiertas al publico, tanto en la Universidad Central como
en la Universidad Andina Simén Bolivar, asi como han intervenido en los procesos de
capacitacion a jueces del Concejo de la Judicatura. Todo esto, con el objetivo de difundir
los contenidos de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, en clave del derecho
integral a la salud e implementacion compleja de las medidas de reparacion ordenadas.*®’

En tercer y altimo lugar, no cabe duda de que la sentencia estructural analizada
se ha convertido en un instrumento de empoderamiento, asi como un cambio de
paradigmas para los propios pacientes catastréficos. Asi pues, como ya se constato lineas
arriba, con la emision de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados se ha acrecentado
la presencia mediética de las personas con enfermedades catastroficas y raras o huérfanas,
asi como de las asociaciones y fundaciones que las representan.

Incluso, a pesar del abandono por parte del ejecutivo, ha aumentado la visibilidad

de estas organizaciones sociales a nivel de otros 6rganos politicos. Como por ejemplo en

463 Katiuska King, entrevistada por el autor, 16 de octubre de 2024. Entrevista completa en:
https://bit.ly/41sFX3x; https://bit.ly/3D8SJub.

464 Katiuska King, “Oficio n.° 2024-GIPOLPUB-KK-001”, Grupo de Investigacion
Financiamiento para el Desarrollo y Politicas Publicas, 2024, 1,
https://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J2VzY3JpdG8nLCB
1dWIKOIdIOTI2MDImYy1jYTgOLTQzMTEtOWM3NilmMjA10DYyODY2Y2YucGRmJ30=.

465 Ecuador Secretaria Técnica Jurisdiccional, “Oficio n.° CC-STJ-2024-235”, 1-3; Katiuska King,
“Claro seguimiento a sentencia de Corte Constitucional (2024)”, Blog personal de Katiuska King, 31 de
julio de 2024, pérr. 2, https://katiuskaking.com/2024/07/31/corte-constitucional-grupo-de-investig/.

466 Katiuska King y Maria Belén Mena, entrevistada por el autor, 16 de octubre de 2024. Entrevista
completa en: https://bit.ly/41sFX3x; https://bit.ly/3D8SJub.

467 | bid.


https://bit.ly/41sFX3x
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la Asamblea Nacional, en el marco de los procesos de fiscalizacion que culminaron con
el juicio politico y censura de la ex Ministra de Salud Publica, Ximena Garzon. Asi como,
con su participacion activa en los procesos de socializacion de proyectos de ley sobre la
materia, impulsados por la legislatura.*®

En ese contexto, si bien permanecen muchos sesgos propiciados por los engafos
de la industria farmacéutica,**® parece que se ha ido trasformando el discurso que manejan
algunas de las asociaciones de pacientes catastroficos. Transitando de esa mirada simple
e ingenua, a la que se refirio el exjuez Ramiro Avila, en donde los pacientes se dejaban
influenciar por las falsas esperanzas de la industria para judicializar el acceso a
medicamentos costosos que muchas veces resultan futiles,*’® hacia una perspectiva
integral del problema, con un enfoque estructural.

Tenemos asi, por ejemplo, que el 22 de noviembre de 2024, los representantes de
la Federacion Ecuatoriana de Enfermedades Raras o Poco Frecuentes y del Observatorio
Ciudadano para el Cumplimiento de las Politicas Publicas de la Lucha Contrata el Cancer
y Enfermedades Catastroficas, presentaron un escrito ante la CCE, que incluye una
incipiente evaluacion acerca de los efectos materiales de la sentencia estructural; y que,
sin duda, alerta de los pocos avances en la implementacion de las medidas de reparacion
estructural ordenas por la Corte, asi como del debil rol que ha desempefiado la
magistratura constitucional en su seguimiento.*’*

En definitiva, en el pasado inmediato, cuando se abordaba el tema de
medicamentos, ningan actor estaba a favor de que se restrinja su acceso,
independientemente de su futilidad o de los beneficios indebidos a la industria
farmacéutica. En contrataste, con la expedicion de la sentencia estructural bajo analisis,
es la primera vez que se concibe a una politica pablica sobre medicamentos centrada en
garantizar la calidad de vida del paciente catastrofico.*”> Lo cual, muchas veces no

implicara provision de farmacos, sino la institucionalidad, infraestructura y personal

468 Ecuador Asamblea Nacional, “Comision de Salud analiza el proyecto de Ley Organica de
Enfermedades Catastréficas, Raras o de Baja Prevalencia”, parrs. 2-7.

