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RESUMEN

Las enfermedades catastroficas, son aquellas que deterioran la salud de las
personas, se caracterizan por su alto grado de complejidad, son agudas
prolongadas amenazantes para la vida pues en su gran mayoria son letales,
muchas de estas patologias producen la incapacidad del paciente y provocan el
desmedro econdémico del que las padece, de su familia o de la institucion
aseguradora, pudiendo el asegurador ser una institucion publica o privada. Por
ser alto el costo econdmico del tratamiento de este tipo de enfermedades el
constituyente de Montecristi sensible ante el padecimiento de muchos
ecuatorianos que no tienen acceso a los tratamientos médicos por carecer de
recursos economicos, o no poder acceder al seguro social, y amparado en el
principio de equidad, en el derecho a la salud, el derecho a la vida, el derecho a
la seguridad social, y los derechos de las personas y grupos de atencion
prioritaria, estableci6 la proteccion por parte del Estado ecuatoriano a todos los
habitantes ya sean nacionales o extranjeros que residan legalmente en el pais.

Es el principio de equidad el pilar fundamental de este derecho pues sabemos
gue los que padecen este tipo de patologias tienen muy pocas posibilidades de
recuperar la salud, pero es por el principio de equidad que aceptamos que se
destinen fuertes recursos econdmicos estatales para auxiliar a las personas
dolidas con estos sufrimientos, pues no sabemos que nos depare mafana la
loteria de la vida, y tengamos que recurrir al auxilio del Estado para poder

afrontar estos padecimientos.

Palabras clave.
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INTRODUCCION

Las enfermedades catastroficas o de alta complejidad, no han sido comunes en
mi familia, por esa razon nunca les di la debida importancia y atencion, pues no
tenia conocimiento de familiares cercanos que hayan padecido alguna patologia
catastrofica, y tampoco que la causa del fallecimiento haya sido ocasionada
por una enfermedad como el cancer, problemas cardiacos, o alguna enfermedad

degenerativa.

Decidi hacer este trabajo de investigacion en vista de que hace casi dos afios mi
padre, a los 62 afios, sin que nunca hay fumado un cigarrillo, ni haya realizado
trabajos en los que estuvo expuesto a algin elemento cancerigeno, el 6 de
noviembre del afilo 2008, a un mes desde que entr0 en vigencia la actual
Constitucion de la Republica,
fue diagnosticado en la Clinica Santa Inés de esta ciudad, de un Adeno

Carcinoma Pulmonar de origen desconocido.

Tener a un familiar tan cercano con un diagnéstico meédico tan desfavorable, es
devastador, y al mismo tiempo descubrir, que un posible tratamiento, con alguna
probabilidad de alargar la vida le costara a la familia, unos $ 4.000 (cuatro mil
dolares de los Estados Unidos de América) cada tres semanas, y cuando no se

tiene esa cantidad de dinero, es aun mas demoledor.

En esas condiciones, las personas que nos aferramos a la vida de
nuestros seres queridos, y que no contamos con los recursos econdmicos para
afrontar los tratamientos médicos, nos vemos obligados a acudir a los

hospitales publicos en busca de la asistencia médica.

Sin embargo, a pesar de que una norma de rango constitucional ampara a las
personas que sufren de una enfermedad catastréfica, las autoridades
administrativas de las casas de salud publicas, poco o nada saben del alcance
de la disposicion constitucional, y aun se rigen por reglamentos internos, del
siglo pasado; todavia toman en cuenta el costo beneficio que implica un
tratamiento médico a una persona “desahuciada”,

desconociendo lo que implica el derecho a la vida, a la salud, a la atencién
prioritaria, principios consagrados en nuestra Constitucion y que son el

fundamento juridico del articulo 50 del cuerpo normativo sefialado.
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Objetivo de la Investigacion

La presente investigacion persigue realizar un acercamiento y desarrollo, de la
nociéon de la garantia contenida en la disposicion del articulo 50 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, esto es, la proteccion de las
personas con afecciones catastroficas o de alta complejidad; dicho objetivo,
tiene el afan de esclarecer y precisar las generalidades que rodean la garantia
arriba referida, en virtud de que del tema, poco se ha dicho, menos aun escrito al
respecto. Por lo tanto, consideramos una obligacién insoslayable, hacer
referencia al mismo, en vista del desconocimiento de este derecho que nos asiste
a los ecuatorianos y de los largos padecimientos que enfrentan quienes intentan

sobrellevar una existencia sometida a pesares tan graves.

Ademas es preciso sefialar que, en numerosas ocasiones los centros de atencién
meédica no se encuentran suficientemente enterados del alcance que tiene la
garantia consignada en el Art. 50 de la CRE, pues, dependiendo del tipo, estado
y desarrollo de la enfermedad, los derechos pueden ser mas o menos amplios,
asi como las medidas correctivas que puede adoptar el juez, en caso de
inobservarse el mandato constitucional en estudio, tales medidas seran
distintas en atencion de las particularidades que envuelva el caso sometido a
estudio.
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CAPITULO (1)

1.1.- GENERALIDADES

La Constituyente de Montecristi, sensible ante el sufrimiento de los ecuatorianos
que padecen de una enfermedad catalogada como catastréfica, dispuso la
proteccion por parte del Estado a todo ecuatoriano que padezca una de estas

patologias en todos sus niveles.

La Constitucion del afio 2008, buscando asegurar una vida digna a los
habitantes del Ecuador introdujo en el texto constitucional nuevos derechos que
deben ser garantizados por el Estado. Un ejemplo modelo de estos nuevos
derechos es el articulo 50 de la Constitucion, en el que se establecen normas

tendientes a la proteccion a las personas que sufren enfermedades catastroéficas.

1.2.- FUNDAMENTO JURIDICO DEL ARTICULO 50 DE LA CON STITUCION

El fundamento juridico que sirve como base para que se haya dispuesto en la
Constitucion la proteccion del Estado a las personas que sufren de patologias
catastroficas: son el derecho a la Vida, al Buen Vivir, que implica, el derecho
a la Salud y la Seguridad Social, los derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria, el derecho a la igualdad y el principio de equidad.

1.2.1.- EL DERECHO A LA VIDA

El derecho a la vida, es el primero de los derechos de la persona humana; pero a
una vida digna; y una vida con dolor hace indigna la existencia del ser humano,
pues no le permite gozar de la 6ptima calidad de vida que merece y, por
consiguiente, le impide desarrollarse plenamente como individuo en la sociedad.
Ademas el derecho a la vida es un valor constitucional de caracter superior y su
respeto y garantia aparece consagrado como un principio del ordenamiento
juridico politico ecuatoriano. Asegurar la vida, no es solo el derecho subjetivo que
se tiene sobre la vida, sino la obligacion de los otros a respetar el derecho a

seguir viviendo o0 a que no se anticipe la muerte.

1.2.2.- DERECHOS DEL BUEN VIVIR

Una de las formas por las que el Estado garantiza el buen vivir, es protegiendo a
ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 7
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las personas con enfermedades catastroficas, permitiendo de esta manera, el
acceso a los servicios de salud, tratamiento y rehabilitacion a las personas
diagnosticadas con dichas enfermedades, con el fin de beneficiar efectivamente a
esta poblacién a través de los diferentes planes, programas y estrategias de
intervencién en salud, emitidas por el Ministerio de Inclusion Social.

La garantia de proteccion establecida en el articulo 50 de la Constitucion de la
Republica, constituye un avance en materia social; y los derechos sociales hoy
en dia estan entendidos como aquellos derechos que en lugar de satisfacerse
mediante la abstencion del sujeto obligado, requieren de una accién positiva por
parte del Estado, que se traduce normalmente en la prestacion de algun
bien o servicio. Francisco Palacios Romeo, en el libro Constitucionalizacion de
un sistema integral de derechos sociales, senala: “El Estado social viene a
suplir la hipétesis por la cual un ciudadano por el hecho de nacer igual
y libre, tendria derecho a una parte alicuot a de la riqueza y de los

! Los derechos sociales, son los

espacios que hubiera en dicha sociedad”
derechos de un hombre que no vive en la individualidad sino en el mundo
global y local; son derechos fundamentales que exigen una verdadera tarea
de gestion activa de parte del Estado para hacerlos posibles en el terreno
de los hechos; los derechos sociales conllevan obligaciones de hacer, para

el Estado.

1.2.3.- EL DERECHO A LA SALUD

El articulo 32 de la Constituciébn sefala que “La salud es un derecho que
garantiza el Estado, cuya realizacion se realiza al ejercicio de otros derechos,
entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos, y otros que sustenten el buen
Vivir”.

El derecho a la Vida y la Salud se vinculan de tal forma que una y otra
proteccion no puede escindirse. Sin Derecho a la Salud no hay Derecho a la Vida
posible, pues mas de una patologia llevan al hombre a la muerte, el

derecho fundamental subsume al derecho de prestacion, porque lo que importa

! Francisco Palacios Roméwnstitucionalizacién de un sistema integral deckeos sociales
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entonces es la defensa inmediata de la vida, que es un derecho supremo, que
conlleva por entero la proteccion de la salud. No es que el derecho a la salud
haya mutado su naturaleza, sino que por las circunstancias extraordinarias
dentro de las cuales puede desenvolverse, debe recibir también un
tratamiento extraordinario como el que se le otorga al derecho a la vida, es decir
como fundamental”.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 25
dice:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la Salud y el bienestar, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asi mismo derecho a los seguros en caso de
enfermedad, invalidez, viudez y otros casos de pérdida de sus medios de

"2 La Asamblea

subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad
General de las Naciones Unidas proclamo la, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la

ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos vy libertades, y aseguren,
por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacién universales y efectivos, tanto entre los pueblos de
los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su

jurisdiccion.

1.2.4.- EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

La incorporacién de la garantia de proteccién por parte del Estado ecuatoriano a
las personas que sufren de una enfermedad catastrofica, establecido en el
articulo 50 de la Constitucion de la Republica, no es producto del cumplimiento
de una promesa de camparia, es la consecuencia que se da en un Estado que
garantiza el derecho de todos los ecuatorianos a la Seguridad Social, derecho
que esta establecido en el articulo 367 de la Constitucion de la Republica, que
en el primer inciso sefiala. “El sistema de Seguridad Social es Publico vy

universal, no podra privatizarse y atendera las necesidades contingentes

2 www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml
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de la poblacién™.

La seguridad social se refiere principalmente a un campo de bienestar social
relacionado con la proteccion social o la cobertura de las necesidades
socialmente reconocidas, como la salud, la pobreza, la vejez, las discapacidades,

el desempleo, las familias con nifios y otras.

La OIT define a la Seguridad Social como: “La proteccion que la sociedad
proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas, contra las
privaciones econdémicas y sociales que, de no ser asi, ocasionarian la
desaparicion o una fuerte reduccion de los ingresos por causa de enfermedad,
maternidad, accidente de trabajo, o enfermedad laboral, desempleo, invalidez,
vejez y muerte; y también la proteccion en forma de asistencia médica y de

ayuda a las familias con hijos™.

El objetivo de la seguridad social es la de ofrecer proteccion a las personas que
estan en la imposibilidad, temporal o permanente, de obtener un ingreso, o que

deben asumir responsabilidades financieras excepcionales.

La Seguridad Social en el Ecuador siguiendo la tradicibn alemana, la
cobertura es financiada por el empleador, el trabajador y el Estado; en este tipo
de seguridad social, las tendencias van en direccion a que el Seguro Social a
través de los hospitales que regenta, deben entonces cubrir todas las
intervenciones imaginables, esta es una regla implicita que nace de la nocion
de que los hospitales del Seguro Social, son los garantes de hacer cumplir
el mandato supremo de la salud como un derecho para todos los afiliados, y es el
prestador de todos los servicios de salud que una persona necesite. Este
derecho se traduce en prestaciones a cargo de una institucion publica, que

asume como funcién suya la atencién de la salud de sus afiliados.

* Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 367.
* wikipedia.org/wiki/Seguridad_social
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1.25.- EL DERECHO DE LAS PERSONAS Y GRUPOS DE ATEN CION
PRIORITARIA

La garantia constitucional establecida en el articulo 50, busca proteger a las
personas que por el deterioro de su salud se encuentran en una situacion de
debilidad, por lo que el Estado como principal ente juridico, y a su vez protector
de sus ciudadanos tiene que asumir el cuidado y atencion de las personas
afligidas por estas enfermedades que a la larga a mas de ocasionarles el debacle
econdmico les ocasionara la muerte. Al respecto el articulo 35 de la Carta Magna
es enfatico al establecer que: “Las personas adultas mayores, nifias, nifios,
adolescentes, mujeres embarazadas, personascon disc  apacidad,
personas privadas de la libertad, y qui enes adolezcan de
enfermedad catastrofica, recibirdn atencion priorit aria, en los ambitos
publico y privado”; de esta forma el Estado protege a aquellas personas que
por su estado de vulnerabilidad, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta.

1.2.6. - EL DERECHO A LA IGUALDAD

La garantia estatal de proteccion a las personas que sufren de una enfermedad
catastréfica busca ademas que el derecho a la igualdad establecido en el
articulo 11 numeral 2 de nuestra Constitucion, se haga efectivo, puesto
que hoy en dia, sOlo tienen acceso a estos tratamientos meédicos, quienes
disponen del poder adquisitivo suficiente o a través de acciones judiciales,
guedando sin ningun tipo de atencidon o cobertura quienes no disponen de
medios econOmicos para afrontarlo. El propésito del articulo 50 de Ila
Constitucion es lograr que las enfermedades catastroficas sean incluidas
como tema de interés general y que quienes las padecen, puedan ser atendidos
y cubiertas sus necesidades, a fin de que el derecho a la igualdad no se vea
limitado.

El articulo 11 de la Constitucion Politica, enmarca la igualdad de todos los
ecuatorianos desde el mismo instante de nacer, ademads de promover

dichas condiciones de igualdad, reales y efectivas.

ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 11
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1.2.7.- EL PRINCIPIO DE EQUIDAD

El principio de equidad es aplicable a las acciones de los individuos. En una
teoria de lo justo, el en el sentido de lo que es correcto o apropiado, forma parte
de los principios que completan los principios de justicia aplicables a la estructura
basica de la sociedad. Este principio exige de un individuo que haga lo que debe
hacer segun las normas de una institucion, en tanto que la institucion concernida
sea justa, y que el individuo haya aceptado voluntariamente los acuerdos de la
institucién, teniendo en cuenta las ventajas directas o las oportunidades que el
individuo logra de dicho acuerdo.

¢,Que es un sistema justo de servicios de salud.

En sentido primario y elemental el término justicia es el de correccién o
adecuacion de algo, con su modelo. Justo significa en su primer sentido ajustado,
lo que se ajusta al modelo. Asi diremos que un acto es justo cuando resulta
acorde con la ley, y de que ésta es justa, si es la expresion de los principios

morales.

1.2.7.1.- La Justicia como proporcionalidad natural

La justicia distributiva segun Aristoteles es la que rige las relaciones del
gobernante con sus subditos, segun Aristoteles la justicia distributiva regula la
reparticion de honores dinero o cualquier otra cosa entre miembros de la

sociedad.

Dado el caracter natural de la desigualdad y la jerarquia dentro de la sociedad,
para los griegos la distribucion de honores y riquezas no puede hacerse de modo
idéntico, sino proporcionado a las capacidades naturales. Para Aristoteles la
distribucion de lo honores riguezas dentro de la sociedad sera justa siempre que
conserve la proporcion sefalada, de modo que entre los diferentes estratos
sociales de la ciudad debe darse desigualdades pero proporcionada, lo justo es
lo proporcional y lo injusto lo que va en contra de la proporcion.

En el Contrato Social Locke tiene una idead minimalista del Estado, el Estado
minimo, y el fin del Estado es permitir el ejercicio de los derechos naturales, a la
vida, la salud la libertad la propiedad, cuando el Estado no permite el ejercicio de
los derechos naturales, o lo hace mal, cuando las leyes no respetan los limites
naturales, y dicta leyes que van mas alla de los poderes que les otorga el

Contrato Social entonces las leyes son injustas. Ese modo de pensar a tenido
ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 12
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repercusion en el pensamiento de los liberales Adam Smith, David Ricardo,
Robert Malthus, para ellos , se debe socorrer a los necesitados, pero no en
virtud del principio de justicia distributiva, sino por caridad o el principio de
beneficencia , afirman que la justicia no les obliga a contribuir al bienestar de
otros, pero la caridad les manda ayudar aquellos que no tienen derecho a su
ayuda, para los pensadores liberales el mercado sanitario debe regirse como
todos lo demés, por las leyes del libre comercio, sin intervencion de terceros,
segun ellos la relacion medico paciente ha de acomodarse a los principios del
libre mercado y por tanto no debe estar mediado por el Estado. Esta forma se
pensar condena al médico como un salariado, y el paciente es el que paga
directamente a los médicos y no la seguridad social o el Estado. Siguiendo el
modelo de ejercicio médico liberal como unidad de medida, la sociedad

occidental del siglo XIX, se distinguio por tres tipos de asistencia médica.

1).- Los ricos que pagan los honorarios médico quirdrgicos de su propio dinero.

2).- La clase media que cubre los gastos meédicos a través de los seguros
privados.

3).- Los pobres sin acceso a la asistencia sanitaria, y para corregir esa falta de
asistencia, se crearon las llamadas instituciones de beneficencia sanitaria, pero
no basado en el principio de justicia distributiva, sino en el principio de

beneficencia.

En la actualidad el punto de vista liberal sostiene la tesis de que la salud es un
derecho individual, que debe ser protegido por el Estado pero solo
negativamente, no del modo positivo. El Estado tiene la obligacion en justicia de
impedir que alguien atente contra la integridad corporal, pero no de procurar
asistencia sanitaria a todos los ciudadanos, esa es la diferencia entre el derecho
negativo a la salud, y el derecho positivo a la asistencia sanitaria. Los seguros
obligatorios de enfermedad no son exigibles en virtud del principio de
justicia distributiva, una vez que esta se ha definido en la forma de
pensador de Lock y Nozick.

H. Tristram Engelhardt, sefiala que un derecho humano fundamental a

proporcionar una minima asistencia sanitaria no existe segun Engelhardt porque
ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 13
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la asistencia sanitaria no es negativa sino positiva, y por tanto no existe mas que
en aquellos lugares en que haya sido descubierto o legislado como tal.

En la actual discusion en torno a la justicia sanitaria, los liberales como
Dan Beauchamp, sefiala que el hecho de que la salud sea un derecho negativo
puede obligar al Estado a ciertas prestaciones sanitarias, ya que contra mi
integridad fisica no solo atenta la persona que me arremete fisicamente, sino
también aquellos factores nocivos de caracter colectivo social que de algun
modo controla el Estado, puesto que esas enfermedades las causa la
sociedad y por tanto el Estado tiene la obligacion de atenderlas mediante
un amplio programa de asistencia social.

El pensamiento liberal a evolucionado y Baruch Brody acepta el criterio de Lock
del trabajo como principio de apropiacion, pero no lo entiende como criterio de
adquisicién, no de propiedad, dice Brody que ese cambio es necesario
porque el valor de un producto, por ejemplo un campo viene dado por el valor
de sus recursos naturales, y por el valor afadido por el trabajo, el trabajo por
tanto otorga propiedad sobre el valor afadido, pero no sobre los recursos
naturales, que son de todos, probablemente no es posible distribuir esos recursos
entre todos, pero entonces quienes lo explotan deben compensar a los demas
por la utilizacidon en provecho propio de algo que no es suyo, por tanto en el
Contrato Social tiene que estipularse siempre en los siguiente términos. Los
recursos naturales de la tierra pertenecen a quienes la poseen, pero estos en
compensacion, deben una renta a los deméas proporcionales a los recursos
utilizados, esta renta puede cobrarse en forma de impuestos y utilizarse en un
fondo de seguridad social que se distribuya igualitariamente entre todos.
Esto constituiria la justicia distributiva para Brody, y a la asistencia sanitaria
deberia contemplarse como una parte de esa justicia distributiva, pero no como
un derecho separado y autébnomo, pues no existe un derecho particular a la

asistencia sanitaria, sino un derecho genérico a la redistribucion de cierta riqueza.

1.2.7.2.- La justicia como igualdad social.

Esta tesis ha tenido varias direcciones unos mas utdpicos y otras mascas

cientificas.
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Para Marx y Engels el Estado liberal no ha tenido otra ventaja que la de acabar
con el Estado despodtico y absolutista. Todo lo demas, el intento de convertirlo en
doctrina permanente basada en la teoria de los derechos civiles vy politicos
carece de sentido. Es absurdo hipostaciar los derechos en forma que lo hace el
pensamiento liberal, esos derechos son puramente irreales, no existen ni esos
derechos ni el Estado que se funda en ellos son la estructura basica de la vida
humana, sino una simple super estructura que se funda en un nivel previo, el
infraestructural compuesto por las condiciones materiales de vida en particular la
propiedad privada de los medios de producciéon, ahi esta el mal y la injusticia
para Marx, y esto es algo que no solo ha sido atacado por los regimenes
liberales , sino que mas bien ha cobrado en ellos nuevo vigor por eso el tema de
la justicia debe plantearse en el terreno econdmico, mas concretamente en la
propiedad privada. Para Marx la apropiacion por parte de individuos concretos de
los bienes de produccion ha de considerarse siempre injusto, estos bienes no
pueden ser de propiedad privada sino comun. Para Marx el Estado basado
en el respeto de los derechos humanos, civiles y politicos, no hace otra cosa
que perpetuar la desigualdad y la injusticia, precisamente porque perpetia la
propiedad privada de los medios de produccion.

Esto a su vez permite una nueva definicion de justicia distributiva. Lo que debe
distribuirse equitativamente no son los medios de produccion, sino los de
consumo. El, problema surge en definir que significa equitativamente. Marx lo
resuelve haciendo suya la idea de Louis Blanc, segun la cual: “A cada uno debe
exigirsele segun su capacidad, y debe dadsele segun su necesidad”, para el
pensamiento liberal lo suyo era lo propio, en tanto que para Marx lo suyo es “lo
gue se necesita”. La justicia distributiva no es adecuada si no da a cada uno
“segun sus necesidades”. Solo asi puede coincidir la justicia con la igualdad.

Para el pensamiento comunista la salud es una “capacidad” y la enfermedad una
“necesidad”, entendido asi hace de la salud un bien de produccién, y de la
enfermedad un bien de consumo. Al ser un bien de consumo el Estado debe
dar a cada cual segun sus necesidades, y por tanto tiene la obligacion de cubrir

de modo gratuito y total la asistencia sanitaria de todos los ciudadanos.
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1.2.7.3.- La justicia como bienestar colectivo.

El pensamiento de mayor influencia en los paises occidentales no ha sido el
marxista, sino el llamado socialismo democratico, como su nombre lo indica
se trata de un sistema mixto mezcla de democracia liberal y Estado Social,
eso a dado, lugar al surgimiento del Estado Social de Derecho, y sobre todo
del Estado de Bienestar colectivo.

El objetivo del socialismo democratico fue corregir la teoria liberal mediante la
introduccién de un principio de igualdad re distributiva.

El liberalismo descubrio el derecho a la salud, el socialismo alumbra un nuevo
derecho, el derecho a la asistencia sanitaria, el derecho a la salud es negativo,
pues son exigibles antes de que exista una ley positiva, mientras que el derecho
a la asistencia sanitaria es un derecho, positivo que el Estado tiene que llenar el
contenido. El derecho a la salud es una especificacion del principio de libertad,
mientras que el derecho a la asistencia social se deduce del principio de
igualdad. Para el socialismo la igualdad es la condicion de posibilidad de toda
auténtica libertad.

En el &mbito de la sanidad a partir del momento en que los paises occidentales
debieron elegir cual era la forma da la seguridad social en sus paises, la
proteccion de la salud como un derecho social se generalizé al ser considerado
como un elemento basico de toda politica social de bienestar.

En la década de los afios 70 del siglo pasado empez6 a ponerse en tela de juicio
la necesidad y racionalidad de las politicas publicas de bienestar que tanto
habia impulsado el llamado Welfare estate, y surgié la pregunta ac erca de:
gue ¢Es la asistencia sanitaria un derecho exigible en virtud del principio de
justicia.

Su maximo representante fue, John Rawls, quien en 1971, public6 un conocido
libro titulado la Theory of Justice. Para Rawls, la justicia no puede definirse como
proporcionalidad natural ni como libertad contractual, ni tampoco como igualdad
social sino como “equidad”, algo completamente alejado de Aristételes, Lock,
Marx, y muy cercano a algunas ideas fundamentales de la ética Kantiana, Kant,
definié a la persona como algo absoluto moral. Esto quiere decir que todo ser

humano una vez alcanzado la edad de la razén, es autbnomo y tiene un sentido
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efectivo de la justicia. Desarrollada racionalmente el sentido de la justicia las
consecuencia implicitas en su idea de la persona y de la moralidad, el ser
humano puede construir la idea de una sociedad bien ordenada, esto supone
poner entre paréntesis 0 no tener en cuenta ciertas cosas relacionabas con el
papel de las personas en la sociedad, pero no con su puesto racional o puro.
Tales son ventajas 0 desventajas derivadas de contingencias naturales o del asar
social. A esta restriccibn mental es a lo que Rawls llama el “velo de la
ignorancia”. Este ultimo es un artificio al que recurre Rawls para indicar que los
contratantes no deberan conocer su “posicion original” por estar ella cubierta por
el “velo de la ignorancia”. Esto significa que los eventuales signatarios del
contrato habran de deliberar y llegar a un acuerdo basico constituyente de la
nueva sociedad justa sin saber cual ha sido el resultado que la loteria de la
vida les tiene reservado y que determina su condicion social. Si los
contratantes ignoran su situacion de clase, color de la piel, talentos intelectuales,
fuerza y destreza fisica estard garantizada la imparcialidad y equidad de los
principios de justicia. El “velo de la ignorancia” que cubre a todos los individuos
en la posicidon original garantiza, para Rawls, que los individuos elegiran el
principio del mayor beneficio para los menos afortunados, con el propdésito de
protegerse en el caso de resultar entre los menos favorecidos.

Este criterio racional obliga a concordar como objetos basicos del principio de
justicia ciertos bienes, sin los cuales la justicia procedimental pura seria
inalcanzable, estos bienes sociales primarios son los siguientes: las
libertades basicas, Igualdad de oportunidades, derechos y prerrogativas;
ingresos y riquezas, Yy condiciones sociales para el auto respeto y la
autoestima. La tesis de Rawls es que una sociedad solo puede considerarse
justa cundo todos lo bienes sociales libertad y oportunidad, ingreso vy
riqgueza, y los fundamentos de la propia estima tienen que distribuirse de modo
igual a menos que una distribucion desigual de alguno de estos bienes o de
todos ellos resulte ventajosa para los menos favorecidos. La justicia como
Equidad de Rawls acepta cierto tipo de desigualdades, siempre que con aquellas
se benefician a los desfavorecidos. Rawls da prioridad a la justicia y no a la
libertad, en tanto que el principio de la diferencia sirve para justificar las

excepciones,
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El principio de equidad es el fundamento del articulo 50 de la Constitucion, pero
la equidad entendida, como que se acepta la desigualdad siempre que, ésta
beneficie a los menos favorecidos. En este caso los menos favorecidos son las
personas que padecen una enfermedad catastrofica, porque asi lo quiso el asar
de la vida, el Estado ecuatoriano se permite actuar en su favor, en forma
desigual, destinando grandes cantidades de recursos econémicos con el fin de
brindarles la asistencia médica, pero sabiendo que los recursos invertidos en
estas personas no les van a devolver la salud, y lo que se conseguird es aplazar
la muerte, alargando en ocasiones el sufrimiento humano, pues ante una
enfermedad catastréfica, por mas recursos econdmicos que se consuman, el
beneficio que se obtiene es poco.

