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CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA. - SALA PENAL DE LA
CORTE PROVINCIAL DE PICHINCHA. Quito, martes 3 de octubre del 2017, las 08h27.
VISTOS: Encontrandose legalmente integrado este Tribunal de Alzada, por los doctores
Mgdnica Bravo Pardo, Jueza ponente, Santiagoe Acurio Del Pino en reemplazo de José Miguel
Jiménez, mediante accidn de personal No. 8629-DP17-2017-M, y Patricio Vaca Nieto, en
virtud de] estado de la causa, procedemos a emitir el pronuneiamiento escrito sobre el recurso
de apelacion interpuesto por Jos accionantes XXXXXXXXXXXXX XXX XXX XXX XXX XX XX
12,%9,9,0.0,0.9,.9,:9,9,9,9,9,0,0,0,0,0,9,:9,.9,9,9,0,9,9,0,0.¢ como padres y representantes legales
del nifio ECC, en contra de la sentencia dictada el dia 4 de julio del 2017, las 15h47, por parte
de la Jueza de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la
Parroquia Marisca] Suere del Distrito Metropolitano de Quito, en la que niega la aceidn de
proteceion presentada por los referidos accionantes; en contra de DR. DIEGO ALARCON
RODRIGUEZ, LILIANA RUALES PALAMA, accionistas de la Compafiia Clinica “LA
PRIMAVERA"; DRA. GERMANIA TATES CANO, pediatra. Siendo el estado de la causa el
de resolver, para hacerlo se considera lo siguiente: PRIMERO: COMPETENCIA: Este
Tribunal de Alzada es competente para conocer y resolver la apelacion venida en grado segin
lo dispone el articulo 86, numeral 2 de la Constitucidon de [a Republica del Ecuador y articulos
24, 168, numeral ] de la Ley Organica de Garantias lurisdiccionales y Control
Constitucional; en concordancia con el articulo 208 numcrales | (reformado) y 8 del Codigo
Orgéanico de la Funcidon Judicial. SEGUNDO: VALIDEZ PROCESAL: En la tramitacién
del presente recurso, se ha respetado el debido proceso y las garantias constitucionales; al
observarse que no se han omitido solemnidades sustanciales, se declara su validez.
TERCERQO: ANTECEDENTES: “La presente accidén constitucional es contra el acto
vulneratorio de derechos constitucionales, especificamente el derecho a un servicio de salud
de calidad....Nuestro hijo ECC, de dos afios once meses de edad, actualmente nacié en la
Clinica “La Primavera”, el 19 de junio del 2014, a través de la realizacion de un
procedimiento quirtrgico conocido como cesarea. Este procedimiento es realizado como
Oltimo recurso cuando, por algin problema es 1mp051ble llevar a cabo un parto normal.
Este procedimiento lo realizaron los doctores de la Clinica’ Diego Alarcon v Germania Tatés y
fue asistido por Liliana Ruales como doula. Tras haber transcurrido varias horas de labor de
parto con contracciones muy intensas y que se volvian més frecuentes, fucrtes y dolorosas a
medida que el trabajo de parto avanzaba. Esta labor de parte practicamente comenzd
aproximadamente a Jas 12h00 del dia indicado, en lineas anteriores y fue a las 21h00 del
mismo dia en que ¢l médico residente de la Clinica, Jaime Ronh colocd algunos aparatos en
el abdomen de la madre con la finalidad de monitorear los latidos de corazdn deXXXXXX,
sus contracciones y en definitiva evaluar el bienestar fetal. A través de esta herramienta se
diagnosticé que efectivamente la frecuencia cardiaca fetal habia disminuido. Lo que pudo
poner en sobre aviso a los doctores de existencia de posibles problemas y tomar medidas al
respecto. El médico residente recomendd la cesdrea inmediata y de emergencia ante problema
suscitados por e} doctor Diego Alarcon, decidiéo continuar con el parto por una hora mas.
Momentos después ante la insistencia de la madre y preocupacion poiXXXXXX . procedieron
a ingresarla a un quiréfano, con la presencia del personal correspondiente a fin de brindarle
la atencidn necesaria y oportuna en la realizacion de la cesérea, mismo que csiaba
conformado por el anestesiologo Jorge Cevallos; médico residente Jaime Ronh, la pediatra
(Germania Tatés, dos doulas Liliana Ruales y Martha Baés y dos auxiliares de enfermeria.
Realizada la cesérea, nacio XXXXX , aproximadamente a las 22h39 del 19 de junio del 2014,



En los minutos posteriores a su nacimicnto la pediatra lo puso en el pecho de la madre para
conocerlo y procedié a examinarlo, precisamente fue en cse momento cn el que la madre se
pudo percatar que ¢l bebé tenia complicaciones al respirar. El doctor Diego Alareén sugiri6
que retiren ¢l aparato que proveia el oxigeno a la madre y se lo cologquen al bebé para no
scpararlo de la mama, lo cual fue ncgado por el médico residente. Se lo llevaron y habiendo
transcurrido un par de horas, los padres no habian reeibido informacién alguna acerea de la
situacién de XXXXXX tras haber estado pregunténdoles por varias ocasiones gue era lo que
estaba ocurriendo. Después de dos horas alrededor dc las 24h00, el personal les informé que
XXXXXX debia ser transferido a una casa de salud que cuente con una Unidad de Cuidados
Intensivos Neonatales (UCIN) y especificamente con el sistema de ventilacién mecénica,
cstrategia tcrapéutica quc consistc en asistir mecénicamente la ventilacién pulmonar
espontdnea cuando ésta es inexistentc o ineficaz para la vida, toda vez que XXXXX

presentaba un cuadro de distrés respiratoria aguda, el cual existia un tratamiento adecuado.
El padre fue quicn procedid inecsablemente a realizar la busqueda de la nucva casa de salud,
sin cmbargo debido a la falta de espacio fisico en otras casas de salud que contaban con
UCIN, v dado el aumento del distrés respiratorio la pediatra sin consentimiento informado de
los padres decidié entubar al bebé para lo cual procedid a sedarle con Fentanil aXXXXXX