469 Maria Belén Mena, entrevistada por el autor, 16 de octubre de 2024. Entrevista completa en:
https://bit.ly/41sFX3x; https://bit.ly/3D8SJub.

470 Ramiro Avila Santamaria, “;Acceso o exceso? Judicializacion del derecho a medicamentos de
calidad seguros y eficaces”, video de YouTube, 2020, 28:35-29:08, https://www.youtube.com/live/Noc-
XW3T5Bk?si=MBrHikYsElYODZd_.

471 Ecuador FERPOF, “Escrito S/N, niumero de ingreso JUR-2024-9365”, 1-20.

472 Xavier Maldonado Davila, entrevistado por el autor, 16 de octubre de 2024. Entrevista completa
en: https://bit.ly/41sFX3x; https://bit.ly/3D8SJub.
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necesario para afrontar tematicas como sostenibilidad financiera, cuidados paliativos,

consentimiento informado y conflicto de intereses. En palabras de Maria Belén Mena:

[Hemos hecho] de esa sentencia nuestra bandera de lucha [...] lo poco o mucho que ha
pasado en reformas sobre medicamentos en el Ecuador ha sido gracias a la sentencia [...]
le puso a correr a la gente en el Ministerio de Salud [...] si bien la sentencia no ha sido
plenamente desplegada, yo me atrevo a decir que si ha habido cambios favorables, que si
se han adaptado las normativas, incluso que el impacto de esta sentencia ha sido mayor
que la Politica Nacional de Medicamentos [...] ha habido gente dentro del propio
Ministerio, mandos medios, que ha abrazado la sentencia [como Unica] hoja ruta, porque
lo triste de este Gobierno es que no tenemos ruta en casi nada [...] quiero destacar a los
técnicos de mandos medios que creen en el acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces, [pues han abrazado] la sentencia y son ellos los que [recuerdan a los mandos
politicos sobre el cumplimiento de la misma].*"

En consecuencia, la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados ha contribuido a

cambiar la forma de pensamiento entorno al acceso a medicamentos por parte de pacientes

catastroficos. Si bien no se percibe un cambio profundo del paradigma en la opinion

publica generalizada,*”* ya se vislumbran trasformaciones significativas en espacios

concretos como la academia y los mandos medios del propio MSP.

4.

Impacto de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados a los 4 afios de su

emision: Resultados preliminares

Bajo las consideraciones expuestas, es posible colegir que, luego de transcurridos

mas cuatro afios desde la emision de la sentencia estructural bajo analisis, los efectos

materiales y directos de la misma, desagregados por cada medida de reparacion

estructural ordenada por la CCE, son los siguientes:

Tabla 14
Analisis de los efectos materiales y directos de la sentencia n.° 679-18-JP/20
No | Decisium Contenido de la Institucion Nivel de Nivel de Efecto
medida responsable cumplimiento Seguimiento estimado
en las
victimas
1 Adecuar la politica
publica de
Sequnda | edicamentosa MPS Cumplimiento Débil Débil
os indicadores parcial
desarrollados en la
sentencia.
2 Establecer una Cumplimiento
Tercera politica publica MSP . Débil Débil
L parcial
especializada para

473 Maria Belén Mena, entrevistada por el autor, 16 de octubre de 2024. Entrevista completa en:

https://bit.ly/41sFX3x; https://bit.ly/3D8SJub.

474 \éase notas de prensa citadas en el presente capitulo.
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enfermos
catastroficos y de
alta complejidad.

Cuarta

Adecuar la
normativa interna
a los parametros

de la sentencia.

MSP

Cumplimiento
integral

Débil

Débil

Quinta

Suscribir un
“Acuerdo
intersectorial para
la disponibilidad y
acceso a
medicamentos”.

MSP

Incumplimiento

Regular la
planificacion de
compras publicas
privilegiando la
compra por
subasta inversa.

SERCOP

Cumplimiento
Integral

Moderado pero
defectuoso

Débil

Sexta

Actualizar
periddicamente el
CNMB y la lista
negativa de
medicamentos.

MSP

Cumplimiento
integral

Débil

Débil

Séptima

Emitir la
regulacion sobre
conflicto de
intereses.