Por el principio de equidad, el resto de la sociedad no se opone que se destine
tantos recursos en personas que de todas formas moriran tempranamente,
pues nadie sabe si mafiana alguno de los que creemos estar sanos, vamos a
necesitar la asistencia del Estado, y tengamos que hacer uso de la
garantia constitucional establecida en el articulo 50 de nuestra Constitucion.

El principio de equidad, es sumamente removedor ya que obliga a comparar ese
ideal ético con la realidad y buscar siempre los cambios que eso implica; es por
el principio de equidad, que no se plantea la ecuacidon costos beneficios, en la
prestacion de los servicios de salud que el Estado da a las personas, que por
padecer una patologia catastrofica, las posibilidades que tienen de recuperar la

salud son minimas.

El Estado en base del principio de equidad y de justicia distributiva, en la
asignacion de los recursos econdmicos de una sociedad, debera tender a
privilegiar a los sectores desfavorecidos; al momento de elaborar el Presupuesto
General del Estado jerarquizando el gasto y fijando prioridades en materia de
prestacion de los servicios publicos, con el fin esencial de promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los derechos, deberes y
principios constitucionales y el derecho fundamental a la igualdad de
oportunidades.

La practica médica en todas las partes del mundo es esencialmente

inequitativa; mientras los poderosos pueden pagar métodos sofisticados propios
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de una tecnologia de punta, la mayoria de los habitantes del planeta no tienen
acceso ni siquiera a la atencién primaria de salud, e ahi que el Estado por el
principio de equidad viene a remediar esa inequidad en términos médicos, pues
solo el Estado recaudador de los impuestos y protector de los individuos caidos
en desgracia mediante la distribucién equitativa de los recursos, es el que esta
en condiciones de financiar el acceso a los avances de la medicina a la personas
que por su vulnerabilidad no estan en condiciones de trabajar y financiar la
cobertura de salud.

El principio de equidad que no ha merecido una atencion preferente en la ética
médica tradicional, es por eso que ahora debe ocupar un sitio prominente para
los problemas que plantea la distribucion de recursos sanitarios, siempre
escasos en relacion al numero de pacientes siempre creciente que padecen una

enfermedad catastroéfica.

1.3.- CONCEPTO DE ENFERMEDAD CATASTROFICA

Segun el diccionario Juridico elemental de Guillermo Cabanellas de las Cuevas,
la palabra enfermedad significa: “Alteracion mas o menos grave de la salud, que
provoca anormalidad fisiolégica o psiquica, o de ambas clases a la vez, en un
individuo™. La legislacién colombiana, en la ley 797 de 2003, define a la
enfermedad catastréfica: “Como una enfermedad aguda o prolongada,
usualmente considerada como amenazante para la vida o con el riesgo de dejar
discapacidad residual importante. La enfermedad catastrofica, a menudo conlleva
trastornos psicosociales que afectan de manera importante su evolucién,
porque altera el proceso de rehabilitacion, los habitos saludables y la calidad
de vida y limita la adherencia a los tratamientos™.

En la legislacion ecuatoriana no hay una definicion exacta de lo que debe
entenderse por enfermedad catastrofica, por lo que La Subsecretaria De
Extension De La Proteccion Social En Salud Atencion De Enfermedades
Catastroficas, considera como enfermedad catastréfica a los problemas de salud

gue cumplan con las siguientes caracteristicas:

® Diccionario Juridico Elemental, Guillermo Cabanelie las Cuevas, pagina 146.

6 Ley 797 de 2003. Revista Facultad Nacional de SRliaica de Colombia.
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a) “Que impliquen un riesgo alto para la vida de la persona”;

b) “gue sea una enfermedad cronica y por tanto su atencion sea emergente”;
C) “gue su tratamiento pueda ser programado”;

d) “que el valor de su tratamiento mensual sea mayor a una canasta familiar vital
publicada mensualmente por el INEC”.

“A esta categoria le corresponde también cualquier patologia que, ademas de
una dificultad técnica en su resolucion, implica un alto riesgo en la recuperacion y
altas probabilidades de muerte del paciente; demandando ademas atencion
meédica de alta complejidad, la cual incluye consulta especializada, alta tecnologia
para el diagnostico, hospitalizaciones prolongadas, medicacion muy especifica,
intervenciones quirdrgicas mayores, terapias de larga duracion o instrumentacion

sofisticada y costos”™’.

Las enfermedades catastréficas o de alta complejidad en la mayoria de los casos
requieren de una evolucién patoldgica prolongada, con largo periodo de
incubacion, gran variabilidad clinica y etiolégica. Las posibilidades de
recuperacibn son pocas ya que, lamentablemente muchas de estas
enfermedades no presentan sintomas sino cuando la enfermedad ha
progresado a estados muy avanzados, y se hacen de alguna manera
irreversibles, tornandose refractarias a toda clase de tratamientos, la aplicacion
tardia de las intervenciones médicas, en la mayoria de los caso son paliativas y

no de recuperacion.
1.4.-CLASIFICACION DE ESTAS ENFERMEDADES POR SU ALT O GRADO
DE COMPLEJIDAD Y TRATAMIENTO

Las enfermedades Catastroficas por su alto grado de complejidad vy

tratamiento se clasifican por categorias:

1.4.1.- Primero : Las enfermedades que son crénicamente debilitantes graves,

’ FuenteMIES: Programa de Proteccién Solidaria PPS
WWW.ppPS.gov.ec
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de alto costo, diagnéstico tardio, de baja incidencia y son de origen genético.

Estas enfermedades son créonicamente debilitantes, amenazantes para la
vida yalgunas con una prevalencia menor de 1 por cada 10.000 personas,

y otras con una prevalencia menor de 1 por cada 50.000 personas™.

Estas enfermedades por tener origen genético, no son curables, pero si se puede
mejorar y controlar el deterioro fisico de los pacientes que las padecen, es decir,
gue su tratamiento es paliativo, para la Organizacion Mundial de la Salud:
“Los cuidados paliativos se definen por los enfoques asistenciales que mejoran la
calidad de vida de los pacientes y sus familias cuando estos se ven enfrentados
a los problemas asociados con enfermedades amenazantes para la vida. Este
enfoque se realiza a través de la prevencion y el alivio del sufrimiento por
medio de la identificacion temprana e impecable evaluacion y tratamiento del
dolor y otros problemas fisicos, psicoldgicos

y espirituales™.

1.4.2.- Segundo: las enfermedades que tienen un alto costo en el
tratamiento, son graves, faciles de diagnosticar y la recuperacién en muchos de

los casos es total.

En esta categoria estan ubicados aquellos padecimientos que requieren una
gran erogacion econOmica para el tratamiento, pero que son faciles de
diagnosticar, y una vez que se han cumplido los ciclos terapéuticos, la
recuperacién en muchos de los casos es total por ejemplo: el tratamiento
quirurgico para reemplazos articulares, los mas comunes son los de cadera y
rodilla, tratamiento con quimioterapia y radioterapia para el cancer de origen
linfatico, que al ser diagnosticados en las primeras etapas son curables,
tratamiento médico quirdrgico para el paciente que sufre un trauma mayor,
trasplantes de Organos, tratamiento quirdrgico para las personasque

sufren enfermedades del corazon.

® Fuente Revista de Neurologia, Vol. 33, num. 3, wewneurol.com
° Fuente Revista de Neurologia, Vol. 33, num. 3, wewneurol.com
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1.11.3.-Tercero: las enfermedades graves adquiridas de facil diagnéstico,

pero que requieren de asistencia médica de por vida.

En esta categoria se ubican las enfermedades de rapido diagnostico, pero que
requieren asistencia médica de por vida, tales como didlisis para casos de
Insuficiencia Renal Croénica, tratamientos para el SIDA y sus posibles

complicaciones, tratamiento para el Adeno Carcinoma de origen desconocido.
1.4.3.- OTRAS CARACTERISTICAS

“Estas patologias para su tratamiento y cobertura requieren de hospitales con
equipamiento y aparatologia de refinada tecnologia y laboratorios clinicos

especializados para un diagnéstico eficaz**”

Personal médico con alta preparacion y especialidad, con precision en los
diagnésticos, y efectividad en los procedimientos.

Involucra un desembolso monetario significativo, que excede el limite de gasto
considerado normal, ya sea por episodios, por periodo de tiempo, en relacion
con el ingreso familiar. Estas patologias tienen en general un fuerte
impacto econdmico, provocando un estado de insolvencia financiera temporal o
definitiva, en el paciente o su familia cercana. Segun datos estadisticos
realizados por la Universidad de Antioguia Colombia: “Estas enfermedades
representan el 65% de los costos totales de una institucion aseguradora de salud.
El estudio citado rebela que durante el periodo estudiado las enfermedades que
ocasionaron el mayor egreso economico fueron las cardiovasculares, asi como
las neoplasias, las insuficiencias renales, las de tipo inmunodeficiente, y las
degenerativas; al punto que pueden implicar un deterioro de los ingresos del
paciente, de su familia cercana, y de la institucion aseguradora, al generar un
pago que excede su capacidad econdémica, pues consume mas de un tercio del

total del dinero aplicado a los servicios de salud™*.

1% World Health Organization, 2003.

1 Revista Facultad Nacional de Salud Publica de Coiajac. Nac. Salud Publica volumen
.24 no.2 Medellin Julio/ Diciembre. 2006
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“La enfermedad catastrofica, deteriora ostensiblemente la calidad de vida de
quienes la padecen, se considera que un diagndéstico temprano puede alcanzar a
reducir el indice prematuro de muerte. La mayoria de las enfermedades cronicas
afecta aspectos importantes de la vida en las personas que la padecen. Una de
los principales cambios y quizas el que genera mayor deterioro es el aspecto
emocional, ya que la persona se ve obligada necesariamente a un proceso de
adaptacion rapido para el cual pasa por diferentes etapas que suscitan una

serie de emociones cominmente negativas (miedo, ira, ansiedad)"*%.

En la mayoria de las patologias catastroficas el riesgo de que los tratamientos no
hagan ningun efecto en el paciente, y no se pueda obtener un beneficio

significativo para su salud, es muy frecuente.

Son altamente letales, segun un estudio realizado por la Universidad de
Antioquia Colombia: “La letalidad general de los que padecen de enfermedades
catastroficas, es de un 22%. La tasa de letalidad especifica fue mayor en los
pacientes con insuficiencia renal cronica: 47%. En neoplasias, la letalidad fue
de 34% y en cardiovasculares, de 11%. Y el costo de servicios en personas
con Enfermedad Catastrofica que fallecieron en el periodo de un afio fue de un

30% de los dineros totales invertidos en salud, se hace

evidente que la letalidad en las Enfermedades de Alta Complejidad, es alta y
especialmente mas alta en los casos de VIH, y cancer, pues estas
patologias no presentan sintomas sino cuando la enfermedad ya se ha
desarrollado en el organismo del paciente. La cuantia de los dineros gastados en
quienes de todas formas fallecen en el proceso de intervencion médica agrega
también elementos de reflexion a la polémica decision de cdémo invertir
inteligentemente los recursos, ya que el presupuesto siempre es limitado, y las
necesidades son muchas, sin embargo, una proporcion importante de los
recursos (30%) se invierte en unos pocos, sin que se obtenga en ellos el efecto

fundamental de preservar sus vidas, dejando, ademas, la frustracion por unos

2 Fyente: Revista Facultad Nacional de Salud Pubdkc@olombiaFac. Nac. Salud Publica volumen
.24 no.2 Medellin Julio/ Diciembre. 2006
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gastos fallidos y la innegable preocupacion por las pérdidas sociales, humanas y
econdémicas. Siempre quedara la inquietud sobre los eventuales beneficios que
se habrian podido lograr si acaso se hubieran invertido los recursos en otras
necesidades de salud de la comunidad que ofrecen un mejor balance de costo

beneficio”.*®

Las enfermedades catastréficas de alta complejidad son de baja incidencia,
puesto que son padecidas por una minima parte de la poblacion del pais.

1.5.- ESTADO ACTUAL DE LA PROTECCION A PERSONAS CON
ENFERMEDADES CATASTROFICAS

Segun datos de la Subsecretaria De Extension de la Proteccion Social En
Salud Atencion de Enfermedades Catastroficas, en el Ecuador existen al
momento aproximadamente 150.000 personas que padecen de las
enfermedades consideradas como catastréficas agudas y cronicas, que
equivale a una cifra mayor al 15% de todos los egresos hospitalarios
considerados en el rango de estas enfermedades a nivel nacional y que
esperan por tratamiento y ayuda urgente. Existe una cifra alarmante de
enfermedades congénitas del corazon, de céancer, de insuficiencia renal, los
pacientes que requieren de didlisis al momento son 3.000 aproximadamente, y
de ellos alrededor de 700 son potenciales candidatos a trasplante renal. Las
personas anotadas reciben atencion médica en los Hospitales dependientes del
Ministerio de Salud Publica; los hospitales regentados por el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, y en los hospitales de SOLCA los
beneficiarios del Bono de la solidaridad que padecen de cancer, siendo el
Ministerio de Inclusion Social el que asume los costos de los tratamientos

médicos.

3 Fuente: Revista Facultad Nacional de Salud Pubbc@olombiaFac. Nac. Salud PUblica volumen
.24 no.2 Medellin Julio/ Diciembre. 2006
ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 24



UNIVERSIDAD DE CUENCA

1.6.- AVANCES QUE HASTA HOY HA HECHO EL ESTADO ECUA TORIANO
SOBRE LA PROTECCION A LAS PERSONAS QUE ADOLECEN DE
ENFERMEDADES CATASTROFICAS

El Estado ecuatoriano por intermedio del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social y el Ministerio de Inclusion Social, estan dando atencion a las personas
gue adolecen de una enfermedad catastrdfica.

