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- Juicio No: 13203202300131 Nombre Litigante: INSTITUTO ECUATORIANO DE
SEGURIDAD SOCIAL - [ESS

satje.manabi@funcionjudicial.gob.ec <satje.manabi@funcionjudicial.gob.ec>
Jue 2/5/2024 14:00

Para:PROCDP MANABI IESS <procdpmanabi@iess.gob.ec>

tisted ha recibido una notificacién en su casillero electrénico del proceso
ntimero 13203202300131

REPUBLICA DEL ECUADOR
FUNCION JUDICIAL

L,- Juicio No: 13203202300131, SEGUNDA INSTANCIA, nimero de ingreso 1
: Casillero Judicial No: 0
Casillero Judicial Electréonico No: 0
Fecha de Notificacion: 02 de mayo de 2024
A: INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL - IESS
Dr / Ab:

SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y MERCANTIL DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA
DE MANABI

En el Juicio No. 13203202300131, hay lo siguiente:

VISTOS: CAUSA No. 13203-2023-00131.- Avocamos conocimiento de la presente causa en

nuestras calidades de Jueces Titulares de! Tribunal fijo de la Sala Especializada de lo Civil y
; Mercanti] de la Corte Provincial de Manabi, investido para efectos de la presente causa en
Tribunal Constitucional, el mismo que se encuentra integrado por los jueces Ab. Wilton Vicente
Guaranda Mendoza, Mgs. (Juez Ponente); Ab. José Joffre Vidal Zamora, Mgs.; y Dra. Mayra
Roxana Bravo Zambrano como integrantes del mismo; que ha surgido a consecuencia del Acta
de sorteo de autos y segun accidn de personal No 04631-DP13-2023 y N° 08633-DP13-2023-
DCB, de fecha 01 de julio y 06 de diciembre del 2023 respectivamente, mediante los cuales se
produjeron los traslados del Ab. José Joffre Vidal Zamora, Mgs, de la Sala de Familia, Nifiez y
Adolescencia a la Sala Civil y Mercantil; y del Abg. Wilton Guaranda Mendoza, quien asume el
despacho del Ab. Publio Erasmo Delgado Sanchez a partir del 06 de diciembre del 2023.

Sube la presente causa en virtud del recurso de apelacion interpuesto por la entidad accionada,
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, de la sentencia que acepta la accion
constitucional de proteccién dictada por la sefiora Ab. VIVAS MERO JENNY MARILU, JUEZ DE
LA UNIDAD JUDICIAL DE FMNA CON SEDE EN EL CANTON CHONE de fecha viernes 14 de abril
del 2023, las 16h44 de fs. 202 a fs. 222 de los autos del cuaderno de primera instancia; en la
presente accién constitucional - accion de proteccion, interpuesta por el Ab. Adridn Hernan
Cedefio Casquete, en calidad de Delegado Provincial de Manabi de la Defensoria del Pueblo del
Ecuador y el Ab. Weimar Alfredo Zambrano Intriago, en favor de la adolescente Ashley Janella
Pita Basurto, quien comparece representada por su padre el sefor Angel Heraclito Pita
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Zambrano en contra del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, representado legalmente por
el sefior Diego Salgado Ribadeneira, en calidad de Director General del fESS; la Sociedad de
Lucha Contra el Cancer — SOLCA Manabi Niicleo de Portoviejo y Hospital Oncoldgico “Dr. Julio
Villacreses Colmont” (de ahora en adelante SOLCA — Manabf; el Ministerio de Salud Pablica, en
la persona del Ministro Dr. José Ruales y el Procurador General del Estado, a través de su
Director Regional en Manabi, Dr. Marconi Israel Cedefio Pico. Recurso que por estar
debidamente interpuesto se lo admiti6 a tramite. Siendo el estado de la causa el de resolver en
mérito de los autos, de conformidad a lo previsto en el articulo 24 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante LOGJCC), para hacerlo, se
realizan las siguientes consideraciones:

PRIMERO: Competencia.-

Este Tribunal de la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Manabi, es competente para
conocer del recurso interpuesto, atendiendo a lo preceptuado en el numeral 1 del Art. 208 del
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, en concordancia con el Art. 24 de Ia Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante LOGICC).

SEGUNDO: Validez procesal.- N

De conformidad con el Art. 76 de la Constitucién de la Republica, debe asegurarse el debido
PTOCEsO, que se concreta en respetar, observar y aplicar las garantias constitucionales bésicas,
entre las que se encuentra el derecho a la defensa, que comporta, no ser privado de tal
ejercicio, en ninguna etapa o grado del proceso; del mismo modo, en atencién a lo dispuesto
en los numerales 1y 2 del Art. 130 del Codigo Organico de la Funcién Judicial; es facultad
Jurisdiccional esencial, cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes.

De la revisién procesal no se observa que se hayan omitido solemnidades sustanciales comunes
a los procesos constitucionales y se ha garantizado el derecho a la defensa de las partes, asi
como se escuchd al delegado experto del Comité Técnico Interdisciplinario de SOLCA, EL
MEDICO TRATANTE y representante de la menor de edad beneficiaria de esta accién
constitucional. En consecuencia, se declara la validez de todo lo actuado, en virtud de que no se
han transgredido los derechos y garantias constitucionales del debido proceso, ni se ha violado
solemnidad sustancial alguna que haya provocado indefensién.

TERCERO.- ANTECEDENTES:
3.1.- Fundamentos de la demanda y pretensiones.-

Desde fojas 60 a 68 de los autos comparece el sefior Ab. Adrian Hernan Cedefio Casquete, en
calidad de Delegado Provincial de Manabi de la Defensoria del Pueblo del Ecuador y el Ab,
Weimar Alfredo Zambrano Intriago, funcionario de dicha entidad e- interponen accién
constitucional de proteccion en favor de la adolescente Ashley Janella Pita Basurto,
manifestando en io medular lo siguiente:

“..(..)..Con la documentacién que adjuntamos a la presente solicitud, vendrd a su
conocimiento que, a la persona (afectada) por quien interponemos la presente accién, se le ha
- detectado un tipo de cdncer, esto es, LEUCEMIA LINFOBLASTICA AGUDA (anexo 1), (persona
con vulnerabilidad, por enfermedad catastrofica). En el presente caso, la afectada, es dfiliada al
 Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social ¥ por derivacidn, su enfermedad ha sido tratada en el
Hospital SOLCA Manabi. En este ditimo centro de Salud, su médico tratante (Dr. Richard
Cedefio, Hemato Oncdlogo Pediatra), le prescribié el fdrmaco ASPARGINASA ERWINIA, que se
encuentra fuera del Cuadro Nacional de Medicamentos Bdsicos (de ahora en adelante CNMB).

de 27 : 2/5/2024, 15:55



efox

3de27

https://outlook.office.coOm/mall/iNDOX/ IV AAUKALIX T LW 1 ¥err

Como seré de su conocimiento, la ley y los Acuerdos Ministeriales del Ministerio de Salud
Piblica, han establecido el procedimiento para proceder en estos casos, los que se encuentran
especificamente en el Acuerdo Ministerial No. 00018-2021. (Anexo 18). Continuando con el
procedimiento establecido en dicho acuerdo, como se observa del Oficio No. 1895-DMS-22,
(anexo 3) de fecha 07 de octubre de 2022, suscrito por Dr. Angel Ganchoso Villavicencio, en su
calidad de Director Médico del Hospital Oncolégico “Dr. Julio Villacreces Colmont”, encargado;
dirigido a la Mgs. Sonnia del Carmen Marin Mendoza, en su calidad de Coordinador Provincial
de Prestaciones del Sequro de Salud Manabi, encargada; que en su parte pertinente indica: “El
Dr Richard Cedefio, Hemato Oncélogo Pediatra, dio a conocer el caso de la paciente Pita
Basurto Ashley Janella con diagnéstico de Leucemia Linfoblastica Aguda, para quien requiere
el uso del formaco ASPARGINASA ERWINIA, al momento no disponible en el CNMB, por lo que
presenté los Anexos 1, para que sean analizados por el COMITE Técnico de Farmacoterapia de
nuestra entidad. Una vez aprobado por los miembros de dicho comité, ha sido entregado a la
Direccién a mi cargo la informacién del ASPARGINASA ERWINIA como lo estipula el
instructivo para autorizar la adquisicién de medicamentos que no constan en el Cuadro
Nacional de Medicamentos Bésicos (CNMB} para los establecimientos de la RPIS y que remito
a vuestra Coordinacién por cuanto la paciente Pita Basurto requiere dicha medicacién y fue
derivada desde el 1ESS (RPIS) a nuestra institucion (SOLCA), para que por parte de quien
corresponda sea analizado y autorizado por la Direccién Nacional de Medicamentos para sus

‘uso en los protocolos de tratamientos de nuestra entidad (SOLCA MANABI) ya que se concluye

que cumple con los pardmetros dispuestos en los Anexos requeridos”. Ast las cosas, una vez
recibida la solicitud por parte de SOLCA, la Coordinacién Provincial de Prestaciones del Seguro
de Salud Manabi (IESS), mediante Memorando No. [ESS-CPPSSM-2022-13029-M, de fecha
Portoviejo, 07 de octubre de 2022 (anexo 3), remite la misma al Director del Seguro General de
Salud Individual y Familiar y que en su parte pertinente establecio: "En atencidén al Oficio
1895-DMS-22 con fecha 7 de Octubre 2022 suscrito por el Dr. Ganchozo Villavicencio Angel,
Director Médico Hospital Oncolégico Solca Manabi en el cual menciona [...]". Como respuesta,
dicha Direccién emitié el Memorando Nro. IESS-DSGSIF-2022-9447-M, (anexo 4), suscrito por
su Director, el Dr. Diego Efrain Herndndez Yépez, en el cual se manifesté: “En atencidn al Oficio
Nro. MSP-SRSNS-2022-1309-0, signado con el Nro: {ESS-DSGSIF-2022-1094-E, de 14 de
diciembre de 2022, suscrito por la Mgs. Sandra Elizabeth Salazar Obando, Subsecretaria de

Rectoria del Sisterna Nacional de Salud, mediante el cual, en su parte pertinente manifiesta:

" .] Por medio del presente, en atencion a Oficio Nro. IESS-DSGSIF-2022-0866-OF, mediante el
cual, la Direccidn a su cargo en referencia @ Memorando Nro. IESS-CPPSSM-2022-13029-M,
solicité autorizacion de adquisicién del medicamento Asparginasa Erwinia, para la indicacion:
“componente de un régimen quimioterapéutico para el tratamiento de pacientes con leucemia
linfoblastica aguda (LLA) que han desarrollado hipersensibilidad derivada de E. Coli", requerido
para el Hospital SOLCA Nicleo Portoviejo, para el tratamiento de la paciente PI.BA.AS.JA.
(Cédigo de Confidencialidad), segtn lo detallado en el Anexo Nro. 1. Al respecto, de la
verificacién. técnica correspondiente de la informacién remitida, me permito poner en su
conocimiento que la solicitud de autorizacion de adquisicién (Anexo Nro. 1) se encuentra
incompleta; sin embargo, se debe sefialar que, una vez revisadas las siete hojas adjuntas, se
solicita: - Detallar el protocolo de tratamiento que el establecimiento de salud ha
implementado o va a implementar. - Especificar las alternativas terapéuticas disponibles en el
CNMB vigente, para la indicacién solicitada, toda vez que en el CNMB vigente, consta el
medicamento Asparginasa, sélido parenteral, 10.000 Ul. Por lo expuesto, dando cumplimiento
a las Disposiciones Transitorias del “Reglamento para autorizar la adquisicion de
medicamentos que no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Bdsicos vigente’,
emitido con Acuerdo Ministerial No. 00018-2021, publicado en el Tercer Suplemento del
Registro Oficial Nro. 573 de 09 de noviembre de 2021, mismas que establecen: [..]% "[.JEn este
sentido, a fin de que el Ministerio de Salud Pdblica pueda continuar con el andlisis de la
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solicitud de autorizacion para la adquisicién del medicamento Asparginasa Erwinia, para la
indicacion: “componente de un régimen quimioterapéutico para el tratariento de pacientes
con leucemia linfobldstica aguda (LLA) que han desarrollado hipersensibilidad derivada de E
Colt’, requerido para el Hospital SOLCA Niicleo Portoviejo, para el tratamiento de la paciente
PLBA.ASJA. (Cédigo de confidencialidad): solicito en el término de dos (2) dias se remita la
siguiente informacién: - Detallar e! protocolo de tratamiento que el establecimiento de salud
ha implementado o va a implementar. - Especificar las alternativas terapéuticas disponibles en
el CNMB vigente, para la indicacién solicitada, toda vez que en el CNMB vigente, consta el
medicamento Asparginasa, sélido parenteral, 10.000 UL Como podrd observar, el IESS, pidid a
SOLCA, salvar las observaciones sefialadas por la Direccién General del IESS, lo cual se hizo a
través de Memorando Nro. IESS-CPPSSM-2022- 1736-M, de fecha Portoviejo, 19 de diciembre
de 2022 (anexo 4). Consecutivamente, SOLCA, hace su contestacion a la Coordinacion
Provincial del IESS; y este dltimo a su vez, comunica del particular a la Direccién Nacional,
mediante Memorando Nro. IESS-CPPSSM-2032- 1709-M, de fecha Portoviejo, 28 de diciembre
de 2022 (anexo 5). Continuando con el detalle del tramite, el IESS, mediante Memorando Nro.
IESS-CPPSSM-2023-1458-M, de fecha Portoviejo, 31 de enero de 2023 (anexo 7), hace un
nuevo requerimiento a SOLCA, mediante el cual, se le otorga el plazo maximo de (10 dias) a
fin que se solventen las nuevas observaciones q la solicitud de adquisicién de la medicacién.
Mediante Memorando Nro. IESS-CPPSSM-2023—2773-M de fecha Portoviejo, 27 de febrero de
2023 (anexo 8), el IESS, deja constancia una vez mas, que atn no recibe la respuesta solicitada
a SOLCA. Como podrd observar sefior Juez, en VARIAS ocasiones el IESS, solicité a SOILCA
Manabi, que cumplan con las observaciones indicadas en varios memorandos. Para este
momento, ya intervenimos como Defensoria del Pueblo ¥ solicitamos informacién tanto al
IESS, como a SOLCA, teniendo la respuesta de SOLCA (anexo 16) en los siguientes términos:
“[...] Refiriéndome al caso puntual, me permito informar q usted que salvando observaciones
realizadas por el IESS mediante Memorando No. 1ESS-CPPSSM-2023-1458-M, una vez que el
Comité Técnico de Farmacoterapia det Hospital Oncolégico de SOLCA-Manabi procedid a
remitir el Anexo del Férmaco ASPARGINASA ERWINIA para la paciente PI-BA-AS-JA, el mismo
fue enviado a la Coordinacién Provincial de Prestaciones de! 1ESS, el dia 07 de marzo de 2023,
mediante Oficio 0445-DMS-2023, déndose cumplimiento a lo requerido por tal institucién. Por
{o que en adelante el IFSS deberé realizar las gestiones que correspondan, de acuerdo a la
normativa aplicable, con la finalidad de obtener g autorizacién de adquisicién del
medicamento ASPARGINASA ERWINIA a favor de la paciente, pues de los recaudos médicos se
ha podido verificar que el mismo cumple con pardmetros de calidad, seguridad y eficacia en el
caso en puntual Por lo expuesto, con base al antecedente que esgrimo en el presente
documento, doy cumplimiento a vuestro requerimiento” Una vez mds, ante lo contestado por
SOLCA, se pidié un nuevo pronunciamiento al IESS (anexo 17), pero hasta la presente fecha,
nunca se tuvo la contestacién. De todo lo hastg aqui narrado —sefior Juez-, podré observar,
que la paciente (afectada), se encuentra esperando la medicacidn desde octubre de 2022, fecha
en la que el Comité de SOLCA, decidié aprobar la prescripcion de la medicacién
(ASPARGINASA ERWINIA). Pero como pudo haber observado, la medicina recomendada, no se
encontraba en el CNBM, razén por la que SOLCA, continué el procedimiento establecido en la
normativa, ante el IESS; y a su vez, el IESS ante el MSF; pero esta Gltima institucién observé
recomendaciones a SOLCA, que a pesar de varios requerimientos e insistencias, no cumplié.
DERECHOS CONSTITUCIONALES QUE ESTAN SIENDO VULNERADOS.- a) Derechos de
las personas pertenecientes a los grupos de atencién prioritaria-Proteccién especial en
salud. b) Derecho a la salud ¥ beneficios de la seguridad social - ¢} Derecho al acceso a
medicamentos de calidad, seguros y eficaces. d) £l derecho a la tutela Judicial efectiva en
casos de acceso a medicamentos. PRUEBAS DOC UMENTALES.- Para demostrar las
argumentaciones, adjunto las siguientes pruebas: 1. Anexo 1 {7 fojas]. Informe Médico con sus
anexos. 2. Anexo 2 [5 fojas]. Oficio 1895-DMS-22 Y anexos. 3. Anexo 3 [1 foja]. Memorando
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Nro. 1ESS-CPPSSM-2022-13029-M. 4. Anexo 4 [2 fojas]. Memorando Nro. IESS- CPPSM
-17364-0419-M. 5. Anexo 5 [2 fojas]. Memorando Nro. JESS- CPPSM -2022-17909-M. 6. Anexo
6 [2 fojas]. Memorando Nro. IESS- CPPSM -2023-0662-M. 7. Anexo 7 [2 fojas}. Memorando
Nro. IESS- CPPSM -2023-1458-M. 8. Anexo 8 [2 fojas]. Memorando Nro. IESS- CPPSM
-2023-2773-M. 9. Anexo 9 [1 fojas]. Memorando Nro. IESS- DSGSIF -2022-9447-M. 10. Anexo
10 [2 fojas]. Memorando Nro. IESS- DSGSIF -2023-0072-Q. 11. Anexo 11 {7 fojas]. Memorando
Nro. IESS- DSGSIF -2023-0619-M. 12 Anexo 12 [5 fojas]. Oficio 2445-DMS-22 y anexos. 13.
Anexo 13 [2 fojas]. Providencia de Calificacién de peticion-Defensoria del Pueblo. 14. Anexo 14
{2 fojas]. Contestacién por correo electrénico que hizo el IESS al tramite defensorial. 15. Anexo
15 [1 foja]. Traslado a SOLCA, que hace DPE sobre contestacion del IESS. 16. Anexo 16 [2 fojas].
Contestacién por correo electrénico que hizo el SOLCA al tramite defensorial. 17. Anexo 17 [1
foja]. Traslado al IESS, que hace DPE sobre contestacion de SOLCA. 18. Anexo 18 [19 fojas]
Acuerdo Ministerial No. 00018-2021. IDENTIFICACION CLARA DE LA PRETENSION.- a.--
Solicitamos que en sentencia se declare la vulneracion de los derechos constitucionales a la
atencién prioritaria, el derecho a la salud, derecho a la seguridad social y medicamentos de
calidad, sequros y eficaces previstos en los Arts. 32, 34, 35 y 363 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, a favor de la adolescente Ashley Janella Pita Basurto, portadora de la

- cédula de ciudadania N° 1316197613. b.- Se ordene su reparacion integral, debiéndose

N disponer que, dentro del término mdximo de 15 dias, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, por intermedio del Hospital General del IESS, proceda a la adquisicién y suministro del
medicamento ASPARGINASA ERWINIA, a favor de la afectada, conforme lo prescrito por su
médico tratante, por cumplir con criterios de calidad, seguridad y eficacia, asi como cualquier
otro medicamento que requiera para el tratamiento integral de su enfermedad, los cuales
deberdn serle suministrados de manera oportuna, adecuada y preferente. De no constar
alguno en el Cuadro Nacional de Medicamentos Bdsicos, el Ministerio de Salud Publica debera
conceder la autorizacién respectiva de para su adquisicion, de manera inmediata. ¢.- Como
medida de no repeticién, solicitamos que disponga al IESS, que en caso que en lo posterior la
afectada requiera el suministro de nuevos medicamentos para su tratamiento médico integral,
éstos le sean otorgados de manera oportuna, siempre que cumplan con criterios de calidad,
seqguridad y eficacia, estén o no en el cuadro nacional de medicamentos bdsicos; cifiéndose
para ello a lo prescrito por la CCE en su jurisprudencia vinculante (...).

3.2.- Contestacidon a la demanda por parte de los legitimados pasivos.-

En la audiencia oral pablica, desarrollada el dia 31 de marzo del 2023, comparecieron los
legitimados activos, el sefor Angel Heraclito Pita Zambrano, en calidad de padre y
representante legal de la adolescente Ashley Janella Pita Basurto, quien estaba acompanado del
Ab. Weimar Alfredo Zambrano Intriago, servidor de la Defensoria del Pueblo del Ecuador; v, las
instituciones accionadas, el Instituto Ecuatorianc de Seguridad Social, representado por el Ab.
Jorge Isaac Balda Valdivieso, con Matricula 13-2015-59; La Sociedad de Lucha contra el Cancer,
Solca — Manabi, representada por el Ab. Sergio Luis Gutiérrez G. con Matricula 13-2014-133; el
experto Delegado del Comité Técnico Interdisciplinario de SOLCA, Dr. Bayron Landivar
Figueroa; el Dr. Richard Cedefio Mera, médico tratante y la Procuraduria General del Estado, que

estuvo representada por la Ab. Zynthya Annita Zambrano Pico, conforme consta en acta
resumen

3.2.1.- INTERVENCION DEL LEGITIMADO ACTIVO, AB. WEIMAR ALFREDO ZAMBRANO
INTRIAGO, SERVIDOR DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO.-