MSP

Cumplimiento
parcial y tardio

Débil

Débil

Octava

Realizar un plan
de implementacion
de las unidades de
cuidados paliativos

en hospitales.

MSP

Cumplimiento
integral, aunque
tardio

Débil

Débil

Décima

Obtener la
certificacién como
agencia de
referencia regional
(nivel 4) por parte
de la OPS.

ARCSA

Cumplimiento
parcial y tardio

Débil

Débil

10

Décima
primera

Procesos de
capacitacion a
jueces sobre los
estandares de la
sentencia.

Concejo de la
Judicatura

Cumplimiento
integral, aunque
tardio

Débil

N / A475

11

Décima
segunda

Jornadas de
capacitacion a
médicos y
servidores de la
RPIS sobre
contenidos de la
sentencia.

MSP

Cumplimiento
parcial

Débil

Débil

12

Décima
tercera

Inclusién de
cuidados paliativos
en los programas
de formacion de
médicos en las

SENESCYT,
Concejo de
Educacion

Superior
y MSP

Cumplimiento
parcial

Débil

Débil

475 Se debe dejar constancia de que el andlisis sobre la real situacion de los pacientes catastroficos
gue presentd esta investigacion se enfoco en el derecho a la salud del aludido grupo de atencion prioritaria.
No obstante, cabe recordar que, en su sentencia estructural, la CCE determin6 indicadores sobre acceso a
la justicia, asi como todo un apartado con relacion a los estdndares que deben observar los jueces
constitucionales de instancia para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva en casos de acceso a
medicamentos. Sera tarea de futuros trabajos de investigacién, evaluar el impacto de dichos indicadores
judiciales. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados”, parrs. 217 y 310.
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universidades del
pais.

13 Entrega de
recursos
necesarios para
cumplimiento de MEF
las otras medias de
acuerdo
indicadores de la
sentencia.

Incumplimiento Débil Débil

Décima
14 quinta Realizar los
estudios
actuariales,
reglamentar y o . .
crear el fondo IESS Incumplimiento Débil Débil
solidario para
enfermedades
catastroficas.

15 Analizar
pertinencia de
inclusién o
Décima e>_<c|usién de CONAMEI Cumplimiento

sexta medicamentos que integral
ingresaron al
CNMB por orden
judicial.
16 Realizar las
reformas legales
Décima pertinentes de
séptima acuerdo con los
criterios de la
sentencia.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador y Rodriguez Garavito. Elaboracién propia.

Fuerte Débil

Asamblea
Nacional del
Ecuador

Cumplimiento

parcial y tardio Moderado Débil

De otra parte, con relacion a los efectos materiales indirectos, y simbolicos,

directos e indirectos, es posible destacar los siguientes resultados:

Tabla 15
Andlisis de los efectos indirectos y simbdlicos de la sentencia n.° 679-18-JP/20
Directos Indirectos
Materiales - Fortalecimiento de las competencias de

fiscalizacion de la Asamblea Nacional:
Juicio politico y censura de la ex Ministra
de Salud Publica, Ximena Garzon.

- Conformacion del grupo de
investigacién de Financiamiento para el
Desarrollo y Politicas Publicas de la
Universidad Central del Ecuador.
Simbolicos Definicién y percepcion de la falta de | Transformacion de la percepcion del
acceso a medicamentos por parte de | problema por ciertos sectores de la
pacientes  catastroficos, como un | opinién pudblica, hacia la perspectiva
problema estructural de violacion | complejay estructural.

sistematica de derechos.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador y Rodriguez Garavito. Elaboracion propia.

Luego, hasta inicios del 2025, de las dieciséis medidas de reparacion estructural

efectivamente ordenadas por la CCE, seis medidas presentan un cumplimiento integral,
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siete medidas muestran un cumplimiento parcial, y tres medidas de reparacion reportan
un incumplimiento absoluto.

Esto ultimo, daria pie para afirmar que, al menos en su aspecto formal, se
evidencia un impacto exitoso en los efectos materiales y directos de la sentencia n.° 679-
18-JP/20 y acumulados. Pues, més de la mitad de sus medidas de reparacion estructural
presentan cierto avance por parte de las instituciones publicas obligadas. No obstante,
atendiendo a la informacion ampliada con énfasis en las victimas, se tiene que el
cumplimiento integral o cumplimiento parcial de las trece de las medidas de reparacion
estructural, no se ha traducido en un beneficio real en la garantia del derecho a la salud
integral de las personas con enfermedades catastrdficas y raras o huérfanas.