1.6.1.- Ministerio De Inclusién Social

El Ministerio de Inclusidon Social ha creado la “Red de Proteccion Solidaria del
MIES”, este programa ha sido creado con el objeto de brindar Apoyo Emergente
en Situaciones Catastroficas Individuales para Personas y Hogares
Ecuatorianos”, y cubre a todos los ecuatorianos y extranjeros residentes en

territorio ecuatoriano que requieran su atencion.
Este programa de asistencia comprende las siguientes prestaciones:

Salud: Derecho que les asiste a las familias que atraviesan una situacion
catastréfica especifica a causa de una enfermedad grave o una discapacidad
que sufre alguno o varios de los integrantes del grupo familiar

Los beneficiarios del Componente Salud de la Red de Proteccion Solidaria son
todas las personas que padezcan alguna de las enfermedades catastroficas y
discapacidades establecidas por el programa para su atencion, y que estén

siendo atendidas dentro del sistema publico.

Los pacientes ingresan al programa a través de los Hospitales de Referencia

de la red

Programa de Proteccion a la Salud que son los siguientes:
1. Hospital Eugenio Espejo, Quito.
2. Hospital Baca Ortiz, Quito.

3. Hospital Vicente Corral Moscoso, Cuenca.
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4. Hospital Abel Gilbert Pontén, Guayaquil.

5. Hospital Francisco de Icaza Bustamante, Guayaquil.

El paciente atendido en el hospital de referencia de la RED-PPS, es valorado por
el cardidlogo, oncélogo, nefrélogo, médico interno, etc. Y cuando el hospital
dispone de recursos para la atencion del paciente, es atendido completamente en
dicha institucién, pero cuando el hospital no dispone totalmente de recursos,
necesita mecanismos de apoyo y si no es suficiente solicita apoyo a la RED-
Programa de Proteccion a la Salud. Si el hospital no estd en capacidad de

atender al paciente, lo remite a un Sistema Privado o al Exterior.

1.6.2.-PATOLOGIAS CUBIERTAS POR LA RED PROGRAMA DE
PROTECCION A LA SALUD

1) Todo tipo de malformaciones congénitas de corazon, valvulopatias

mitrales vy tricuspideas.

2) Todo tipo de cancer.

3) Tumor cerebral en cualquier estadio y de cualquier tipo.
4) Insuficiencia renal crénica.

5) Trasplantes de 6rganos: rifidn, higado, médula dsea.

6) Secuelas de Quemaduras graves.

7) Para el subcomponente de discapacidades: protesis externas de miembros

superiores e inferiores, implantes cocleares, ortesis (sillas postulares).

Con el programa implementado por el gobierno central es posible la gratuidad
para el tratamiento de las enfermedades catastroficas; por ejemplo, las
personas que padecen

de insuficiencia renal y necesitan dialisis tienen asistencia en su enfermedad.**

% FuenteMIES: Programa de Proteccién Solidaria PPS

WWW.PpPS.gov.ec
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La red Programa de Proteccién a la Salud, ha dado atencion médica a mas
de 4 mil casos de personas con enfermedades catastroficas como las antes
descritas, las que se han beneficiado, desde que la Red de Proteccion Social
gue los ministerios de Salud y de Inclusién Social lanzaron en septiembre del
2008.

El objetivo de esta red es financiar los costos que implican los procedimientos
médicos o cirugias dentro o fuera del pais, segun la necesidad.

1.7.- EL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, da atencibn médica,
hospitalaria, y medicina, a todos los afiliados a esta institucion y a los
beneficiarios del Seguro Social Campesino, por medio de los hospitales
regentados por esta institucion en todo el Ecuador. En lo tocante a las
enfermedades catastréficas el IESS, en el documentoreformatoriopara la
reforma de la Ley de Seguridad Social, No 2001-55, en materia de salud

sefald lo siguiente:

a. “Se incluye a las enfermedades crénicas degenerativas dentro de las
financiadas mediante seguros colectivos”.

b. “Se establece el examen médico previo al registro de afiliacion con o
sin relaciéon de dependencia, su cOnyuge e hijos, con el fin de
determinar el financiamiento de la proteccion de enfermedades cronico
degenerativas preadquiridas”.

c. “Se supera la inconstitucionalidad de la elaboracion de los protocolos
meédicos”.

d.'Se prevé el tratamiento de enfermedades catastréficas reconocidas
por el Estado como problemas de salud publica, con un fondo solidario
financiado en un 50% con el aporte obligatorio de los afiliados vy
empleadores y en un 50% con la contribucién obligatoria del Estado”.

e. “Prestaciones de salud suficientes, adecuadas y oportunas, que se
extiende al tratamiento de las complicaciones. Atencibn de emergencia
obligatoria”.

f. ‘Contratacion de insumos meédicos, farmacos y material quirdrgico
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directamente  con los fabricantes y distribuidores autorizados, mediante

Reglamento del Ejecutivo”.

g. ‘Se incluye como proveedores de servicios de salud a las unidades que
conforman el Sistema Nacional de Salud. Los contratos deberan demostrar
una infraestructura fisica y tecnolégica de primer nivel y brindaran servicios
integrales de atencion a la salud”.

h. “Se establece un proyecto sostenido  de equipamiento,
reequipamiento y mantenimiento de las unidades médicas del IESS, que
les permita competir con el resto de proveedores de servicios de salud, para

ello se asignara un financiamiento acorde a su nivel de complejidad™®.

> Documento reformatorio para la reforma de la Ley de Seguridad SoWia2001-55.
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CAPITULO 2

2.1.- CONSECUENCIAS PARA EL ESTADO GENERADAS POR EL
DERECHO A LA ATENCION ESPECIALIZADA Y GRATUITA, DE MANERA
OPORTUNA Y PREFERENTE, EN ENFERMEDADES CATASTROFICA S

El articulo 50 de la Constitucion sefala que: “El Estado garantizara a toda
persona que sufra de enfermedades catastroficas el derecho a la atencion

especializada y gratuita de manera oportuna y preferente en todos los niveles, .

Garantizar implica avalar, responder, satisfacer, sufragar, costear, sancionar;
por lo tanto el Estado tiene que hacer efectiva la garantia constitucional,
materializarla mediante las politicas publicas. El articulo 11 numeral 8, inciso
primero de la constitucion sefala que: “El contenido de los derechos se
desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones

necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio™’.

Para que se haga efectiva la garantia indicada en el articulo 50 de la Constitucion
el Estado tiene que establecer Politicas Publicas dirigidas a su materializacion, y

para esto tiene que contar con recursos econdémicos que financien la cobertura.
2.2.- FINANCIAMIENTO DE LA COBERTURA

El financiamiento de los tratamientos médicos de este tipo de enfermedades
recae sobre el Estado pues la norma constitucional sefiala que la proteccion del

Estado sera gratuita en todos lo niveles.

Por disposicion del articulo 294 de la Constitucion: “La Funcion Ejecutiva
elaborara cada afio la proforma presupuestaria anual y la programacion
presupuestaria cuatrianual. La Asamblea Nacional controlara que la proforma
anual y la programacion cuatrianual

se adecuen a la Constitucion, a la ley, y al plan Nacional de desarrollo

'® Constitucion de la Republica del Ecuador Art.50
7 Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 1inatal 8.
ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 29



UNIVERSIDAD DE CUENCA

y, en consecuencia las aprobara u observara™®. Por lo tanto le corresponde
a la funcibn Ejecutiva destinar una partida anual para atender estas

enfermedades.

La Constitucion ha dispuesto en la disposicion transitoria vigésimo segunda, que:
“El Presupuesto General del Estado destinado al financiamiento del sistema
nacional de salud se incrementarq cada afio en un porcentaje no inferior al
0,5% del Producto Interno Bruto (PIB), que representa aproximadamente 240
millones de délares por afio, hasta alcanzar al menos el 4% del PIB™°. Pero

este presupuesto estad destinado a

atender a todo el sistema de salud del pais, y con tantas erogaciones que
diariamente tienen que hacer las casas de salud del pais, los recursos asignados
no van a poder sufragar la cobertura de las enfermedades catastréficas, puesto
que este tipo de afecciones demanda recursos sistematicamente por encima del
promedio poblacional, y al pretender dar cobertura a las enfermedades
catastroficas con mecanismos similares a los aplicados para enfermedades
comunes, la atencidon se va convertir en una negacion de facto, debido a la
sobredemanda y el desorden administrativo que prima en los hospitales
publicos, pues las debilidades mas visibles de los hospitales publicos son los
problemas fiscales.

Para que el Estado ecuatoriano pueda honrar la garantia constitucional, esto es,
comprometerse a desarrollarla en el corto o mediano plazo, en la forma
que textualmente sefala el articulo 50 de la Constitucidbn de la Republica;
necesariamente tiene que reestructurar el sistema de salud, y para esto debe
contar con los recursos economicos. En base a la obligacion adquirida, del
Presupuesto General del Estado se tiene que establecer un fondo para
financiar la cobertura de dichas prestaciones de salud. Esta partida
presupuestaria debe ser destinada exclusivamente a brindar la proteccion a todas
las personas que requieran la ayuda del Estado por padecer una patologia

catastrofica.

' Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 294.
' Constitucién de la Republica del Ecuador Transitbigésima Segunda.
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Con el presupuesto que se asigne, el Gobierno Central debe elaborar un analisis
de las necesidades que prioritariamente deben ser atendidas y, en base de tal
estudio, efectuar una distribucién equilibrada de tales recursos, dotar de los
instrumentos necesarios, a todos los hospitales publicos de las capitales de
provincia, evitando de esta forma que los hospitales de tercer nivel como los de
Quito Guayaquil y Cuenca colapsen debido a la gran cantidad de pacientes que
de todas partes del pais requieren la asistencia.

Si el Estado ecuatoriano no cuenta con un mecanismo capaz de financiar la
asistencia a los que padecen de una enfermedad catastrofica, la garantia
constitucional va quedar en letra muerta, y lo que va a suceder es que muchos
de los directores de los hospitales publicos con el pretexto de  carecer
de recursos, traten de eludir estas responsabilidades, llevando a
que una parte importante de las personas que padecen dichas enfermedades no
sean asistidas, lo que en consecuencia se traducira en demandas en contra del
Estado; y por el temor de las instituciones de salud publica, a ser demandados
por la falta de atencidén, estas instituciones se veran obligadas a dar la
indicada cobertura, pero esta atencion se hara parcialmente o con niveles de

muy mala calidad debido a la falta de recursos.

2.3.- FOMENTAR LA INVESTIGACION CIENTIFICA

El Estado ecuatoriano coordinando con organismos especializadospublicos y
privados, tiene que incentivar el desarrollo de investigaciones cientifica en
procura de estudiar las enfermedades catastroficas, buscando la posibilidad de
diagnésticos temprano, tratamientos preventivos, los posibles medicamentos, en
pro de una mejor calidad y expectativa de vida, los aspectos psicoldgicos y
psiquiatricos asociados con estas enfermedades no solo desde el punto de vista

de los pacientes sino de sus familiares.

2.4.- DIVULGACION DE INFORMACION

El Estado debe velar porque los prestadores de servicios de salud mantengan la
busqueda activa de casos relacionados con las enfermedades catastréficas, de
conformidad con las guias adoptadas por el Gobierno Nacional, estableciendo

una serie de acciones tendientes a la divulgacion de las enfermedades
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catastroficas, con el objetivo de crear sensibilidad y conciencia social en razon

de dichas enfermedades.

2.5.- SUPERVISAR Y CONTROLAR

El Gobierno tiene que supervisar que las prestaciones que se de a las personas
que sufran de una enfermedad catastrofica, gocen de una atencidon adecuada,
completa y oportuna, mediante la expedicion de guias meédicas concertadas

con las diferentes sociedades cientificas.

2.6.- INFORMACION Y SEGUIMIENTO
El gobierno tiene que implementar un sistema de informacion de

registro de pacientes que padecen enfermedades catastroficas, a través del
reportes obligatorios, por medio de la informacién que suministren las direcciones
provinciales de salud, de los pacientes que son diagnosticados y atendidos por
el Ministerio de Salud, y por los hospitales del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social; buscando generar un sistema de informacion basico sobre
enfermedades catastroficas que proporcione un mayor conocimiento sobre la
incidencia de los casos, la prevalencia, la mortalidad o en su defecto el nimero
de casos detectados en cada area geografica, permitiendo identificar los recursos
sanitarios, sociales y cientificos, que puedan contribuir a un mejor conocimiento

de dichas enfermedades.

2.7.- NEGOCIACION DIRECTA DE MEDICAMENTOS

El Estado tiene que establecer un sistema centralizado de negociacién y
compra con las farmacéuticas y laboratorios productores e importadores de
medicamentos y tecnologias, que permita el acceso equitativo para todos los

pacientes a través de una mejor administracion de los recursos financieros.

2.8.- ESPECIALIZACION Y CAPACITACION

El Estado tiene que contar también con un equipo médico humano especializado
en enfermedades de alta complejidad, para esto debe financiar las becas de pre
grado y pos grado suficientes para que los médicos y el resto de profesionales
gue complementan el personal hospitalaria del pais puedan especializarse en
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este tipo de patologias.

2.9.- FOMENTAR LA AFILIACION AL SEGURO SOCIAL

La Constitucion en el articulo 34, sefala: “El Estado garantizara y hara efectivo el
ejercicio pleno del derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que
realicen trabajo no remunerado en lo hogares, actividades para el auto sustento
en el campo, toda forma de trabajo autbnomo, y a quien se encuentren en

20 Promover la afiliacion al Instituto Ecuatoriano de

situacion de desempleo
Seguridad Social de todo el conglomerado humano indicado en el citado articulo
de la Constitucion, es una de las formas de garantizar la proteccion a los
individuos que se vean aquejados por una enfermedad catastrofica, ya que en el
evento de gue se vean aquejados por alguna de esas afecciones, cuenten con
las prestaciones médicas, que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social esta
obligado a brindar a sus afiliados. Esta Institucion del Estado ecuatoriano es
la al momento cuenta con mas solvencia econémica que ninguna otra, y esta en
condiciones de asumir este tipo de coberturas, descongestionando de esta
manera a los hospitales del Ministerio de Salud, los que en su mayoria carecen
de tecnologia y recurso humano, y no estan en condiciones optimas para dar la
atencion especializada, gratuita, oportuna y preferente como lo ordena en

forma textual el articulo 50 de la Constitucion de la Republica.

