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Quito, D.M., 30 de septiembre de 2020

CASO No. 16-16-JC

EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES,

EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA
Revision de garantias

Tema: La Corte Constitucional analiza la amenaza a la disponibilidad y accesibilidad en relacion
con el derecho a la salud de las personas con insuficiencia renal cronica que requieren tratamiento
de hemodialisis. La sentencia examina la resolucion de las medidas cautelares solicitadas por el
Ministerio de Salud y concedida por la Unidad Judicial de Guayas en contra de prestadores
privados del tratamiento de dialisis y establece parametros constitucionales para la adopcion de
una politica integral de para garantizar el derecho a la salud de las y los pacientes con
insuficiencia renal.
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CORTE

CONSTITUCIONAL Sentencia No. 16-16-JC/20
DEL ECUADOR Juez ponente: Agustin Grijalva Jiménez

I.  Tramite ante la Corte Constitucional

1.  El 9 de marzo de 2016, la Unidad Judicial Civil de Guayaquil remitio a la Corte
Constitucional copia de la resolucion de medidas cautelares No. 2015-10509 emitida el
07 de octubre de 2015. La Corte Constitucional registro a esta resolucion como causa
No. 16-16-JC.

2. El 26 de julio de 2016, con fundamento en los literales a) y b) del numeral 4 del
art. 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC), la Sala de Seleccidn de la Corte Constitucional resolvié seleccionar la causa
No. 16-16-JC.

3. Una vez posesionados las juezas y jueces de la Corte Constitucional, el 19 de
marzo de 2019, en sesion ordinaria del Pleno se llevé a cabo el sorteo de la causa No.
16-16-JC y correspondié la sustanciacion al juez constitucional, Agustin Grijalva
Jiménez.

4.  Mediante auto de 21 de agosto de 2019, el juez constitucional Agustin Grijalva
Jiménez avoco conocimiento de la causa No. 16-16-JC.

5. Con fecha 05 de noviembre de 2019, el juez ponente convocd a audiencia publica
que se realiz6 el miércoles 13 de noviembre de 2019, en la cual participaron las
siguientes instituciones publicas: Ministerio de Salud Publica, Ministerio de Economia
y Finanzas, Procuraduria General del Estado, la Defensoria del Pueblo del Ecuador, el
Hospital General de las Fuerzas Armadas, el Hospital No.1 de la Policia de Quito, el
Hospital Carlos Andrade Marin. También participaron los representantes de las
empresas dializadoras Unidial, IEDYTSA, y Nefrosalud. Los representantes de la
compafiia Dialife presentaron un escrito con argumentacion adicional sobre el caso.

6.  Mediante auto de 18 de noviembre de 2019, el juez ponente solicit6 informacion a
Richard Martinez, en su calidad de Ministro de Economia y Finanzas respecto del
cumplimiento de asignaciones presupuestarias al Ministerio de Salud para consignas de
pagos a prestadores de servicios de la Red Publica y Privada Complementaria de Salud.
También se solicité informacion a Danilo Sylva Pazmifio, Superintendente del Control
de Poder de Mercado para constatar procesos iniciados por practicas inapropiadas de
mercado y a Freddy Carrion Intriago, en su calidad de Defensor del Pueblo a fin de que
inicie un proceso de investigacion defensorial respecto de la disponibilidad,
accesibilidad y calidad de servicios de dialisis y remita la informacion recabada.

7.  El 27 de noviembre de 2019, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado present6 un escrito con la informacion requerida por el juez ponente.

8.  Con fecha 09 de diciembre de 2019, la Procuraduria General del Estado presentd
un escrito que contiene la argumentacion presentada durante la audiencia realizada.
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9.  Con fecha 19 de diciembre de 2019, el Ministerio de Economia y Finanzas remitid
un escrito de respuesta a la informacion requerida por el juez ponente.

10. El 21 de enero de 2020, los representantes de la empresa Nefrosalud. S.A
presentaron un escrito que contiene argumentacion en relacion con el caso en revision.

11. El 21 de mayo de 2020, dado el contexto de la pandemia de Covid-19 y ante
nueva informacion que se hizo publica a través de medios de comunicacion, el juez
ponente solicitdé nueva informacion al Ministerio de Salud Publica, al Ministerio de
Economia y Finanzas y a la Defensoria del Pueblo del Ecuador.

12. El 25 de mayo de 2020, el Ministerio de Economia y Finanzas, solicitd un plazo
adicional de cinco dias para remitir la informacion. EI 01 de junio de 2020, el plazo fue
concedido por el juez ponente. Hasta el momento dicha institucién no ha presentado la
informacion requerida.

13. EIl 09 de junio de 2020, el Ministerio de Salud Pdblica remitié informacion en
respuesta al requerimiento solicitado por el juez ponente.

14. EIl 12 de agosto de 2020, el juez ponente requirio a la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado que actualice la informacion remitida. EI 16 de agosto de 2020, la
institucion requerida remitio su respuesta.

15. EIl 11 de agosto de 2020, la Defensoria del Pueblo dio respuesta al requerimiento
realizado por el juez ponente.

16. El 18 de agosto de 2020, el juez ponente requirié informacién al Servicio
Nacional de Compras Plblicas (SERCOP). El 25 de agosto de 2020 la entidad requerida
envio su respuesta.

17. El 11 de septiembre de 2020, la Sala de Revision conformada por la jueza Teresa
Nuques Martinez y los jueces Agustin Grijalva Jiménez y Ramiro Avila Santamaria
aprobé el proyecto presentado por el juez ponente y dispuso sea remitido para el
conocimiento del Pleno de la Corte Constitucional.

Il.  Competencia

18. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 436 numeral 6 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, en concordancia con los articulos 2 numeral 3y 25 de la
LOGJCC, el Pleno de la Corte Constitucional es competente para expedir sentencias
que constituyen jurisprudencia vinculante o precedente de caracter erga omnes, en todos
los procesos constitucionales que llegan a su conocimiento a través del proceso de
seleccion.

19. En virtud de lo establecido por esta Corte en la Sentencia No. 159-11-JH, los
términos previstos en el articulo 25 de la LOGJCC son inaplicables en el presente caso,
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puesto que la Corte evidencia que subsiste una amenaza a los derechos constitucionales
frente a la cual, su pronunciamiento tendria efectos importantes.

I11. Hechos del caso

20. El 07 de octubre de 2015, Yolanda Inés Salcedo Faytong, en su calidad de
Coordinadora Zonal 8 del Ministerio de Salud solicitdo una medida cautelar en contra
de: Integraldial, Nefrosalud, Unidial, Biodial, Dialinter y ledyt S.A., prestadores de
servicios de dialisis privados calificados por el Ministerio de Salud, por cuanto, el dia
06 de octubre del mismo afio, se habrian presentado ante dicha funcionaria algunos
pacientes que recibian servicios de dialisis afirmando que las empresas les manifestaron
que “solo hasta el 20 de octubre del 2015, los iban a atender (sic)”, seglin se recoge en
el petitorio de medidas cautelares.

21. Segun se sefiala en este petitorio, previamente el 02 de octubre de 2015, la
Coordinadora Zonal 8 del Ministerio de Salud Publica se habria reunido con las
empresas prestadoras de los servicios de dialisis a fin de tratar el tema. En la reunién los
representantes de esta empresa habrian informado que “ya no los iban a seguir
atendiendo; expresando, ademas el Dr. Gino Fernando Gonzélez Barzola, que si hasta
el 14 de Octubre del 2015, no se les cancelaba todo sus haberes pendientes, nos
devolverian todos los pacientes (sic)”.

22. En la peticién de la medida cautelar, la entidad accionante aleg6é que existia una
amenaza de vulneracion a los derechos a la salud y a la vida, y solicito:

1. Disponer a las personas juridicas, que prestan los servicios de salud de didlisis, en la
interpuesta persona de sus respectivos representantes legales, prohibir y abstenerse de
adoptar cualquier medida que impida la atencidn, a cualquier paciente del Sistema
Nacional de Salud, ya que constituiria una flagrante violacion al Derecho a la Salud
gue gozan todos los ciudadanos de este pais.

2. Remitir atento oficio a la Fuerza Publica, por medio de la Policia Nacional a fin de
que presten su apoyo para el cumplimiento y seguimiento de las medidas cautelares

(...)

3. Remitir atento oficio a la Defensoria del Pueblo para que otorgue el seguimiento
correspondiente a este caso (...)

23. El 07 de octubre de 2015, la Unidad Judicial del Guayas concedié la medida
cautelar y dispuso que los prestadores de servicios de dialisis: “sigan prestando el
servicio de salud de dialisis que venian realizando; y se abstengan de adoptar cualquier
medida que impida dicha atencion a cualquier paciente del Sistema Nacional de Salud
calificados por el Ministerio de Salud Publica que fueren derivados por éste”. Esta
medida se dispuso por el plazo de sesenta dias.
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24. El 17 de diciembre de 2015, la Defensoria del Pueblo present6 a la Unidad
Judicial de Guayaquil el informe de visita in situ de vigilancia del debido proceso caso
DPE-0901-090101-4-2015-12339-FATA, emitido por la Coordinacién General
Defensorial Zonal 8. En dicho informe la Defensoria del Pueblo, luego de la visita
realizada a las instalaciones de las empresas dializadoras, ledytsa, Integradial S.A,
Biodial S.A, Unidial, Nefrosalud S.A y Dialinter Cltda concluyé que la medida cautelar
se habia cumplido, toda vez que las empresas de dialisis continuaban prestando el
servicio.

25. Las empresas dializadoras presentaron solicitudes a la Unidad Judicial de
Guayaquil solicitando la revocatoria de la medida cautelar en razén de que, a la fecha,
se habria cumplido el tiempo por el cual se concedieron y por cuanto, no existirian otras
razones para mantenerlas. Ademas, afirmaron que adeudaban a los proveedores de los
insumos médicos para realizar el tratamiento. Asi, por ejemplo, los representantes de las
compafiias IEDYTSA y Unidial, mediante escrito de 08 de diciembre de 2015 indicaron
que:

“Siendo una prioridad la salud y vida de nuestros pacientes, lo que existe por parte de
mis representadas es una preocupacion elemental por falta de pago de mas de 6 meses
del Servicio de Dialisis (sic), por parte de la Coordinacién Zonal 8 de Salud del
Ministerio de Salud Publica.

Debo mencionar que a la actualidad IEDYT (sic) cuenta con 70 proveedores y
UNIDIAL con 85 proveedores. En la actualidad ambas empresas adeudan méas de USD
900.000, lo que las coloca en una situacién inminente de suspension de pagos” *

26. La Unidad Judicial Civil, mediante auto emitido el 20 de febrero de 2016 resolvié
lo siguiente:

“De lo observado, se evidencia que la medida cautelar dictada por el Juez de la
Unidad Judicial Civil con Sede en el cantén Guayaquil, mediante accion de Medida
Cautelar No 2015-10509, se ha cumplido, ya que se puede constatar que las
dializadoras estan prestando el servicio. Consecuentemente, al haber fenecido el plazo
sefialado y cumplido con lo ordenado en la Resolucion emitida el 07 de Octubre del
2015, a las 14h49, esto es (sic) que se prestd el servicio de dialisis por las compaiiias
requeridas, se dispone el archivo de este expediente constitucional.”

IVV.  Andlisis constitucional

27. Esta sentencia de revision tiene como tema central de andlisis el derecho a la salud
de las personas con insuficiencia renal y la disponibilidad y accesibilidad del
tratamiento a hemodidlisis. Para ello la Corte Constitucional profundizard en lo
siguiente: (1) Procedencia y efectividad de la medida cautelar frente a la amenaza al

1 Constan del proceso los siguientes escritos: 30 de noviembre de 2015 presentado por la empresa
Nefrosalud; 03 de diciembre de 2015 presentado por la empresa Integradial S.A; 08 de diciembre de 2015
presentado por ledytsa y Unidial.
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derecho a la salud de las personas que requieren tratamiento de dialisis (2) La amenaza
al derecho a la salud de las personas con insuficiencia renal.

(1) Procedencia y efectividad de la medida cautelar frente a la amenaza al derecho
a la salud de las personas que requieren tratamiento de dialisis

28. La resolucién de medida cautelar que es objeto de esta sentencia de revision trata
sobre la amenaza a los derechos a la salud y a la vida por la posible suspension del
servicio de dialisis a pacientes con insuficiencia renal en la ciudad de Guayaquil, por
parte de los establecimientos privados que realizan este tratamiento, lo cual, habria sido
provocado por el retraso en el pago por parte del Estado.

29. A partir del caso en revision, esta Corte analiza la efectividad de la medida
cautelar en la proteccion del derecho a la salud de las personas con insuficiencia renal.
Examina si la actuacién del juez que conocié la causa fue adecuada y profundiza en el
alcance de la amenaza al derecho a la salud de las personas con insuficiencia renal en
relacién con la disponibilidad y accesibilidad al tratamiento de didlisis.

30. La Corte observa que esta problematica es relevante pues se encuentra
comprometido el derecho a la salud de un grupo de atencidn prioritaria, como es el caso
de las personas con insuficiencia renal. Esta es una enfermedad catastréfica que impacta
de manera radical en la vida de quienes la padecen y en la de sus familiares, pues la
falla irreversible de los rifiones impide que estos érganos cumplan con sus funciones de
limpiar la sangre, filtrar el exceso de liquido y minerales, como el fésforo, el sodio y el
potasio, ayudar al control de la presion arterial y en la generacion de glébulos rojos.?

31. Las personas con insuficiencia renal crénica enfrentan un tipo de enfermedad
irreversible, la cual, sin la terapia de sustitucion renal adecuada acarrea graves
complicaciones en la salud que pueden derivar en la muerte. Las alternativas
desarrolladas por la medicina hasta la actualidad que forman parte de la terapia de
sustitucion renal son la hemodialisis (dialisis), la dialisis peritoneal y el trasplante de
rinon.® Siendo la hemodidlisis el tratamiento mas accesible. El acceso a estos
tratamientos es vital para el ejercicio de los derechos a la salud y a la vida, los cuales
estan protegidos por las garantias constitucionales.

32. Entre estas garantias constitucionales, las jurisdiccionales tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constituciéon y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, segun lo contempla el art. 6 de la
LOGJCC. Estos mecanismos de caracter judicial hacen posible que los derechos

2 Comparecencia de la Directora de Politicas de Salud del Ministerio de Salud Publica en la audiencia
realizada el 13 de noviembre de 2019.