En cambio, se avizora resultados mucho mas alentadores con relacion a los
efectos indirectos y simbolicos de la sentencia estructural analizada. Ya que, a raiz de la
sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados, grupos de la sociedad civil, e incluso del MSP
y la Asamblea Nacional, se han empoderado en su lucha con relacion al acceso a
medicamentos de calidad, seguros y eficaces. Esto Gltimo, en su mayoria, gracias al
cambio de percepcion en el statu quo sobre el problema estructural estudiado, que ha
propiciado la sentencia analizada.

De otra parte, considero que, la mayor deuda en este balance final, lo presenta el
seguimiento efectuado por la Corte Constitucional. Como advertimos lineas arriba, en
mas de cuatro afios de emitida la sentencia estructural estudiada, la Corte solo ha expedido
dos autos de verificacidn, y, a través de su Secretaria Técnica Jurisdiccional, ha
convocado a tres reuniones de seguimiento,*’® y ha despachado once oficios de
seguimiento.*’’

En contraste, en el marco del seguimiento de la sentencia T-025/04, para el afio

2009,%® a los cinco afios de expedida esa sentencia estructural, la CCC habia despachado

476 E1 5y 11 de enero de 2021, se realizaron reuniones de seguimiento de la sentencia, por medios
telematicos, con la participacion de servidores y servidoras del SERCOP y del Ministerio de Salud Publica
(MSP) respectivamente. Ecuador Corte Constitucional, “Primer Auto de verificacion n.° 679-18-JP/21”,
parr. 2. Latercera reunion de seguimiento que tuvo efecto el 31 de julio de 2024. Ecuador Secretaria Técnica
Jurisdiccional, “Oficio n.° CC-STJ-2024-235”, 1-3.

477 Ecuador Corte Constitucional, “Primer Auto de verificacién n.° 679-18-JP/21”, Nota al pie n.°
3; Ecuador Corte Constitucional, “Nro. de Caso: 0679-18-JP”, Corte Constitucional del Ecuador, accedido
9 de diciembre de 2024, https://buscador.corteconstitucional.gob.ec/buscador-
externo/principal/fichaSentencia?numero=679-18-JP/20.

478 «“En el afio 2009 la [CCC] dispuso la creacion de una Sala Especial de Seguimiento, que se
encarga de proferir autos periédicamente para valorar los avances, rezagos o retrocesos en la superacion de
[1a] situacidn [del desplazamiento forzado en Colombia] contraria al orden constitucional”. Luisa Fernanda
Cano Blandoén, “La implementacion de las sentencias experimentales de la Corte Constitucional: un marco
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ochenta autos de seguimiento y convocado a doce audiencias publicas.*’® Mas adelante,
en el afio 2016, doce afios después de la expedicion de ese historico fallo, la magistratura
colombiana aprobd un ndmero aproximado de trescientos autos de seguimiento, y
convoco a veinte audiencias publicas.*®® Finalmente, en enero de 2024, la sentencia T-
025/04 cumplio 20 afios desde su expedicion, y el proceso de seguimiento fuerte sigue
siendo impulsado por la CCC.*! Habiéndose expedido, hasta finales del 2024,
cuatrocientos cincuenta autos de seguimiento.*82

La mera comparacion entre ambas magistraturas constitucionales demuestra que
el seguimiento de la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados ha sido sumamente debil.
Por lo que hay recordar que el seguimiento fuerte es condicion indispensable para el éxito
de las medidas de reparacion estructural del tipo dialdgico.

En tal medida, el reto de la CCE es enorme a efectos de superar el estado de
abandono en que ha dejado a la fase de seguimiento de la sentencia estructural analizada,
y asi responder a las demandas de las victimas y de la sociedad civil, que si se han
empoderado con dicha sentencia. Todo aquello, para liberar un verdadero efecto
desestabilizador en el bloqueo institucional que provoca la violacion sistematica del

derecho a la salud de los pacientes catastroficos en el Ecuador.

analitico para el analisis empirico”, en La implementacion de las politicas publicas y la paz, comp. Jenny
Lopez Rodriguez Olga Lucia Salamanca y André-Noél Roth Deubel (Bogota: Universidad Nacional de
Colombia, 2020), nota al pie n.° 5, edicion en EPUB.