"Hemos comparecido a la presente diligencia, a la presente audiencia en calidad de accionante
dentro de la accién de proteccién propuesta a favor de la adolescente de nombres Ashely Janella
Pita. Basurto, quién es portadora de la cédula de ciudadania 131619761-3, la identificacién de las
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instituciones o del legitimado pasivo, se encuentra presente en esta diligencia, como son, el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y asi mismo pues, se ha pedido que se cuente con la
Sociedad de Lucha Contra el Cdncer Solca — Manabi, nicleo de Portoviejo y Hospital Oncolégico
“Dr. Julio Villacreses Colmont”; a continuacion sefiora Jueza, voy a hacer un relato de los hechos
acontecidos en el mundo de los fendmenos, la presente accién que hoy se encuentra interpuesta
en este despacho se trata por el caso de un adolescente de 13 afios, esta adolescente a inicios del
afo pasado, presentd problemas en su salud inicialmente tenia problemas en la cadera lo tenia
problemas en movilidad en una de sus piernas lo cual pues hizo que la paciente o la adolescente
fuera inicialmente tratada en el hospital de Chone del seguro social debido a que su papd pues es
afiliado a altitud entonces su hija con siguiente también estd beneficiada de este derecho a la es
ingresada es hospital es tratada inicialmente los médicos indicaron que no se trataba de ninguna
enfermedad una enfermedad mayor sino que debia ser derivada a un especialista a un
traumatdlogo esto no fue asi la paciente fue llevada a su casa nuevamente v es a partir del mes
de agosto del presente del afio 2022 en que ella tuvo una complicacién en su salud ya no podia
practicamente caminar y fue ingresada al hospital civil de la ciudad de Chone, le hicieron las
primeras atenciones y tres cinco dias después fue derivada al hospital de Solca en Portoviejo, en el
hospital de Solca de Portoviejo de realizaron varios exémenes los cuales pues constan dentro de la
presencia demanda y especificamente en el informe de la paciente quién se encuentra presente
indico con fecha 29 de abril del afio 2022 todos, todo el relato de la acontecido en esta casa de
salud con la paciencia, cuéles fueron, cudl es la enfermedad se identificé cudl es la enfermedad y
se certifico que la paciente es transferida desde el Hospital Napoleén Davila de Chone, por
presentar cuadro clinico que inicid en marzo del 2022 caracterizados por dolores miembro
izquierdo acompaiiado de palidez generalizada alzas térmicas no cuantificadas mareos y
debilidad de miembros inferiores es ingresar para estudio y tratamiento de cuadro clinico se lo
hicieron varios exdmenes fisicos y en la devolucién se indicé que una vez ingresada la sala de
hospitalizacién con sospecha de leucemia aguda se procede a realizar aspirado de médula dsea el
3 de mayo del 2022 por citologia se observa una inflamacién del 29% de blastos ¥ linfoides y a
través de los estudios de criometria de flujo se determiné 90.28% de células patolbgicas
compatibles con leucemia leucemia linfoblastica aguda de precursora b estadio de maduracion
comtn en el estudio citogénico presentd 46 y en el estudio de biologia no detectable antes esta
evidencia se decidi6 iniciar el protocolo las cejob fetema 2013 el 3 de mayo del 2022, el médico
indica que una vez iniciado pues con este protocolo se suministré o medicamento suministro
medicamento el cual pues se trataba del medicamento Arpaginasa Erwinia este medicamento una
vez que le fue suministrado no tuvo al parecer no tuvo la reaccién deseada en el paciente
situacion por la cual se prescribié otro medicamento el cual se trata del medicamento Asparginaza
Erwinia el protocolo de leucemia linflomatica aguda describe en sus blogues de quimica el uso de
la Asparginaza en mil miligramos si no es posible acceder al empleo de pez a Asparginaza se
utilizarg en una relacién de 4 a 2 dosis de Asparginaza, paciente que presentan reacciones
anafildcticas la Gnica alternativa segun los protocolos internacionales es el remplazo de dichos
medicamento por la Asparginaza en una relacién de 6 dosis, cada dosis de PEG Asparginaza
Erwinia, entonces quedo demostrado que el medicamento que requeria la paciente era justamente
este medicamento Asparginaza Erwinia, que no se encuentra dentro de Cuadro Nacional De
Medicamentos, por esta razén el hospital de Solca ya inicio a al trémite para la adquisicion de
medicamentos que se encuentran fuera del cuadro bdsico nacional de medicamentos él se inicié
este procedimiento se inicié de acuerdo al a la normativa que parecen entonces se encontraba
vigente que es el acuerdo ministerial 18 A del afio 2018, este procedimiento inicia con la
prescripcion del médico tratante el médico a tratante a su vez deriva el caso al comité
interdisciplinario del hospital al que pertenece ellos hacen la evaluacién los estudios de este
medicamento para determinarse el medicamento cumple con todos los requisitos de calidad de
eficacia y de sequridad es decir que no van a tener que no van a insistir consecuencias mds graves
de las que ya existen en el paciente y posterior a esto este comité remite este proceso de
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adquisicién de solicitud al gerente del hospital, el gerente del hospital a su vez remite esta
informacién al coordinacién zonal del IESS que es la red de salud pablica a la cual pues
perteneceria en este caso Solca y esta.su vez remite a la direccién nacional del IESS en quito para
que esta direccién finalmente derive el caso al comité del ministerio de salud publico que
finalmente decide si aprobar esta solicitud de Solca de adquirir el medicamento o caso contrario
podria solicitar observaciones a la solicitud en el presente caso de acuerdo a los elementos
Presentado y apuntado a nuestra demanda hemos verificado en el presente caso que
efectivamente la precision del medicamento se dio desde el mes de septiembre del afio pasado no
del afio 2022, han transcurrido aproximadamente 6 meses desde entonces y podemos apreciar
que el medicamento atin no ha sido suministrado las razones sefiora jueza han sido varias el papd
de la adolescente desesperacién del ver que su hija no recibia la atencidn adecuada el
medicamento en forma oportuna se acercé a nuestro despacho de la defensoria a solicitar pues
una tutela a sus derechos en este caso nosotros inicialmente notificamos a las partes involucradas
en este caso al IESS suelta para que nos proporcione informacion respecto al tramite que estaban
llevando inicialmente nos contesta Solca y nos hace conocer que se han realizado observaciones
por parte del ministerio de salud piblica a la solicitud del adquisicién del medicamento se
realizaron esta observaciones a Solca, el IESS documentalmente nos demuestro que efectivamente
o las observaciones no habian sido aun subida por parte de Solca, no habla sido su medidas y en
“ este caso habian realizado insistencias a Solca para que se cumpla con estas observaciones no
para finalmente obtener la orden de la adquisicion resulta que el tema traslado con esto que nos
contesté él IESS y se corrié traslado a Solca para que ellos nos indicaran si efectivamente ya
habian realizado estas observaciones y ya las habian solventado y efecto pues tuvimos la
respuesta por parte de Solca indicando que efectivamente se habian realizado estas ya se habian
soltado hasta observaciones con fecha 6 de marzo del afio del presente afio 2023 antes esta
situacién nosotros como institucién nacional de derechos humanos pues y que tenemos facultad
para solicitar informacidn a instituciones piblicas o privadas que se encuentran en voluntarias en
las preguntas afectaciones a derecho constitucional solicitamos una vez mds que nos brinde la
informacién respectiva al ver qué era lo que sucedia si ya se hablan solventado las observaciones
si ya se habia cumplido con el procedimiento pero nos llama la atencién que en una de sus
respuestas que nos brinda en la respuesta que nos brinda el IESS nos hace conocer un documento
mediante cual se hace indicar a solca que el tramite ya no iba continuar con el procedimiento
iniciado a través del acuerdo ministerial del afio 2018 sino que se tenta que se tendria que iniciar
. como un nuevo procedimiento establecido en el afio 2021 por lo cual nos llamé la atencién que
- era un trdmite de hechos de la adquisicién que hablan sido con fecha anterior a la vigencia del
nuevo reglamento, entonces ante estas situaciones y viendo que efectivamente existe acciones u
omisiones por parte de la instituciones involucradas en cuanto a la no dgil atencién por parte de
la instituciones del medicamento que requiere emergente y urgentemente nos vemos la necesidad
de plantear esta accién de proteccidn y la cual pues se encuentra también han parada en la en el
precedente constitucional nimero 679-18f p slash 20 y acumulado qué se refiere al derecho al
medicamentos de calidad sequro eficaces emitidos emitida por la corte constitucional una vez
puedes demostrar la situacién la corte ha indicado qué la puerta indica o qué cuando el
procedimiento normal se ha llevado de forma irregular no ha sido despachado en forma oportuna
dgil y rdpida procede la tutela judicial efectiva mediante una accién de proteccién que es lo que
en -este caso pues hemos realizado entonces la corte ha dicho que por ejemplo estas acciones
proceden siempre y cuando ha indicado en el parrafo niimero 219 los siguientes derecho al acceso
a medicamentos de calidad sequro y eficaces pueden contribuir a que se tenga una mejor calidad
de vida resolverd a favor de personas en situaciones de la habilidad que no pueden acceder a
servicios de salud detectar problemas estructurales y deficiencias administrativas del sistema de
salud como la provisién necesaria y oportuno de medicamentos de calidad la demora en la
entrega de medicamentos la determinacién en cada caso de la calidad seguridad el respeto al
derecho a tomar decisiones informadas sobre el tratamiento médico con medicamentos entonces
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nos encontrariamos entonces en esta ante esta situacién que ha escrito la parte constitucional por

la falta de provision necesaria y aporta una de medicamentos de calidad por la demora en la
entrega de medicamentos hemos concedidos de que se presidié el medicamento deje que se
cumplieron por todos los para ser una enfermedad catastréfica prioritaria, a la fecha han
trascurrido 6 meses sefiora jueza sin que la paciente quien pertenece al grupo 2 de atencion
prioritaria y por padecer una enfermedad catastréfica creemos y consideramos que no lo somos

no entonces y peor aiin que las afectaciones a sus derechos sean por acciones u omisiones en la
deficiencia de la administracién pablica son hemos una vez mds comparecidos a solicitar la
declaratoria de la humedad a los derechos a la vida a la salud al acceso a medicamentos sequros

y eficaces a recibir una atencién prioritaria por parte de las instituciones llamadas a garantizar

todos estos derechos el derecho a la seguridad social que también le corresponde a la paciente y

son derechos que se encuentran ampliamente determinados en la constitucién por ejemplo en su

articulo 35 el cual se refiere a los grupos de atencién prioritaria el trato que deben tener no de

igual manera estos derechos han sido ampliamente desarrollados por que la corte, un ejemplo la
sentencia numero 239-15que la corte ha sefialado lo siguiente: las personas que tiene cdncer por
contratarse una enfermedad que tiene un gran impacto negativo en su salud y su vida digna cosas

de una proteccion especial y reforzada de su derecho a la salud convirtiendo indispensable la
prestacion de servicio de manera integral brindando todos los tratamientos medicamentos 3% Q =
procedimientos necesarios para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar

las dolencias que le impide llevar su vida y mejores condiciones en el mismo sentido el derecho al
diagnostico el articulo 32 de la constitucién establece garantiza el derecho que garantiza el
derecho a la salud se podian también otros derechos al agua a la alimentacion y educacion, sin
este derecho mal se podrian también emplear, este derecho también puede ser constitucional en
la sentencia 364-16 y el articulo 25 de la declaracién universal de derechos humanos la
observacion general niimero 14 del comité de derecho econémicos entonces sefiora jueza con
todas con todos estos antecedentes hemos pedido que en sentencia se declare la vulneracién a los
derechos constitucionales establecidos en los articulos 32 34 35 y 363 de la constitucion y qué en
la reparacion integral se disponga que un término mdximo de 15 dias se adquiere el medicamento
Asparginaza Erwinia a favor de la afectada conforme prescrito por su médico tratante por cumplir
con los criterios de caridad seguridad y eficacia asi como cualquier otro medicamento que
requiera para el tratamiento integral de su enfermedad lo cual deberdn ser suministrado de
manera oportuna, sefiora jueza con el fin de cumplir también como con los parémetros
establecidos en el precedente vinculante de la corte constitucional quisiera en estos momentos lo
permite escuchar a la persona pues afecta represéntate la persona afecta al padre de la nifia para
que nos relate un poco de su caso y de igual manera nos indigue si informacién respecto al
tratamiento que se le va a suministrar a su hija y si en efecto ellos han autorizan pues confiar en
él la autorizacién para el suministro este medicamento”

3.2.2.- INTERVENCION DE LA LEGITIMADA PASIVA SOLCA - MANABI, a través del AB.
SERGIO LUIS GUTIERREZ GOROZABEL, el mismo que manifiesta lo siguiente:

‘considerando el hecho que nos convoca a esta accidn de proteccién Y es que se denuncia que es
Solca Manabi habria violado derechos constitucionales de la adolescente en cuestion, mi
intervencion se fundara en explicar a su autoridad cudles han sido las acciones que Solca Manabi _
ha desarrollado dentro del tramite administrativo arreglado para obtener la autorizacién de
adquisicion del medicamento Asparginaza, a través de esta explicacién que voy a realizar de
manera cronoldgica intentamos justificar ante su sefioria la correccién de los actos de Solca y que
si bien el tramite se ha de dilatado aquello no obedece a la accidn u omisién  de Solca Manabi, si
no a las acciones u omisiones de estos otros entes involucrados, el trémite inicia el dia 7 de
octubre del 2022 conforme lo ha indicado el compafiero de la de defensoria del pueblo ain se
encontraba vigente el Acuerdo Ministerial 158 A, a qué ademds en su momento voy a ingresar el
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expediente constitucional para conocimiento de sugerir porque digo que se encontraba vigente su
autoridad porque a partir del primero de noviembre el afio 2022 la normativa cambia se deroga
del acuerdo ministerial 158 A, y entra a regir un nuevo acuerdo ministerial muy interesante
contiene el reglamento para solicitar la autorizacién de adquisicion de medicamentos que no
constan dentro del cuadro nacional de medicamentos es el nuevo acuerdo es el 0078-2021, la
norma que debia regir del inicio a fin de procedimiento era el acuerdo ministerial 158 A, el
trémite inicia mediante oficio ntimero 1895DMS 2022 residente ecuatoriano de seguridad social
oficio 1895DMS 2022 se remiten los respectivos que segtn el acuerdo ministerial 158A deberia
remitirse anexos 1y 2 del medicamento Asparginaza Erwinia, hasta alli todo bien luego su
autoridad judicial con memorando nimero IEES DGSESIF2022 9447M el ex director el seguro
general de salud individual y familiar en atencién a un oficio que habia sido remitido por el MSP
solicita Solca salvar observaciones a la solicitud de autorizacion esas solicitud de salvar
observaciones mediante oficio 2445DMS2022 esto fue de fecha el 28 de diciembre del 2022, el Dr.
Angel Villavicencio, médico de Solca, me indica lo siguiente: Luego de ello, mediante memorando
IESS DSGE202130619 de 31 de enero del 2023, el MSP, a través del IESS, nos vuelve a solicitar que
realicemos ciertas correcciones, con fecha 31 de enero del 2023, esta solicitud de correcciones se
solventa a través de oficio nimero de 0445 DMS 2023, de fecha 7 de marzo del 2023,
sequramente en su intervencién el IESS dird que Solca, viola derechos porque estd contestacion se
— dio un mes después aproximadamente desde la fecha en que se solicité que solo solventaran esas
observaciones a la vista a cualquiera, dirdn Solca se demoré un mes ahi esté la violacién de
derecho y por eso se dilato el trémite, no su sefioria y en la parte medular de la presente
contestacion a la demanda, en este oficio que nos remiten el 31 de enero 2023 lo que nos estan
diciendo, oiga considerando la contestaciones previas no las ha realizado a tiempo pertinente que-
dice la norma, vamos a archivar el trdmite que ya estaba iniciado y usted tiene que volver a
repetir toda la documentacién que dicte el nuevo acuerdo es lo que nos dicen un nuevo acuerdo
que establece que se remitan nuevos anexos, con una metodologia totalmente distinta, es decir el
trdmite administrativo interno que tuvo que hacer Solca para cumplir esta solicitud al 31 de enero
del 2023, fue muy importante, vamos hacer llegar la documentacion a usted su sefioria que relata
cuales fueron acciones internas que se realizaron, perdéneme el término pero no solo es soplar y
hacer botellas, se trata de un trabajo técnico importante que debié realizar Solca, para dar
cumplimiento a esta solicitud y se da cumplimiento un mes después, bdsicamente lo que se hizo
fue archivar parar capacitar al personal de todas las instituciones involucradas en la aplicacion de
 este nuevo acuerdo, incumplié con esa obligacion, hasta la fecha nunca dio una capacitacion
L efectiva con la finalidad de capacitar todo el personal, es mds, ese 31 de enero del 2023 el Dr.
Villavicencio, desconsiderando esta aplicacién del medicamento, dirige un oficio a la Coordinadora
de la Zonal Cuatro de Salud y le dice que le pide que se brinda a todos los miembros del Comité
suscriptores de medicamentos ecolégicos de Solca - Manabi una capacitacion para el
implementacién del nuevo formato establecido en el Acuerdo Ministerial Nro. 00018, con los
nuevos medicamentos bdsicos y aquello nunca se contesté, es mds, que el propio IESS hace poco el
37 de marzo del 2023, convoco recién a una reunién de socializacién de los ligamentos técnicos
para la gestién de la solicitud y en resumen a que voy, con el argumento sefioria que ese mes
transcurrié entre el 31 de enero de 2023 de la dltima solicitud hasta el dia 7 marzo 2023, fue
consecuencia justamente de esta falta de capacitacion, Solca alcanzo un esfuerzo importante
parar cumplimiento a pesar de que nunca se capacité al personal y cuando la aplicacion desde
luego sin embargo sus sefiores se dio cumplimiento y se recibié un oficio que hasta la fecha no
contesta y repito estado comunicacién con aspecto a la nueva normativa y no a la normativa que
regia al momento de inicio la tramitacién la que termina dilatando el tramite pero no se trata de
una accién u omisién de Solca, sino mds bien de estos otros entes involucrados en el
procedimiento que no dieron cumplimiento a su rol dentro de la presente, al médico tratante de
la adolescencia, entonces si es lo gue me refiero, es que al tratarse una no de aplicacién de nueva
normativa existe mucho desconocimiento en ese sentido, voy a ingresar al expediente un informe
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del Dr. Byron Figueroa, Presidente técnico de farmaterapia de Solca, el 29 de marzo del 2023, dar
ese informe médico del Dr. RICHAR MERA, que se encuentra presente, médico tratante de la
paciente. Se tenia que dar un esfuerzo bastante importante para darte un cumplimiento por qué
porque este esa fecha no se habia recibido capacitacién del ministerio salud publica al respecto a
pesar de haber a pesar de ello actualmente aproximadamente no en ese momento se informa que
se iba aplicar esta nueva aplicacion”