2.10.- DESTINAR LOS RECURSOS EN APLICACION ESTRICTA DE LA
CONSTITUCION

El inciso segundo del articulo 366 de la Constitucion dispone: “El Estado
financiara a

las instituciones estatales de salud y podra apoyar financieramente a las
autbnomas y privadas siempre que no tengan fines de lucro, que garanticen
gratuidad en las prestaciones, cumplan las politicas publicas, y aseguren

calidad, seguridad y respeto a los derechos™.

El Estado debe apoyar
financieramente a las instituciones de salud autbnomas y privadas que se
dediquen al estudio tratamiento y curacion de las personas que padecen de una

enfermedad catastréfica, seria otra manera de hacer efectiva la garantia

2% Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.34.
?! Constitucién de la Republica del Ecuador Art.366.
ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 33



UNIVERSIDAD DE CUENCA

establecida en el articulo 50 de la Constitucion, y de este modo se
descongestionarian los hospitales publicos; pero el texto constitucional dice que
este apoyo sera a las instituciones que no tengan fines de lucro, que garanticen
gratuidad en las prestaciones. Sin embargo a mas de los hospitales y centros de
salud del Estado, no conozco ninguna institucion que sea privada sin fines
de lucro y que garanticen gratuidad en las prestaciones de salud que brinda;
pueden algunas instituciones decir que no tienen fines de lucro, pero de ahi
a que las prestaciones que brinden sean gratuitas hay mucha diferencia, esto
al menos en la ciudad de Cuenca no sucede. Por lo que urge que el Estado
priorice los recursos y los canalice a instituciones que si brindan servicios de
salud gratuitos, y que son las casas de Salud del Ministerio de Salud. Pues en
esta ciudad la institucion dedicada al estudio, tratamiento y curacion de una
enfermedad catastrofica como el cancer en todas sus formas, por ejemplo
SOLCA, pero esta es una institucion privada autbnoma, sin fines de lucro; pero
hasta donde yo sé, ahi se cobra hasta por la consulta, y si aplicamos
estrictamente el articulo 366, esta institucion no deberia recibir el apoyo del
Estado, pues aunque las prestaciones son de calidad, se respeta a las personas,

estas no son gratuitas.

2.11.- CAMPANAS DE PREVENCION

Es urgente que el Estado realice una campafia de deteccion temprana de
las enfermedades catastroficas y de alta complejidad para identificar casos de
enfermedad en fases iniciales, mediante la realizacion de pruebas tamiz
efectuada por Ministerio de Salud Publica, orientando al individuo hacia un
diagnaostico definitivo y tratamiento oportuno, no solo reduciendo la mortalidad

sino mejorando su calidad de vida.

Finalmente el Estado debe promover las acciones positivas para prevenir,
promover, educar sobre las enfermedades catastroficas y proteger los derechos
de todas las personas que padecen dichas enfermedades; generando
condiciones para que laigualdad, sea real y efectiva y adoptando medidas a
favor de todas las personas que padezcan enfermedades catastréficas, para que
estas gocen de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
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discriminacion en el acceso a los servicios.

2.12.- REFERENCIA A LA LEGISLACION ECUATORIANA SOBR E LA
PROTECCION A LAS PERSONAS QUE PADECEN DE ENFERMEDAD
CATASTROFICA

2.12.1.- CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

En la Constitucion de la Republica del Ecuador el articulo que en forma expresa
se refiere a la proteccibn a las personas que sufran de una enfermedad
catastrofica es concretamente el ya citado articulo 50 y que es materia de la
presente investigacion, tema central de la Tesina, pero hay otros articulos que
estan conexos con este derecho como son los derechos relativos a la salud, que
se encuentran consignados en el articulo 32, el que de manera especifica sefala
que: “La salud en si es un derecho que ademas esta garantizado por el Estado a
través de politicas publicas que inciden en la salud, asi como la intersectorialidad
para la promocion de la salud y el acceso a los servicios en todos los niveles de
atencion”. Es decir sefiala mecanismos con los cuales se hara efectivo ese
derecho para que toda persona disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica
y mental. El articulo 358, en adelante define a la red publica integral de salud
como parte del Sistema Nacional de Salud (SNS) y sus actores (incluyendo la
seguridad social). Se garantiza la disponibilidad y acceso a medicamentos de
calidad, la atencién universal y gratuita, el financiamiento de la salud a través de

una preasignacion.

La Carta Suprema, en el articulo 362, dispone que “La atencion en salud como
servicio publico se prestara a través de las entidades estatales, privadas,
autbnomas, comunitarias y aquellas que ejerzan la medicina ancestrales
alternativas y complementarias. Los servicios de salud seran seguros, de
calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la
informacion de los paciente”.

“El Estado ha consagrado la gratuidad de la salud en todos los niveles de
atencion, que comprende los procedimientos de diagnéstico, tratamiento,
medicamentos y rehabilitacion necesarios, y que estos servicios médicos seran

de calidad y calidez, garantizando la informacién confidencial de los pacientes,
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como sefiala el articulo”?.

Es necesario también citar la norma del Art.365, donde dicen: “Por ningun
motivo los establecimientos publicos o privados, ni los profesionales de la
salud negaran la atencion de emergencia, su negativa sera sancionada por la

|ey1123.

Otra disposicion constitucional que también esta conexa con el articulo 50 es el
capitulo tercero, en el titulo Derechos de las personas y grupos de atencion
prioritaria, que en el inciso primero del articulo 35 sefiala: “Las personas adultas
mayores, nifias, nifios, adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de la libertad y quienes adolezcan de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y
especializada en lo ambitos publico y privado”.

El Ecuador, es el segundo pais en el mundo que incluye en la Constitucion
Politica del Estado la no discriminacion por la Orientacion Sexual, asi como la
no discriminacion por estado de salud, en especial por padecer el VIH (SIDA), el

mismo que esta consagrado en el articulo 11 numeral 2) inciso segundo.

2.12.2.- TRATADOS INTERNACIONALES

En cuanto a los tratados intencionales que el Estado ecuatoriano haya ratificado
sobre la proteccion a las personas que sufren de una enfermedad catastrofica,
tenemos que el Ecuador ha ratificado practicamente todos los Tratados y
Convenios Internacionales en el Sistema Universal de Derechos Humanos y en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Con relacién a una enfermedad catastrofica como el VIH/SIDA, ha firmado el
Convenio Hipdlito Unanue, formando parte del Organismo Andino de Salud,
otros como el Convenio para la Red Andina de Vigilancia Epidemiol6gica
(RAVE); Acceso a tratamiento de Medicamentos Antirretrovirales en la

Subregién Andina y la Declaracion de Compromisos sobre VIH/SIDA.

?2 Constitucion de la Republica del ecuador, Art.362.
23 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.365.
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2.12.3.- LEY ORGANICA DE LA SALUD

Los articulos de la Ley Orgéanica de la Salud que estan conexos con el articulo 50
de la Constitucion de la Republica son los derechos relativos a la salud, que se
encuentran consignados en el articulo, 1 que sefala: “La presente Ley tiene
como finalidad regular las acciones que permitan efectivizar el derecho universal
a la salud consagrado en la Constituciéon Politica de la Republica y la ley. Se rige
por los principios de equidad, integralidad, solidaridad, universalidad,
irrenunciabilidad, indivisibilidad, participacion, pluralidad, calidad Yy eficiencia;

con enfoque de derechos, intercultural, de género, generacional y bioético™*.

El articulo 3 del mismo cuerpo legal sefala que: “La salud es el completo estado
de bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. Es un derecho humano inalienable, indivisible, irrenunciable e
intransigible, cuya proteccion y garantia es responsabilidad primordial del Estado;
y, el resultado de un proceso colectivo de interaccién donde Estado, sociedad,
familia e individuos convergen para la construccion de ambientes, entornos y
estilos de vida saludables”.

El numeral 5 del articulo 6, sefiala que es responsabilidad del Ministerio de Salud:
“Regular y vigilar la aplicacion de las normas técnicas para la deteccion,
prevencion, atencion integral y rehabilitacion, de enfermedades transmisibles, no
transmisibles, crénico-degenerativas, discapacidades y problemas de salud
publica declarados prioritarios, y determinar las enfermedades transmisibles de
notificacion obligatoria, garantizando la confidencialidad de la informacion”.

Por su parte el numeral 20, del citado articulo sefiala que es Obligacién del
Ministerio de Salud: “Formular politicas y desarrollar estrategias y programas
para garantizar el acceso y la disponibilidad de medicamentos de calidad, al
menor costo para la poblacion, con énfasis en programas de medicamentos
genericos”.

En el capitulo tercero en los Derechos y deberes de las personas y del Estado en
relacion con la salud, el Art. 7, sefiala que: “Toda persona, sin discriminacion por
motivo alguno, tiene en relacion a la salud, los siguientes derechos, a): “El acceso
universal, equitativo, permanente, oportuno y de calidad a todas las acciones y

servicios de salud”.

2 Ley Organica de la Salud
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b) “Acceso gratuito a los programas y acciones de salud publica, dando atencion
preferente en los servicios de salud publicos y privados, a los grupos vulnerables
determinados en la Constitucion Politica de la Republica”;

e) “Ser oportunamente informada sobre las alternativas de tratamiento, productos
y servicios en los procesos relacionados con su salud, asi como en usos, efectos,
costos y calidad; a recibir consejeria y asesoria de personal capacitado antes y
después de los procedimientos establecidos en los protocolos médicos. Los
integrantes de los pueblos indigenas, de ser el caso, seran informados en su
lengua materna”.

f) “Tener una historia clinica Unica redactada en términos precisos, comprensibles
y completos; asi como la confidencialidad respecto de la informacion en ella
contenida y a que se le entregue su epicrisis”.

g) “Recibir, por parte del profesional de la salud responsable de su atencion y
facultado para prescribir, una receta que contenga obligatoriamente, en primer
lugar, el nombre genérico del medicamento prescrito”.

Derechos y deberes de las personas y del Estado en relacién con la salud:

i). “Utilizar con oportunidad y eficacia, en las instancias competentes, las
acciones para tramitar quejas y reclamos administrativos o judiciales que
garanticen el cumplimiento de sus derechos; asi como la reparacién e
indemnizacién oportuna por los dafios y perjuicios causados, en aquellos casos
que lo ameriten”.

El Art. 8, de mismo cuerpo legal sefiala que: “Son deberes individuales y
colectivos en relacion con la salud™®.

a) Cumplir con las medidas de prevencion y control establecidas por las
autoridades de salud;

b) Proporcionar informacion oportuna y veraz a las autoridades de salud, cuando
se trate de enfermedades declaradas por la autoridad sanitaria nacional como de
notificacion obligatoria y responsabilizarse por acciones u omisiones que pongan
en riesgo la salud individual y colectiva;

c) Cumplir con el tratamiento y recomendaciones realizadas por el personal de
salud para su recuperacion o0 para evitar riesgos a su entorno familiar o

comunitario;

» Ley Orgéanica de la Salud
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El articulo Art. 9, del mismo cuerpo legal dispone que: “Corresponde al Estado
garantizar el derecho a la salud de las personas, para lo cual tiene, entre otras,
las siguientes responsabilidades”®:

a) Establecer, cumplir y hacer cumplir las politicas de Estado, de proteccion
social y de aseguramiento en salud a favor de todos los habitantes del territorio
nacional;

b) Establecer programas y acciones de salud publica sin costo para la poblacién;
e) Establecer a través de la autoridad sanitaria nacional, los mecanismos que
permitan a la persona como sujeto de derechos, el acceso permanente e
ininterrumpido, sin obstaculos de ninguna clase a acciones y servicios de salud
de calidad;

f) Garantizar a la poblacion el acceso y disponibilidad de medicamentos de
calidad a bajo costo, con énfasis en medicamentos genéricos en las
presentaciones adecuadas, segun la edad y la dotacion oportuna, sin costo para
el tratamiento del VIH-SIDA y enfermedades como hepatitis, dengue,
tuberculosis, malaria y otras transmisibles que pongan en riesgo la salud
colectiva;

i) Garantizar la inversién en infraestructura y equipamiento de los servicios de
salud que permita el acceso permanente de la poblacion a atencion integral,
eficiente, de calidad y oportuna para responder adecuadamente a las
necesidades epidemioldgicas y comunitarias.

El capitulo dos de las enfermedades transmisibles, en el Art. 61, sefiala que: “Las
instituciones publicas y privadas, los profesionales de salud y la poblacién en
general, reportaran en forma oportuna la existencia de casos
sospechosos, probables, compatibles y confirmados de enfermedades
declaradas por la autoridad sanitaria nacional como de notificacién obligatoria y
aguellas de reporte internacional. Las instituciones y profesionales de salud,
garantizaran la confidencialidad de lainformacién entregada y recibida”.

Ela articulo Art. 67, del mismo capitulo dispone que: “El Estado reconoce al
contagio y la transmision del VIH-SIDA, como problema de salud publica”.

“La autoridad sanitaria nacional garantizara en sus servicios de salud a las
personas viviendo con VIH-SIDA atencion  especializada,
acceso vy disponibilidad de medicamentos antiretrovirales y para

?® Ley Orgéanica de la Salud
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enfermedades oportunistas con énfasis en medicamentos genéricos, asi como

los reactivos para examenes de deteccion y seguimiento”.

“Las responsabilidades sefialadas en este articulo corresponden también al
sistema nacional de seguridad social”.

Y el Art. 68, sefiala que: “Se suministrara la anticoncepcion que corresponda,
previo consentimiento informado, a mujeres portadoras de VIH y a aquellas
viviendo con SIDA. Esto incluye anticoncepcion de emergencia cuando el caso

lo requiera, a juicio del profesional responsable de la atencién™?’.