479 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, “Un giro en los estudios sobre derechos sociales”,
323.

480 Gutiérrez Beltran, “El amparo estructural de los derechos”, 310-11.

48l “Veinte afios después de la Sentencia T-025, se ha declarado la superacion parcial del Estado
de Cosas Inconstitucional en registro y participacion; y se han verificado avances en salud y otros
componentes. Sin embargo, a pesar del trabajo de seguimiento que se ha adelantado, son muchos los
desafios institucionales y sociales que atn persisten”. ACNUR, “Se cumplen 20 afios de la sentencia que
busca proteger a las personas desplazadas internamente en Colombia”, Agencia de la ONU para los
Refugiados ~ Comunicados  de Prensa, 22 de mayo  de 2024, parr. 7,
https://www.acnur.org/noticias/comunicados-de-prensa/se-cumplen-20-anos-de-la-sentencia-que-busca-
proteger-las-personas-desplazadas.

482 Colombia Corte Constitucional, “Buscador de Relatoria”, Corte Constitucional de Colombia,
accedido 30 de noviembre de 2024,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/buscador_new/?sala_seguimiento=Personas+en+situaci
%C3%B3n+de+desplazamiento+forzado+(T-025/04) &fini=2004-01-23&ffin=2024-11-
30&searchOption=sala_seguimiento&buscar_por=Personas+en+situaci%C3%B3n+de+desplazamiento+f
orzado+(T-
025/04)&accion=search&verform=si&slop=1&volver_a=relatoria&qu=search_principalMatch&maxprov
=100&O0rderbyOption=des__score&aggs_sala_seguimiento[]=sala_seguimiento|Personas+en+situaci%C
3%B3n+de+desplazamiento+forzado+(T-025/04)|451&tot_provi_found=451&tot_provi_show=451.
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Conclusiones

En el presente trabajo se planted como pregunta central de investigacion ¢cuéles
son los rasgos que permiten pensar en la existencia de una vulneracién estructural y
sistematica en el caso de la afectacion del derecho a la salud de las personas que padecen
enfermedades catastréficas y raras o huérfanas en el Ecuador?

De ahi que, del andlisis cuantitativo de los respectivos expedientes judiciales, se
determiné que dentro del periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 5 de agosto
de 2021, fueron presentadas 299 acciones constitucionales en todo el territorio nacional,
en las que 1.718 personas, aproximadamente, que padecen enfermedades catastroficas y
raras o huérfanas, reclamaron la vulneracién de su derecho a la salud integral;
especialmente en su componente de acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces. En 268 de las acciones constitucionales planteadas, la respectiva decision
judicial result6 favorable a las pretensiones de los pacientes catastréficos, mientas que
solo en 31 acciones se decidié en contra de las demandas de dicho grupo de atencion
prioritaria.

En ese marco, del andlisis a profundidad de una muestra de 25 acciones
constitucionales, en contraste con la informacion ampliada obtenida a través de notas de
prensa y de documentos oficiales de la Asamblea Nacional y del expediente del caso n.°
679-18-JP y acumulados, se desprende que, antes del 5 de agosto de 2020, la causa de
dicha afectacion sistematica de derechos provenia de un profundo bloqueo institucional
en laRed Publica Integral de Salud. El cual, impedia a las entidades estatales involucradas
solventar el problema de acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces por parte
de pacientes catastroficos, desde una perspectiva estructural.

Debiéndose afadir, que desde 2017, las acciones constitucionales en las que
pacientes catastroficos reclamaban el acceso a medicamentos fueron incrementando
exponencialmente. Llegando a un pico de 130 acciones en 2019. De ahi que no es
exagerado concluir que en el Ecuador se adoptd la practica inconstitucional de
rutinizacion de garantias jurisdiccionales constitucionales, como unico medio para
materializar el derecho de acceso a medicamentos por parte de los pacientes catastréficos.

Bajo esas consideraciones, se colige que, previo a la emision de la sentencia n.°
679-18-JP/20 y acumulados, en el Ecuador se evidenciaba: i) Una vulneracion masiva y

generalizada del derecho a la salud integral de un namero significativo de personas con
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enfermedades catastroficas y raras o huérfanas. ii) Dicha vulneracion que fue causada por
un bloqueo institucional en la Red Pudblica Integral de Salud, es decir, un fracaso
generalizado en la implementacion de las politicas publicas relativas a la disponibilidad
de medicamentos de calidad, seguros y eficaces. iii) Desencadenandose, por tanto, un
potencial efecto de congestion judicial que podria haber sobrecargado el ya colapsado
sistema de justicia constitucional, si se continuaba resolviendo de forma aislada los casos
derivados de dicha violacion estructural de derechos.