3 Los tratamientos de dialisis y dialisis peritoneal tienen como finalidad eliminar las sustancias dafiinas y
el exceso de liquidos de la sangre a través de mecanismos artificiales, como una maquina de dialisis o el
procedimiento peritoneal. Cuando la funcion renal se ha reducido severamente se requiere el tratamiento
de dialisis o trasplante, segun lo afirmé la Directora de Politicas de Salud del Ministerio de Salud Publica
en la audiencia realizada el 13 de noviembre de 20109.
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prevalezcan ante amenazas o vulneraciones y permiten su goce efectivo en las
realidades concretas de las personas, comunidades, pueblos y de la naturaleza.

33. Conforme lo establece el art. 87 de la Constitucion, “se podran ordenar medidas
cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de
proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de
violacion de un derecho.”

34. En el mismo sentido, la LOGJCC en el art. 6 establece que la finalidad de las
medidas cautelares es “prevenir, impedir o interrumpir la violacion de un derecho”, 'y
en el art. 26 de esta misma ley, se establece que las medidas cautelares “tendran por
objeto evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en instrumentos internacionales sobre derechos humanos”.

35. Esta Corte Constitucional ha identificado dos situaciones, no necesariamente
secuenciales, en las cuales pueden proceder las medidas cautelares:

(1) cerca de producirse una violacion (amenaza); (2) se esta produciendo la violacion.
El primer momento se da antes de la violacion, y segundo momento durante la
violacion de derechos. La violacion a los derechos no se ha consumado en el primer
momento y solo cabria interponer medidas cautelares. Si se estd produciendo la
violacion de derechos, se causa un dafio, entonces procede la garantia jurisdiccional de
conocimiento que corresponda- por ejemplo, la accién de proteccién - de forma
conjunta con la medida cautelar o de manera auténoma. *

36. De esta manera, la Corte realiza una distincion sobre cuando procede la medida
cautelar autbnoma y cuando existe la opcion de presentarla de manera conjunta con una
garantia jurisdiccional de conocimiento. Siguiendo este razonamiento, si el objeto es
prevenir o evitar la vulneracion de un derecho constitucional, se estaria ante una
amenaza Y, por tanto, procede una medida cautelar autbnoma. Mientras que, cuando el
objeto es interrumpir o cesar una vulneracion de derechos constitucionales que ya se
estd produciendo, la medida cautelar puede interponerse conjuntamente con una
garantia de conocimiento.®

37. Es asi que, estas medidas tienen un carécter cautelary tutelar a la vez.
Cautelar por cuanto preserva temporalmente una situacion juridica, y tutelar respecto
del ejercicio de los derechos, pues tiene como objetivo impedir su vulneracion o
suspenderla si ya esta ocurriendo.

38. Esta Corte también ha establecido que, en medidas autonomas, si se advierte en
los hechos de la demanda que se trata de una vulneracion de derechos o se estima que la
amenaza ha devenido en una vulneracion de derechos, la jueza o juez debe transformar
la causa a un proceso de garantia jurisdiccional de conocimiento conjunto con medida

4 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 66-15-JC/19; sentencia 026-13-SCN-CC, caso 187-12-
CN; sentencia 034-13-SCN-CC, caso 0561-12-CN.
5 Corte Constitucional del Ecuador, caso 187-12-CN; sentencia 034-13-SCN-CC.
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cautelar.® De este modo, se contempla la posibilidad de que la amenaza, por la cual se
solicitd las medidas cautelares, pueda concretarse en una vulneracion del derecho, y
esto no impida el acceso a la tutela judicial efectiva de ese derecho.

39. En la sentencia del caso en revision, el juez afirmé que “resulta innegable que el
servicio medico de salud prestado por las personas juridicas accionadas en calidad de
prestadores de los servicios privados de salud, de dialisis, podria suspenderse, de ser
asi, se vulneraria el derecho constitucional primordial de salud”’. El juez identifica de
este modo la amenaza que se presenta sobre el derecho a la salud de las personas con
insuficiencia renal.

40. Con fundamento en el articulo 27 de la LOGJCC, esta Corte ha sostenido que
deben verificarse los siguientes requisitos para que procedan las medidas cautelares: i)
hechos creibles o verosimilitud; ii) inminencia; iii) gravedad; y, iv) derechos
amenazados o que son vulnerados.®

41. Los hechos creibles o verosimilitud se refieren a la apariencia de buen derecho, es
decir, que lo descrito en el petitorio de medidas cautelares permite una presuncion
razonable de que son verdaderos los hechos que configuran la amenaza sobre el
derecho. Al no ser una accion de conocimiento, pero si requerir una respuesta rapida por
parte de la jueza o juez, no se exigen pruebas para demostrar la existencia de la
amenaza.

42. En la sentencia en revision se sefiala que “la recurrente acompafia a su peticion
varios recortes de notas de prensa publicadas en el Diario Expreso, El Telégrafo, y El
Comercio, en los que aparece la noticia de que los pacientes con didlisis y sus
familiares protestaron y exigen no se suspenda el servicio brindado por las clinicas
contratadas para ello, y se mantenga la cobertura médica de DIALISIS que les
proporcionan”.® De esta manera, el juez observa que el requisito de verosimilitud de
los hechos se cumplid.

43. La inminencia se refiere a la proximidad temporal en que la vulneracion de
derechos ocurriria. Este requisito implica que el hecho esta cerca de suceder o incluso
podria estar ya sucediendo. La inminencia significa también que se presenta una
circunstancia apremiante, ante la cual, se requiere un remedio urgente pues su demora
redundaria en un mayor riesgo de afectacion de uno o varios derechos (peligro en la
demora).

44. En el caso en revision, como se sefialé en el parrafo 12 supra las empresas
privadas de dialisis habrian informado a sus pacientes que “solo hasta el 20 de octubre

® Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 364-16-SEP-CC, caso N.° 1470-14-EP.

" Unidad Judicial Civil de Guayaquil, resolucién de medidas cautelares No. 2015-10509.

8 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 66-15-JC/19; Sentencia No. 052-11-SEP-CC vy
Sentencia No. 0502-11-EP.

® Unidad Judicial Civil de Guayaquil, resolucién de medidas cautelares No. 2015-10509.
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del 2015, los iban a atender (sic)”°, razén por la cual, la accionante solicitd la medida
cautelar inmediatamente. Esta advertencia realizada por los centros privados implicaba
que, en menos de quince dias, las personas con enfermedad renal no tendrian acceso al
tratamiento de dialisis. De esta manera, se configuraba una situacion apremiante
considerando que las personas con insuficiencia renal requieren del tratamiento de
dialisis tres veces por semana de forma ininterrumpida.

45. En cuanto a la gravedad, el articulo 27 de la LOGJCC determina que “se
considerara grave cuando pueda ocasionar dafios irreversibles o por la intensidad o
frecuencia de la violacion.” Al respecto, esta Corte ha explicado que “Un dafio es
irreversible cuando no se puede volver a un estado o condicién anterior. Un dafio es
intenso cuando el dafio es profundo, importante, como cuando produce dolor o su
cuantificacion es considerable o dificil de cuantificar. Una violacion es frecuente
cuando sucede habitualmente e incluso cuando se puede determinar un patron en la
violacién” 1

46. En este caso, el juez que conociod la medida cautelar considerd que la amenaza es
grave, por cuanto, “esta traeria como consecuencia que los ciudadanos afectados en su
salud estén impedidos de gozar con un servicio de salud apropiado y asi garantizarles
la vida digna”. Este razonamiento es pertinente considerando la vital necesidad que
tienen las personas con insuficiencia renal del tratamiento de didlisis y por tanto, las
potenciales consecuencias irreversibles en la salud y la vida en caso de no acceder a
dicho tratamiento.

47. En cuanto, al requisito de identificar los derechos que son amenazados o
vulnerados, se observan en el presente caso que la amenaza tiene lugar respecto de
derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos
humanos, como es el derecho a la salud y la vida de las personas con insuficiencia renal
cronica. Asi lo ha identificado el juez que conoci6 el pedido de medida cautelar tal
como se corrobora en el parrafo precedente.

48. En cuanto a la legitimacion activa, el numeral 1 del articulo 86 de la Constitucion
y el articulo 32 de la LOGJCC ha establecido que “cualquier persona o grupo de
personas podrd interponer una peticion de medidas cautelares...”.*>  Estas
disposiciones permiten que frente a una amenaza o vulneracion a los derechos
reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos humanos,
no exista restriccion que impida a una persona o grupo de personas solicitar medidas
cautelares.

49. La legitimacion activa en materia de medidas cautelares es abierta, y pueden por
tanto ser solicitadas por cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o
colectivo, aun inclusive a nombre de otra y sin contar con poder o autorizacion.

10 1hid.

11 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 66-15-JC/19, parr. 29.

12 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 126-14-SEP-CC, casos 0971-11-EP y 0972-11-EP
acumulados.
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50. En el caso concreto se constata que la accionante de la medida cautelar es la
Directora Zonal 8 del Ministerio de Salud, quien en el desempefio de sus funciones
como servidora publica de dicha cartera de Estado tuvo conocimiento de la advertencia
realizada por los centros de didlisis privados de suspender la atencion.

51. Cuando se trata de servidoras o servidores publicos que solicitan medidas
cautelares, esta Corte ha establecido que, independientemente de si se trata de una
persona natural por sus propios intereses o en ejercicio de sus funciones “lo importante
es que se cumpla la finalidad de las medidas cautelares: prevenir o detener una
violacion de derechos”.**En este caso, se observa que la finalidad de la medida fue
impedir la vulneracion del derecho a la salud de las personas con insuficiencia renal
cronica asegurando la continuidad del tratamiento de dialisis.

52. De esta manera no se incurre en las prohibiciones que la Corte establecié cuando
sean servidores publicos los que soliciten medidas cautelares:

“el Estado o sus servidores no pueden presentar medidas cautelares para: la simple
gjecucion de sus competencias constitucionales o legales; para deslindarse de las
obligaciones legales que les correspondan en virtud de sus competencias; o, peor adn
para legitimar medidas o actos arbitrarios que puedan violar, restringir o limitar el
debido proceso o derechos.”**

53. En este caso la Directora Zonal 8 del Ministerio de Salud no solicit6 las medidas
cautelares para la simple ejecucion de sus competencias. Por el contrario, ante la noticia
de la posible suspension del tratamiento de dialisis por parte de los centros de dialisis
privados, la servidora publica, busca con estas medidas precautelar el derecho a la salud
de los pacientes que se atendian en dichos centros.

54. Se constata asi, que las medidas cautelares no estaban dirigidas a la proteccion de
los derechos propios de la funcionaria, ni del Ministerio de Salud Publica, sino que
frente a la amenaza del derecho a la salud de las personas que necesitan dialisis, solicita
las medidas cautelares como alternativa que permite una respuesta inmediata y con
fuerza de coaccion que haga frente a la inminencia y gravedad de dicha amenaza al
derecho a la salud.

55. Sin embargo, en el presente caso esta Corte observa que los legitimados pasivos
son establecimientos privados que mantienen un convenio con el Ministerio de Salud
Publica para la prestacion de estos servicios de salud. En virtud, de esta relacion juridica
dichos establecimientos privados requieren de la gestion de ese ministerio y del
Ministerio del Economia y Finanzas para obtener los pagos que permiten su
funcionamiento.

13 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 66-15-JC/19, parr. 39.
14 |bid, parr. 41.
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56. En consecuencia, la amenaza de suspension del tratamiento de dialisis no recae
exclusivamente sobre las empresas dializadoras, sino que se extiende a las posibles
omisiones de las autoridades publicas de los ministerios, incluidas a las de la entidad
accionante, tal como se analizara més adelante.

57. La Corte estima necesario aclarar que cuando la jueza o juez identifica que la
entidad publica accionante pueda tener un grado de responsabilidad en la amenaza o
violacion al derecho que se alega en la medida cautelar, ello no impide que disponga
medidas imputables a dicha entidad.

58. Asi, con la finalidad de evitar conflictos en relacién a la legitimacion de la causa,
cuando la jueza o juez ordene medidas en contra de la entidad pdblica accionante, en la
misma providencia también dispondra que la Defensoria del Pueblo asuma la
legitimacion activa, en virtud de las competencias establecidas en el articulo 9, letra b)
de la LOGJICC vy en el articulo 6, letra n) de la Ley Organica de la Defensoria del
Pueblo.

59. De esta manera, la autoridad judicial cumple con la finalidad de precautelar de
forma inmediata los derechos, sin que las consideraciones relativas a la legitimacion
activa constituyan un obstaculo para adoptar las medidas necesarias para atender la
amenaza sobre los derechos, tal como lo ha sostenido esta Corte en la sentencia 66-15-
JC.15

60. Por lo dicho, no se incurre en el supuesto establecido en el precedente
jurisprudencial citado, que impide solicitar medidas cautelares con la finalidad de
legitimar actos que vulneren o restrinjan derechos. Por el contrario, esta Corte observa
que, si pueden proceder en contra de particulares incluso, cuando prestan servicios
publicos impropios como en el presente caso, siempre que sea para proteger los
derechos de las y los usuarios de dichos servicios.

61. De igual manera, la Corte Constitucional establecio que las medidas cautelares
“no pueden ser alegadas para precautelar derechos en abstracto”'® como el bien
comdun, el interés general o la seguridad publica o el interés general. En este caso, se
observa que las medidas cautelares fueron solicitadas para precautelar el derecho a la
salud y la vida de las personas que se realizan tratamientos de dialisis en los
establecimientos accionados. No se invocaron derechos en abstracto o términos
juridicos indeterminados.

62. Por otra parte, en el escrito presentado por el procurador judicial de una de las
empresas dializadoras se sostiene que esta medida no debia ser concedida puesto que
“No se identifica con suficiente concrecion la individualidad de la o las personas

amenazadas en particular (...)”. Y’

15 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 66-15-JC/19.

18 1bdid., 42.

17 Escrito presentado por Edgar Ulloa Balladares en calidad de procurador judicial de Nefrosalud S.A, 21
de enero de 2020, parr. 34.
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63. Al respecto, la Corte ha insistido en la distincion entre la legitimacion activa de
las garantias jurisdiccionales y la titularidad de los derechos,® esto es “en la separacion
entre el derecho de accion y el derecho sustantivo, objeto de la pretension”.*® Observar
esta distincion es relevante, pues quien ejerce la accion debe identificarse conforme lo
establece el articulo 10 de la LOGJCC, no asi los titulares de derechos a quien o quienes
precautelaria la medida, es decir las potenciales victimas.