3.2.3.- INTERVENCION DEL DR. BYRON FIGUEROA, en su calidad de experto Delegado del
Comité Técnico Interdisciplinario de SOLCA, el mismo que manifiesta lo siguiente:

“Presido el comité técnico de farmaterapia de Solca Manabi que es este comité tiene funciones
especificas de analizar y evaluar toda la documentacion que algtin médico de la institucién quiere

hacer llegar al ministerio de salud o al seguro soctal para que sea incluida en el cuadro de
medicina bdsico, una de las funciones principal del comité es infiltrar esta informacion que sea
validad y eficaz en seguridad y efectividad de la funcidn de la paciente chequeo que tiene que ir
cumpliendo pardmetro por pardmetro para darle tramite a esta documentacién efectivamente

nos llego este listado en el afio 2022 se establece la lista de chequeo se registra si tiene nombre
comercial el registro sanitario cudles son los eventos adversos que entran dentro del plano de la -
bioseguridad y cudl es la eficacia se evaltia dentro de los estudios que a nivel mundial se puede N
‘ofrecer dos comiste se retine ¥ analiza punto a punto de la eficacia del medicamento todos los
miembros del comité tenemos la tarea obligatoria de consultar No solamente los estudios que

ellos nos presenta, cudl es el pardmetro que ponemos nosotros para que pueda dar trdmite a las a

la solicitud que tenga minimo mds del 90% de efectividad, hacemos un resumen y damos
viabilidad a la eficacia luego viene la biosequridad que es el parametro mds importante que habla

sobre los eventos adversos que pudiese tener la aplicacién de medicamento en el paciente
entonces los clasifica los evento en leves, moderado Y graves, los eventos empiricos son de
cualquier medicamentos esto es aspiring, paracetamol, eventos moderados, causa una anemia
severa un desmayo, llamamos un evento severo o grave Aquellos que atentan contra la vida del
paciente u ocasionaria un dafio genético al paciente de acuerdo eventos adversos de este
medicamento tienen alrededor de un 60% de evento leves moderados un 10% y severos o graves

que podrian atentar contra la vida de la paciente como es puncién anafildctico es del 1% bajo

esto dos pardmetros eficacia, efectividad y bioseguridad el comité da paso y entrega toda la
documentacion al director técnico de la institucion y el director lo viabiliza a su vez al zonal ,
respectiva y esperamos una respuesta”. A

3.2.4.- En la mencionada diligencia se escuché al Dr. RICHARD CEDENO, Hemato Oncélogo
Pediatra, en calidad de médico tratante de la paciente afectada, quien manifesto lo siguiente:

"Estoy aqui para darle informacion técnica de la paciente que la fratamos nuestros hospital en
agosto aproximadamente durante el tratamiento que llego la paciente presento una reaccion
severa grave, tratandose con una medicacién que es la Asparginaza Erwinia es un medicamento
habitual con que se tratan las leucemia linfoblasticas la Gnica alternativa terapéutica que una
reaccion alérgica en la fila severa que pone un compromiso vital a eso estd en todas las guias
terapéutica internacionales de todo el mundo las Asparginaza un medicamento fundamental y
tratarniento de la leucemia por lo tanto desde el punto de vista técnico médico ¥ ético nosotros
cuando tenemos esta situacién solicitamos que se dupliquen los mecanismos para poder adquirir
este medicamento emergente pero si es un medicamento urgente va a llevar a un beneficio el
paciente en cuanto a su sobrevida y su pronéstico en calidad de tiempo de curacién y de
rendimiento completa qué es el objetivo fundamental de la terapia oncoldgica no alcanzar {a
curacion qué es importante nivel pedidtrico tenemos indice de curacién sumamente alto en los
pacientes que tienen este tipo de patologia contrario lo conseguia mucho afios atrés no tenemos
una supervivencia del 80 90% de paciente que se trata de leucemia bueno poblastica es decir que
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8 0 9 pacientes de cada 10 salva si tengo otra variable por la que obviamente no es remarcar que
la dnica alternativa, por lo cual queria remarcar que la tnica alternativa terapéutica que tiene
para suplir este farmaco que se llama Asparginaza Erwinia comprobando su eficacia y seguridad
en todas las parte del mundo no cuenta en el cuadro nacional de medicamento bdsico, es ahi
donde tenemos problema no con uno si no con varios pacientes que no podemos suplir este
medicamento rapidamente, se han realizado todo los tramites pertinentes en la parte técnica y
médica, lamentablemente el proceso estd enmarcado través de la autoridad de salud de nuestro
pais, es la dnica alternativa que estd enmarcado sencillo manifestar la palabra correccion,
correccién significa sobre un documento corregir alguna variable de ese documento no volver a
insidiar en el documento que tiene que estar con una técnica cientifico demostrarlo eficacia
biosequridad para que el paciente sea tributario a recibir el tratamiento y esto hago en el facil por
la pregunta que le hizo nuestro abogado en cuanto al tiempo en que se realizé dicho proceso
porque vuelvo a insistir no se trata simplemente de hacer una correccion se trata de terminar un
proceso que venia realizdndose de hace muchos afios atrds sobre el cual teniamos un
entrenamiento y haciamos un documento que se llama anexos 2 para que el medicamento no
emergentes del cuadro nacional basico y de repente cambia la articulacion de la ley y se dice que
ahora tiene que hacer un anexo 2 un anexo 3 y anexo 7 con variables que no estaban enmarcada
o en nuestro proceso habitual obviamente un nuevo proceso una nueva situacién técnica que vi
regida por varios parametros y tal vez sea la razén de las preguntas mas técnicas resueltas de que
porque se tarda un mes este proceso en este caso variables también técnicas del ejercicio médico
que tienen tan competencia para cargar ese tiempo en realidad nuestra paciente en el momento
actual se encuentra en revision completa eso quiere decir que no tienen enfermedad esta libre
enfermedad por su evaluaciones qué hacemos durante transcurso del tratamiento es una paciente
que estd certificada en alto riesgo no por la falta de farmaco si no simplemente por la respuesta
que vino desarrollando en terapia pero afortunadamente Ashely Janella Pita Basurto se encuentra
en una en fase reduccién 3 en revision completa insisto esto quiere decir que no existe enfermedad
ni medular en su sangre, goza de un excelente estado de salud, ayer estuvo consulta conmigo esta
perfecta, esta para sequir su proximo ciclo de tratamiento la verdad que ha sido un éxito hasta el
momento actual sucedia y obviamente de punta de vista ético y medico cientifico nosotros nos
interesa que todas estas remarcaciones es que la paciente sea tributaria en la fase que le queda a
recibir ese farmaco en las fases de la recuperdndolo y permitiendo o asegurdndonos que sus

respuestas sea duradera y pasar a ese grupo de privilegiados de pacientes que pueden alcanzar
una curacién para toda su vida”

3.2.5.- Intervencion de la legitimada pasiva INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD
SOCIAL, A TRAVES DEL AB. JORGE ISAAC BALDA VALDIVIESO, quien indico:

"sefiora jueza una vez gue la parte accionante el abogado de Solca ha intervenido respecto a
fundamentar esta accion y contestar la misma me permito voy a dar contestacién a la misma
sefialando la parte técnica las acciones realizadas por parte del 1ESS y sefialar las razones por las
cuales se ha catalogado en esta accién que el archivado perdén el trémite de respecto a la
autorizacién de adquisicién del medicamento para que Solca lo adquiera porque esa es la
finalidad de un medicamento fuera del cuadro nacional de medicamentos bdsicos cuando lo
solicita una unidad médica y este caso de tercer nivel de atencidn, sefiora jueza el instituto
ecuatoriano de seguridad social todavia en esta jurisdiccion de Manabi no cuenta comunidad
médica de tercer nivel de atencion es decir con la final para brindar una tensién medica integral a
los pacientes tiene suscrito convenio con los prestadores y consecuencias de ello el IESS cancela las
atenciones médicas y medicamentos a Solca quien en este caso le brinda a los pacientes que son
derivados por parte de IESS, y en consecuencia de aquello el IESS le cancela las atenciones
médicas y los medicamentos que Solca quiere, esta facultad esta establecida en el art 18 inc,, 6 de
la ley sequridad social, le faculta contratar los servicios para cumplir sus objetivos y es brindar
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prestacion de salud, a los pacientes se encuentra tratdndose en el instituto ecuatoriano de
seguridad social, como lo ha escuchado sefiora jueza la paciente se encuentra tratdndose en Solca,

en lo cual para la adquisicién de ese medicamento se debe seguir un procedimiento que estd
establecido en esa fecha en el acuerdo ministerial 158A- 2017: Emitido por MSP quien es el

érgano rector en cuanto a la salud de nuestro pais; En virtud de aquello una vez que Solca ha
identificado la necesidad de aqui de adquirir este medicamentos el 7 de octubre como lo sefialo

Solca remite la solicitud de autorizacién de adquisicidn de este medicamento y anexo
correspondiente al instituto ecuatoriano de seguridad social es decir es en octubre en septiembre

se identificé la necesidad claro pero en octubre 7 de octubre del 2022 se remite la documentacién

eso para aclarar una vez que Solca remite la documentacién a coordinacién de salud remite la -
informacion a la direccion general de salud individual y familiar del instituto ecuatoriano de -
sequridad social para qué esta direccién remita al MSP quien otorga la autorizacién o no
adquisicion del medicamento de que se estd solicitando en esta opcién y consecuentemente una

vez que recibe el ministerio salud pablica la solicitud que ha presentado soy yo porque el IESS es el

canal para remitir la documentacion toda vez que la paciente pertenece a la aseguradora del
instituto ecuatoriano de seguridad social y el ministerio el ministerio de salud publica a través del