Por consiguiente, la constatacion factica de los tres rasgos descritos en el parrafo
precedente, nos permiten pensar en la existencia de una vulneracion estructural y
sistematica en el caso de la afectacion del derecho a la salud integral de las personas que
padecen de enfermedades catastroficas y raras o huérfanas en el Ecuador.

Dichos rasgos facticos han sido sistematizados a partir de la doctrina de derecho
constitucional comparado y la jurisprudencia de las Cortes Constitucionales de Ecuador
y Colombia, y la presente investigacion los utilizé como parametros de analisis en el caso
concreto, bajo un criterio de gradualidad. Es decir, alienandose a la postura de que, los
rasgos que determinan la existencia de una vulneracion estructural y sistematica de
derechos no son requisitos rigidos ni taxativos, sino mas bien indicativos. Esto altimo, en
funcidn de la particular gravedad que representan las vulneraciones masivas de derechos
en grupos minoritarios sometidos a circunstancias de vulnerabilidad manifiesta.

Ahora bien, el 5 de agosto de 2020, la Corte Constitucional del Ecuador emiti6 la
sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados. La cual, cumple con todos los rasgos teérico-
facticos desarrollados en la presente investigacion, que permiten afirmar que se trata de
una sentencia estructural en toda regla.

Luego, del analisis a profundidad de los dos Autos de Verificacion expedidos por
la Corte durante la fase de seguimiento, asi como del expediente electrénico del caso, de
documentos oficiales del Ministerio de Salud Publica y la Asamblea Nacional, y de la
entrevista efectuada por el autor a los miembros del grupo de investigacion de
Financiamiento para el Desarrollo y Politicas Publicas, se desprende que, luego de
transcurridos 4 afos desde la emision de la sentencia estructural estudiada, de las 16
medidas de reparacion estructural efectivamente ordenadas por la CCE, 6 medidas
presentan un cumplimiento integral, 7 medidas muestran un cumplimiento parcial, y 3
medidas de reparacion reportan un incumplimiento absoluto.

Sin embargo, atendiendo a la informacion ampliada con énfasis en las victimas,

se tiene que el cumplimiento integral o cumplimiento parcial de méas de la mitad de las
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medidas de reparacion estructural ordenadas, no se ha traducido en un beneficio real para
la garantia del derecho a la salud integral de las personas con enfermedades catastroficas
y raras o huérfanas. Esto Gltimo, sin perjuicio de que, a raiz de la sentencia n.° 679-18-
JP/20 y acumulados, grupos de la sociedad civil, e incluso del MSP y la Asamblea
Nacional, se han empoderado en su lucha con relacion al acceso a medicamentos de
calidad, seguros y eficaces.

En suma, a los cuatro afios de emitida la sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados,
se presentan resultados debiles con relacion a sus efectos materiales y directos. En
cambio, se avizora resultados mucho mas alentadores con relacion a los efectos indirectos
y simbdlicos de la sentencia estructural analizada.

En ese marco, cabe reiterar que la mayor deuda del balance ensayado, lo presenta
el seguimiento efectuado por la Corte Constitucional, pues solo ha expedido dos autos de
verificacion en cuatro afios. Lo cual, en comparacion con los mas de 450 autos de
seguimiento expedidos por la Corte Constitucional colombiana, en el marco del
seguimiento de la sentencia T-025/04, demuestra que el seguimiento de la sentencia n.°
679-18-JP/20 y acumulados ha sido sumamente débil.

En tal medida, la Corte Constitucional tiene una tarea pendiente a efectos de
superar el estado de abandono en que ha dejado a la fase de seguimiento de la sentencia
n.° 679-18-JP/20. Esto ultimo, tomando en consideracion que el seguimiento fuerte es
requisito indispensable para que las medidas de reparacion estructural del tipo dialégico
presenten efectos materiales y directos fuertes.