64. Bajo tal premisa, esta Corte aclara que en la medida de lo posible se
individualizard a las potenciales victimas. No obstante, cuando debido a las
circunstancias del caso no sea posible hacerlo, lo juridicamente relevante es que ante un
hecho verosimil que amenaza de manera grave e inminente a los derechos, se desprenda
que puede existir una potencial victima o grupo de potenciales victimas determinables
para quienes son comunes los hechos que constituyen la amenaza. Esto no habilita a
solicitar medidas cautelares para precautelar derechos en abstracto, como ha sostenido
esta Corte en la sentencia 66-15-JC/19.

65. Asi, por ejemplo, podria tratarse de una persona o de un grupo de personas a las
cuales no se las identifica en la solicitud de medidas cautelares, pero que puedan ser
individualizables o identificables, en tanto se encuentran bajo una misma situacién de
riesgo. También podria solicitarse medidas cautelares respecto de un grupo de personas
con caracteristicas comunes, o en favor de habitantes de una zona geogréafica especifica.
De igual manera, para precautelar derechos de sujetos colectivos, como comunidades,
pueblos o nacionalidades o respecto de la naturaleza.

66. En el caso concreto, si bien del proceso no obra una lista de todas las personas en
favor de quienes se solicito la medida cautelar, es claro que la amenaza por parte de las
empresas dializadoras de suspender sus servicios afectaria al grupo de pacientes renales
que son atendidos en dichos establecimientos. No se trata de un grupo indeterminado de
personas sino, identificables, a quienes la amenaza los ubica bajo el mismo riesgo de no
acceder al tratamiento que garantiza su salud y la vida.

67. Es asi que, el juez resolvio como medida cautelar por sesenta dias:

“que las compairiias antes referidas sigan prestando el servicio de salud de dialisis que
venian realizando; y, se abstengan de adoptar cualquier medida que impida dicha
atencion, a cualquier paciente del Sistema Nacional de Salud calificados por el
Ministerio de Salud Publica que le fueren derivados por este.”?

68.  Segun el informe emitido por la Defensoria del Pueblo sobre el cumplimiento de
lo dispuesto por el juez, la medida habria sido adecuada pues luego de la visita realizada
a los centros de dialisis privados, esa entidad constatdé que no se suspendié el

18 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 282-13-JP/19 de 24 de septiembre de 2019, parr. 38.
19 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 126-14-SEP-CC, 14 de agosto de 2014, pagina 18.
20 Unidad Judicial Civil de Guayaquil, resolucién de medidas cautelares No. 2015-10509.
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tratamiento de dialisis a los pacientes con insuficiencia renal precautelando asi el
derecho a la salud durante el tiempo de vigencia de la medida cautelar.

69. Esta Corte constata que el juez de la Unidad Judicial cumplio con los requisitos
que exige la Constituciéon y la LOGJCC para la procedencia de las medidas cautelares y,
dicté una medida que, en principio, tuvo el propoésito de salvaguardar el derecho a la
salud en el caso concreto. No obstante, como se observara mas adelante, en virtud de la
informacidn recabada por esta Corte, la medida seria insuficiente pues no extinguio la
amenaza, solo la retraso.

(2) La amenaza estructural al derecho a la salud de las personas con insuficiencia
renal cronica que requieren tratamiento de dilisis

Configuracion de la amenaza estructural

70. Si bien la resolucion de medidas cautelares dictada por el juez de la Unidad
Judicial fue efectiva en el caso concreto, pues permitié precautelar los derechos a la
salud y a la vida frente a la posible suspension del tratamiento de dialisis, en la
sustanciacion de la presenta causa esta Corte ha podido constatar que esta amenaza tiene
un caracter estructural frente a lo cual, la Corte considera pertinente pronunciarse.

71. La amenaza a los derechos es estructural cuando no se circunscribe a un hecho
especifico o coyuntural, sino que se sustenta en factores sociales, econdémicos, culturales
o politicos que configuran una situacion compleja de acciones y omisiones que se
reproducen continuamente. Esta amenaza es provocada por la confluencia de varios
actores y tiende a recaer sobre los derechos de un colectivo o grupo poblacional en
situacion de desventaja.

72. Esta Corte observa también que, en una amenaza estructural, la institucionalidad
encargada de la proteccion de los derechos, en lugar de superar o solventar los factores
que provocan dicha amenaza, tiende a reproducirlos o incluso a empeorarlos,
deviniendo asi, en una posible vulneracion estructural a los derechos.

73. Eneste caso concreto, la Corte observa que la amenaza al derecho a la salud de las
personas con insuficiencia renal cronica tiene un caracter estructural, pues como se
explicard a continuacion existen diferentes factores que configuran un riesgo
permanente de suspension del tratamiento de dialisis en el marco de una débil politica
publica que garantice este derecho.

74. Durante el Gltimo trimestre de 2019, los medios de comunicacion informaron
sobre la posible suspension del tratamiento de didlisis por parte de centros privados
ocasionada por la falta de pago por parte del Estado. Estos hechos tuvieron lugar en
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varias provincias: Los Rios, El Oro, Loja, Bolivar, Pichincha, Tungurahua, ademas de
Guayas, provincia en la que ocurrieron los hechos del caso analizado.?!

75. En este sentido, en la audiencia convocada por esta Corte realizada el 13 de
noviembre de 2019, los representantes de los establecimientos privados de didlisis
insistieron en que subsistia la falta de pago. Asi, por ejemplo, el representante de la
empresa Unidial afirm6 que no se les habia pagado desde el mes de junio de 2019, es
decir, cinco meses hasta esa fecha. No obstante, no han suspendido los servicios.?? En el
mismo sentido, se pronuncio el representante de la empresa dializadora Integraldial,
“este problema se present6 en el 2015, se presentd el afio pasado y este afio también
(...) son retrasos de hasta siete meses que no nos pagan.>

76. En relacion con la afectacion que significaria para los establecimientos privados
de didlisis la falta de pagos, el representante de Nefrosalud, sefialdé durante la audiencia
que:

“Un privado no puede ser obligado a prestar servicios si su situacion financiera es
insostenible. Si no se paga oportunamente, ocasionard que muchas clinicas cierren y
quiebren. No puedan continuar con sus actividades. Pero también que no puedan pagar
a sus trabajadores, habra personas que pierdan su trabajo. Ademas, si no hay recursos
para comprar insumos y pagar a los profesionales de salud, la calidad de los servicios
de didlisis se afectaria.”

77. Esta Corte observa que, segun la informacion remitida por el Ministerio de Salud
Publica, al 30 de septiembre de 2019, el saldo pendiente de pago a los establecimientos
privados de dialisis a nivel nacional alcanzaba, en esa fecha, los 44.461.863,99 de

2L Esta informacion ha sido reportada por diferentes medios de comunicacion:
https://www.24ecuador.com/vida/centros-de-dialisis-denuncian-supuesta-falta-de-pagos/129643-noticias
(06 de noviembre de 2019), https://www.elcomercio.com/actualidad/clinicas-hemodialisis-msp-deuda-
reclamo.html (06 de noviembre de 2019), http://www.teleamazonas.com/2019/11/centros-de-dialisis-
exigen-pago-por-sus-servicios/ (07 de noviembre 2019), http://www.ecuadorenvivo.com/sociedad/190-
sociedad/109876-pacientes-con-enfermedades-renales-protestan-por-falta-de-pago-a-clinicas-de-
dialisis.html#.XrBxPxNKib8 (20 de noviembre de 2019), https://www.expreso.ec/quayaquil/defensor-
pueblo-exhorta-gobierno-cancele-deuda-3300.html, (14 de enero de 2020),
https://www.expreso.ec/guayaquil/pacientes-renales-realizan-planton-deuda-msp-1305.html (12 de
diciembre de 2019), http://www.ecuadorenvivo.com/sociedad/190-sociedad/109876-pacientes-con-
enfermedades-renales-protestan-por-falta-de-pago-a-clinicas-de-dialisis.html#. XrBxPxNKib8 (20 de
noviembre de 2019), https://www.eluniverso.com/guayaquil/2019/11/20/nota/7613042/pacientes-
enfermedades-renales-protestan-falta-pago-clinicas (20 de noviembre de 2019),
https://lahora.com.ec/santodomingo/noticia/1102306595/pacientes-con-insuficiencia-renal (17 de febrero
de 2020)

22 Intervencion del abogado Andrés Ortiz representante de la empresas Unidial y ledytsa, audiencia 13
de noviembre de 2019.

23 Intervencion del abogado José Quiroz representante de la empresa Integraldial, audiencia 13 de
noviembre de 2019.

24 Intervencion del abogado José David Ortiz representante de la empresa Nefrosalud, audiencia 13 de
noviembre de 2019.
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dolares. Estos pagos fueron requeridos mensualmente por el Ministerio de Salud
Publica al Ministerio de Finanzas.?®

78. Ademas, los representantes del Ministerio de Salud Publica sefialaron en la
audiencia que no se habia realizado este pago por cuanto el Ministerio de Economia y
Finanzas no habia remitido el valor correspondiente desde hace cinco meses pese a
haber insistido en este requerimiento. Al respecto sefialo:

“La asignacion de presupuesto se hace a través de partidas presupuestarias, en este
caso es la partida 53 que es para pagos de proveedores externos privados. Las
solicitudes que hemos hecho para este pago, no han tenido contestacion (por parte del
Ministerio de Economia y Finanzas). No hay ninguna contestacion que indique alguna
falla” 2

79. Adicionalmente, el Ministerio de Salud Publica en respuesta a un nuevo
requerimiento de informacion realizado por el juez ponente informé que, para el 27 de
mayo de 2020, la deuda con los establecimientos privados de dialisis persistia por un
monto de 20.707.777,98 ddlares al 27 de mayo de 2020.%’

80. Al respecto, la abogada representante de del Ministerio de Economia y Finanzas,
en la audiencia realizada, asever6 que “posiblemente hubo alguna complicacion interna
en el proceso de tramitacion de estos pagos. (...) Este Ministerio no niega que debe
darse el pago. No hemos negado que exista esta obligacion. (...) Pero debe coordinarse

de mejor manera la solicitud de fondos”.*®

81. Segun la informacion recabada por la Defensoria del Pueblo hasta febrero de
2020:

Varias Delegaciones Provinciales de la Defensoria del Pueblo realizaron visitas in situ,
en las que se establecio y de acuerdo a lo manifestado por los administradores quienes
manifestaron que el problema (sic) que existe actualmente es la falta de pago por parte
del Ministerio de Salud a estos centros que prestan servicios de dialisis a los pacientes
con insuficiencia renal.?

% Estos requerimientos al Ministerio de Finanzas los realizé el Ministerio de Salud Pudblica mediante
oficios No MSP-MSP-2019-1585-0 de 21 de junio de 2019, MSP-CGAF-2019-1517-O de 01 de agosto
de 2019, MSP-VGVS-2019-0695-O de 23 de agosto de 2019, MSP-MSP-2019-2250-O de 23 de
septiembre de 2019, MSP-VGVS-2019-0816-O de 18 de octubre de 2019, MSP-CGAF-2019-0565-0 de
31 de octubre de 2019.

% Directora de Politicas de Salud del Ministerio de Salud Publica, audiencia 13 de noviembre de 2019.

2" Subsecretaria Nacional de Gobernanza de la Salud, Direccion Nacional de Articulacion de la Red
Publica y Complementaria de Salud, “Informe técnico sobre el estado de pagos a dializadoras por
prestaciones de servicios de salud a pacientes MSP afio 20207, Informe técnico No. DNARPCS-2020-
0034 de 27 de mayo de 2020.

2 Intervencion de la abogada Andrea Badillo representante del Ministerio de Economia y Finanzas,
audiencia 13 de noviembre de 2019.

29 Defensoria del Pueblo del Ecuador, Oficio Nro. DPE-DNMPDPTJ-2020-0116-O de 11 de agosto de
2020.
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82. En este mismo sentido, esta Corte no puede dejar de observar que el Ministerio de
Economia y Finanzas, no ha dado respuesta a los requerimientos de informacion
realizados por el juez ponente, aun cuando se ha concedido el plazo adicional solicitado
para hacerlo. En consecuencia, esta Corte, en funcion de la disposicion contenida en el
cuarto inciso del articulo 16 de la LOGJCC, presume como ciertas las alegaciones
relativas al incumplimiento oportuno de las transferencias requeridas al Ministerio de
Economia y Finanzas para solventar los pagos a las dializadoras privadas.

83. En consideracion a lo sefialado, la Corte hace un severo llamado de atencién al
Ministerio de Economia y Finanzas y le recuerda la obligacion de cumplir
oportunamente con los requerimientos de informacion que hace la justicia
constitucional.

84. Lo dicho, permite corroborar que el riesgo de suspension del tratamiento de
dialisis por parte de los establecimientos privados no ha sido superado definitivamente,
razén por la cual, la amenaza al derecho a la salud de las personas con insuficiencia
renal persiste. Asimismo, los costos altos que implica este tratamiento lo vuelven
inasequible y dificil de sostener para los mismos pacientes.

85. Ademaés de la persistencia de la amenaza, se observa que esta no tiene lugar
unicamente en la ciudad de Guayaquil, sino que extiende su ambito de afectacion a otras
ciudades, convirtiéndose en un tema de relevancia nacional.