oficio nimero MSP-SRSNS-2022-1309-O de fecha 14 DE DICIEMBRE DEL 2022, en cuanto a la
solicitud de autorizacidn de adquisicién que presento Solca y fue remitida por parte del IESS ™~
sefiala que deben salvar observaciones respecto a la solicitud de autorizacion de adquisicion de
medicamento que se estd reclamando en esta accién en la parte pertinente de dicho oficio
remitido por la magister SANDRA SALAZAR OBANDO sud secretaria de rectoria del sistema
nacional de salud, sefiala las observaciones la siguiente: Detallar el protocolo de establecimiento
de salud que ha implementado o va implementar a veces en el cuadro nacional de medicamentos
bdsicos vigente constante cémo estd el medicamento en su parte pertinente concluye que es
responsabilidad de la direccién a su cargo a través de dictarse competencia validar la pertinencia
técnica y documental de todas las solicitudes autorizacién de adquisicién de medicamentos que
no constan el cuadro nacional de medicamentos bdsicos de los prestadores de salud de su
institucién y solamente si se han cumplido con todos los requisitos establecidos en la normativa
vigente en el acuerdo ministerial 1584 2017 solicitar a las secretarias de rectoria del sistema
nacional de salud la respectiva autorizacién. Una vez que estas observaciones han sido remitidas
por el MSF, Solca con oficio 2445-DMS-2022- de fecha 28 de DICIEMBRE DEL 2022, la remitié las
correcciones, la cual se remite nuevamente al ministerio salud pablica el oficio iess-
DESGDSIF-2023-0012-0 de fecha 4 de enero del 2023, dentro de lo que remite las correcciones
que ha dado respuesta Solca el ministerio salud publica nuevamente el ministerio salud piblica
que quiere claro no es el instituto ecuatoriano de seguridad social remite respuesta sobre las
observaciones que ha realizado Solca respecto a la solicitud de autorizacién de adquisicion del
medicamento Asparginaza Erwinia para la hoy accionante y en la parte pertinente la magister
SANDRA SALAZAR OBANDO Sud Secretaria de Rectoria del Sistema Nacional de Salud, mediante
oficio ndmero MSP - SRS - 2023-0071- O de fecha 26 de enero del 2023 sefiala lo siguiente: pongo
a su conocimiento las siguientes observaciones la solicitud autorizacién de adquisicién anexo-
numero 1.- se encuentra incompleta 2.- las observaciones notificadas a través de oficio nimero
MSP- SRSNS- 2022 -1309-0 en la cual fue la primera observacién que se le efectué a Solca no
han sido incluidas en el anexo nimero 1 dice el ministerio de salud publica asi mismo la 3.- -
observacién que realiza el ministerio de salud publica es que lo oficio niimero IESS-
DG5-2023-0012-0, solicita continuar con el andlisis de la solicitud de autorizacion para la.
adquisicion del medicamento Asparginaza Erwinia se remite ojo, por fuera del plazo establecido
en el oficio nimero MSP-SRSNS-2022-1309-O en el cual en sus partes pertinente sefiala lo
siguiente: conforme a lo establecido en el articulo 14 del reglamento sustitutivo para autorizar la
adquisicién de medicamentos que no constan en el cuadro nacional de medicamentos bdsicos |
vigente emitido un acuerdo ministerial vigencia esa fecha 158A publicado el registro oficial
numero 160 del 15 enero del 2078 cuyo literal A sefiala medicamentos y dispositivos médicos
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clasificard y verificar verificard que la informacién ingresada se encuentra completa caso contrario
en forma secuencial conforme el orden de ingreso de cada solicitud anexo 1 notificarg con la lista
de chequeo anexo 2 las observaciones realizadas al solicitante en este caso Solca el plazo mdximo
de 10 dias contados a partir de la recepcién de la notificacién hacen que solvente las mismas por
lo que solicito a usted y poner a quien corresponde se solvente a la brevedad posible las
observaciones antes sefialadas a fin que estés portafolio sefal el ministerio pablico puede realizar
el andlisis técnico correspondiente y emitir el pronunciamiento respectivo en este sentido
considerando la normativa vigente para solicitar medicamentos que no consta en el cuadro
nacional de medicamentos bdsicos que las observaciones no han sido solventadas ni remitidas
dentro del plazo establecido y me lo oficio niimero MSP —SRSNS-2022-1309-0 la inquisicién a su
cargo proceder con el andlisis de la autorizacion conforme los establece el acuerdo administrar
0018-2021, este oficio se le remitié a Solca mediante memorando ntimeros IESS-SPPSSM- 2023-
1458-M, de fecha 31 de enero del 2023 respecto a las observaciones que realizé el propio
ministerio de salud puablica quién es el encargado de autorizar o no la adquisicion de este
medicamento y recién el 7 de marzo del 2023 es decir a los 47 dias mds de un mes recién Solca
mediante oficio ntimero 0445-DMGS-2023 remite las observaciones efectuadas por el ministerio
salud pablica es decir fuera de los 10 dias que sefala el acuerdo ministerial 158%- 2017 en su
C articulo 14 y por esta razén el ministerio salud publica sefiala quién virtud que ya no repitio el
Solca la documento no solvents las observaciones dentro del plazo que establece el acuerdo
ministerio de 158A 2017 debe continuar Solca con el procedimiento establecido en el acuerdo
ministerial 00 1821 por esta razén el érgano rector de la salud, el instituto e propio ministerio del
tiempo debe continuar con el acuerdo ministerial 00018-21, el MSP dispone que Solca realice el
procedimiento conforme a dicho acuerdo, no lo ha dicho el instituto ecuatoriano de seguridad
social sino del propio MSP sefialo, que como no cumplié dentro del tiempo, porque habia un
tiempo para hacerlo debe continuar con el acuerdo ministerial 0018-2027 es por eso que se
trasladé dicha respuesta a Solca mediante memorando posterior como el 7 de marzo remite la
documentacion sélida fuera del tiempo que establece el acuerdo ministerio del 158A-2017 articulo
14 la coordinacién provincial del sequro de salud de Manabi del instituto ecuatoriano de seguridad
social mediante memorando ntimero 10 CPSSM - 2023-41-27-M, de fecha 23 de marzo del 2023
solicita a la presidenta de SOLCA RUTH RIBERA CHAN, que se continte con el procedimiento de
adquisicién conforme lo sefiala el MSP que es de acuerdo valga la redundancia al acuerdo
ministerial 0018-2021 es por esta razén que se solicita que se contintie con el procedimiento como
 nuevo acuerdo porque Solca no cumplié con el plazo que determina el acuerdo administrar 158A
- 2017 garantia de la sequridad juridica porque no a ver remitido dicho informacién Solca que tiene
que continuar con el procedimiento adquisicién conforme sefiala el acuerdo sin embargo si una
jueza se ha demandado al instituto ecuatoriano en seguridad social por presunto violacion de
derechos constitucionales cuando la violacién de derecho constitucional en este caso por omisién
no ha sido por parte del instituto ecuatoriano de seguridad social ha sido por parte de Solca
porgue al no cumplir con ese tiempo debe continuar con el otro acuerdo ministerial y es por esta
razén sefora jueza usted podrd observar de la documentacién y la demanda que ha presentado
en la parte sonante consta una vez mds que Solca no cumplié dentro del tiempo ya establecido
por la norma por esta razén si era jueza, se configura una omisién por parte de Solca o acaso
omisién no es no remitir la informacién dentro del tiempo que establece el acuerdo ministerial el
cual fue también notificado a Solca no es un mision estar salvando correcciones a cada momento,
porque conocian el acuerdo ministerial 158A 2017 no desconocia y sin lo desconocido el
desconocimiento de la ley no le sirve de responsabilidad sefiala el articulo 6 del cédigo civil es por
esta razén Sra jueza qué estd defensa solicita que los documentos que han sido enunciados por
esta el instituto ecuatoriano en seguridad social en esta audiencia solicita que se tenga como
prueba a favor a fin de descartar violacién derechos constitucionales porgue ha omitido en estar
salvando correcciones y en remitir fuera del tiempo que establece el acuerdo ministerial 156A
2017 el IESS no tiene responsabilidad en cuanto a las observaciones realizadas fuera del tiempo

13de27 . 2/5/2024, 15:5!



Firefox hitps://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADIXY2QwY W,

que establece la norma es por esta razén si una jueza qué estd defensa solicita de conformidad al
articulo 42 No. 1 de la Ley Orgdnica de Garantias y Control Constitucional en lo que respecta a
IESS se declare se inadmita la presente accién y se declare la improcedencia de la misma
disponiendo a Solca Sra. Jueza que adquiera y suministre el medicamento por cuanto incurrio en
omisiones en remitir la informacién a tiempo y las observaciones que también las correcciones
que las efectian las hizo provocando el provocando que transcurran dias y dias y no puede
adquirir el medicamento y no se puede suministrar perdén el medicamento a la hoy accionante
toda ves es que el acdpite 59 de la sentencia 6679-18-JPA-20 establece que el obligado para
garantizar el derecho a medicamento de calidad es el estado, solicito que de acuerdo la
circunstancias y los hechos probados y a las pruebas que sean demostrado sea Solca el que
proporcione el medicamento en virtud que las medidas de reparacién sefiala dicho acdpite, las
medidas de reparacion integral deben ser fusibles determinadas proporcionadas a la violacidén y a
los hechos tomando en cuenta la circunstancia de la entidad o persona responsable y de
conformidad al articulo 41 de la ley de garantia Judicial control constitucional sobre la
procedencia pasiva de la ley orgdnica qué la accién de proteccién procede contra numeral 4, todo
acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado Solca es una entidad que
Cuenta personeria juridica y del sector privado por ende esta accién de proteccion proceden en
contra de Solca, con esto culmino Sra. Jueza y dice todo como mision de personal juridico privado U
cuando incurra el menos una la siguiente circunstancia literal b presten servicio por delegacién o
concesion y Solca presta servicios al publico por contrato que ha suscrito al IESS por esta razén
que esta accién en cuanto a lo que establece el liberal B del Numeral 4 del articulo 47 de la ley de
garantia judicial control constitucional por lo que solicito que se declara la vulneracion de
derechos constitucionales en contra de Solca porque ha incurrido en violacién de derechos
constitucionales al no remitir la informacién en el plazo que establece el acuerdo ministerial
158A-2017 en aplicacién de la sequridad juridica que merece la hoy accionante muchas gracias”

3.2.6.- INTERVENCION DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO EN MANABI, A
TRAVES DE LA AB. ZYNTHYA ANNITA ZAMBRANO PICO, quien manifestd:

"Comparezco a nombre representacién del magister MARCONI ISRAEL CEDENO PICO, quien es
Director Regional de la Procuraduria General del Estado, en la provincia de Manabi, sefiora por el

tipo del proceso y todavia es que la densidad de accionadas también cuentan con personeria
juridica la procuraduria general del estado ha comparecido a este proceso en calidad de ;
supervisora de la actuacion de los abogados de las instituciones publica que interviene en la -
presente accién de proteccién estando sequra en su decisién sefiora Juez en su sana critica sabré

fallar lo que en derecho corresponda y en el marco Juridico que existe actualmente en la
legislacion ecuatoriano solicito a su autoridad el termino de tres dias para rectificar mi
intervencion de la siguiente causa le vuelvo el uso de la voz a su autoridad. Se deja constancia que

no comparece la persona delegada de la Direccién Nacional de Medicamentos del Ministerio d

Salud Publica”. |

3.2.7.- Las partes tuvieron derecho a la réplica y contra réplica en la audiencia antes indicada.

Mediante sentencia expedida el dia viernes 14 de abril del 2023, a las 16h44, la Jueza de primera
instancia dicta sentencia declarando la procedencia de la accién de proteccion interpuesta y la
existencia de vulneracién de derechos constitucionales a la proteccion de los grupos de
atencion prioritaria, derecho a la salud, derecho a acceso de medicamentos de calidad, al buen
vivir, a la vida digna, entre otros derechos. Sentencia de la cual ha recurrido el IESS y razén por
la cual se genera el tramite en esta sequnda instancia,

CUARTO.- Motivacion de la Decisién.-
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De la revisién del contenido del Cuaderno Procesal tramitado por la Juzgadora de primera
instancia, y atendiendo a los argumentos sostenidos por cada una de las partes procesales,
tanto en la demanda de accidn de proteccidn como en la contestacidén a la misma en la
audiencia respectiva; y atentos a la fundamentacién de la Jueza de instancia y a los
fundamentos en que el IESS recurre a esta instancia, este Tribunal considera que para resolver la
apelacion dentro de la presente causa debe responderse a los siguientes planteamientos
juridicos: i) La no provisién o suministro del medicamento denominado ASPARGINASA ERWINIA
por parte del IESS o SOLCA, vulnera el derecho a la salud, a la seguridad social y acceder a
medicamentos de calidad?: i) Cuéles de las entidades accionadas ha vulnerado por omision los
derechos a acceso o suministro del medicamento requerido por el accionante?.

Para responder estos problemas juridicos, se emiten las siguientes consideraciones:

Primeramente vale manifestar que la Corte Constitucional del Ecuador, en el Recurso
Extraordinario de Proteccion 65, Registro Oficial Suplemento 93 de 2 de Octubre del 2013, en la
SENTENCIA No. 065-13-SEP-CC, CASO No. 1144-10-EP, establece que: “El juez constitucional
estd obligado a examinar la descripcion de los fundamentos facticos que ante él se exponen, asi
como las pretensiones del actor, y a verificar si por sus caracteristicas, el caso puede ser resuelto en

- relacién con los derechos constitucionales posiblemente afectados y con lo efectividad
indispensable para su salvaguardia. Por tanto, es ineludible que el recurrente describa el acto u
omisién violatorio del derecho de manera clara, cierta, especifica, pertinente y suficiente sobre el
derecho constitucional supuestamente vulnerado. Estos elementos, informados adecuadamente al
juez constitucional, hace posible el debate constitucional en el ambito de la Jurisdiccion
constitucional”. Conforme se desprende del contenido de la demanda presentada por la
accionante, hace relacién a la presunta vulneracién de derechos constitucionales a consecuencia
de la falta de suministro del medicamento denominado ASPARGINASA ERWINIA por parte del
IESS, lo cual violenta su derecho a la salud, a la sequridad social, derechos de las personas que
pertenecen a los grupos de atencién prioritaria, derecho a acceder a medicamentos de calidad,
sequros y eficaces, establecidos en la Constitucion de la Republica y demas instrumentos
internacionales.