De otra parte, se podria afirmar que la presente investigacion presenta cierta
significancia en su dimensién teorica, pues sistematizé la construccion juridico-
dogmatica en torno a las sentencias estructurales, estudiadas desde el derecho
constitucional comparado. Ademas, al centrar el andlisis de su tercer capitulo en los
resultados concretos, eficacia y utilidad de una sentencia estructural en concreto, ha
intentado contribuir a atenuar ese punto ciego en las investigaciones sobre la
justiciabilidad de los DESC, al que se refieren Rodriguez Garavito, Gutiérrez Beltran y
Gloppen.

Sin embargo, no cabe duda de que el presente trabajo ha enfrentado maultiples
limitaciones. Principalmente, en lo que respecta al acceso a informacion completa,
sistematizada y basada en indicadores, que permita evaluar, de forma integral, los
resultados de las politicas publicas relacionadas con el acceso a medicamentos y pacientes

catastroficos. Limitacion que, dicho sea de paso, también han advertido entidades como
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la Corte Constitucional y la Asamblea Nacional, al momento de requerir informacion
sobre el tema a los miembros de la Red Publica Integral de Salud.

Para cerrar, cabe sefialar que a raiz de esta investigacion surgen varios temas a
indagarse en el futuro. Por ejemplo, sobre la incidencia de las sentencias estructurales y
la justicia dialogica en el debate en torno a la objecidn contramayoritaria. Mas aun, en lo
que se refiere al actual contexto ecuatoriano, en el que la Corte Constitucional ha emitido
varias sentencias de este tipo en los Ultimos afios.

Asi también, vale recordar que en su sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, la
CCE determiné indicadores sobre acceso a la justicia, asi como los estdndares que
deberan observar los jueces constitucionales de instancia para garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva en futuros casos de acceso a medicamentos. El impacto de dichos
indicadores judiciales no fue evaluado en el presente trabajo, por lo que seria un
interesante tema para abordar en futuras investigaciones.

Finalmente, se reitera que las medidas de reparacién estructural derivadas de la
sentencia n.® 679-18-JP/20 y acumulados implican un proceso de ejecucion y seguimiento
complejo, que incluso se podria prolongar por décadas. De ahi que sea necesario que
nuevas investigaciones se planeen evaluar los efectos de dicha sentencia con el transcurso

de los afios.
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ANexos

Anexo 1: Metodologia de entrevista semiestructurada

Proyecto de investigacion: Intervencion judicial frente a vulneraciones
estructurales y sistematicas de derechos: Afectacion del derecho a la salud de personas
con enfermedades catastroficas y raras o huérfanas.

Pregunta central de la investigacion: ¢Cuales son los rasgos que permiten pensar
en la existencia de una vulneracion estructural y sistematica en el caso de la afectacion
del derecho a la salud de las personas con enfermedades catastroficas y raras o huérfanas,
y que impacto genera una declaratoria jurisdiccional de este tipo en la realidad
ecuatoriana?

Objetivos especificos de la investigacion: i) Analizar la construccion tedrico-
factica de las sentencias estructurales; ii) realizar un diagnostico sobre la afectacion del
derecho a la salud de las personas que adolecen de enfermedades catastroficas y raras o
huérfanas en el Ecuador, antes de la emisién de la Sentencia n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, de 5 de agosto de 2020, por parte de la Corte Constitucional del Ecuador;y,
iii) efectuar una evaluacion preliminar acerca del impacto que ha tenido en la realidad
ecuatoriana, la Sentencia n.° 679-18-JP/20 y acumulados, entendida como una
declaracién jurisdiccional que se adopta a los rasgos tedrico-facticos de una sentencia
estructural.

Método de investigacion: EI método que se utilizara para procesar la informacion
sera principalmente el comparativo a través de las técnicas de andlisis documental e
interpretativo; no obstante, para dar cuenta del segundo y tercer objetivo se recurrira a
técnicas empiricas, tanto cualitativas como cuantitativas, especialmente entrevistas y
analisis de estadistica descriptiva.

Tipo de entrevista: El tipo de entrevista que se llevara a cabo es la entrevista
semiestructurada, basada en ejes tematicos de reflexion y/o preguntas orientadoras. No se

trata de un cuestionario rigido al cual ajustarse, sino de un dialogo flexible en el que los



162

sujetos entrevistados ocuparan un lugar protagonico, debido a la experiencia teorica y
préctica que poseen del tema.*8

Disefio de la entrevista:

Entrevistador: Abg. Ivan Francisco Ubidia Donoso, estudiante de la Maestria de
Investigacion en Derecho de la Universidad Andina Simon Bolivar.