86. Durante la emergencia sanitaria provocada por la pandemia de Covid-19, esta
situacion se agudiz6 debido a la condicion de riesgo que conlleva esta enfermedad, a tal
punto que algunos medios de comunicacién reportaron pacientes con insuficiencia renal
fallecidos y ademas, la falta de recursos para adquirir insumos para la proteccion de
pacientes y del personal que labora en los centros de dialisis de las provincias de
Esmeraldas, Guayas, Los Rios, Manabi y EI Oro.*

30 Estos hechos fueron reportados por diferentes medios de comunicacion:
https://www.expreso.ec/guayaquil/coronavirus-ocho-centros-dialisis-riesgo-cerrar-falta-pago-finanzas-
salud-8226.html (31 de marzo de 2020),
https://www.eluniverso.com/noticias/2020/04/02/nota/7801626/pacientes-dialisis-sufren-su-peor-crisis-
esta-epoca (1 de abril 2020), https://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/518178-ministerio-de-
salud-adeuda-3-millones-a-clinica-de-dialisis/ (06 de abril de 2020),
https://www.eluniverso.com/quayaquil/2020/04/07/nota/7806681/100-muertos-clinicas-dialisis-incluido-
su-director (06 de abril de 2020), https://www.elcomercio.com/actualidad/pacientes-insuficiencia-renal-
dialisis-centros.html (08 de abril de 2020),
https://www.ecuavisa.com/articulo/noticias/actualidad/588301-al-menos-100-pacientes-dialisis-murieron-
coronavirus-ultimos (08 de abril 2020, http://www.pichinchacomunicaciones.com.ec/pacientes-con-
insuficiencia-renal-mueren-por-no-poder-cumplir-con-su-tratamiento-o-por-covid-19/ (07 de abril 2020),
https://www.elcomercio.com/actualidad/pacientes-cronicos-tratamientos-pandemia-covid19.html (25 de
abril de 2020), https://www.lahora.com.ec/tungurahua/noticia/1102317544/clinicas-de-dialisis-podrian-
cerrar-por-falta-de-pago-por-parte-del-estado- (29 de abril de 2020)
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87. En la informacion recabada por la Defensoria del Pueblo a través de sus
delegaciones provinciales®, se reportan quejas recibidas por esa institucion que
confirman que la condicion de vulnerabilidad de las personas con insuficiencia renal se
agudizo en el contexto de la pandemia Covid-19, principalmente por las dificultades en
la movilidad. En las situaciones reportadas por esta institucion se observa la reducida
disponibilidad de los servicios de dialisis y la limitada accesibilidad a los centros de
salud que se profundizaron con las restricciones a la circulacion. A continuacion, se
resefian algunas de estas situaciones a manera de ejemplo:

Tabla 1
Informacién remitida por la Defensoria del Pueblo
Provincia Situacion
Napo Apertura de un expediente defensorial en favor de 45 personas que se

realizan dialisis en el Centro de Dialsisis Contigo — Dalicon Tena, que se
deben trasladar desde la ciudad de Francisco de Orellana y que
presumiblemente estarian contagiadas con Covid-19. La DPE solicitio
informacion a dicho centro y ha acompafiado al grupo de personas a
conseguir hoteles en Tena para que permanezcan en la ciudad y no corran
peligro sus vidas por el traslado semanal.

Guayas La delegacion de Guayas de la DPE, reporta la negativa de atencion de
dialisis a una persona en medio de la agudizacién de la crisis por
coronavirus en Guayaquil. Esto habria provocado la muerte tras varios dias
sin acceder al servicio en varios hospitales publicos de la ciudad

Se reporta el caso de un afiliado voluntario del IESS, debido a que por las
limitaciones causadas por la pandemia no pudo cancelar los aportes de los
meses de abril y mayo. Fue desvinculado del IESS sin considerar que es
persona con discapacidad y que recibe dialisis.

Una persona con discapacidad de 69% quien solicitd la intervencién
defensorial debido a que el IESS le habia negado la jubilacion. Al estar en
medio de la crisis de la pandemia por Covid-19, no puede hacerse las
dialisis que normalmente se hace 3 veces por semana.

Pichincha | Registra una queja por el caso de una paciente fallecida por falta de
tratamiento en el Hospital Eugenio Espejo en el contexto pandemia Covid-
19, al parecer habria requerido de tratamiento dialisis.

Se reporta queja por falta de capacidad para realizar tratamiento de dialisis
debido a la cantidad de pacientes afectados por COVID-19 en el Hospital
Carlos Andrade Marin.

Registra la queja de una adulta mayor que no pudo ser dializada en el
Hospital de Especialidades Eugenio Espejo, debido a una supuesta falta de
insumos médicos para la realizacion de las dialisis. Se reporto que el jefe
del area de nefrologia y otro médico especialista del area se encontraban
internados con Covid-19.

Reporta el caso de una mujer adulta que logré recibir el tratamiento de
dialisis gracias a la gestion defensorial.

31 Defensoria del Pueblo de Ecuador, Oficio Nro. DPE-DNMPDPTJ-2020-0127-0, 17 de agosto de 2020.
17

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel.(593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacidn@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 16-16-JC/20
DEL ECUADOR Juez ponente: Agustin Grijalva Jiménez

Reporta el caso, de una paciente con diabetes e insuficiencia renal, quien
acudié al Hospital Eugenio Espejo, y no fue atendida, al dia siguiente por
gestion de la DPE, se logro el ingreso y atencion. A esta persona le
diagnisticaron también con COVID, ingreso a terapia intensiva y ha sido
atendida con 3 didlisis semanales.

La DPE registra la queja en contra de una prestadora externa del IESS por
trato inhumano. Los pacientes han sido obligados a esperar en las afueras
de la clinica desde las tres de la mafiana hasta que les toque el turno para
ser atendidos.

Santa Elena | La delegacion provincial de la DPE solicité medidas cautelares en favor de
un adulto mayor que no le permitian acceder al tratamiento de dialisis en el
unico centro especialzado en la provincia porque se sospechaba que era
portador de Covid-19.

88. Por su parte, el Ministerio de Salud Publica inform¢é a esta Corte que “con fecha 3
de febrero de 2020, se puede identificar 195 usuarios fallecidos que recibian terapia
dialitica identificados con las variables de: confirmados (58), descartados (14), no
concluyentes (12), probable (97) y no definido (14) en relacion a la infeccion COVID-
19.7%2 Con lo cual, se constata la agudizacion del riesgo y la amenaza a la salud y a la
vida de las personas con insuficiencia renal en el contexto de la pandemia de Covid-19.

89. En virtud de lo expuesto, esta Corte considera que estas circunstancias que
configuran una amenaza estructural merecen ser analizadas a la luz de las normas
constitucionales que reconocen el derecho a la salud y, asi establecer pardmetros que
orienten a la adopcién de politicas urgentes para superar esta amenaza al derecho a la
salud y a la vida. Si bien la medida cautelar fue adecuada y efectiva en el caso concreto,
no es suficiente para solventar las causas estructurales que provocan la amenaza.

El derecho a la salud de las personas con insuficiencia renal crénica y las
obligaciones del Estado

90. La Constitucion en el art. 32 reconoce a la salud como parte de los derechos del
buen vivir y, como tal, el Estado esta obligado a garantizarlo y asegurar “el acceso
permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de promocién y
atencion integral de salud...”. Ademas, dispone que “la prestacion de los servicios de
salud se regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de
género y generacional.”

91. Esta Corte ha sostenido que el derecho a la salud constituye un derecho de
contenido complejo, que no implica solamente la ausencia de enfermedad, sino que,
comprende también obligaciones estatales concretas que deben materializarse en

32 Subsecretaria Nacional de Provision de Servicios de Salud, Informe técnico No. DNARPCS-2020-0034
de 27 de mayo de 2020CNCE-0133 de 26 de mayo de 2020.
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prestaciones que permitan un desarrollo adecuado de las capacidades fisicas y psiquicas
de las personas.®

92. Ademas, este derecho debe ser garantizado a quienes padecen una enfermedad
catastrofica, atendiendo su condicion de grupo de atencion prioritaria, tal como lo
reconoce el art. 35 de la Constitucion, el cual establece que “quienes adolezcan de
enfermedades catastréficas o de alta complejidad, recibirdn atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado”.

93. La insuficiencia renal es una enfermedad catastrofica® que limita severamente la
posibilidad de ejercer derechos a plenitud, pues condiciona la salud y la vida al
tratamiento permanente de dialisis. Segun, lo han afirmado los especialistas que
intervinieron en la audiencia realizada “Es una enfermedad con mayor mortalidad que
el cancer de mama y el cancer de colon (...) "%

94. En el testimonio de un hombre de 78 afios con insuficiencia renal, que ha sido
remitido a esta Corte, se observa que la noticia sobre el padecimiento de la enfermedad
puede ocurrir de manera inesperada y va de la mano con enfrentar una nueva condicion
en la que su vida se encuentra supeditada a la terapia sustitutiva renal, en este caso la
dialisis:

“Ejerci la catedra de Quimica durante 45 afios. Luego de trabajar en institutos de
Esmeraldas y Quito, en esos afios nunca asistia a ningun centro hospitalario, porque no
me sentia enfermo, pero a raiz de que mi madre fallecio (...), me preocupé y asisti a un
centro de salud particular (...) mientras subia unas gradas, me senti mal, lo cual hizo
que mi esposa me acomparfie donde un médico especialista, me hicieron todos los
examenes necesarios, y me indicaron que solo me servia en un 4% el rifion. (...) yo
tenia insuficiencia renal y debia realizarme la dilisis 3 dias a la semana, por 4 horas
por dia... eso mientras viva. La opcion de trasplante de rifion era remota, por mi edad,
73 afos, y por las patologias delicadas que tengo por lo que la dialisis es mi Unica

oportunidad de poder vivir. No ir a una de las consultas implicaria que yo no viva”.>®

95. Esta Corte observa que las afectaciones a la salud y al proyecto de vida de las
personas con insuficiencia renal cronica abarcan otra serie de consecuencias que no solo
se restringen a la sujecion al tratamiento de dialisis, pues la enfermedad supone un
impacto sicolégico y emocional significativo que implica la aceptacion de limitaciones

33 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N2 364-16-SEP-CC, caso N°. 1470-14-EP.

34 Seguin el articulo 259 de la Ley Organica de Salud, una enfermedad es considerada catastréfica cuando
cumple con las siguientes caracteristicas: “a) Que implique un alto riesgo para la vida de la persona; b)
Que sea una enfermedad cronica y por lo tanto que su atencién no sea emergente; y, ¢) Que su
tratamiento pueda ser programado o que el valor promedio de su tratamiento mensual sea mayor al
determinado en el Acuerdo Ministerial de la Autoridad Sanitaria.”. Esto se verifica en el Listado de
Enfermedades Catastréficas, Raras o Huérfanas del Ministerio de Salud en el cual consta la insuficiencia
renal cronica bajo el codigo N18.

3% Intervencion del médico nefrélogo Jorge Huertas, Director del area de nefrologia del Hospital de las
Fuerzas Armadas, audiencia 13 de noviembre de 2019.

3 Amicus Curiae enviado por Oscar Wilfredo Falconi Samaniego, 13 de mayo de 2020.
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fisicas por la disminucion de fuerza y energia. Asi lo corrobora el testimonio recibido
por esta Corte:

“Con los comparieros compartimos vivencias, para que la enfermedad, y la cuestion
sicolégica sea més tolerable, porque, hay momentos que nos vienen ganas de
suicidarnos. '

96. La Corte toma en cuenta lo expresado por la representante de la asociacion de
pacientes renales sefiala que:

“Si partimos de la idea que salud no es la ausencia de enfermedad sino la plenitud
biosicosocial podemos ver que cuando se afecta algo en lo econdmico, se afecta la
salud; cuando se afecta algo en la parte social, se afecta la salud; cuando se afecta la
parte emocional se afecta la salud. Ser paciente renal no es solo mitigar la insuficiencia

sino tener una mirada integral de la vida de las personas”.

97. Lo dicho coincide con lo expuesto por los médicos nefrélogos que participaron en
la audiencia. Asi, el jefe de nefrologia clinica del Hospital Carlos Andrade Marin
sostuvo que “Si una persona se dializa tres dias por semana, esos dias la persona no
estard activa. Salir de dialisis significa salir con un fuerte cansancio fisico y mental
después de cuatro horas de estar en una silla conectado a una maquina, con problemas
de altos y bajos de presién arterial. Esto provoca también un agotamiento
psicologico”.%

98. Adicional a lo sefialado, esta Corte toma nota de otras repercusiones de esta
enfermedad en la vida de las personas, tales como el cambio en los habitos en la
alimentacion, la restriccion de actividades laborales, deportivas o recreativas que
también alteran el entorno familiar y social. Lo dicho se refleja en el siguiente
testimonio recibido por la Corte:

“el primer dia que, mi esposo, recibia la didlisis en el Centro de Didlisis de la
Mariscal, regentado por el IESS. Ese dia recibié 2 horas, estuve esperandolo hasta que
terminara, salié decaido, pues, le hicieron una herida en el cuello, por donde en
adelante recibiria el tratamiento de la dialisis, fue una tranquilidad saber que inici6 su
terapia, y que ya no estaba en peligro de morir (...) Le asignaron el turno de 4 de la
tarde, a las 8.30 de la noche, durante los dias martes, jueves y sabado, durante el
primer mes, yo me quedaba en el Centro Médico, esperando que saliera, pues, eso me
aconsejo el médico especialista, pues, podia pasar algin evento que afectara su salud.
(...) Durante esas 4 horas que yo pasaba en la sala de espera, pude conversar con
algunas personas, familiares de los pacientes que estaban en las maquinas, haciéndose

37 1bid.

38 Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.

39 Intervencion del médico nefrologo Luis Manjarrez, Jefe de nefrologia clinica del Hospital Carlos
Andrade Marin, audiencia 13 de noviembre de 2019.
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la terapia de didlisis, y, en resumen, todos coincidian, que este sitio, es el lugar donde
les DAN VIDA, a nuestros allegados » 40

99. Desde una mirada interseccional, esta enfermedad también provoca condiciones
de doble vulnerabilidad cuando se presenta en personas adultas mayores, nifios, nifias o
adolescentes, personas con discapacidad, personas en condicion de movilidad humana,
personas privadas de libertad o en otros grupos poblacionales quienes por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se encuentran, estan en una situacion de
desventaja estructural. Las limitaciones permanentes a la salud que impone la
insuficiencia renal agudizan estas condiciones de vulnerabilidad.

100. Asimismo, el impacto de la insuficiencia renal sobre las mujeres hace que, a las
desventajas estructurales de la inequidad de género se sume las consecuencias de la
afectacion en la salud fisica y mental que provoca esta enfermedad. Las mujeres se ven
obligadas a extremar los cuidados para ellas mismas a causa de la enfermedad vy, a la
vez, cumplir al maximo con los roles de cuidado familiar que han sido socialmente
asignadas. También cuando sus conyuges son los pacientes renales se convierten en
proveedoras del hogar, al tiempo que deben asumir las tareas de cuidado de la salud de
su pareja.

101. La representante de la asociacion de pacientes renales sefiala:

“Si el paciente era el proveedor de casa y ahora ya no lo es. No todo esta resuelto con
el tratamiento, no todo se resuelve con eso. Hay una vida detras del paciente que esta
con didlisis, hay una vida, social, familiar y econémica que tiene que enfrentarse todos
los dias. Las condiciones familiares cambian cuando una persona entra a didlisis, las
condiciones familiares también cambian porque si el jefe de familia es quien estéa en

dialisis es la esposa la que asume este rol y debe salir a vender para poder sostenerse”.
41

102. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha visto como la
enfermedad renal crénica requiere de la adopcion de medidas inmediatas por parte de
los Estados ante situaciones que configuren amenazas en la continuidad de la prestacion
de los servicios médicos necesarios, las cuales, impactan de forma mas severa en grupos
de atencion prioritaria. Para la CIDH esto configura una amenaza grave a los derechos,
razon en la que fundamentd la emision de dichas medidas para la proteccion de nifios en
Venezuela, asi como de inmigrantes en Estados Unidos.*?