2.12.4.- LEY DE PREVENCION Y ASISTENCIA INTEGRAL DE L VIH/SIDA Esta
Ley publicada en el Registro Oficial con el niumero 58, el 14 de abril del afio
2000, entre otros de sus aspectos, creo al Instituto Nacional del SIDA —INSIDA-,
dependiente del Ministerio de Salud Publica, es el organismo encargado de
dictar, normar y dirigir las acciones de prevencion, tratamiento y control del
SIDA en el pais, en coordinacion con instituciones y organizaciones que
trabajan en el control de la enfermedad, ademas proporcionara asistencia
técnica a las organizaciones publicas y privadas que brinden atencion al las
personas que padezcan una enfermedad catastréfica como el SIDA.

La ley en mencion se fundamenta en cinco ejes esenciales:

1. Prevencion. Que corresponde a todas las acciones, planes y programas para

todos los niveles educativos, y campafas dirigidas a la poblacion en general.

2. Asistencia . Proveer tratamiento y facilitar el acceso a medicamentos
especializados, incluida toda clinica diagndstica a personas que viven con el
VIH/SIDA.

3. Control Epidemioldgico.  Monitoreo y vigilancia de laboratorios clinicos
publicos y privados que realizan pruebas de diagnostico del VIH/SIDA vy llevar
registros de los mismos. Asi como también, investigacidon y monitoreo sobre el
impacto social del SIDA y sobre la eficacia de los programas que se ejecutan

para disminuir dicho impacto.

%7 Ley Organica de la Salud.
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4. Derechos y Deberes . Define responsabilidades tanto para los prestadores de
servicios de atencién publicos y privados, como de las PVIH/SIDA donde
establece responsabilidades punitivas con relacién a la transmision voluntaria del

VIH a terceras personas.

5. Defensa de Derechos . Establece lineas de proteccion de los derechos de las
PVIH/SIDA, estableciendo pertinencia tanto a la Defensoria del Pueblo y/o
fiscalias, facilitando con ello el acceso a la justicia en caso de violaciones a los
derechos humanos vinculados con la epidemia del SIDA.

2.12.5.- CODIGO PENAL

El Cddigo Penal, en el capitulo X en los delitos contra la salud Publica,
especificamente en el articulo 432, sefiala que “Sera reprimido con prision de uno
a cinco afios y multa de ochenta a cinco cincuenta y seis ddlares de los Estados
Unidos de América, el que propague, a sabiendas, una enfermedad peligrosa o

contagiosa para las personas”®®.

2.12.6.- CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
Estos delitos son de accibn Penal Publica por lo que dispone el

Caodigo deProcedimiento Penal Ecuatroriano.

Existen otras regulaciones relacionadas con el contagio del VIH por el adulterio,
el trabajo sexual masculino, y cuentan con regulaciones que involucran

sanciones civiles y penales.

2.12.7.- REGLAMENTO PARA LA ATENCION A PERSONAS QUE VIVEN CON
EL VIH/SIDA
El reglamento publicado en el Registro Oficial del 20 de diciembre del 2002,

compete a

lo relativo al éarea de atencion al paciente VIH/SIDA de la “Ley de
Prevencion y Asistencia Integral del VIH/SIDA”, y se fundamentaba en el Articulo
42 de la Carta Magna que estaba vigente en ese entonces: “Garantiza para todos

*® cédigo Penal ecuatoriano, art.432.
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los ecuatorianos el derecho a la salud, su promocion y proteccion conforme a los
principios de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y eficiencia”™®®; en el
reconocimiento de: “Que constituye un grave problema de salud publica, la
infeccion por el virus de la inmunodeficiencia adquirida (SIDA), asi como otras
infecciones de transmisién sexual (ITS)"°.

El reglamento es un instrumento que pretende hacer operativo lo formulado en la
ley, de tal manera que “permita dotar al pais de un instrumento normativo
que facilite la ejecucion de las acciones de prevencion, diagnostico y tratamiento
del VIH/SIDA, y pretende esencialmente facilitar el acceso a los servicios de

salud a las personas con el VIH/SIDA y a una atencion con enfoque integral.

El reglamento tiene entre sus objetivos:

1. Promover la atencidbn especializada a personas que viven con

VIH/SIDA vy sus familiares a través de servicios especializados.

2. Estandarizar la atencion de las personas con VIH/SIDA.

3. Impulsar la disminucion de la transmision vertical (madre-nifio).

4. Precautelar el derecho de las personas viviendo con VIH para acceder a
servicios de salud.

Para su cumplimiento compromete lo siguiente:

1. Capitulo 2. El Ministerio de Salud: “cubrira de manera gratuita la atencion de
las personas viviendo con el VIH, tanto a nivel de consulta externa como
hospitalizacion, incluyendo los examenes y medicamentos establecidos para
controlar la infeccion por el VIH/SIDA y las enfermedades relacionadas con la

n31

misma™", segun se ha establecido en las: “Guias de atencion de las personas

2 Reglamento para la atencién a personas que vivealddlH/sida publicado en el Registro Oficial del

20 de diciembre del 2002
30 Reglamento para la atencién a personas que vivealddlH/sida publicado en el Registro Oficial del

20 de diciembre del 2002

3 Reglamento para la atencién a personas que vivealddlH/sida publicado en el Registro Oficial del

20 de diciembre del 2002
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viviendo con el VIH/SIDA en Unidades de Salud”. Incluye también “las pruebas
de tamizaje confirmatoria de la infecciébn por VIH para las embarazadas, vy, la

profilaxis de la transmision perinatal”.

2. Reglamenta también el acceso gratuito a la atencion, examenes vy
medicamentos antirretrovirales (ARV), que incluye entre las regulaciones de
entrega la “suspension de tratamiento y de todos los beneficios del Programa”.

3. Define los Centros de Referencia para la atencion al paciente VIH/SIDA dentro
del sistema publico de salud*?.

El Congreso Nacional ha amnistiado a varios extranjeros privados de la libertad
en situacion Terminal SIDA, para que retornen a sus paises de origen.

Sin embargo, y a pesar de las leyes que fueron promulgadas antes de que en
Octubre del 2008 se aprobara y entre en vigencia la Constitucion de la
Republica, en el pais aun no se ha implementado un sistema nacional
integrado de salud, en su lugar hay una suma inconexa de practicas, que se
ha ido dando a través de la historia de este sector que impiden de manera
contundente concretar los derechos consignados constitucionalmente, ya que
existe un sistema fragmentado donde convergen varios sectores, como es el
caso del Ministerio de Salud Publica, el Seguro Social y el Seguro Social

Campesino, y el Ministerio de Inclusién Social®>.

En la actualidad a pesar de las acertadas politicas de asistencia Social del
gobierno, aun no existe realmente una politica nacional, permanente, que
garantice a la poblacién del pais atencion en salud a largo plazo.

Estos factores afectan al conjunto de la poblacién, y de manera particular a las
personas que viven con una enfermedad catastréfica como el VIH/SIDA vy

otras enfermedades calamitosas.

*2 Tribunal Constitucional. Ley para la Prevenciongistencia Integral del VIH/SIDA. Registro Oficial

No. 58, Quito 14 de Abril del 2000, pag.. 2-3
* Ministerio de Salud Publica, Plan Estratégico Naaisobre VIH/SIDA 2001-2003, Quito. Octubre 27 del
2000
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CAPITULO 3

3.1.- DERECHOS DE LAS PERSONAS QUE PADECEN DE ENFER MEDADES
CATASTROFICAS SEGUN EL ARTICULO 50 DE LA CONSTITUCI ON

Los derechos de las personas que padecen de una enfermedad
catastrofica estan implicitos en el articulo cincuenta de la Constitucion, siendo

los siguientes:

3.2.- ATENCION ESPECIALIZADA

Las personas que sufren de una enfermedad catastrofica tienen el derecho a
recibir atencién especializada, efectuada por médicos con formacion de
postgrado, con conocimientos médicos especializados relativos a un area
especifica del cuerpo humano, a técnicas quirargicas o a un método diagnostico
determinado, debiendo el médico estar dedicado a una sola especialidad.

La atencion especializada incluye también medicina de calidad, entendida como
tal los medicamentos que incluyan dos caracteristicas basicas: eficacia y
seguridad. La eficacia se define como la capacidad de un medicamento para
obtener la accion terapéutica buscada en tiempo y forma, se entiende que un
medicamento es seguro en tanto los riesgos que tiene para el paciente resultan
aceptables en términos de un analisis de riesgo-beneficio. Mas generalmente
puede entenderse que un medicamento es de buena calidad cuando satisface
una cierta necesidad médica, no en forma ideal o excelsa sino en forma

adecuada.

3.3.- ATENCION GRATUITA

La Constitucion en forma taxativa ha sefialado que la atencion que el Estado
brinde a los que sufran de una enfermedad catastroficas es gratuita, por lo tanto
en las casas de salud del Estado no se puede exigir el pago de ningun valor por
la prestacion de los servicios de salud, sean estos de hospitalizacion, tratamiento
ambulatorio, examenes meédicos, consultas externas, cirugias, etcétera. Por lo
tanto son inconstitucionales los reglamentos internos de los hospitales publicos,
en los que se establecen costos por ciertos servicios tales como cirugia,
hospitalizacion, examenes medicos, de acuerdo a la capacidad econdémica del

paciente.
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3.4.- ATENCION EN TODOS LOS NIVELES
El articulo 50 de la Constitucion sefiala que la proteccion del Estado sera en todos lo niveles
desde el diagnéstico, tratamiento, la rehabilitacion; y atencion en la etapa

Terminal de paciente.

A). Diagnéstico: el diagnéstico es el procedimiento por el cual se identifica
una enfermedad, entidad nosolégica, sindrome, o cualquier condicion de salud o
enfermedad del paciente; siendo el medio indispensable para establecer el
tratamiento adecuado, basado en el analisis de datos seguros.

B).-Tratamiento: es el método racional que le facilita al médico hacer mejor uso
de todas las potencialidades terapéuticas para el problema de salud del paciente.
Ante una enfermedad cronica que se presenta con un episodio de agudizacion, el
objetivo del galeno sera el de resolver ese episodio, compensar la enfermedad y

prevenir futuras exacerbaciones.

c).- La rehabilitacion, incluye todas aquellas actividades, procedimientos e
intervenciones tendientes a restaurar la funcion fisica, psicologica o social
resultante de una condicidbn previa o cronica, modificando, aminorando o
desapareciendo las consecuencias de la enfermedad que pueden reducir o
alterar la capacidad del paciente para desempefiarse adecuadamente en su

ambiente familiar social y laboral.

D).- Atencion en la etapa terminal:

Es importante sefalar que estas enfermedades en la mayoria de los casos son
de caracter irreversible y la temprana muerte de los que las padecen es
inevitable, por mas esfuerzos cientificos y econdmicos que se hagan; sin
embargo el mandato Constitucional del articulo 50 obliga al Estado, a que
mediante su proteccién y ayuda el sufrimiento de dichas personas aminore, y
no implique la ruina economica de su familia, y tratar que el poco tiempo que

les queda de vida sea al menos de calidad dentro de lo posible.
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3.5.- DE MANERA OPORTUNA

La asistencia del Estado a la persona que padece una afeccion de tipo
catastrofica debe ser en el momento adecuado o conveniente, cuando las
circunstancias sean favorables para conseguir una posible recuperacion. Una vez
que una casa de salud del Estado a iniciado un determinado tratamiento médico
no puede dejarse al usuario expuesto a la interrupcion del mismo por efecto
de su desvinculacion, pues ello iria en contravia de los principios inherentes
del servicio publico de salud, especificamente el de eficiencia. La entidad
promotora de salud estd en la obligacion de proseguir con el tratamiento
hasta finalizarlo cuando ello sea posible, o hasta cuando el paciente

alcance una cierta estabilidad.

3.6.- PREFERENTE

El articulo 35 de la Constitucion cataloga a las personas que adolecen de
una enfermedad catastrofica dentro de los grupos de atencion prioritaria, por lo
tanto tienen el derecho a recibir de las instituciones de salud publicas, como

privadas atencion especial y prioritaria.

3.7.- PARA TODA PERSONA

El derecho establecido en el articulo 50 de la Constitucion del Estado ampara
a todos los ecuatorianos y a los extranjeros residentes en el pais que sufran de
una enfermedad catastréfica, la norma constitucional no ha dispuesto condicién o
excepcion alguna para ser beneficiario de la proteccion estatal, en funcion de
este principio, toda casa de salud publica esta obligada atender a las personas
que padezcan una enfermedad catastréfica, cubrir todas las intervenciones
imaginables sin excepcidn ni condicion alguna, por lo que las funciones del
Estado no pueden contradecir, restringir, 0 menoscabar el derecho establecido en
el articulo 50; pues la Constitucion en el articulo 11 en el numeral 4. “Ha
dispuesto que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los

derechos ni de las garantias constitucionales™*.

De igual manera el inciso
segundo del numeral 8 del mismo articulo sefiala que “Sera inconstitucional
cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o

anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”. Se podra reformar el

** Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. Liinaral 14.
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articulo 50 de la Constitucion, siempre que lo que se busque conseguir con dicha
reforma sea mejorar la prestacién de los servicios, y no limitar o condicionar el
acceso a la proteccion del Estado, pues el articulo 441 sefala que: “La
enmienda de uno o varios articulos de la Constitucidon que no altere su estructura
fundamental, o el caracter o elementos constitutivitos del Estado, que no
establezcan restricciones a los derechos y garantias, 0 que no

~135

modifigue el procedimiento de reforma de la constitucion se realizara™,

siempre que no atente contra los derechos ya establecidos.