De la peticién formulada por el accionante y siendo que el objeto de la accién de proteccion es
el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica y
L Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, al establecerse que la Accion de Proteccidn
' preceptuada en el Art. 88 de la Supra Norma, garantiza la efectividad de derechos
constitucionales, constituye un medio procesal extraordinario, urgente, preferente, no
formalista, que tiene rango constitucional, orientado a evitar un perjuicio irremediable, o a
remediar de manera urgente derechos constitucionales, opera cuando entre otros requisitos, se
verifican una o méas de las siguientes circunstancias, entre las cuales se encuentra, i) vulneracion
de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial, y
i) Todo acto u omisién de personas naturales o juridicas del sector privado, cuando ocurra al
menos una de las siguientes circunstancias: a) Presten servicios publicos impropios o de interés
publico; b) Presten servicios plblicos por delegacion o concesion; c) Provoque dafio grave; d} La
persona afectada se encuentre en estado de subordinacién o indefension frente a un poder
econémico, social, cuttural, religioso o de cualquier otro tipo. En este sentido, es necesario para
que se torne procedente una accién constitucional de proteccion, que los hechos alegados por
la accionante vulneren alguno de los derechos garantizados en la Constitucion de la Republica y

en los Instrumentos Internacionales de proteccidn de derechos humanos.

Al respecto vale mencionar, que hay vulneracién de un derecho constitucional, cuando la
autoridad publica, un tercero que actia en representacion del Estado o un particular comete un
acto arbitrario, ilegal o ilegitimo que esté en contra de lo estipulado en la Constitucion de la
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Republica o que por los efectos del acto pueda existir el riesgo o se encuentre evidencia de la
vulneracién de algiin derecho reconocido en la Constitucion. Adicionalmente la vulneracién
puede provenir de una omisién, es decir de las acciones que estando en la obligacion de
realizar por alguna entidad publica o privada, no se realizan por parte de las personas o
autoridades correspondientes. Es decir, que para que proceda la accion de proteccién debe
tratarse de un caso de relevancia constitucional en el cual sea visible una accién u omision
ilegitima de autoridad piblica o un acto de un particular que haya vulnerado un derecho
constitucional, y en consecuencia la autoridad judicial pueda establecer mecanismos para
suspender ¢l acto u ordenar acciones que impidan que el acto vulnerador contindie provocando
dafios, aspectos que se evidencian en la presente causa.

4.1.- Hechos probados relevantes para la resolucién.-
En el presente caso, el Tribunal constata como hechos probados los siguientes:

a. Que la persona afectada adolescente de iniciales AJ.P.B. es hija del ciudadano ANGEL
HERACLITO PITA ZAMBRANO quien es afiliado del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social IESS. La adolescente tiene diagnosticado una enfermedad catastréfica denominada _
LEUCEMIA LINFOBLASTICA AGUDA B COMUN DE RIESGO ALTO, que venia recibiendo \_
tratamiento en la Sociedad de Lucha contra el Cancer SOLCA.

b. Se ha constatado que la adolescente de iniciales AJ.P.B. por prescripcion médica recibe el
medicamento Asparaginasa Erwinia, el mismo que no consta en el cuadro basico de
medicamentos. Recibe este medicamento en vista de que, segun informe médico, la
paciente es alérgica al medicamento que consta en el cuadro basico denominado
Asparaginasa, solido parental 10,000 UI, por lo que, el medicamento Asparaginasa Erwinia
es su Unica alternativa sustituta.

c. Se constata que la paciente fue derivada desde el IESS a SOLCA para su valoracidén y
tratamiento, debido a que SOLCA atiende este tipo de enfermedades.

d.Se constata que el IESS realizdé los informes pertinentes para la adquisicién del
medicamento Asparaginasa Erwinia, sin embargo, debido a que la informacién remitida
por SOLCA como entidad tratante de la paciente no fue enviada de forma completa, se
realizaron varios requerimientos a SOLCA, los mismos que tardaron varios dias en ser
remitidos conforme lo ha reconocido la propia entidad SOLCA, bajo el argumento que
esta dilacion se debié a que el personal no habia sido capacitado acerca del nuevo y
procedimiento previsto en la norma actual vigente.

e. Se constata que en el proceso constan los informes médicos de los médicos tratantes de
la paciente, el informe emitido por el Comité Técnico Interdisciplinario — famacoterapia,
suscrito por los integrantes del mencionado Comité. De la misma manera, comparecieron
a la audiencia pUblica los doctores Bayron Landivar Figueroa y Richard Cedefio Mera, con
lo cual se da cumplimiento a lo dispuesto mediante sentencia constitucional No. 679-18-

- JP/20 y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador.

4.2.- Solucién de los problemas juridicos.-

4.2.1.- i} La no provisién o suministro del medicamento denominado ASPARGINASA
ERWINIA por parte del IESS o SOLCA, vulnera el derecho a la salud, a la seguridad social y
a recibir medicamentos de calidad?

vale primeramente establecer el contenido y alcance que la Constitucién de la Reptblica, los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y los Organos de proteccién de derechos
humanos han desarrollado respecto del derecho a la salud y a la seguridad social, y cdmo este
contenido tiene conexidad con el derecho a la vida e integridad fisica, partiendo de que la
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victima de la vulneracién de derechos es una persona perteneciente al Grupo de Atencion
Prioritaria.

En cuanto al derecho a la salud, que incluye el acceso a medicamentos de calidad, con eficacia
y seguros, conviene sefialar que de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la
Constitucién de la Reptblica, es un derecho garantizado por el Estado y que a su vez se
encuentra articulado con el cumplimiento y eficacia de otros derechos constitucionales, tales
como el derecho al agua, a la alimentacién, educacion, cuttura fisica, trabajo, seguridad social,
ambiente sano, entre otros. De esta manera, se garantiza el adecuado ejercicio de este derecho
a través de politicas pulblicas, y e! acceso efectivo a programas, acciones y servicios de
promocion y atencion integral de salud. De igual manera, la Constitucién de la RepUblica en el
articulo 359 establece que el ejercicio del derecho a la salud se encuentra articulado con el
Sistema Nacional de Salud, el mismo que tiene como finalidad: "El desarrollo, proteccién y
recuperaciéon de las capacidades y potencialidades para una vida saludable e integral, tanto
individual como colectiva, y reconoceré la diversidad social y cultural”. Este sistema, abarca
todas fas dimensiones de este derecho y comprende a todas aquellas instituciones, programas,
politicas, recursos, acciones y actores en esta materia, ademas de garantizar su adecuada
, promocién, prevencién, recuperacion y rehabilitacién en todos los niveles, propiciando la
~ participacién ciudadana, como un mecanismo eficaz para su gjercicio.

Conforme se desprende del Art. 363 de la Constitucion de la Republica, la tarea del Estado se
orienta a adoptar la politica piblica necesaria a ? n de universalizar la atencion en salud y
mejorar permanentemente la calidad y ampliar la cobertura; fortalecer los servicios estatales de
salud, incorporar el talento humano y proporcionar la infraestructura fisica y el equipamiento a
las instituciones piblicas de salud; brindar cuidado especializado a los grupos de atencion
prioritaria establecidos en la Constitucién; garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos
de calidad, seguros y eficaces; promover el desarrollo integral del personai de salud; asi como,
garantizar las practicas de salud ancestral y alternativa mediante el reconocimiento, respeto y
promocion del uso de sus conocimientos, medicinas e instrumentos.

La Corte Constitucional de! Ecuador en la sentencia N.° 146-14-SEP-CC, dictada dentro del caso
No. 1773-11-EP, determind: “Asi, conforme lo dispuesto en el articulo 11 numeral 6 de la
Constitucion de la Republica, todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

U indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia. Inalienables en el sentido de que los
derechos constitucionales no pueden ser negados a ninguna persona; irrenunciables, por
cuanto estos no pueden ser privados, ni su titular puede renunciar a ellos; indivisibles, en razén
de que los derechos no pueden ser disgregados de los demas derechos, deben actuar todos de
forma interdependiente, relacionados unos con otros, ya que son la base en la que se asienta el
aparato estatal. Finalmente, nuestra Constitucién de la Republica determina que los derechos
constitucionales son de igual jerarquia y de aplicacion directa, en el sentido de que todos tienen
el mismo valor e importancia, y requieren ta misma proteccién por parte del Estado, es decir,
todos los derechos constitucionales, sin distincién alguna, son justiciables”.

Este Tribunal acogiendo lo realizado por la Corte Constitucional del Ecuador que en la sentencia
N.° 146-14-SEP-CC dictada dentro del caso N.° 1773-11EP y en la SENTENCIA N.° 016-16-SEP-
CC, CASO N.° 2014-12-EP, efectud un control de convencionalidad, a efectos de determinar la
forma sobre la cual se encuentra recogido el derecho a la salud en los instrumentos
internacionales y poder de esta forma, establecer si la institucién demandada a través de la
accién de proteccion vulnerd el derecho constitucional a la salud del accionante, procede a
realizar ese control de convencionalidad que se realiza cuando se analizan los casos tomando
en consideracién su ordenamiento juridico, los instrumentos internacionales de derechos
humanos v la jurisprudencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que
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ha sido destacada su importancia para la proteccién de derechos constitucionales, por la Corte
Constitucional del Ecuador en varias decisiones, como en la sentencia N.© 003-14-SIN-CC,
sentencia N.° 003-14-SIN-CC, casos Nos. 003-13-IN y acumulados; 023-13-IN y 028-13-IN, que
ha manifestado: “En virtud de la irradiacién constitucional que experimenta el ordenamiento
Juridico ecuatoriano, dentro del cual no solo existe un reconocimiento expreso de la supremacia
constitucional, sino también de la jerarquia de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, el control de convencionalidad se constituye en un mecanismo basico para la garantia
de los derechos, en tanto permite que los érganos jurisdiccionales no se limiten a un analisis de
sus disposiciones internas, sino que ademas recurran a los instrumentos internacionales y la
interpretacidn efectuada de estos, a fin de dotar de contenido Integral a los derechos, por ende
a la dignidad humana, de lo que se deriva un control integral sobre el respeto a los derechos
constitucionales humanos”. '

En este sentido, la Declaracién Universal de Derechos Humanos en el primer parrafo del articulo

25 establece que: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi

como a su familia, la salud y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia

meédica y los servicios sociales necesarios”. De igual manera, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre consagra en su articulo 11, el derecho a la salud en los
siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas g
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, e vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan fos recursos pablicos y los de la comunidad”. El derecho

a la salud se encuentra también reconocido en el inciso iv del apartado e del articulo 5 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; en

el apartado f del parrafo 1 del articulo 11 y el articulo 12 de la Convencién sobre Ia eliminacion

de todas las formas de discriminacién contra la mujer; en el articulo 24 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio; y, el articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, es decir el Protocolo de San Salvador. De acuerdo al articulo antes
nombrado, el derecho a ia salud implica el disfrute maximo de bienestar fisico, mental y social,

para lo cual el Estado reconoce a la salud como un bien publico y debe adoptar ciertas medidas
tendientes a garantizar: a. La atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad; b. La
extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la
Jurisdiccion del Estado; c. La total inmunizacidn contra las principales enfermedades infecciosas; .
d. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra N
indole; e. la educacién de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de

salud; y, f. la satisfaccidn de las necesidades de salud de los grupos de més alto riesgo y que por

sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

En igual sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturates en su
articulo 12.1, determina que los Estados deben reconocer: “El derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, para lo cual, se deben tomar
medidas orientadas a la efectiva vigencia de este derecho, como por ejemplo, la creacién de
condiciones que permitan asegurar a toda la poblacién el acceso a asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad, asi como, “.. la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas”
entre otras. Este mismo articulo establece ciertas medidas que deben tomar los Estados a fin de
asegurar la eficacia de este derecho: a) La reduccidn de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene
del trabajo y del medio ambiente; ¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
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Como lo ha sostenido Alcedo, Carlos Ivan, en la publicacién: Protegiendo el Derecho a la Salud,
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Estudio Comparativo sobre su
Justiciabilidad desde un punto de vista Sustantivo y Procesal, University International Law
Review 22, no. 1 (2006): 7-33. L; paginal4: “El derecho a la salud, desde la éptica del Protocolo
Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos asi como el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, implica necesariamente la adopcién por parte
del Estado, de medidas tendientes a la optimizacion de este derecho, enfocandose tanto en la
prevencidn, como en la asistencia y tratamiento de enfermedades, asegurando que todas las
personas puedan acceder a los servicios de salud. Es asi que este derecho, no es sindnimo del
derecho a estar sano o el derecho a no estar enfermo, mas bien se trata de un derecho de
proteccién de la salud o el derecho a tener y/o utilizar los medios necesarios que proporcionen
el mayor nivel de bienestar posible”.

Segin la Observacion General n® 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), (22° periodo de sesiones,

L_,' 2000}, U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000), parrafo 4: “no sélo abarca la atencién de salud oportuna
y apropiada sino también los principales factores determinantes de la salud, como el acceso al
agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos
sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el
medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la
salud, incluida la salud sexual y reproductiva”.

El Art. 12 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce el derecho de todas
las personas al nivel méas alto de salud posible. Para lograrlo, los Estados se comprometen a
tomar medidas de prevencidn y tratamiento de enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole {como las infecciosas), y a luchar contra ellas {literal ¢). Segan el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, este apartado debe
interpretarse en el sentido de que: "..La lucha contra las enfermedades tiene que ver con los
esfuerzos individuales y colectivos de los Estados para facilitar, entre otras cosas, las tecnologias
pertinentes, el empleo y la mejora de la vigilancia epidemiolégica y la reunion de datos

(- desglosados, la ejecucién o ampliacién de programas de vacunacion y otras estrategias de lucha
contra las enfermedades infecciosas.