40 Amicus Curiae enviado por Teresa Travez, conyuge de Oscar Wilfredo Falconi Samaniego, 13 de mayo
de 2020.

41 Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.

42 CIDH, Medida cautelar No. 1039-17 Nifios y nifias pacientes del area de Nefrologia del Hospital José
Manuel de los Rios respecto de Venezuela, 21 de febrero de 2018 y Medida cautelar 385/09 — 31
Inmigrantes Indocumentados Residentes en Atlanta y acceso a didlisis, Georgia, Estados Unidos
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103. La Corte identifica que la amenaza estructural principal de estos hechos se centra
en la garantia del derecho a la salud de las personas con insuficiencia renal.
Entendiendo este derecho desde una perspectiva integral, es decir, vinculado tanto a la
salud fisica como a la salud mental, en una dimension individual pero también familiar
y social conforme lo reconoce la Constitucion®® y los instrumentos internacionales de
derechos humanos.*

104. El art. 50 de la Constitucion establece que el “Estado garantizara a toda persona
que sufra de enfermedades catastréficas o de alta complejidad el derecho a la atencion
especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y preferente.” En
virtud de esta disposicion constitucional, el Estado es el garante del derecho a la salud
de todas las personas y de manera particular, de aquellas que sufren enfermedades
catastréficas, como la insuficiencia renal, para quienes debe asegurarse una atencion
especializada, gratuita, oportuna y preferente conforme lo dispuesto en este articulo.

105. En concordancia con lo sefialado, el articulo 363 establece las obligaciones del
Estado como rector de la politica publica destinada a garantizar el derecho a la salud.
Entre estas obligaciones se contemplan:

1. Formular politicas publicas que garanticen la promocion, prevencion, curacion,
rehabilitacion y atencién integral en salud y fomentar practicas saludables en los
ambitos familiar, laboral y comunitario.

2. Universalizar la atencion en salud, mejorar permanentemente la calidad y ampliar la
cobertura.

3. Fortalecer los servicios estatales de salud, incorporar el talento humano vy
proporcionar la infraestructura fisica y el equipamiento a las instituciones publicas de
salud

5. Brindar cuidado especializado a los grupos de atencion prioritaria establecidos en la
Constitucion.

La prevencion de la insuficiencia renal crénica

106. Se sigue del articulo citado, que la obligacién del Estado no se reduce Unicamente
a asegurar que las personas con insuficiencia renal accedan al tratamiento de didlisis,
sino también formular una politica pablica orientada a prevenir la insuficiencia renal y
garantizar la atencion integral en salud para quienes adolecen esta enfermedad.

107. Lo sefialado se encuentra en concordancia con el PIDESC y el Pacto de San
Salvador que establecen la obligacion de prevenir como parte del derecho a la salud®,

4 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 32.

4 Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 12;
Organizacién de Estados Americanos, Pacto de San Salvador, articulo 10.

4 El articulo 12 del PIDESC en su numeral 2.c) establece “Entre las medidas que deberan adoptar los
Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las
necesarias para: c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ella.” Por su parte, el articulo 10 del Pacto de San
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esto es, el conjunto de medidas coordinadas y dirigidas a alcanzar los niveles mas
elevados de salud de la poblacion mitigando los factores que provocan las enfermedades
renales y promoviendo aquellos determinantes para la buena salud. Estos determinantes
también incluyen procesos de educacion, mejoramiento de la nutricion, promocién de la
actividad fisica, preservacion de ambientes saludables u otras orientadas a este
propdsito.*®

108. Esta Corte en relacion con la prevencion ha sostenido que se debe tener en cuenta
los diferentes factores que inciden en la salud de las personas. Al respecto ha sefialado
que:

“Las personas estian conectadas y determinadas por su entorno social, cultural y
ambiental. Estos entornos condicionan y afectan la vida plena y saludable o la
enfermedad. Las formas de producir alimentos, bienes, servicios y de consumir son
factores importantes para la forma de vida saludable o para crear factores de riesgo

para la salud”.*

109. Segun ha sefialado el Ministerio de Salud Pdblica en la audiencia realizada, la
insuficiencia renal crénica se presenta frecuentemente como consecuencia de la
diabetes, hipertension arterial, glomerulonefritis, nefritis obstructiva y otras
patologias.*® Por tanto, controlar el avance de dichas enfermedades en la poblacion
previene la insuficiencia renal y a largo plazo, puede incluso incidir en la reduccion de
la inversion estatal.

110. En relacion con lo dicho, el jefe de nefrologia clinica del Hospital Carlos Andrade
Marin sefialo:

“En la prevencion hay que enfocarse en las enfermedades que son las mdas
complicadas: la diabetes y la hipertension. Si se controla en el nivel primario de estas
enfermedades, es decir, cuando empiezan a manifestarse o hay indicios de que se
puedan presentar, esto permitiria controlar el ingreso acelerado a la terapia sustitutiva
renal. El control y la prevencion podrian costar entre 300 o 400 dolares mensuales.
Esto es mucho menor que el costo del tratamiento dialisis que a la larga puede

demandar si no hay la prevencion adecuada”. *®

Salvador establece entre las medidas para garantizar el derecho a la salud en el numeral 2.d. “la
prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole.”

% La Observacion General 14 del Comité DESC, en relacién a la prevencion sefiala en relacion a la
disposicion del articulo 12 numeral 2 : “exigen que se establezcan programas de prevencion y educacién
para hacer frente a las preocupaciones de salud que guardan relacién con el comportamiento, como las
enfermedades de transmision sexual, en particular el VIH/SIDA, y las que afectan de forma adversa a la
salud sexual y genésica, y se promuevan los factores sociales determinantes de la buena salud, como la
seguridad ambiental, la educacion, el desarrollo econémico y la igualdad de género”.

47 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 679-18-JP/20, 05 de agosto de 2020, parr. 47.

48 Directora de Politicas de Salud del Ministerio de Salud Publica, audiencia 13 de noviembre de 2019.

4 Intervencion del médico nefrélogo Luis Manjarrez, Jefe de nefrologia clinica del Hospital Carlos
Andrade Marin, audiencia 13 de noviembre de 2019.
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111. No obstante, esta Corte a pesar de haberlo solicitado en la audiencia no ha
recibido informacién que demuestre la adopcidn de medidas de prevencion efectivas de
estas enfermedades ni la valoracion de su impacto. Por el contrario, segun las
estadisticas remitidas por el Ministerio de Salud Puablica existe un incremento
considerable de las personas que adolecen esta enfermedad, lo que implicaria que la
politica de prevencion de la insuficiencia renal es débil. Este incremento repercute en
una mayor demanda del tratamiento de dialisis que el Estado debe atender.

112. Seguln la informacion estadistica presentada por el Ministerio de Salud Publica:
“La enfermedad renal cronica en el Ecuador estd llegando a aproximadamente un
millén ochocientos veinticinco mil habitantes, de los cuales, cada afio se espera que se
tenga un incremento de 178 nuevos pacientes por cada millon de habitantes, por tanto,
es una probleméatica en incremento. De este nimero de personas, 16.924 se encuentra
en terapia de reemplazo renal”.>°

113. Lo sefalado devela un indice elevado de pacientes nuevos, por tanto, es prioritario
que el Estado haga énfasis en las politicas de prevencion y control del avance de esta
enfermedad, los cual, a su vez, propiciaria la disminucion de la necesidad de atencién en
los hospitales publicos y privados.

114. Por otra parte, en relacién con la atencion integral que dispone la Constitucién, se
observa que esta no solo se reduce al acceso a un tratamiento especifico, sino que
comprende todas las &reas de atencibn médica necesarias para el cuidado y
mejoramiento de las condiciones de salud y la superacion de la enfermedad.

Disponibilidad y accesibilidad de la atencion en salud integral

115. La atencién integral comprende principalmente la atencion médica continua y
especializada en nefrologia, los diferentes tipos dentro de los que se encuentra la dialisis
y la atencion de otras areas para impedir la agudizacion de la enfermedad, tales como, la
atencion nutricional y psicoldgica.

116. Asi, lo han sefialado también los criterios vertidos por los médicos nefrologos en
la audiencia realizada por esta Corte:

“Hay que considerar que los pacientes de dialisis no son un numero. Sino que
requieren de un tratamiento integral y permanente. En donde no solamente se nivele los
valores de creatinina, urea y demas, sino que también necesita una atencion de

nutricion, trabajo social, psicologia”.

%0 Estadisticas presentadas por la Directora de Politicas de Salud del Ministerio de Salud Publica, en la
audiencia 13 de noviembre de 2019.

51 Intervencion del médico nefrologo Luis Manjarrez, Jefe de nefrologia cinica del Hospital Carlos
Andrade Marin, audiencia 13 de noviembre de 2019.
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117. Estas obligaciones estatales para hacer efectivo el derecho a la salud deben ser
garantizadas a través del sistema nacional de salud, conforme lo dispone el articulo 359
de la Constitucion®> Parte de este sistema es la red publica integral de salud, la cual,
estd conformada por “el conjunto articulado de establecimientos estatales, de la
seguridad social y con otros proveedores que pertenecen al Estado, con vinculos
Juridicos, operativos y de complementariedad,” segun lo establece el articulo 360 de la
Constitucion.

118. A través del sistema nacional y, principalmente a través de la red publica, el
Estado debe asegurar el cumplimiento de los elementos esenciales e interrelacionales
del derecho a la salud que son la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la
calidad®®, entendidos de la siguiente manera:

Disponibilidad: los Estados deben contar con el niamero suficiente de establecimientos,
bienes y servicios publicos, asi como programas de salud;

Accesibilidad: dichos establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles
de hecho (accesibilidad fisica) y de derecho, a los sectores en condiciones de mayor
vulnerabilidad y marginados de la poblacion, sin discriminacién alguna por cualquiera
de los motivos prohibidos;

Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, y deberan estar concebidos
para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se
trate; y

Calidad: que tales establecimientos, bienes y servicios de salud sean apropiados desde
el punto de vista cientifico y médico y sean de buena calidad®*

119. Siguiendo estos parametros, esta Corte observa que los hechos que provocan la
amenaza de suspension del tratamiento dialisis afectan principalmente a la
disponibilidad y a la accesibilidad del derecho a la salud, elementos que seran
analizados a continuacion.

La disponibilidad
120. A fin de asegurar la disponibilidad, la Red Publica de Salud, en principio, deberia

contar con suficientes establecimientos dotados de la infraestructura, equipamientos,
medicamentos e insumos necesarios para realizar el tratamiento de dialisis, asi como del

52 El articulo 359 de la Constitucion establece que “El sistema nacional de salud comprendera las
instituciones, programas, politicas, recursos, acciones y actores en salud; abarcard todas las
dimensiones del derecho a la salud; garantizara la promocion, prevencion, recuperacion y rehabilitacion
en todos los niveles; y propiciara la participacion ciudadana y el control social”.

%3 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 209-15-JH/19 de 12 de noviembre de 2019, parr. 36. En
esta sentencia la Corte Constitucional ha acogido los parametros establecidos por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en la Observacion General No. 14.

%% Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.
14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, E/C. 12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr.
12.
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personal profesional capacitado y los recursos econdémicos que garanticen su
sostenibilidad.

121. No obstante, en la informacion estadistica remitida por el Ministerio de Salud
Publica a esta Corte, se observa que para las 16.924 personas que requieren dilisis, la
Red Publica de Salud, atiende solamente a 2.496 es decir al 14,7%, pues cuenta
Unicamente con 416 puestos para hemodialisis en un total de 27 centros publicos de
salud. El 85,3%, es decir 14.428 personas, son atendidas a traves de la Red Privada
Complementaria (RPC) mediante convenios con 80 establecimientos a nivel nacional,
los cuales disponen de 2.404 puestos para dialisis. Lo sefialado, se puede apreciar de
mejor manera en la siguiente tabla:

Tabla 2
Disponibilidad de puestos para dialsis
INSTITUCION | HOSPITALES | PUESTOS PAé:OIrErlr\]I;_SES Porcentaje
MSP 16 143 858 5,06%
IESS 8 247 1482 8,75%
ISSFA 1 14 84 0,50%
ISSPOL 2 12 72 0,42%
RPC 80 2404 14428 85,27%
TOTAL 16924 100%

Fuente: Direccion Nacional de Centros Especializados del MSP
Elaborado por: DNARPCS 11/11/2019

122. En el mismo sentido, es importante considerar lo expresado por la jefa de dialisis
del Hospital Carlos Andrade Marin del IESS en la audiencia realizada por esta Corte:

“En el hospital, se presentan de 10 a 15 casos nuevos por semana. Esto quiere decir
gue minimo diez pacientes requieren dialisis por semana, sea hemodidlisis o dialisis
peritoneal. Nosotros tenemos 12 maquinas de dialisis y atendemos aproximadamente
170 pacientes al mes. Es imposible que con este nUmero de maquinas avancemos a
prestar el servicio a la totalidad de quienes lo requieren. Por eso el IESS tiene que

derivar también a prestadores externos”.>

123. Con base en lo expuesto, preocupa a esta Corte que la infraestructura y
equipamiento de los establecimientos que conforman la Red Publica de Salud, asi como

%5 Intervencion de la médica nefréloga Pilar Sanchez, Jefa de didlisis del Hospital Carlos Andrade Marin,
audiencia 13 de noviembre de 2019.
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de los que dependen del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y de los sistemas de
seguridad social de la fuerza publica no sean suficientes para proveer el tratamiento de
diélisis a la cantidad de los pacientes que lo requieren. Ademas, esto se agrava con el
incremento constante de personas con insuficiencia renal que requieren de dialisis.

124. En este escenario, la Corte reconoce también que, no es probable que en el corto
plazo el Estado supere totalmente estas limitaciones. En esta medida, la Red Publica de
Salud debe recurrir a la Red Privada Complementaria a fin de garantizar la
disponibilidad del tratamiento de dialisis. Asi, tanto el Ministerio de Salud y como el
IESS, deben suscribir convenios con los establecimientos privados.