3.8.- SU EXTENSION

Estas patologias normalmente son detectadas en personas adultas, que han
aportado de manera ininterrumpida al Sistema de Seguridad Social en Pension,
pero, que en razon a la enfermedad catastrofica, dificilmente llegan a disfrutar de
la pension de vejez y/o invalidez, porque pese a haber cotizado el numero de
imposiciones requeridas, mueren antes de los sesenta (60) afos,
excluyéndoseles de la posibilidad de disfrutar en su corta vida de un derecho ya
adquirido con la excusa de no tener la edad para acceder a ella, ya que, la
Constitucion en el articulo 37 numeral 3 establece dentro de los derechos de las

adultas y adultos mayores, el derecho a “La jubilacién universal™®

, pero el
articulo 36 en el inciso segundo sefiala que “Se considerara personas adultas
mayores aquellas personas que hayan cumplido los 65 afios de edad®,
aspecto, que tacitamente genera otra especie de discriminacién porque excluye
del beneficio a quienes por su patologia debieran tener especial proteccion del
Estado ecuatoriano y beneficiase del derecho a la jubilacién, y los beneficios que
ello conlleva.

¢Pero que sucede con las personas que no son afiliadas al Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social?

Sobre este tema el Estado mediante el Ministerio de Inclusién Social ha previsto
que las personas que padecen una enfermedad catalogada como catastrofica, y
gue sean beneficiarios del Bono de Desarrollo Humano, a mas de la atencion en

todos los niveles a, en caso de que el beneficiario fallezca, recibira la cobertura

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 441.

** Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.3matal 3

%7 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.36.
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total de los gastos por funerales, a mas de una ayuda econémica de 500 ddlares
de los Estados Unidos de América por una sola vez, a la viuda, viudo o hijos
menores de edad.

Pero no se ha previsto nada para los que no califican como beneficiarios del bono
de desarrollo humano, siendo inmediata una legislacion sobre este tema
que busque proteger a los hijos menores de edad, cuando uno de sus padres
sufra de una enfermedad catastréfica para que no queden en el desamparo y la

mendicidad.
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CAPITULO 4

4.1.- FORMAS DE EXIGIR AL ESTADO LA MATERIALIZACION DEL
ARTICULO 50 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. El
Ecuador cuenta con un amplio marco constitucional, que desde la perspectiva de
los derechos humanos, resulta lo suficientemente favorecedor no solamente para
la proteccion de las poblaciones vulnerables, sino también en el contexto de la
salud. En este sentido, existe suficiente normativa, Tratados Internacionales,
leyes y reglamentos que con relacibn a las enfermedades catastroficas,
garantizan el estricto cumplimiento de los compromisos por parte del Estado y
los gobiernos de turno, tanto dentro del ambito nacional, como en el nivel

internacional.

La Constitucion del afio 2008 establece una nueva forma de Estado. El
Estado Constitucional de Derechos y justicia, cuyos rasgos basicos son: 1) el
reconocimiento del caracter normativo superior de la Constitucién, 2) la aplicacion
directa de la Constitucion comonormajuridica, y, 3) el reconocimiento de la

jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho.

Carlos Bernal Pulido, sefiala que: “Los derechos de la Constitucion son
principios, que se aplican judicialmente, mediante su ponderacion, esos principios
encuadran dentro de un marco universal consensuado de valores receptados en
convenciones y tratados internacionales que obligan a los Estados y los hacen

responsables por sus omisiones y apartamientos™®,

En el -constitucionalismo ecuatoriano los derechos fundamentales son
justiciables ante los jueces ordinarios, de primer y segundo nivel, quienes
ejercen el control concreto, en primera y segunda instancia, respectivamente.

Todos los jueces ordinarios ejercen jurisdiccion constitucional de dos formas:

a) Al conocer de demandas presentadas por cualquier persona, grupo de
personas, pueblo o nacionalidad en ejercicio de las garantias jurisdiccionales,

contempladas en el Art. 86 de la Constitucion; y.

38 Carolos Bernal Pulido, El Neoconstitucionalismahate, en temas de Derecho Publico No76.
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b) Al momento de suspender la tramitacion de una causa por considerar que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o0 a los instrumentos
internacionales de derechos humanos contemplada en el articulo 428 de la

Constitucion.

Al tener la Constitucion un caracter normativo y por ende de aplicacion
directa y eficaz, le es imperativo al Juez ordinario en el ambito
especializado de su competencia, usar transversalmente la Constitucion en la
resolucion de las causas puestas a su conocimiento. De todo esto, se
desprenden las siguientes implicaciones basicas para los jueces ordinarios en su

funcién de control constitucional:

Es imprescindible que los jueces conozcan la Constitucion y el
constitucionalismo. Al superarse el Estado de Derecho legalista, le es imperativo
al juzgador conocer el nuevo constitucionalismo. Ya no le corresponde tan
s6lo conocer las leyes relacionadas con el ambito de su especialidad como juez,
sino que debe revisar cada caso con la Optica constitucional de manera primaria.
Si bien, no le corresponde al Juez ordinario como operador de justicia, resolver
problemas de Interpretacibn constitucional abstractos o generales, si le
corresponde ejercitar una hermenéutica o interpretacion constitucional directa al
caso concreto.>
Todos los jueces son competentes para conocer acciones sobre garantias
jurisdiccionales de los derechos constitucionales. (Art. 7 de la Ley Organica de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional.) Los fallos que se dicten con
ocasion del control concreto de la constitucionalidad, van a generar un efecto
subjetivo directo y vinculante para las partes y también un efecto objetivo a favor
del desarrollo del derecho, como precedente en razén de los principios que se
aplicaron.

La aplicacion de principios mas que de reglas. Este es un aspecto preponderante
del nuevo constitucionalismo, a tomarse en cuenta por los jueces, ya que la
Constitucion se vuelve instrumento de aplicacion directa y eficaz.

La aplicacion directa de normas constitucionales esta explicitamente contenido
en el numeral 3 del Art. 11 de la Constitucion y en el Art. 5 del Cdédigo
Organico de la Funcion Judicial, en el que se establece el principio de
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aplicabilidad directa e inmediata de la norma constitucional.- “Las juezas y
jueces, las autoridades administrativas y las servidoras y servidores de la
Funcion Judicial, aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos cuando
estas ultimas sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque
las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién,
para desechar la accion interpuesta en su defensa, o para negar el

reconocimiento de tales derechos”.

El Codigo Orgéanico de la Funcidén Judicial, Art. 6 dispone la Interpretacion
integral de la norma constitucional.- “Las juezas y jueces aplicaran la norma
constitucional por el tenor que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad.
En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos garantizados por la norma, de acuerdo con los

principios generales de la interpretacién constitucional™?®.

Por todo lo expuesto en el Ecuador cualquier persona que sufra de alguna
enfermedad catastréfica, si no tiene los recursos para costear el tratamiento,
tiene el derecho de acudir a una institucion de salud del Estado y solicitar el
tratamiento médico. Si la solicitud de asistencia es negada por una autoridad
administrativa; la persona perjudicada por dicha resolucion esta legitimado para
acudir ante un juez y exigir de esta autoridad el cumplimiento de la garantia
constitucional por parte del Estado, puesto que toda situacion que haga de la
existencia del individuo un sufrimiento es contraria al derecho constitucional
fundamental a la vida, entendiéndolo como el derecho a existir con dignidad; por
MAas que no suponga necesariamente el deceso de la persona y aun cuando no
sea éste el caso, procede la intervencion del juez de tutela para restablecer al
titular en el goce pleno de su derecho, segun las circunstancias del asunto puesto
a su consideracion. Lo contrario seria negar uno de los objetivos de la medicina y
someter a la persona a un estado a todas luces indeseable, como esperar a que

se encuentre al filo de la muerte como requisito esencial de la procedencia de la

%% cédigo Organico de la Funcién Judicial.
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accion de tutela para amparar, paradéjicamente, el derecho a la vida.

En Ecuador, Cuando el derecho ha sido vulnerado, la Constitucion de la
Republica, establece los mecanismos de acceso a la justicia con el fin de que los

ciudadanos obtengan la tutela efectiva del Estado.

Estos mecanismos posibilitan a los ciudadanos acceder al sistema judicial o a las
diferentes instancias gubernamentales con el fin de presentar denuncias y
demandas frente a actuaciones que impliquen violaciones de derechos o

decisiones estatales que sean lesivas para los intereses de la sociedad.

El Ecuador cuenta con una normatividad clara que sirve de soporte para la
adopcion de medidas de proteccion a los derechos establecidos en la

Constitucion de la Republica

En el caso que me ocupa en el evento de que un ecuatoriano, 0 un
residente en el Ecuador al verse aquejado por una enfermedad catalogada como
catastrofica, que al solicitar la debida asistencia del Estado para el
tratamiento, ha recibido de una Autoridad Administrativa una negativa a su
solicitud, el indicado ciudadano, podra en uso del derecho que le asiste acudir

ante un juez y presentar una Accion de Proteccion.

4.2.- DEFINICION DE ACCION DE PROTECCION

La definicion de la accion de Proteccidon en buena parte depende del alcance y
contenido que esta garantia tenga en cada Constitucion, y el desarrollo
constitucional de cada pais. Esta realidad ha determinado el que algunos
juristas consideren a la Accién de Proteccion como una accién subsidiaria o
alternativa, y otros como la que surge de nuestra Constitucion como una accién

de naturaleza principal, de mayor jerarquia y totalmente independiente.

Guillermo Cabanellas, sostiene que: “Accion equivale a ejercicio de una potencia
o facultad. Efecto o resultado de hacer”. En cambio al hablar de Proteccion

manifiesta que es: “Amparo, defensa, favorecimiento™*.

Couture, se refiera a la accion como: “El poder juridico que tiene todo

*° Cabanellas Guillermo. Diccionario de Derecho UsBaknos Aires, Tomo |, 10, Editorial Heliasta. PAg.
36
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sujeto de derecho, de acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamarles la
satisfaccion de una pretension, tanto el individuo ve en la accidon una tutela de su
propia personalidad, la comunidad ve en ella el cumplimiento de uno de sus mas
altos fines, o sea la realizacion efectiva de las garantias de justicia, de paz, de

seguridad, de orden, de libertad, consignada en la Constitucion™**.

Es necesario indicar que La Accidén de Proteccion en los diferentes paises ha
tomado connotaciones y procedimientos diferentes, por consiguiente no es lo
mismo hablar de Accion de Proteccion en México, El Recurso de Amparo en
Espafia, La Tutela en Colombia, El Recurso de Proteccion en Chile o en Brasil el
Mandato de Seguranca “Mandamiento de Seguridad”, lo que si es importante es

que todos ellos persiguen algunos caracteres generales como son:
1.- Garantiza la efectividad de derechos personales, es universal.
2.- Medio procesal extraordinario.

3.- Medio procesal que tiene rango Constitucional, por lo tanto en su gran

mayoria normado por la Constitucién.

4.- Tiene por propdsito remediar de manera urgente derechos constitucionales,

para lo cual requiere un procedimiento especial.

5.- Es preferente, sencillo, breve y sumario.

6.- Evita un perjuicio irremediable.

7.- Es preferente, su tramitacion es con caracter de urgente.

8.- Sumario, por tanto no es formalista y direcciona al juez a conocer del

juicio propuesto.
4.3.- LA ACCION DE PROTECCION EN EL ECUADOR

La principal disposicion en la normatividad ecuatoriana que regula la

Accidon de Proteccidn la encontramos dentro de las Garantias Constitucionales,

*! Couture Eduardo J. Fundamentos del Derecho PraGaskiMontevideo., 4ta. Edicién. 2002. PAags.
47 y 48
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propiamente en las Garantias Jurisdiccionales articulo 88 de nuestra
Constitucion, donde se sefala que: “La accién de proteccion tendra por objeto
el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y
podra interponerse cuando exista una vulneracién de derechos constitucionales,
por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas
publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la
violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios,
si actia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en

estado de subordinacion, indefension o discriminacion™?.

Su objetivo es el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en

nuestra Constitucion.

Las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la
Corte Constitucional para el Periodo de Transicion nos dan un concepto de esta
accion:

Art. 45.- Derechos protegidos.- “La accion de proteccién garantiza judicialmente
los derechos establecidos en la Constitucibn y demas conexos
definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y aquellos que a
pesar de no estar sefialados expresamente en la Constitucibon y en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos que contengan los mas

favorables a los contenidos en la Constitucion™*,

La Accion de Proteccién es una herramienta eficaz creada por el Estado para
proteger a los ciudadanos por igual, sin distincion de raza, sexo,
religion, educacién y pensamiento, cuando la autoridad publica o sus politicas
o las particulares irrespeten sus derechos constitucionales, es decir nos protege
en los casos en que se irrespeten los derechos constitucionales, los derechos
conexos definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

*2 Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 88
® Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de lasfgtencias de la Corte Constitucional
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4.4.- QUIEN PUEDE PROPONER LA ACCION

Cuando una persona que padezca de una enfermedad catastrofica y que por
accion u omision de una Autoridad de salud publica, su derecho constitucional a
la atencion médica especializada, gratuita, en todos los niveles, fuese
vulnerado, el afectado amprado en el articulo 50 de la Constitucién ya citado,
esta legitimado para plantear una Accion de Proteccion en defensa de sus
derechos.

El articulo 9 de la ley Organica de Garantias jurisdiccionales y control
Constitucional sefiala que “Las acciones para hacer efectivas las garantias

jurisdiccionales previstas en la Constitucién y esta Ley, podran ser ejercidas™*.

a) “Por cualquier persona comunidad, pueblo nacionalidad o colectivo,
vulnerado o amenazado en uno 0 mas de sus derechos constitucionales
guien actuara por si mismo o a través de representante o apoderado”.

b) “El defensor del pueblo™.

Cuando el afectado ejerce su derecho y presenta una accion de proteccion
por si, se habla de una "legitimacion ordinaria”, ya que quien lo ejerce es, a su
vez, el afectado por la acciébn u omisién a la que se intenta hacer frente; en
cambio, cuando el que plantea la accion de proteccion es cualquier otra persona
distinta al afectado, pero a nombre de éste, estamos frente a una "legitimacién
extraordinaria”: quien ejerce la accion es alguien distinto del afectado por la

accion u omision.