La Organizacién Mundial de la Salud OMS en la Nota Descripti\:a No. 323 de noviembre del
2012 manifiesta: “El derecho a la salud significa que los Estados deben crear las condiciones que
permitan que todas las personas puedan vivir lo mds saludablemente posible. El derecho a la
salud no debe entenderse como el derecho a estar sano”

Es decir, el derecho a la salud no implica el derecho a estar sano, sino que depende de la
posibilidad de contar con condiciones adecuadas que permitan una vida digna, por la cual se
asegure a las personas poder acceder a la salud en todos sus niveles, asi como el disfrute
adecuado de otros derechos que necesariamente influirdn en la calidad de vida y salud de los
individuos. Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas en su Observacion General N°. 14 determiné que el derecho a la salud presenta cuatro
elementos esenciales e interrelacionados: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.
Por disponibilidad se entiende que los Estados deben contar con un numero suficiente de
bienes y servicios, asi como de centros, establecimientos publicos y programas de salud. Estos
servicios incluyen factores determinantes basicos de salud, como agua potable limpia,
condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados
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con la salud; al igual que contar con suficiente personal médico profesional capacitado y las
medicinas necesarias para tratar las enfermedades y condiciones.

En lo que se refiere a la accesibilidad, el Comité determing que esta posee cuatro dimensiones.
En primer lugar, se establece a la no discriminacién en tanto los bienes, servicios vy
establecimientos de salud deben ser accesibles para los sectores mas vulnerables de ia
poblacidn. Luego de ello, se refrieren a la accesibilidad fisica, por la cual, los establecimientos,
bienes y servicios de salud, deberan estar al alcance geografico de toda la poblacidn, en
especial los grupos vulnerables como minorias étnicas, poblaciones indigenas, mujeres, nifios,
adultos mayores, personas con discapacidades y las personas que padecen de enfermedades
graves. De igual forma, debiendo referimos a la accesibilidad econémica, ha de tenerse en
cuenta que los establecimientos, bienes y servicios de salud, deben estar al alcance de todos los
individuos de un Estado. De igual manera, indica que los pagos por servicios de atencién de
salud, asi como los pagos efectuados por concepto de factores determinantes basicos de salud
deberan basarse en el principio de equidad con el objeto de asegurar que tanto los servicios
publicos y privados se encuentren al alcance de todos y que sobre los hogares mas pobres de la
poblacidn, no recaiga una fuerte carga desproporcionada. Finalmente, el Comité hace referencia
al acceso a la informacion, la cual se encuentra relacionada con el derecho a la educacion, asi
como el derecho a solicitar, recibir y difundir informacién respecto de temas relacionados con |a
salud.

Como tercer elemento del derecho a la salud, aparece la aceptabilidad por la cual sostiene:
“Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética
médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las
minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el
ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado
de salud de las personas de que se trate”.

Como dltimo de los elementos del derecho a Ja salud, segln el autor antes citado, se encuentra
la calidad, por la cual los establecimientos, asi como los bienes y servicios de salud deben
contar con la tecnologia apropiada y de buena calidad para lo cual se requiere perscnal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados, agua potable y
condiciones sanitarias adecuadas. También es importante destacar que el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha interpretado los diferentes literales g
del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
fueron citados en lineas anteriores. En lo que tiene que ver con el literal ¢ en referencia a la
prevencion y tratamiento de enfermedades y la lucha contra ellas, el Comité ha expresado que
el Estado debe invertir en programas que promuevan los factores sociales determinantes de la
buena salud, como seguridad ambiental, educacién, el desarrollo econdémico v la igualdad de
género. Por su parte, en relacién al tratamiento, el Comité advierte que este derecho "...
comprende la creacién de un sistema de atencién médica urgente en los casos de accidentes,
epidemias y peligros andlogos para la salud”, al igual que brindar ayuda en casos de
emergencia y socorro. En relacién a la lucha contra las enfermedades, el Comité sefiald que “...
tiene que ver con los esfuerzos individuales y colectivos de los Estados para facilitar, entre otras
cosas, las tecnologias pertinentes, el empleo y la mejora de la vigilancia epidemioldgica y la
reunion de datos desglosados, la ejecucién o ampliacion de programas de vacunacién y otras
estrategias de lucha contra las enfermedades infecciosas”.

En lo que respecta al literal d en relacién a la creacién de condiciones para la asistencia médica
y servicios médicos, el Comité manifestd que se refiere al acceso igual y oportuno a los servicios
de salud bésicos preventivos, curativos y de rehabilitacién, inversién en programas de
educacion e incluye también el poder recibir un tratamiento adecuado, el suministro de
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medicamentos asi como el tratamiento para asegurar la salud mental. En esta misma
observacion general, el Comité sefald que si bien el pacto establece que los derechos
contenidos son de aplicacién progresiva, esto no debe ser impedimento para que el Estado no
garantice su efectiva vigencia, ya que se desprenden obligaciones de cumplimiento inmediato
para los Estados, como por ejemplo “.. la garantia de que ese derecho serd ejercido sin
discriminacion alguna (parrafo 2 del articulo 2) y la obligacién de adoptar medidas (parrafo 1
del articulo 2) en aras de la plena realizacién del articulo 12. Esas medidas deberan ser
deliberadas y concretas para dirigirlas a la plena realizacién de! derecho a la salud”. Ademas
sefiala que al igual que los demés derechos, el derecho a la salud consagra tres obligaciones
para el Estado: la obligacion de respetar, la obligacién de proteger y la obligacion de cumplir.
Esta Gltima consagra la obligacion de facilitar, proporcionar y promover el acceso al derecho, asi
como la adopcion de medidas legislativas. La obligacién de respeto de acuerdo al Comité,
implica que e Estado debe abstenerse de “.. denegar o limitar el acceso igual de todas las
personas, incluidos, los presos o detenidos, los representantes de las minorias, los solicitantes
de asilo o los inmigrantes ilegales, a los servicios de salud preventivos, curativos y paliativos”29.
Ademas procura la abstencién de determinar practicas discriminatorias como politica publica,
asi como abstenerse de prohibir o impedir cuidados preventivos, practicas curativas y medicina
tradicional, comercializar medicamentos peligrosos o la aplicacién tratamientos coercitivos salvo
en casos de tratamiento de enfermedades mentales o en la prevencién de enfermedades
transmisibles”.

Adicionalmente cabe sefalar que el articulo 3 de la Ley Organica de Salud, al referirse a este
derecho, determina 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 proteccién y garantia es responsabilidad
primordial del Estado; y, el resultado de un proceso colectivo de interaccion donde Estado,
sociedad, familia e individuos convergen para la construccién de ambientes, entornos y estilos
de vida saludables”. La norma antes citada, en su articulo 9, establece obligaciones para el
Estado en cuanto al ejercicio del derecho a la salud. Entre ellas encontramos el establecimiento
de politica ptblica, asi como de programas y acciones de salud en favor de todos los habitantes
del estado. De igual manera, se encuentra la obligacion de adoptar las medidas y mecanismos
necesarios para que toda la poblacion pueda acceder a acciones y servicios de salud de calidad.
Asimismo, el Estado debe garantizar el acceso asi como la disponibilidad de medicamentos, los
cuales tienen que ser de calidad y gratuitos en caso de ser portador de VIH o enfermo de SIDA
y otras enfermedades. Para cumplir con todos estos objetivos el Estado debe determinar una
asignacion fiscal que ademas servira para la contratacion del recurso humano necesario para

brindar atencion en salud asi como la inversion necesaria en infraestructura y equipamiento, a

fin de salvaguardar el acceso de la poblacion a una atencion integral en salud eficiente y de alta
calidad.

Cabe sefialar que el capitulo Tercero del Titulo || "Derechos” de la Constitucion de la Republica,
reza textualmente: "..Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria. Art. 35.- Las
personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas
o de alta complejidad recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y
privado. La misma atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo..". Por su
parte, el Art. 50 de la misma Constitucion establece que *..El Estado garantizara a toda persona
que sufra de enfermedades catastroficas o de alta complejidad el derecho a la atencidén

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

Finalmente, fa Corte Constitucional en la Sentencia N°. 679-18-JP/20 y acumulados {Derecho a
medicamentos de calidad, seguros y eficaces) sostuvo que "Las personas tienen derecho a
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medicamentos de calidad, seguros y eficaces. El Estado, en consecuencia, debe garantizar que,
en cada caso, los medicamentos prescritos y entregados sean de calidad, seguros y eficaces; y
tiene la obligacién de abstenerse de proporcionar medicamentos que no sean de calidad,
inseguros o ineficaces” (..) " El Estado tiene la obligacién de garantizar la disponibilidad y
acceso de medicamentos del cuadro bésico conforme a las indicaciones aprobadas de forma
inmediata en la RPIS y en la Red Privada Complementaria (RPC) en los casos derivados por la
RPIS.

En la sentencia antes citada, la Corte Constitucional ha sefialado que “El acceso a medicamentos
de calidad, seguros y eficaces es un derecho que, cuando se lo viola, puede ser demandado
judicialmente mediante una accién de proteccion. ... Los jueces y Juezas al garantizar el derecho
al acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces pueden contribuir a que se tenga una
mejor calidad de vida, resolver a favor de personas en situacién de vulnerabilidad gue no
pueden acceder a servicios de salud, detectar problemas estructurales y deficiencias
administrativas del sistema salud, como la provisién necesaria y oportuna de medicamentos de
calidad, la demora en la entrega de medicamentos, la determinacién en cada caso de Ia calidad,
seguridad y eficacia de los medicamentos, el irrespeto al derecho a tomar decisiones
informadas sobre el tratamiento médico con medicamentos”. .

En cuanto al derecho a la seguridad social, la Constitucién de la Republica, en su articulo 3
numeral 1, declara: "Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales, en particular ta educacién, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua
para sus habitantes". Asimismo, en el articulo 34 ibidem, estatuye: "El derecho a la seguridad
social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera deber y responsabilidad
primordial del Estado. La seguridad social se regira por los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y
participacion, para la atencién de las necesidades individuales y colectivas...". Como se observa,
la seguridad social forma parte integrante de los derechos sociales de rango constitucional, la
misma que comprende, en parte, derechos a prestaciones. En este punto, Robert Alexy lo
explica de |a siguiente manera: "Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos
del'individuo frente al Estado a algo que -si el individuo poseyera medios financieros suficientes
y si encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo también de particulares.
Las prestaciones a las que hace referencia Alexy no son mas que actuaciones del Estado en N
forma de bienes y servicios constatables y medibles, como lo puede ser la creacién de un
sistema de pensiones para los jubilados, por ejemplo. Se podria decir, en otras palabras, que los
derechos sociales se regulan constitucionalmente como mandatos de optimizacién, puesto que
postulan la necesidad de alcanzar ciertos fines, pero dejan de alguna manera abierta las vias
para lograrlo. Los derechos sociales como derechos a prestaciones suministradas por el Estado
surgen como formas de proteccién a los trabajadores y obreros, tanto frente a los infortunios
derivados del ejercicio del trabajo, como frente a los patrones para regular las condiciones
laborales, de forma que no se permita el menoscabo de la dignidad humana. Genera un
conjunto de derechos que protegen a los trabajadores y a sus familias. De alli que la
responsabilidad del Estado es entendida como una responsabilidad Juridica, garantizada a nivel
constitucional, a fin de que la persona necesitada deje de ser objeto de la relacion asistencial y
se convierta en un sujeto portador de derechos, protegida de mejor manera, que bajo este
nuevo paradigma adquiere una proteccién inédita al ser reconocido como derecho
constitucional. Para su efectiva realizacién, se requiere de una organizacion estatal, de un apoyo
social, de un conjunto de actitudes civicas y de compromiso democratico serio, libres de
formalismos rigurosos. Por tanto, los derechos sociales no son buenos deseos o programas
politicos sino obligan su aplicabilidad, toda vez que se desarrollan en el marco del principio de
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interdependencia e indivisibilidad de los derechos, y tienen como antecedente a la Declaracion
y Programa de Viena, aprobado por la Conferencia Mundial que se llevé a cabo en esa ciudad
en 1993. En el punto L5 de dicho documento se afirma que: "Todos los derechos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa,
en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de
las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos,
culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas
politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y
libertades fundamentales”.

£n la actualidad, existe un consenso internacional respecto a la consideracién de la seguridad
social como un derecho humano inalienable, producto de casi un siglo del trabajo
mancomunado de organismos internacionales relevantes, como la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), e instituciones
supranacionales, como la Asociacion internacional de Seguridad Social (AISS), 1a Organizacidn
Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) y la Conferencia Interamericana de Seguridad Social
(CI5S). Es mas, la sequridad social es mencionada como un derecho en la Carta Internacional de

- Derechos Humanos, donde claramente se expresa: Articulo 22.- "Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y
la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad”.

El articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (el Pacto)
dispone que "los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social". El derecho a la seguridad social es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a
circunstancias que les privan de su capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos
en el Pacto”. En este sentido, el derecho a la seguridad social incluye el derecho a no ser
sometido a restricciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura social existente, ya sea
del sector pdblico o del privado, asi como del derecho a la igualdad en eI disfrute de una
* proteccién suficiente contra los riesgos e imprevistos sociales.

En la Observacién General N° 19 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(DESQ) se establece que el sistema de sequridad social debe abarcar las siguientes nueve ramas
principales de la seguridad social: i) Atencién de salud; i) enfermedad; iii) vejez; iv) desempleo;
v) accidentes laborales; vi) prestaciones familiares; vii) enfermedad; viii) discapacidad; y, ix)
sobrevivientes y huérfanos. En cuanto a la rama de la salud y enfermedad que tiene relacion con
los hechos expuestos en la presente accion de proteccion, la mencionada observacion establece
que: “Estados Partes tienen la obligacion de garantizar que se establezcan sistemas de salud que
prevean un acceso adecuado de todas las personas a los servicios de salud”...El Comité sefiala la
especial importancia del derecho a la seguridad social en el contexto de las enfermedades
endémicas, como el VIH/SIDA, la tuberculosis y el paludismo, y la necesidad de proporcionar
acceso a las medidas preventivas y curativas”. En cuanto a la rama de enfermedad, sefala el
Comité DESC que "Deben proporcionarse prestaciones en efectivo durante los periodos de
pérdidas de ingresos a las personas imposibilitadas de trabajar por razones de salud. Los
periodos prolongados de enfermedad deben dar derecho a percibir prestaciones de invalidez".
En cuanto a la cobertura de la seguridad social sefiala: “Todas las personas deben estar cubiertas
por el sistema de seguridad social, incluidas las personas pertenecientes a los grupos mas
desfavorecidos o marginados, sin discriminacidn basada en algunos de los motivos prohibidos
en el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto. Para garantizar la cobertura de todos, resultaran
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Como lo ha sostenido la Corte Constitucional del Ecuador en la Resolucién 115, publicada en el
Registro Oficial Suplemento 340 de 24 de Septiembre del 2014, del 06 de agosto del 2014,
SENTENCIA No. 115-14-SEP-CC, CASO No. 1683-12-EP, este derecho “se refiere principalmente
a un campo de bienestar social relacionado con la proteccidn social o cobertura de las
necesidades socialmente reconocidas, como salud, vejez o discapacidades; es la proteccion
proporcionada a sus miembros, contra las privaciones econdmicas, desaparicién o reduccién de
los ingresos por causa de enfermedad, maternidad, accidente de trabajo, o enfermedad laboral,
desempleo, invalidez, vejez y muerte. El objetivo de la seguridad social es ofrecer proteccion a
las personas que estén en la imposibilidad, temporal o permanente, de obtener un ingreso, o
que deben asumir responsabilidades financieras excepcionales para satisfacer sus principales
necesidades”. :

El derecho a la seguridad social es plblico y universal, debe atender las necesidades
contingentes de la poblacion, a través del seguro universal obligatorio y de sus regimenes
especiales. El sistema de seguridad social debe obedecer los principios de obligatoriedad,
suficiencia, integracién, solidaridad, subsidiaridad y aquellos principios que rigen el sistema
nacional de inclusién y equidad social, tal como lo ordenan los articulos 367 y 368 de la p—
Constitucion de la Republica del Ecuador. El Comité del PIDESC ha desarrollado el derecho a la
seguridad social en su Observacién general N.° 19 y establecid que tiene cuatro elementos:
disponibilidad, riesgos e imprevistos sociales, nivel suficiente y accesibilidad. Uno de los
derechos que se encuentran contenidos en la seguridad social, es garantizar el derecho a la

salud de las personas afiliadas.

4.2.2.- Analisis argumentativo sobre la vulneracién de derechos.-

Del contenido de los derechos citados y del analisis de los hechos probados en la presente
accion de proteccion, se desprende que la adolescente AJ.P.B. al ser una persona que padece
una enfermedad catastrofica, se encuentra en condicién de vulnerabilidad, correspondiendo al
IESS y SOLCA respectivamente en su calidad de entidad aseguradora y prestador externo del
IESS, en garantia del respeto a las disposiciones constitucionales y convencionales citadas con
anterioridad, brindar una proteccion especial a los pacientes, por lo que, este Tribunal
constituido en Tribunal Constitucional estima que al no haberse otorgado el medicamente que
ha sido recetado a la accionante para su tratamiento médico, bajo argumentos de caracter
burocraticos, resulta contrario al principio de atencién con calidad, calidez y atencién prioritaria,
por cuanto si bien el farmaco ASPARGINASA ERWINIA es un medicamento gue no se encuentra
en la lista de medicamentos basicos del Ministerio de Salud Publica, los médicos tratantes
realizaron las gestiones pertinentes para solicitar su adquisicién conforme lo determina el
Acuerdo Ministerial No. 00018-2021, para lo cual el IESS en mas de una ocasion solicitd
informacion complementaria a SOLCA a fin de completar los requisitos previstos en dicho
instrumento para su adquisicion, sin embargo, se observa que las justificaciones que presenta
SOLCA en audiencia publica para justificar la no provisién de la informacién, se refieren a que
no tenian claro el procedimiento a seguir debido a la expedicién de una nueva normativa que
no habria sido socializada con sus servidores, no obstante que la informacién solicitada era
puntual sobre la paciente, por lo que se debié realizar la remisién de la informacion necesaria a
fin de evitar dilaciones que conllevan a la falta de provision del medicamento.

-

En consecuencia, por cuanto el acceso a medicamentos forma parte indispensable del derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud, conforme lo ha sostenido al Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, parr. 164 y el Consejo de
Derechos Humanos y la antigua Comision de Derechos Humanos que han emitido resoluciones
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que reconocen que “el acceso a la medicacion en el contexto de pandemias como las de VIH/
SIDA, tuberculosis y paludismo es uno de los elementos fundamentales para alcanzar
gradualmente el ejercicio pleno del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”, en el presente caso, la ausencia del medicamento que requiere
el organismo de la beneficiaria de la presente accidén constitucional, de no ingerirlo le podria
ocasionar un quebranto a su salud, que podria desmejorado sus capacidades fisicas y
sicolégicas en su vida cotidiana, mermando su capacidad para sobrellevar la enfermedad
catastrofica que padece, poniendo en riesgo su vida e integridad fisica, por cuanto es previsible
conforme lo ha sostenido el médico tratante, que el paciente al tomar la medicacion que se
encuentra en el cuadro basico de medicamentos le produce alergias que puede desmejorar el
estado de salud, vulnerando el derecho a la salud y a la seguridad social del accionante y
poniendo en riesgo su vida, sino se procura dar solucidén inmediata a la provision regular del
mismo, por lo que, resulta indispensable proteger los derechos constitucionales afectados,
disponiendo la provisidn del medicamento, que de conformidad al informe emitido por el
Comité Técnico Interdisciplinario — famacoterapia y los médicos tratantes, que constan autos, es
el medicamento de ofrece condiciones de calidad, seguridad y eficacia que requiere la paciente
y se han realizado las acciones para su adquisicion debido a que no consta en el cuadro

- nacional de medicamentos basicos, con lo cual se ajusta a los pardmetros previstos en la

- sentencia constitucional No. 679-18-JP/20 y acumulados expedida por la Corte Constitucional
del Ecuador sobre acceso a medicamentos.

4.3.- Cudles de las entidades accionadas ha vulnerado por omisioén los derechos a acceso o
suministro del medicamento requerido por el accionante?.

De conformidad con la informacion que consta en el expediente constitucional, se puede constatar
que la paciente acude al tratamiento en SOLCA, quien es prestador externo del IESS, y por cuya
razén estd en la obligacién de proporcionar todos [os servicios médicos que implican asumir el
tratamiento de un paciente, entre ellos la provisién de medicamentos que son recetados por [os
médicos tratantes de dicho centro de salud y en caso de no existir dichos medicamentos en el
cuadro de medicamentos bdsico del Ministerio de Salud, debe realizar las acciones
correspondientes para su adquisicion de conformidad al Acuerdo Ministerial 00018-2021. Se
verifica que SOLCA siendo la entidad tratante de la enfermedad, generd el tramite correspondiente
para la adguisicién del medicamento, proporcionando informacién incompleta que fuera

’L © requerida en mds de una ocasién por funcionarios del IESS. Asi, se observa que el 19 de diciembre
del 2022 el IESS solicita a SOLCA detallar el protocolo de tratamiento que el establecimiento de
salud ha implementado o va a implementar y especificar las alternativas terapéuticas disponibles
en el CNMB vigente, toda vez que en el CNMB vigente consta el medicamento ASPARAGINASA,
sélido parental 10.000 U, lo cual fue atendido en oficio 2445-DMS-2022 el 28 de diciembre del
mismo afio. Sin embargo, posteriormente se vuelve a requerir informacion a SOLCA esta vez en
relacién a completar la solicitud de autorizacion de adquisicion y las observaciones notificadas a
través del oficio Nro. MSP-SRSNS-2022-1309-0, lo cual, no lo hizo en un tiempo razonable, por
cuanto, desde la fecha que se solicita dicha informacién 31 de enero del 2023 hasta la fecha que
se remitié la informacién en oficio 0445-DMS-2023 del 07 de marzo transcurrieron mas de un
mes, razon por la cual, tuvo que interponerse la presente accion constitucional para la proteccion
de los derechos de la paciente.

En este sentido, resulta incomprensible para este Tribunal, que la falta de respuesta sobre una
adquisicién urgente, dependa de aspectos de caracter administrativos o circunstancias de indole
burocraticas como ha tratado de justificar SOLCA; omitiendo en todo caso, los tramites para la
adquisicion de este medicamente, por NO encontrarse dentro de la lista de medicamentos
basicos del MSP que requieren de procesos simples en el cual el prestador del servicio externo y
el IESS deben observar tal circunstancia, a fin de atender los requerimientos médicos y puedan
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ser dispensados de forma oportuna y con celeridadl]

En este sentido, corresponde a SOLCA como prestador de servicio de salud externo del IESS,
garantizar el acceso y disponibilidad de los medicamentos recetados por los médicos tratantes
a los usuarios que pertenecen al |ESS. Esta obligacién implica prescribir los medicamentos que
se encuentren en el cuadro basico o requerir a tiempo el medicamento a fin de que no estén
disponibles o no se agote del stock existente en sus instalaciones. De la misma manera, implica
el deber de iniciar el procedimiento administrativo a tiempo en los casos en que no se cuente
con el medicamento prescrito, o que el mismo no se encuentre en el cuadro basico de
medicamentos, y dar respuesta oportuna a los requerimientos de la red del ministerio de salud
publica para concretar los requisitos de adquisicion.

Por otra parte, el IESS, estd en la obligacién de gestionar la debida solucidn en el acceso al
medicamento para evitar que las personas transiten por situaciones engorrosas que ponen en

mayor evidencia la vulnerabilidad de su salud y son ajenos a recibir un trato prioritario y
preferente conforme a los principios de calidad y calidez que garantiza la Constitucion de la
Republica. Por lo que, al no haberse solicitado desde un inicio toda la informacién gue se
requeria completar por parte del SOLCA impidié adquirir el medicamento a tiempo, notandose RN
que estas acciones no fueron desplegadas a tiempo; y de no ser por esta accidn constitucional, ~—
podria sequir en el limbo el deber de cumplimiento de la entidad prestadora de servicio externo

y del [ESS de adquirir el medicamentos, considerando el tiempo que conlleva su adquisicién una

vez que se cumplan con los requisitos de la entidad tratante de la enfermedad.

Por consiguiente, se concluye que en diversos grados, tanto el IESS como SOLCA por sus
acciones y omisiones han ocasionado una afectacién al derecho de la adolescente beneficiaria
de la presente accion constitucional de acceder al derecho a la salud en relacidn a recibir
medicamentos de calidad dentro de un plazo adecuado para su tratamiento.

QUINTA: DECISION.-

Por las consideraciones expuestas, habiéndose determinado las razones por las cuales este
Tribunal adopta la presente decisién, conforme a las normas de la motivacién constitucional
establecidas en el art. 76 numeral 7 literal L de la Constitucién de la Republica, este Tribunal de
la Sala Especializada de lo Civit y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Manabi,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR ~
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de
apelacion interpuesto por la entidad accionada, confirmando la sentencia venida en grado, bajo

los argumentos del presente Fallo. De conformidad con lo previsto en el articulo 25 numeral 1

de la LOGJCC, en el término de tres dias posterior a su ejecutoria, remitase copia certificada de

la presente sentencia, a [a Corte Constitucional del Ecuador. Notifiquese.

1. ” Sentencia constitucional No, 679-18-1/20 y acumulados. Par. 126

f: GUARANDA MENDOZA WILTON VICENTE, JUEZA DE CORTE PROVINCIAL; VIDAL ZAMORA
JOSE JOFFRE, JUEZ DE CORTE PROVINCIAL; BRAVO ZAMBRANO MAYRA ROXANA, JUEZA DE .
CORTE PROVINCIAL

Lo que comunico a usted para los fines de ley.

VERA LOOR JENNY EVELIN CARMITA
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