125. Al respecto, el Servicio Nacional de Contratacion Pablica informo a esta Corte en
relacion con los convenios que suscribe el Ministerio de Salud con los establecimientos
privados de dialisis que:

“Respecto a la improcedencia de aplicacion de los procedimientos establecidos en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, este Servicio Nacional
concluye que la contratacién de los servicios asistenciales no comprende la aplicacién
de un procedimiento competitivo, en el que Unicamente se escoge a un solo proveedor;
en este caso particular, al existir un sistema complementario de salud publica, es
posible y necesaria la suscripcion de convenios con todos los miembros que cumplan
con los requisitos determinados por la maxima autoridad de la entidad de salud en
funcion al los pliegos, en observancia de los principios determinados en el articulo 4 de
la LONSCP en funcion al tarifario de prestaciones para el Sistema Nacional de
Salud. "

126. Es asi que, el Ministerio de Salud ha emitido normativa y procedimientos que
regulan la suscripcion de estos convenios®’. Al respecto, esta Corte hace énfasis en
sefialar que dichos procedimientos, asi como los convenios suscritos, deben atender a
las normas constitucionales y legales de transparencia en el manejo de recursos
publicos, y por tanto, no estan exentos de los controles correspondientes.

127. La Corte toma nota de lo expresado por la Directora de Politicas de Salud del
Ministerio de Salud Publica en la audiencia realizada:

“Para facilitar la atencion y el reconocimiento del pago de estos servicios se ha
establecido un valor de 1.456 dolares mensuales por persona, que incluye, el
mantenimiento de los accesos vasculares, interconsultas de especialidad, examenes

% SERCOP, Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2020-0459-OF de 25 de agosto de 2020, que da respuesta a la
fundamentacion del Oficio No. INCOP- DE-2013-0320-OF de 23 de mayo de 2013.

5 Norma de técnica sustitutiva de relacionamiento para la prestacion de servicios de salud entre
Instituciones de la Red Publica Integral de Salud y de la Red Privada Complementaria y su
reconocimiento econémico. AM. 091-2017; Acuerdo Ministerial Nro. 0052 - 2019 0217- 2018,
00005111, 0000051; Acuerdo Ministerial Nro. 4194 en el cual se expidié la Norma Técnica para la
Derivacion y Financiamiento y de Cobertura Internacional para la Atencion Integral de Salud de Usuarios
con Enfermedades Catastroficas; Tarifario de Prestaciones para el Sistema Nacional de Salud.
AM.00004928-2014.
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complementarios y otros tratamientos que pueden ocurrir durante el afio de cobertura
de financiamiento que se tiene a través del sector privado®

128. En este sentido, esta Corte aclara que, el Estado como garante de los derechos
debe realizar el maximo de esfuerzos para asegurar la disponibilidad del tratamiento de
dialisis a través de los establecimientos que conforman la red publica de salud. De tal
modo que, recurrir a establecimientos privados, si bien puede ser un medio para
solventar las limitaciones en la disponibilidad, no puede ser asumida como la Unica y
definitiva solucion a la amenaza estructural que persiste sobre el derecho a la salud de
las personas con insuficiencia renal.

129. En este contexto, los establecimientos de dialisis proveen de un servicio publico
mediante el cual se garantiza el derecho a la salud de pacientes con insuficiencia renal.
En tal virtud, estan obligados a asegurar la disponibilidad del tratamiento de dilisis en
el marco de lo dispuesto por la Constitucion y las leyes en relacion con la prestacion de
servicios de salud. Es asi, que de manera especial deben dar cumplimiento estricto a la
prohibicién de paralizacion de los servicios de salud contemplada en el articulo 326
numeral 15 de la Constitucion®® y respetar el principio constitucional de continuidad de
los servicios publicos®®, asegurando la disponibilidad permanente del tratamiento de
didlisis.

130. En este sentido, a criterio de esta Corte, la paralizacién del servicio de diélisis, por
parte de un establecimiento publico o privado, podria devenir en una afectacién grave a
la disponibilidad del tratamiento de dialisis y, por tanto, de llegar a ocurrir, constituiria
una vulneracion directa al derecho a la salud e indirecta al derecho a la vida de las
personas con insuficiencia renal.

131. De igual manera, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 361 de la
Constitucion®?, el Ministerio de Salud debe establecer las normas, regulaciones y formas
de control para el funcionamiento de dichos establecimientos. En tanto que, dichos
establecimientos tienen la obligacién de cumplir estrictamente con la normativa para
garantizar que el tratamiento de didlisis sea adecuado a los requerimientos técnicos de
calidad, meédicos y de seguridad correspondientes, asi como a los parametros
constitucionales y de instrumentos internacionales.

%8 Directora de Politicas de Salud del Ministerio de Salud Publica, en la audiencia 13 de noviembre de
2019.

59 El articulo 326 numeral 15 de la Constitucion dispone “Se prohibe la paralizacion de los servicios
publicos de salud y saneamiento ambiental, educacién, justicia, bomberos, seguridad social, energia
eléctrica, agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburifera, procesamiento, transporte y
distribucién de combustibles, transportacién publica, correos y telecomunicaciones. La ley establecera
limites que aseguren el funcionamiento de dichos servicios”.

60 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 314.

81 El articulo 361 de la Constitucion establece que “El Estado ejercerd la rectoria del sistema a través de
la autoridad sanitaria nacional, sera responsable de formular la politica nacional de salud, y normara
regulard y controlard todas las actividades relacionadas con la salud, asi como el funcionamiento de las
entidades del sector ”.
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132. El Estado, por su parte, esta obligado a consignar los valores correspondientes a la
prestacion de servicios de didlisis a dichos establecimientos privados. Esta Corte toma
nota de la explicacion que el Ministerio de Salud Publica, ha realizado sobre el
procedimiento que sigue:

“El Ministerio de Salud Publica realiza el proceso de Auditoria de la Calidad de la
Facturacion de los Servicios de Salud (ACFSS) a través del nivel desconcentrado, para
ello se procesan los tramites para pagos en 7 de sus 9 Coordinaciones Zonales (...).

El proceso de ACFSS, respecto a las prestaciones de dialisis, se realizan dentro del
plazo previsto en la normativa legal vigente (45 dias laborables), el requerimiento del
presupuesto se realiza hasta el 8vo. Dia de cada mes; una vez que el MEF emite la
certificacion presupuestaria, las Coordinaciones Zonales, solicitan las facturas a los
prestadores. Una vez recibidas las facturas generan el proceso contable y los valores
quedan pendientes de acreditacion en el Ministerio de Economia y Finanzas.%?

133. Al respecto, esta Corte no ha recibido informacién por parte del Ministerio de
Economia y Finanzas sobre los retrasos a los pagos pendientes, a pesar de que se ha
insistido en la necesidad de contar con ella para la sustanciacion de la presente causa.

134. Es asi que, esta Corte considera que cumplir regularmente los pagos, por parte del
Estado a estos establecimientos forma parte de la obligacion de asegurar la
disponibilidad del tratamiento de dialisis para garantizar el derecho a la salud de las
personas con insuficiencia renal. En efecto, como se observa en los parrafos supra estos
recursos permiten la adquisicion de los medicamentos e insumos necesarios para
realizar el tratamiento de diélisis.

135. Al respecto, la Constitucion en su articulo 366 establece que “El financiamiento
publico en salud serd oportuno, regular y suficiente, y debera provenir de fuentes
permanentes del Presupuesto General del Estado.” El financiamiento oportuno obliga
al Ministerio de Economia y Finanzas a realizar las transferencias requeridas por el
Ministerio de Salud Publica dentro de un tiempo prudencial que permita cumplir con las
obligaciones a los prestadores de los servicios de salud sin caer en mora.

136. En tanto que, el financiamiento regular contemplado en la Constitucion, implica
la obligacion de no interrumpir la periodicidad con la que deben realizarse las
transferencias al Ministerio de Salud Pudblica a fin de que no surjan amenazas de
suspension de los servicios de salud; y, finalmente, el financiamiento suficiente refiere a
que, la cantidad transferida al Ministerio de Salud Publica corresponda al valor
requerido y que es necesario para mantener la atencién en salud, la adquisicion de
insumos, medicamentos de calidad, asi como en la contratacion de personal capacitado.

62 El Informe Técnico No. DNARPCS-2020-0034 de 27 de mayo de 2020 elaborado por la Direccion
Nacional de Articulacién de la Red Publica y Complementaria de Salud.
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137. Asimismo, el articulo 366 la Constitucion establece que “Los egresos
permanentes para salud, educacion y justicia serdn prioritarios”, 10 que significa que
deben ser preponderantes ante otras erogaciones que deba hacer el Estado. Incluso en
situaciones de menor disponibilidad de recursos por parte del Estado, las obligaciones
relativas a la salud deben ser priorizadas en su cumplimiento, mas aun, cuando dicha
omision configura una amenaza automatica sobre la salud y la vida, como en este caso.

138. Por tanto, si bien al Ministerio de Salud le corresponde la rectoria en su materia,
también es claro, que las decisiones y procedimientos que adopta el Ministerio de
Economia y Finanzas pueden afectar de manera determinante el ejercicio de derechos,
como en este caso ocurre con el derecho a la salud, que se evidencia en la amenaza clara
a la disponibilidad del tratamiento de dialisis y también incide en la calidad de los
servicios de salud al condicionar la adquisicion de insumos, medicamentos de calidad y
la contratacion de personal capacitado.

139. Siguiendo este razonamiento, esta Corte enfatiza en que el Ministerio de
Economia y Finanzas no estad exento de incorporar el enfoque de derechos en sus
politicas y procedimientos, y cumplir asi lo establecido en la Constitucion para
garantizarlos. En consecuencia, debe brindarse especial atencion y prioridad a aquellos
procedimientos que tengan por objeto asegurar los recursos para los pagos de
tratamientos como el de hemodialisis, cuyo incumplimiento puede acarrear afectaciones
graves a la salud y la vida.

140. Al respecto, Corte recuerda que el articulo 226 de la Constitucion dispone que las
instituciones del Estado tienen “el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion”.

141. Con base en el articulo citado, el Ministerio de Salud y el Ministerio de Economia
y Finanzas deben mantener procesos de coordinacion eficaces en el marco de sus
competencias a fin de cumplir oportunamente y de manera regular con el financiamiento
de la politica publica que garantiza el derecho a la salud de las personas con
insuficiencia renal, la cual incluye, la consignacion oportuna de los pagos a los
establecimientos privados que prestan el servicio de didlisis.

142. El Ministerio de Economia y Finanzas en el marco de sus competencias debe
adoptar las medidas necesarias para contar con los recursos economicos destinados a
garantizar el derecho a la salud. De manera especial, asegurar recursos que permiten la
disponibilidad de los tratamientos, medicamentos e insumos para la atencion de
enfermedades catastroficas, como es el caso de dialisis para los pacientes con
insuficiencia renal. Esto supone también adoptar medidas preventivas para impedir que
situaciones de recesion econdmica constituyan una amenaza para la disponibilidad o el
acceso a tratamientos, medicamentos o insumos necesarios para la atencion de
enfermedades catastroficas.
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143. Por otra parte, esta Corte no puede dejar de observar que los establecimientos
privados por su naturaleza juridica también tienen como objetivo generar rentabilidad
economica. Ello genera tensiones entre los intereses econdémicos de los
establecimientos privados y la obligacion de asegurar la disponibilidad del tratamiento
de diélisis, tal como se pudo observar en la audiencia realizada. Més ain cuando los
centros de dilisis se financian principalmente con ingresos por la atencion a pacientes
derivados del sistema de salud publica.

144. EIl Estado no debe solamente adoptar medidas destinadas a controlar la calidad de
los servicios de dialisis que prestan los establecimientos privados a través del 6rgano
rector de salud. Debe también, a través de los 6rganos de control prevenir que se
configuren formas de lucro incompatibles con las finalidades de los servicios de salud,
resguardar el manejo adecuado de los recursos publicos y prevenir y sancionar practicas
que puedan constituir abuso del poder de mercado.®

145. Al respecto, uno de los representantes de las dializadoras afirmo:

“tenemos pacientes (derivados) del Ministerio de Salud Publica y de la seguridad
social. Nuestras dializadoras no reciben pacientes privados. Nunca. Porque el costo de
la dialisis imposibilita el bolsillo de un paciente. Al ser un tratamiento de tres veces
por semana el bolsillo no aguanta. Nosotros no tenemos ingresos privados, son
puiblicos iinicamente "%

146. En este sentido, la Corte hace énfasis en que las politicas publicas y decisiones
que adopta el Ministerio de Salud deben estar orientadas a la garantia de los elementos
que forman parte del derecho a la salud y a la vida, los cuales son prioritarios y deben
trascender intereses econdmicos de entidades o instituciones privadas. Por su parte, el
Ministerio de Salud debe precautelar que dichas politicas no promuevan o estimulen la
proliferacion de préacticas lucrativas que mercantilicen el derecho a la salud.

147. Esta Corte también toma nota que varios de las y los especialistas en nefrologia
que participaron en la audiencia coincidieron en la necesidad de mejorar la politica
publica en esta materia. Asi, por ejemplo, el director de nefrologia del Hospital de las
Fuerzas Armadas sostuvo que “hay que inaugurar una politica de salud renal mas

formal, como una politica seria del Estado”. 65

148. Lo dicho, esta en sintonia con lo expresado por la representante de la asociacion
de pacientes renales:

8 Tal como se sefala en los parrafos 7 y 14 la Corte solicité informacion a la Superintendencia del
Control de Poder Mercado a fin de determinar si existen practicas de mercado contrarias a la ley. Dicha
entidad indico que hasta el momento no se habria confirmado alguna infraccion.

® Intervencion del abogado Carlos Hidalgo representante de la empresa Biodial, audiencia 13 de
noviembre de 2019.

8 Intervencion del médico nefrélogo Jorge Huertas, Director del area de nefrologia del Hospital de las
Fuerzas Armadas, audiencia 13 de noviembre de 2019.

31

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel.(593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacidn@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 16-16-JC/20
DEL ECUADOR Juez ponente: Agustin Grijalva Jiménez

“El paciente no sabe para donde ir, al momento hay una afectacion sicologica por la
incertidumbre porque todos los dias los pacientes van, pero no saben hasta cuando
continuaran con el tratamiento. Hay un problema fuerte porque para mantenernos en
estos centros que los consideramos como nuestras casas. El Estado debe asumir su
responsabilidad porque a la larga, no es tan fuerte para los centros de diélisis o sus
duefios que pueden incluso abrir otro negocio. Los perjudicados somos los pacientes

renales”. %

149. Considerando lo expuesto, y a fin de precautelar la disponibilidad del derecho a la
salud de las personas con insuficiencia renal, es necesario que el Estado fortalezca la
politica publica integral adoptando medidas de prevencion eficaces de esta enfermedad.
Esto incluye también, medidas para el mejoramiento de las capacidades de la Red
Publica de Salud para la prestacion del servicio de didlisis, de tal manera que el uso de
la red complementaria de salud, se circunscriba a lo necesario. Esta politica debe contar
con la oportuna provision de recursos econémicos necesarios, lo cual, incluye el pago
sin retraso a los establecimientos privados que prestan los servicios de dialisis.