Con respecto a quiénes son titulares de esta accion, no existe discusion acerca
de que quedan amparadas por la Acciébn de Proteccién tanto las personas
naturales como las personas juridicas. Es mas, en muchos casos esta accion
puede ser interpuesta por un grupo o comunidad de personas, aun cuando no

estén constituidos a través de una entidad con personalidad juridica propia.

En la practica se han dado todas estas posibilidades; sin embargo, la Unica gran

limitacion estaria representada por el hecho de que nadie puede reclamar un

“ Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y co@mastitucional
* Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y CbBwastitucional.
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derecho genéricamente, por simple amor al mismo, sino que tiene que sufrir

menoscabo 0 una amenaza alguna persona determinada.

4.5.- LEGITIMACION PASIVA

La legitimacion pasiva en la Accion de Proteccion recae sobre el autor del
acto u omision o arbitraria que ha vulnerado una garantia constitucional, en el
caso de que una persona que padece de una enfermedad catastrofica, que ha
sido vulnerado su derecho, el demandado sera el Director Provincial de Salud y

el Procurador General del Estado.

4.6.- JUECES COMPETENTES PARA CONOCER Y RESOLVER LA ACCION
DE PROTECCION

El articulo 7 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control
Constitucional sefiala que “Sera competente cualquier jueza o juez de primera
instancia del lugar donde se origina el acto u omisiébn o donde se producen
sus efectos. Cuando en la misma circunscripcion territorial hubiera varias juezas
0 jueces competentes, la demanda se sorteara entre ellos. Estas acciones seran
sorteadas de modo adecuado, preferente e inmediato. En caso de que se
presente la demanda oralmente, se realizara el sorteo solo con la identificacion

personal™®.

Con la vigencia de la Constitucion dejo de existir el Recurso de Amparo,
regulado por la Constitucién de 1998. Este recurso tenia una naturaleza cautelar
ya que a través de la interposicién de este recurso se buscaba la adopcion de
medidas urgentes con el objeto de cesar, evitar la comision o remediar las
consecuencias de un acto u omision ilegitimos que violaran derechos
constitucionales o derechos establecidos en tratados internacionales.

La diferencia con la accién de proteccion es que esta accion tiene la naturaleza
de un proceso de conocimiento a través del cual se declarara la violacion del
derecho constitucional y se obligara al demandante a reparar las consecuencias
de los actos denunciados.

La Accion de Proteccidn no es un recurso sino una accion jurisdiccional. No es un

*® Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales Y Co@omstitucional.

ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 56



UNIVERSIDAD DE CUENCA

recurso por cuanto no busca modificar, revocar o anular una sentencia judicial;
muy por el contrario, o que se pretende con la interposicion de la Accion
de Proteccion es provocar la intervencién jurisdiccional en resguardo de la

observancia de los derechos constitucionales.

4.7.- LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

El articulo 215 de la Constitucion literal 1 inciso primero sefiala que “La
Defensoria del Pueblo tendra como funciones la proteccién y tutela de los
derechos de los habitantes del Ecuador, y la defensa de los derechos de las

ecuatorianas y los ecuatorianos que estan fuera del pais”.

Seran atribuciones ademas de las establecidas en la ley, las siguientes:

Literal 1) El patrocinio, de oficio o a peticion de parte, de las acciones de
proteccion. Literal 2) del citado articulo sefiala que el defensor del pueblo
tiene que “Emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en
materia de proteccion a los derechos, y solicitar juzgamiento y sancion
ante la autoridad competente, por sus incumplimientos”.

Literal 3) “Investigar y resolver en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u
omisiones de personas naturales y juridicas que presten servicios publicos”.*’

Por mandato constitucional corresponde al Defensor del Pueblo la proteccion y
tutela de los derechos de los habitantes del Ecuador que padezcan una
patologia catastrofica. Es su obligacién salir de su oficina, e investigar si en
los Hospitales publicos, los Centros de Salud del Pais, se esta dando atencion,
y asistencia a las personas que sufren de una enfermedad catastrofica, en la
forma prevista en el articulo 50 de la Constitucion de la republica; caso contrario
le corresponde ejercer las acciones legales previstas en el articulo 215 literales
1, 2 y3 ya citados, en defensa de los derechos de los ecuatorianos cuando sus

derechos han sido vulnerados.

4.8.- EL PROCEDIMIENTO

Las normas aplicables a seguir cuando se ha interpuesto una accion de

proteccion estan previstas en el articulo 8 de la Ley Organica de Garantias

*’ Constitucién de la Republica del Ecuadant,215
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jurisdiccionales y Control Constitucional.

La estructura procesal general de la accion de proteccion es la siguiente:
a) Presentacion de la demanda. b) Sorteo de la demanda.

c) Auto de admision de la demanda. d) Notificacién al demandado.

e) Audiencia publica. f) Practica de pruebas.

g) Designacién de comisiones para recabarlas. h) Sentencia y;

i) Apelacion.

4.8.1.- PRESENTACION DE LA DEMANDA

El literal 1) del articulo 10 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional sefiala que “la demanda contendra los nombres y
apellidos de la persona o personas accionantes, y si no fuera de la misma

persona, de la afectada™®.

2) “los datos necesarios para conocer la identidad de la persona, entidad u

organo afectado”.

3) “la descripcion del acto u omision violatorio del derecho que produjo el dafio. Si
es posible una relacion circunstanciada de los hechos. La persona
accionante no esta obligada a citar la norma o jurisprudencia que sirva de

fundamento de su accion”.

4) “el lugar donde se puede hacer conocer de la acciébn a la persona o

entidad accionada”.

5) “El lugar donde ha de notificarse a la persona accionante y a la afectada, si

no fuera la misma persona y si el accionante lo supiere”.

6) declaracién de que no se ha planteado otra garantia constitucional por los
mismos actos u omisiones, contra la misma persona o grupo de personas y
con la misma preatencion, la declaraciéon de no haber planteado otra garantia

podra subsanarse en la misma audiencia.

*® Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Co@mastitucional.
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7) la solicitud de medidas cautelares si se creyera oportuno.

8) los elementos probatorios que demuestren la existencia de un acto que tenga
como resultado la violacion de derechos constitucionales, excepto los caso en los
que, de conformidad con la constitucion y esta ley se invierta la carga de la

prueba.

Si la demanda no contiene los elementos anteriores, se dispondra que se

complete en el término de tres dias.

Trascurrido ese término si la demanda esta incompleta se desprende que hay
una vulneracion de derechos grave, la jueza o0 juez debera tramitarla y
subsanar la omision de los requisitos que estén a su alcance para que proceda la

audiencia.

4.8.2.- SORTEO DE LA DEMANDA

Cuando en una jurisdiccion hubiere mas de dos jueces, la demanda se la debe
presentar en la oficina de sorteo para que sea sorteada; en caso de que sélo

hubiere un juez, va directamente al juzgado.

4.8.3.- AUTO DE ACEPTACION DE LA DEMANDA

Formulada y sorteada la demanda se radica la competencia en uno de los

juzgados de primera instancia y se inicia la realizacion procesal.

Presentada la demanda, en forma inmediata y con preferencia a cualquier otro
proceso el juez debe despacharla. Este acto judicial consiste en dictar el auto de
aceptacion de la demanda, en materia civil o en otras materias si la demanda no
reune los requisitos formales exigidos, el juez debe ordenar que el actor la
complete o la aclare, y si no lo hiciere, debe abstenerse de tramitarla bajo pena
de multa. Pero en el proceso de accién de proteccion no ocurre lo mismo, el
juez necesariamente debe aceptar la demanda, pues como ya lo dije esta
se caracteriza por su informalidad y ademas, existe prohibicién de inhibicién

del juez y de aplicar normas procesales que retarden su agil despacho.

ABG. OMAR DAMERVAL ILLESCAS ILLESCAS /2010 59



UNIVERSIDAD DE CUENCA

4.8.4.-NOTIFICACION AL DEMANDADO

Dentro del proceso se lo notifica al demandado, haciendo conocer a la otra parte
la demanda de proteccion y el auto de admision a tramite y con ella se completa
la relacion procesal, en adelante esta tendra lugar ante el juez, el accionante, el

demandado y el tercero perjudicado si lo hubiere.

Las notificaciones que se necesiten hacer, se efectuaran por los medios mas
eficaces que estén al alcance del juzgador, del legitimado activo y del érgano

responsable del acto u omision.

4.8.5.- DESARROLLO DE LA AUDIENCIA PUBLICA

Una vez presentada la accion, la jueza o juez del lugar en el que se origina el
acto o la omision o donde se producen sus efectos, convocara inmediatamente a
una audiencia publica, sefalando dia y hora, aqui concurre el demandado o
solamente su defensor, y debe solicitar que se declare parte con el ofrecimiento
de poder o ratificacion. Esta debe ser breve y sencilla descartando cualquier

complejidad procesal.

4.8.6.- PRESENTACION Y PRACTICA DE LAS PRUEBAS

En cualquier momento del proceso el juez podra ordenar la practica de
pruebas y designar comisiones para que sean recabadas dichas pruebas. Se
presumiran ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante cuando
la entidad publica requerida no demuestre lo contrario 0 no suministre

informacion.

Se sujetara a los principios de contradiccion, oportunidad, pertinencia e
inculturalidad, siendo ademas aplicables para el efecto las reglas y principios

generales de la prueba su valoracion.

Después viene la valoracion de la prueba donde se explica en forma
pormenorizada con la sana critica y la forma de realizar, en la préactica, la

valoracion juridica de la prueba.
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4.8.7.- SENTENCIA

Terminada la audiencia, el juez debe resolver la causa mediante sentencia que
debe dictarla en el plazo improrrogable de cinco dias y debe ser notificada a mas
tardar al dia siguiente de haber sido pronunciada, en las casillas judiciales
respectivas.

La sentencia debe resarcir en forma integra los derechos fundamentales
vulnerados, no una parte o solamente el aspecto material, también el inmaterial.
El juez nunca debe olvidar que, para determinados sujetos de espiritu

superior, este Ultimo es mas importante que el primero.

Es muy importante anotar que, este tipo de sentencia igual que las demas, debe
ser ejecutada en la forma, tiempo y modo sefialado y que bajo ningln pretexto
se puede suspender su ejecucion. El juez, siempre, en todos los casos debe

ejecutarla en forma integra y oportuna.

4.8.8.- APELACION DE LA SENTENCIA

Luego de dictada la sentencia las partes pueden apelar ante la Corte Provincial.

Los procesos judiciales solo finalizaran con la ejecucion integral de la sentencia o

resolucion.

Si la sentencia o resoluciéon no se cumple por parte de los servidores publicos, la
jueza o juez ordenara su destitucién del cargo, sin perjuicio de la responsabilidad

civil o penal a que haya lugar.

Por otro lado, cuando un particular sea quien incumpla la sentencia o resolucién,

se haré efectiva la responsabilidad determinada en la ley.

La accion de proteccion es, a mi juicio es el mecanismo judicial mas eficaz para
gue una persona que al estar afectado, por una enfermedad catastréfica, en caso
de vulneracion pueda hacer valer su derecho, puesto que al estar afectada en su
salud requiere un pronunciamiento rapido y efectivo, ya que hay enfermedades
gue para su recuperacion requiere que no se interrumpa ni un solo dia la

aplicacion del tratamiento.

De acuerdo con la Constitucion, el procedimiento de la Accion de
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Proteccion es sencillo, rapido y eficaz, constituyéndose asi en una garantia
efectiva y agil, por lo tanto goza de preferencia en el tramite debiendo ser
sustanciada en forma prioritaria: para un juez no puede existir nada mas
importante que esta accion y ningun pretexto puede impedir su realizacion
practica, las dilataciones o los incidentes aqui no tienen cabida, ademas que en
todas sus fases e instancias se utilizara la oralidad, no pudiendo aplicar normas

procesales que tiendan a retardar su agil despacho.
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CONCLUSION

Debo destacar que me consta que el Gobierno presidido por el Sefior Economista
Rafael Correa, estd desarrollando programas de asistencia a las personas
que adolecen de enfermedad catastroficas o de alta complejidad, con
programas de asistencia social como es el Programa de Proteccion a la Salud;
pero al ser este un programa de gobierno, corre el riesgo de que cuando el
mandato del Presidente Correa concluya, este sea dejado de lado por el nuevo
gobierno.

El Estado ecuatoriano por su calidad de garante de los derechos de los
habitantes, estd en la obligacion de ir mucho mas alld que un programa de
asistencia social, que puede durar el tiempo que permanezca en el poder el
gobierno de turno; es obligacién del Estado elaborar programas de proteccion a
las personas que sufran esta patologias asi como a su familia dependiente,
mediante el financiamiento de programas dedicados al estudio tratamiento vy
prevencion de las enfermedades catastroficas como lo hacen instituciones
particulares como SOLCA, que es una institucion privada que se dedica
exclusivamente al estudio y tratamiento del Cancer y FASEC que se
dedica a la atencién a los enfermos de Cancer en la etapa terminal en la ciudad
de Cuenca. Sin embargo, estas instituciones son de caracter privado, y el acceso
es limitado por el costo que conlleva su atencion, y no es posible su ingreso para
todos los que necesitan ser atendidos en dichas instituciones, siendo tarea
pendiente del Estado crear las condiciones para la proteccion a todos los
ecuatorianos que se vean aquejados por estas enfermedades, elaborando
programas dedicados al estudio, tratamiento y prevencion de enfermedades
catastréficas, ya sea mediante la firma de acuerdos internacionales, con
universidades del extranjero, fundaciones dedicadas al estudio, tratamiento y
prevencion de dichas patologias, todo esto con el fin Unico de que la
garantia constitucional establecida en el articulo 50 de haga efectiva.

Por dltimo es obligacion de los que vivimos en el Ecuador conocer nuestros

derechos, a fin de que podamos exigirlos ante las autoridades correspondientes.
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