Sujetos entrevistados: Dra. Maria Belén Mena Ayala, PhD; Ec. Katiuska King,
PhD; y, Dr. Fernando Xavier Maldonado Davila, PhD.

Forma de realizacion de la entrevista: Virtual, a través de la plataforma telematica
ZOOM.

Duracion aproximada de la entrevista: 30 minutos.

Ejes tematicos y/o preguntas orientadoras:

i) Participacion en el proceso judicial previo a la emision de la Sentencia n.° 679-
18-JP/20 y acumulados.

i.1) Creacidn de organizaciones y/o grupos de investigacion.

i.2) Dialogo propiciado por la Corte Constitucional. Involucramiento en las
audiencias.

i.3) Presentacidn de amicus curiae.

ii) Contexto del Grupo de Investigacion “Financiamiento para el Desarrollo y
Politicas Publicas”.

ii.1) ¢Como surge el grupo de investigacion?

ii.2) ¢Cuales son sus objetivos?

11.3) Actividades que han emprendido ante la Corte Constitucional, entorno a la
implementacion de la Sentencia N° 679-18-JP/20 y acumulados.

ii.4) En el mes de mayo de este afio participaron en la Catedra Abierta: “Derecho
a medicamentos y conflicto de interés”, ¢ En qué otras actividades de relacionamiento con
la sociedad y/o academia han participado en relacién con la Sentencia N° 679-18-JP/20 y
acumulados?

ii.5) ¢Cuentan con resultados, aunque sea preliminares, sobre el impacto real de
la Sentencia N° 679-18-JP/20 y acumulados?

483 Graciela Tonon de Toscano, “La entrevista semi-estructurada como técnica de investigacion”,
en Reflexiones latinoamericanas sobre investigacion cualitativa, comp. Graciela Tonon de Toscano
(Buenos Aires: Prometeo Libros, Universidad Nacional la Matanza, 2009), 48-57.
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iii) Efecto de desbloqueo institucional: cambios en el comportamiento de actores
importantes del Ministerio de Salud Publica, instituciones de la Red Pdblica Integral de
Salud y/o Asamblea Nacional del Ecuador.

iii.1) Juicio politico y censura de la ex Ministra de Salud Pablica, Ximena Garzon
Villalva.

iii.2) Accion de inconstitucionalidad del art. 103, literal f), de la Ley de Seguridad
Social (fondo solidario para financiar enfermedades catastroficas), impulsada por el IESS.

iii.3) ¢Conocen de otros ejemplos de desblogueo institucional?

iv) Relacionamiento con fundaciones u organizaciones de pacientes catastroficos
y medios de comunicacion.

iv.1) ¢Se maneja un discurso de derechos y soluciones estructurales o un discurso
individual y amarillista?

iv.2) ¢Existe una participacion activa en la implementacién de la Sentencia N°
679-18-JP/20 y acumulados?

v) Efecto dialdgico: Rol desempefiado por la Corte Constitucional y lobby
farmacéutico.

v.1) Actividades de seguimiento efectuadas por el Pleno de la Corte y por la
Secretaria Técnica Jurisdiccional.

v.2) Participacion en la mesa técnica de trabajo de 31 de julio de 2024, impulsada
por la Secretaria Técnica Jurisdiccional.

v.3) Opinidn técnica sobre la exigencia del requisito de registro sanitario previo a
participar en las pujas de las Subastas Inversas Corporativas de Medicamentos.

Consentimiento informado y consideraciones éticas: La aceptacion de participar
en esta entrevista implica el consentimiento para responder a preguntas en profundidad,
basadas en las cuestiones previamente planteadas. Se les asegura a los sujetos
entrevistados que se hara todo lo posible para evitar incomodidades, y cada uno tendra
derecho a rechazar u omitir cualquier pregunta que prefiera no contestar.*

Es importante destacar que la entrevista serd grabada a través de la plataforma
telematica ZOOM. Si asi lo desea, podréa solicitar acceso a la grabacion al entrevistador

para su revision.

484 para acceder al consentimiento informado firmado por los sujetos entrevistados, ingresar los
siguientes enlaces: https://bit.ly/3DQ8xSU https://bit.ly/3DPIxXi https://bit.ly/3E4J9sr


https://bit.ly/3DP9xXi
https://bit.ly/3E4J9sr