150. Ademas, debe contemplarse también como parte de esta politica el derecho a
acceder a medicamentos, el cual también se encontraria amenazado tal como sostiene la
representante de la asociacion de pacientes renales:

“Cuando hay falta de medicamentos, a veces se prestan entre comparieros o reducen la
dosis, en vez de tomar dos tomas uno. En ciertos casos la asociacion aporta algo. Pero
no es lo que se debe hacer, porque se dafa el rgano. Que ademas le costd al IESS
para mejorar nuestra calidad de vida, pero no sirve de nada ser un nimero en una
estadistica si después no pasa nada. Los medicamentos son vitales” %

151. Esta Corte ha sostenido en relacién con el derecho a disponer y acceder a
medicamentos lo siguiente:

“El derecho a la disponibilidad y al acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces tiene dimensiones individuales y colectivas. En lo individual, la persona tiene
derecho a que el medicamento contribuya al mas alto nivel posible de salud; en lo
colectivo, la disponibilidad y el acceso de medicamentos deben contribuir, en el marco
de una politica publica de salud basada en derechos, a que prevalezcan los intereses de
la salud publica por sobre los intereses econémicos, comerciales o particulares,
conforme lo dispuesto en los articulos 83 (7) y 363 de la Constitucién. ”®®

152. En virtud del precedente constitucional citado, los pacientes renales tienen
derecho a disponer y acceder a los medicamentos y tratamientos tanto individual como
colectivamente . Asi, la politica publica debe asegurar la provision de los medicamentos

 Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.

67 Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.

8 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 679-18-JP/20, 05 de agosto de 2020, parr. 175.
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que requiere el tratamiento de la insuficiencia renal cronica y que forman parte del
Cuadro Nacional Basico de Medicamentos (CNBM).

La accesibilidad de las personas con insuficiencia renal al tratamiento de dialisis

153. Por otra parte, esta Corte observa que la accesibilidad del derecho a la salud, es
otro de los elementos sobre los que recae esta amenaza. La accesibilidad tiene diferentes
dimensiones: economica, geografica y también la observancia del principio de igualdad
y no discriminacidn. Estas dimensiones se analizan a continuacion.

154. La accesibilidad econdmica segun la Observacion General 14 del Comité DESC
se entiende de la siguiente manera:

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

155. En el caso concreto implica que el tratamiento de didlisis debe estar al alcance
econdmico de todas las personas con insuficiencia renal, especialmente de aquellas que
presenten condiciones de doble o mas vulnerabilidad. La accesibilidad econémica tiene
como finalidad que sobre los hogares con ingresos econémicos limitados no recaiga una
carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en comparacion con
los hogares con mayores ingresos econémicos.

156. Al respecto, la Constitucion ecuatoriana establece un mayor grado de proteccion
en cuanto la accesibilidad econdmica de las personas con enfermedades catastroficas, al
establecer en el articulo 50 “la atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de
manera oportuna y preferente” para las personas con enfermedades catastréficas que se
atienden en el servicio publico, como es el caso de las y los pacientes con insuficiencia
renal.

157. Esta Corte observa que, con la finalidad de dar cumplimiento a lo ordenado por la
Constitucion, el Estado, a través de Ministerio de Salud Publica ha implementado el
Programa de Proteccion Social (PPS). Este programa tiene como objetivo que las
personas que no cuenten con los recursos econdémicos suficientes y no se encuentren
afiliados al seguro social puedan acceder al tratamiento de dialisis. Por su parte, los
servicios de seguridad social del IESS, ISSFA e ISSPOL posibilitan el acceso gratuito
al tratamiento de dialisis a sus afiliados.”

89 Comité de Naciones Unidas sobre Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, Observacién General
No. 14 sobre El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, parr. 12.

" Directora de Politicas de Salud del Ministerio de Salud Publica, en la audiencia 13 de noviembre de
2019.
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158. Tal como se ha indicado en parrafos supra, el costo del tratamiento de dialisis es
oneroso, pues al momento supera los 1.400 ddlares mensuales y, por tanto, es poco
accesible econémicamente para quienes no cuentan con los recursos suficientes 0 no
estan afiliados a la seguridad social publica o a seguros privados. Por tanto, es
pertinente la adopciéon de politicas publicas para garantizar la accesibilidad a este
tratamiento, conforme con el pardmetro constitucional de gratuidad de la salud publica,
tal como se lo hace desde el Programa de Proteccién Social.

159. No obstante, frente a la erogacion de recursos publicos que exige asegurar la
sostenibilidad de la politica pablica, esta Corte observa que, ademas del fortalecimiento
de la prevencion de la enfermedad renal, también son necesarias otras medidas
destinadas a moderar el incremento en el nimero de pacientes que requieren dicho
tratamiento, tales como el acceso al trasplante renal.

160. Al respecto, segun la informacién proporcionada en la audiencia, el trasplante de
riidn forma parte de las terapias sustitutivas de la funcién renal, el cual presenta la
ventaja de que, si este es exitoso, la persona ya no requerira del tratamiento de diélisis,
lo cual, mejora la calidad de vida.’

161. Segun la informacion del Instituto Nacional de Donaciéon y Trasplante de
Organos, entre enero 2016 hasta mayo de 2020 se han realizado un total de 808
trasplantes renales.”? Cifra que a criterio de los especialistas que participaron en la
audiencia es muy bajo en cuanto al namero de personas con insuficiencia renal, puesto
que no alcanza al 1% de dicha poblacion.

162. Sin embargo, esta Corte estima importante considerar el criterio de las y los
especialistas en nefrologia que participaron en la audiencia, quienes sostuvieron que
mejorar el nivel de acceso al trasplante repercutiria a largo plazo en una menor
erogacion de recursos del Estado en relacion con el tratamiento de dialisis. 3

163. Como sostiene la representante de la asociacion de pacientes renales, el trasplante
requiere también de cuidado y medicacion continua y de por vida para evitar el rechazo
del érgano trasplantado, aspectos que también deben ser considerados como parte de la
politica publica.

“El trasplante es un tratamiento renal mas. Quienes hemos sido trasplantados aun
tenemos insuficiencia renal. No nos sanamos, solo sustituimos la diélisis, pero
requerimos medicina como, por ejemplo, los inmunosupresores. Para los pacientes
renales la lucha es continua. Desde hace 24 afios cuando inicié con diélisis debian

I Intervencion del médico nefrélogo Luis Manjarrez, Jefe de nefrologia clinica del Hospital Carlos
Andrade Marin, audiencia 13 de noviembre de 2019.

72 Ministerio de Salud Publica, Instituto Nacional de Donaciones y Trasplantes de Organos, informes
estadisticos correspondientes a los afios 2016, 2017, 2018, 2019 y 2020.

3 Intervencion de la médico nefrélogo César Vasconez., médico nefrélogo del Hospital Carlos Andrade
Marin, audiencia 13 de noviembre de 2019.
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exigir los medicamentos necesarios y ahora ocurre lo mismo con los inmunosupresores.
Si no se los obtiene el trasplante corre riesgo de rechazo renal. Nuevamente desde julio
no hemos recibido la medicina.”™

164. En consecuencia, la politica integral sobre salud renal debe incluir el
mejoramiento de la accesibilidad al trasplante renal y el refuerzo de las campafas para
la donacion de organos. Asi como el derecho al acceso a los medicamentos que
requieren las y los pacientes que han recibido el trasplante, a fin de mantener su
condicion de salud e impedir posibles rechazos del 6rgano trasplantado.

165. Por otra parte, la accesibilidad geogréafica también forma parte de las obligaciones
del Estado respecto del derecho a la salud, que, en este caso, implicaria que los
tratamientos para la insuficiencia renal, en particular, el tratamiento de dialisis, se
encuentren al alcance de toda la poblacion y en particular, de grupos poblacionales en
desventaja. Esta es la situacion de quienes habitan en zonas rurales, poblacion
campesina, comunidades indigenas, pueblos afrodescendientes y montubios.

166. La representante de la asociacion de pacientes renales refiere lo siguiente:

¢Cbémo llego a dialisis? Es la pregunta que se hacen todos los dias los pacientes de
dialisis. Si por ejemplo, mi esposo o mi esposa o familia me abandonaron. Los
pacientes deben viajar a veces por horas porque no en todas partes hay centros de
dialisis 0 ya no hay cupo. Entonces tienes que venir de Milagro, Babahoyo o del campo
y no tienes las condiciones.”

167. Esta Corte observa que la prestacion de servicios de dialisis a través de los
establecimientos de la Red Complementaria de Salud, ha permitido de alguna manera,
mejorar la disponibilidad geografica del tratamiento de didlisis. Esto es posible
constatarlo en la tabla que aparece a continuacién, remitida por el Ministerio de Salud
Publica, que identifica el nmero de prestadores por zonas:

Tabla 3
Numero de prestadores privados por Coordinacién Zonal
Coordinaciones Zonales Numero de prestadores
CZ1 Esmeraldas, Carchi, Imbabura y 5
Sucumbios
CZ3 Pastaza, Tungurahua, Cotopaxi y
: 5
Chimborazo
CZ4 Manabi y Santo Domingo 13
CZ6 Caiar, Azuay y Morona Santiago 6

" Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.
> Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.
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CZ7 El Oro, Loja y Zamora Chinchipe 7
CZ8 Santa Elena, Guayas, Los Rios, 35
Bolivar
CZ9 Quito 14
Total 86

Fuente: Informe Técnico No. DNARPCS-2020-0034 de 27-05-2020
Elaborado por: Direccidn Nacional de Articulacién de la Red Publica y Complementaria de Salud

168. Adicionalmente, la accesibilidad también incluye la observancia del principio de
igualdad y no discriminacion. Por tanto, se encuentra vinculado estrechamente con el
articulo 11 numeral 2 de la Constitucién y obliga a que condiciones como la edad, el
sexo, etnia, la identidad de género, la orientacién sexual, discapacidad, portar VIH y las
demaés categorias protegidas por dicho articulo no sean un impedimento para acceder a
la atencion en salud de las personas con insuficiencia renal cronica.

169. Es asi que, esta Corte observa que las coordinaciones zonales del Ministerio de
Salud, cumplen un rol importante en cuanto a asegurar la disponibilidad en el derecho a
la salud. Estas coordinaciones son las instancias estatales que por su distribucién
geogréfica deben identificar las limitaciones geograficas, fisicas o de otra indole de la
poblacién que habita en su jurisdiccién. Ello con el fin de asegurar la accesibilidad a la
politica publica de salud en relacién con la insuficiencia renal, tanto en lo referido a la
prevencion como a la atencion y al tratamiento.

170. Pero también en virtud de la igualdad material deben asegurarse medidas que
permitan superar las condiciones de desventaja. Una de las medidas que permite mitigar
los impactos en el ejercicio de otros derechos es el acceso a las politicas publicas de
accion afirmativa para las personas con enfermedades catastréficas y discapacidades.
Para ello se requiere el acceso al carné de discapacidad. No obstante, a pesar de la
gravedad que representa la enfermedad, las personas con insuficiencia renal reportan
dificultades en obtenerlo.

171. Al respecto, la representante de la asociacion de pacientes renales expresa lo
siguiente:

jCuanto tiene que hacer un paciente para conseguir un carnet de discapacidad!
iCuantas veces han ido y les han negado! Y todo para acceder a un bono u otros
derechos que de alguna manera permita mitigar los efectos de la enfermedad y todos
los cambios que la persona enfrenta. Muchas personas, incluso médicos no alcanzan a
comprender lo que es ser un paciente renal, a veces ni siquiera les interesa. Y les dicen
no al carné. Cuando les dicen no a eso, le dicen no a muchas cosas que tienen que ver
con la parte familiar, econdémica y social del paciente, y eso afecta a la salud.’®

6 Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.
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172. Es asi que la politica integral de salud para las personas con insuficiencia renal
cronica incluye la valoracion adecuada para el acceso al carnet de discapacidades
conforme lo determinado en la ley, en funcion de la gravedad y limitaciones que impone
esta enfermedad en la vida cotidiana.

173. Finalmente, esta Corte determina que la accesibilidad también comprende el
acceso y manejo adecuado de la informacion.”” El articulo 362 de la Constitucion
establece que “Los servicios de salud seran seguros, de calidad y calidez, y
garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la informacion y la
confidencialidad de la informacién de los pacientes.”

174. Este derecho no se limita a la mera recepcion de informacion sobre la enfermedad,
sino que establece pardmetros sobre la manera como debe ser entregada a las pacientes
y a sus familiares para decidir de manera libre y consciente acceder a este tratamiento .
Al respecto la Corte ha sostenido que:

“tiene que ver con el derecho que tienen los pacientes y sus familiares o personas que
velan por su bienestar, de que las personas responsables de los servicios de salud
proporcionen informacion integral, sincera y sensible, con un lenguaje claro, sobre la
enfermedad, el medicamento y los efectos sobre la vida del paciente y de su familia”.”

175. Se destaca el contenido que la Ley Organica de Salud desarrolla sobre el derecho
a la informacion:

“Se reconoce el derecho de todo paciente a que, antes y en las diversas etapas de
atencién al paciente, reciba del centro de salud a traves de sus miembros responsables,
la informacion concerniente al diagnéstico de su estado de salud, al prondstico, al
tratamiento, a los riesgos a los que médicamente esta expuesto, a la duracion probable
de incapacitaciéon y a las alternativas para el cuidado y tratamientos existentes, en
términos que el paciente pueda razonablemente entender y estar habilitado para tomar
una decision sobre el procedimiento a seguirse. ExceptUanse las situaciones de
emergencia. El paciente tiene derecho a que el centro de salud le informe quien es el

médico responsable de su tratamiento”."

176. Asimismo, esta Corte ha desarrollado parametros basicos especificos® sobre la
informacién a la que tienen derecho las y los pacientes y que en este caso les asisten
también a las personas insuficientes renales:

7 Comité de Naciones Unidas sobre Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion General
No. 14 sobre El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud”. Respecto a la accesibilidad de la
informacion sefiala: “...ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e
ideas (8) acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la informacién no
debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la salud sean tratados con
confidencialidad.”

78 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 679-18-JP/20, 05 de agosto de 2020, parr. 175.

9 Ley Organica de Salud, articulo 7 (e) (RO Suplemento 423, 22 de diciembre de 2006).

8 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 679-18-JP/20, 05 de agosto de 2020, parr. 178.
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a) La identidad del médico o responsable del tratamiento de didlisis, su formacion,
experiencia y si tiene conflicto de interes.

b) El diagnostico y el pronostico de su estado de salud, sin ocultar informacion que sea
importante para entender la insuficiencia renal cronica.

c) Las opciones terapéuticas de la insuficiencia renal, didlisis, dialisis peritoneal y la
opcion del trasplante.

d) Conocer con claridad y en lenguaje accesible el funcionamiento del tratamiento de
dialisis, didlisis peritoneal o transplante, los efectos en el cuerpo y la efectividad.

e) Los costos del tratamiento y la forma de financiarlo, que incluye los gastos en
atencion al paciente

f) Los riesgos y posibles efectos adversos que les podria producir en sus cuerpos y estar
al tanto de los riesgos frente a una suspension o cambio del tratamiento.

g) Las condiciones de vida cotidiana durante el tratamiento de diélisis, que permitan o
impidan el ejercicio de otros derechos tales como la capacidad y la autonomia

h) La posibilidad de contar el paciente y su familia con apoyo y soporte psicosocial,
espiritual, familiar en todo momento incluyendo la probabilidad del fallecimiento y el
acompafamiento que requiere.

i) La confidencialidad de los datos personales sobre su salud frente a terceros.

177. Estos parametros deben ser cumplidos a cabalidad tanto por los establecimientos
publicos como por los privados que atienden a las personas con insuficiencia renal, en el
marco de la calidad y calidez que dispone la Constitucion y que implica la empatia y
trato digno que deben recibir las y los pacientes por parte de los médicos, personal de
salud y administrativo de estos establecimientos.

178. Todos estos parametros que contempla la disponibilidad y la accesibilidad del
derecho a la salud deben integrar una politica publica integral que cumpla con las
condiciones para la atencion oportuna dispuesta por la Constitucién, pues hacen posible
que las personas con insuficiencia renal accedan al tratamiento de diélisis cumpliendo
con el nimero de sesiones semanales y la periodicidad prescritas por la o el nefrélogo
tratante dependiendo del grado de avance de la enfermedad. Esto se encuentra en
sintonia con las expectativas de los pacientes:

“No he faltado ni un solo dia a la terapia, ni siquiera en la pandemia del COVIDI9.
(...) Las 20 maquinas que estin funcionando en mi turno, siempre estan llenas, si

alguna vez, dejarian de atendernos, nos estarian liquidando de una forma horrible” 8

179. La formulacidn, ejecucidn, evaluacion y control de esta politica pablica debera
obedecer lo establecido por la Constitucion en el articulo 85, asegurando la
participacién de las personas con insuficiencia renal, asi como de profesionales de salud
y actores vinculadas con la proteccion del derecho a la salud. Asimismo, esta politica
deberd observar el principio de logro progresivo y prohibicién de regresividad
contemplada en el articulo 11 numeral 8 de la Constitucion, el cual establece la

81 Amicus Curiae enviado por Oscar Wilfredo Falconi Samaniego, 13 de mayo de 2020.
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obligacion de mejoramiento continuo de la politica publica y la restriccion de adoptar
medidas que menoscaben los niveles alcanzados.

180. Tal como ha sostenido a esta Corte en relacion con la participacion en las politicas
en materia de salud:

“El Estado tiene la obligacion de formular participativamente politicas publicas para
garantizar el derecho a la salud. Esa politica publica debe estar orientada y debe
priorizar a la prevencion de la enfermedad y a la promocion de entornos saludables
para evitar la enfermedad. La mejor forma de optimizar los escasos recursos
financieros y humanos es orientando el accionar estatal hacia la prevencion, no a la
atencion a la enfermedad”.82

181. Asegurar una politica de salud integral que cumpla con lo previsto en la
Constitucion, permite que el ejercicio del derecho tenga lugar sin temores innecesarios
que vayan en desmedro de la condicion de salud de los pacientes. Asi, esta Corte no
puede desconocer lo expresado a continuacion:

“Solicitamos a las autoridades de gobierno que nos presten atencion y que resuelvan
con los centros de dialisis lo que tengan que resolver. Pero los pacientes tenemos que
recibir la hemodialisis porque es nuestra vida. Hasta ahora lo que hemos visto es
indiferencia, a pesar de manifestarnos, de estar en las calles. Pero hemos sido
completamente ignorados. Nos va a matar la falta de medicina y la indiferencia. ”®

182. Esta Corte concluye que la amenaza estructural al derecho a la salud de las
personas con insuficiencia renal recae principalmente sobre las dimensiones de
disponibilidad y accesibilidad y deviene de la falta de adecuacion de las politicas
publicas y de los servicios de atencion a los pardmetros contemplados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos que reconocen
el derecho a la salud.

V. Conclusiones

183. A la luz de lo anterior, con base en su atribucion conferida en el articulo 436
numeral 6 de la Constitucion de la Republica, esta Corte reitera los principales criterios
vertidos en esta sentencia y que deberan ser tenidos en cuenta por parte de las entidades
publicas y privadas relacionadas con el caso en andlisis y por los operadores de justicia
y, sin perjuicio del caracter vinculante del precedente constitucional:

En relacion con la medida cautelar:

a) La medida cautelar adoptada por el Juez de la Unidad Judicial de Guayaquil fue
adecuada y eficaz frente a la amenaza al derecho a la salud de las personas con

82 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 679-18-JP/20, 05 de agosto de 2020, parr. 48.
8 Amicus Curiae presentado por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos y la
Asociacién de Pacientes Renales Caminando hacia la Luz, remitido el 20 de agosto de 2020.
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insuficiencia renal crénica en el caso concreto. No obstante, el caracter estructural de la
amenaza que ha sido constatado por esta Corte requiere una respuesta desde la politica
publica disefiada por el Ministerio de Salud Publica, asi como de los procedimientos
disefiados por el Ministerio de Economia y Finanzas para financiar dichas politicas.

b) En la medida de lo posible se individualizara a las potenciales victimas. No obstante,
cuando debido a las circunstancias del caso no sea posible hacerlo, las juezas y jueces
deben considerar que lo juridicamente relevante es que ante un hecho verosimil que
amenaza de manera grave e inminente a los derechos, se desprenda que puede existir
una potencial victima o grupo de potenciales victimas determinables o
individualizables, para quienes son comunes los hechos que constituyen la amenaza.

c¢) Cuando la jueza o juez identifica que la entidad publica accionante pueda tener un
grado de responsabilidad en la amenaza o violacion al derecho que se alega en la
medida cautelar, ello no impide que disponga medidas imputables a dicha entidad. En
estos casos la jueza o juez, en la misma providencia también dispondra que la
Defensoria del Pueblo asuma la legitimacion activa de la causa, de conformidad con las
competencias establecidas en el articulo 9, letra b) de la LOGJCC vy en el articulo 6,
letra n) de la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo.

En cuanto a la politica publica integral para prevenir la insuficiencia renal y
garantizar el derecho a la salud de las y los pacientes:

d) La politica publica destinada al tratamiento de la insuficiencia renal debe ser
adecuada a los pardmetros constitucionales y de instrumentos internacionales que
garantizan el derecho a la salud y la vida digna, cumpliendo con los parametros de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. En tal sentido, al tratarse de una
enfermedad catastrofica, las personas que padecen esta enfermedad forman parte de los
grupos de atencién prioritaria contemplados en la Constitucion y les asisten los
derechos especificos y la proteccion reforzada especial reconocidos para dichas
personas.

e) Las personas con insuficiencia renal tienen derecho a una atencién integral en salud
gue sea oportuna, preferente, gratuita y especializada, tanto en nefrologia, asi como en
los aspectos nutricional y psicolégico y otras areas indispensables para mitigar el
impacto que produce esta enfermedad. Asi, como el acceso oportuno y sin dilaciones al
carné que acredita la condicidn de persona con una enfermedad catastrofica.

f) La politica publica debe fortalecer notoriamente las medidas de prevencion de la
insuficiencia renal, a fin de contener y reducir el incremento sostenido que presenta esta
enfermedad en el Ecuador. Estas medidas deben incluir procesos de promocion y de
educacion, mejoramiento de la nutricién, promocién de la actividad fisica, preservacion
de ambientes saludables u otras orientadas a este proposito.

g) La atencion integral incluye también el derecho al tratamiento para la insuficiencia
renal, el cual se hace efectivo a través de la dialisis y el trasplante renal. En
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consecuencia, asegurar la disponibilidad y accesibilidad al tratamiento de dialisis de
calidad constituye una obligacion del Estado que viabiliza el derecho a la salud y a la
vida de las y los pacientes.

h)  El tratamiento a la enfermedad renal debe ser garantizado de manera preferente a
través de la red publica de salud, conforme lo establece la Constitucion. De tal modo
que la politica publica debe propender al fortalecimiento y equipamiento progresivo de
los establecimientos que forman parte de la red publica a fin de que respondan adecuada
y suficientemente al requerimiento de la poblacion de conformidad con los articulos 50
y 360 de la Constitucion.

i) La provision del tratamiento de didlisis a través de establecimientos privados de
salud, conlleva la obligacion de dichos establecimientos de asegurar la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad del tratamiento de dialisis bajo los parametros
previstos en la Constitucion y respetando las normas y regulaciones determinadas por la
entidad rectora en materia de salud. Esto incluye la observancia estricta de la
prohibicidn de paralizar o suspender la provision del tratamiento del servicio de dialisis.

j) Al mismo tiempo, conlleva la obligacion por parte de las instancias estatales de
consignar a tiempo los valores a dichos establecimientos, para lo cual, es necesario
mejorar la coordinacion entre el Ministerio de Salud Puablica y el Ministerio de
Economia y Finanzas, y por parte de esta Gltima entidad, la prevision de fondos
necesarios para impedir que la falta de pago configure nuevas amenazas al derecho a la
salud de las personas con insuficiencia renal de conformidad con el articulo 266 de la
Constitucion.

K) La gestion de las finanzas publicas no puede estar exenta de observar los principios y
derechos constitucionales y, en consecuencia, debe precautelar que se provoque efectos
negativos injustificados sobre la proteccion y el ejercicio de derechos especialmente,
aquellos reconocidos a grupos de atencion prioritaria como es el caso de las personas
con insuficiencia renal.

I) De conformidad, con el articulo 85 de la Constitucion, el proceso de formulacion,
ejecucidn y evaluacién de la politica publica para garantizar el derecho a la salud de las
personas con insuficiencia renal cronica debe contar necesariamente con la participacion
de este grupo de atencion prioritaria.

VI. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1) Ratificar la decision adoptada por el juez de la Unidad Judicial civil de Guayaquil,
en cuanto la aceptacion de la solicitud y la adopcion de las medidas cautelares en el
presente caso precautelando el derecho a la salud y el acceso al tratamiento de
diélisis en el caso concreto.
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2) Disponer que, a fin de evitar conflictos en la legitimacion de la causa, cuando la
jueza o juez ordene medidas en contra de la entidad publica accionante, en la misma
providencia también dispondra que la Defensoria del Pueblo asuma la legitimacién
activa, en virtud de las competencias establecidas en el articulo 9, letra b) de la
LOGJCC yen el articulo 6, letra n) de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.

3) Disponer al Ministerio de Salud Publica que, con la finalidad de solventar la
amenaza estructural que tiene lugar sobre el derecho a la salud de las personas con
insuficiencia renal, reformule y fortalezca la politica pablica integral destinada a la
prevencion y atencion de esta enfermedad conforme los pardmetros que se
desarrollan en esta sentencia. EI Ministerio de Salud Publica, dentro del plazo de seis
meses a partir de la aprobacion de esta sentencia remitira a esta Corte un informe que
contenga:

i. Propuesta de un proceso participativo de evaluacion y reformulacion de la
politica publica para la prevencion y atencion de personas con enfermedades
renales.

ii. Informe sobre el fortalecimiento de las medidas de prevencion de las
enfermedades renales y estadisticas sobre la efectividad de dichas medidas.

iii. Medidas para promover el acceso a trasplantes renales y datos estadisticos
sobre la efectividad de dichas medidas.

iv. Informe sobre el presupuesto asignado y las medidas para su manejo publico
y transpartente de estos recursos y del manejo de los convenios con los
establecimientos privados.

4) Disponer al Ministerio de Economia y Finanzas que conjuntamente con el
Ministerio de Salud Pudblica establezcan en el término de quince dias un plan
programético para el cumplimiento de los pagos pendientes a los prestadores de
servicios de didlisis e informe en este mismo plazo a la Corte Constitucional.

5) Disponer al Ministerio de Economia y Finanzas que conjuntamente con el
Ministerio de Salud Publica adopten un mecanismo permanente para mejorar la
coordinacion y el cumplimiento oportuno de los pagos a los establecimientos
privados de dialisis. EI Ministerio de Economia y Finanzas, dentro del plazo de seis
meses a partir de la aprobacion de esta sentencia remitira a esta Corte un informe con
los siguientes aspectos:

i. Informe sobre el cumplimiento del pago de las asignaciones presupuestarias
correspondientes.

ii. Informe sobre la adopcion de un procedimiento de coordinacion efectivo con
el Ministerio de Salud Pudblica para la realizacion de estos pagos, que contemple
medidas para prevenir el incumplimiento o retardo.

iii. Explicacion del mecanismo adoptado para mejorar la coordinacion entre el
Ministerio de Salud y el Ministerio de Economia Finanzas al que se refiere este
numeral.
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6) Disponer a la Defensoria del Pueblo la vigilancia del cumplimiento de lo dispuesto
en los numerales 182.3 y 182.6 de esta sentencia y remita a esta Corte informes
trimestrales.

7) Llamar la atencion al Ministerio de Economia y Finanzas debido a la falta de
respuesta a los requerimientos de informacion realizados en la sustanciacion de esta
causa.

8) Disponer a la Superintendencia del Control del Poder Mercado que en el marco de
sus atribuciones, en el plazo de 6 meses, realice un estudio de mercado sobre los
centros de dialisis privados y la venta y adquisicion de insumos para el tratamiento
de diélisis. La Superintendencia remitird a la Corte los resultados de este estudio con
las conclusiones y recomendaciones correspondientes.

9) Disponer la apertura de la fase de seguimiento de esta sentencia constitucional. La
Corte podra convocar a audiencias de seguimiento y solicitar informes de ejecucion
de la sentencia.
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