Dentro del historial elinico consta que el uso del Fentanil se lo rcalizd por varias ocastones
como sc detalla a continuacién: Fentanil 5 ug. EV por § ocasiones PRN; Fentanil Sug. EV por
2 ocasiones PRN - 5 tat; Fentanil 5 ug EV Sveg PRN si cs necesario. Para estc momento
habia llegado el esposo de la doctora Germania Tatés que supuestamente era anestesidloga y
fue quien suministré las dosis de Fentanil. Hasta la fecha desconocemos ¢l nombre de esta
persona, su presencia en los cuidados de XXXXXX nunea fue consentida por los padres ni
siquiera informada a los mismos; se las conocié por relato de la doula Marta Baés y el
médico residente Jaime Rhon, heehos a la madre de manera posterior. La Clinica Primavera
no contaba con ambulancia; tampoco el personal fue capaz de conseguir ¢l traslade a un
UCIN inmediatamente aXXXXXX ¢l padre tuve que trasladarse a varios hospitales para
conseguir espacio en una UCIN que cuente con ventilador meeénico, al final el padre
consiguid espacio en la UCIN del Hospital Ingiés pero no pudo darse el traslado inmediato
ante la falta de ambulancia. Apenas alrededor de las 14h00 del 20 de junio del 2014, XXXXX

pudo ser trasladado a la UCIN del Hospital Inglés en una ambulancia que consiguif el
padre, ya que la supuesta ambulancia solicitada por Ia Clinica nunca llegd. El tiempo
transcurrido entre el surgimicnto de la neeesidad de una UCIN, paraXXXXXX y su traslado
efectivo fue de alrededor de 12 horas. Finalmente la pediatra Germania Tatés s¢ negb a la
peticién del padre y del abuelo de acompaiiar a XXXXXX en la ambulancia y se envid
tnicamente a una médieca residente que ingresaba a su turno ¢n la mafiana del 20 de junio del
2014, Fue para ¢l dia 21 de junio del 2014 y por las condiciones de salud en las que se
encontraba XXXXXX que pudo ser trasladado al Hospital Inglés por considerar que este
Hospital contaba con la ventilacién mecénica requerida. En esta fecha XXXXXX fue ingresado
al Hospital con ¢l historial clinico nimero 4116 de la Clinica Primavera, historial que en
copias adjuntamos a la presente denuncia. El médico tratante de XXXXXX en este Hospital,
Dr. Geyson Deley, sc asombré ante la gravedad de lo que estaba ocurriendo puesKXXXXX se
encontraba en un cstado de coma, totalmente sedado y sus érganos (corazdn, rifiones estaban
funcionando correctamente. Pasé alrededor de 15 dias en terapia intensiva, usando hasta ¢l
octavo dia respirador. Luego de cstos eventos los padres intentaron continuar con una vida
normal sin embargo con el paso de tiempo se dieron cuenta gue XXXXXX no se encontraba
bien de salud. Por este motivo optaron por acudir a varios centros de salud a que se le realieen
nucvos estudios. En ¢l Hospital Mctropolitano a cargo del Dr. Marco Paredes Nieto,
Neurdloge de Niflos los analisis arrojaron como resultados ¢l retraso del desarrollo
psicomotor y paralisis cerebral hipoténica diagndstico que pudieron haber sido producto de




una hipoxia en los primeros meses de nacimiento. Asi mismo se realizaron otros examenes en
el laboratorio de neurofisiologia del Centro Médico Integral AXXIS, cuyo diagnéstico
determind una alteracién moderada de la transmision de nervio &ptico. Ante estas
circunstancias constantemente los padres han buscado la mejor ayuda médica, asi como
también terapias y tratamiento para KXXXX . coh el afin de que €l pueda desarrollarse
normalmente en un proyecto de vida no se vea afectado. Pues lamentablemente XXXXXX no
tiene movilidad de un nifio normal. Presenta una edad de desarrollo de un afic cuatro meses,
percibiendo un retraso en el desarrollo en la parte social, cognitivo lenguaje motriz con un
porcentaje del 51.53% se ubica dentro del estadio |de inteligencia sensorio motriz. Ademas
tiene escasa atencién y concentraciéon se distrae con facilidad, motivo por el cual le cuesta
aprender cosas nuevas. En cuanto a su parte emocional presenta labilidad emocional y es muy
dominante, resumen informe psicopedagdgico de consultorios de rehabilitacion infantil a
cargo de Paulina Cardenas psicologa infantil y psicorehabilitadora. Estos avatares han tenido
un altisimo costo econdmico y espiritual ya que los padres se han visto obligados a alejarse de
sus familiares en el Ecuador, pues han tenido que buscar un tratamiento adecuado en Chile.
En consecuencia el proyecto de vida de XXXXXX se ha visto afectado por una accidén que
presumiblemente puede haber sido negligente de los médicos de la Clinica La Primavera,
hechos que han afectado integralmente a todos los miembros de la familia, al tener que iniciar
una nueva vida en otro pais con las 1mpllcacmnes que esto conlleva.”. CUARTO:
PRETENSIONES DE LAS PARTES EN LlA AUDIENCIA DE ACCION DE
PROTECCION. 4.1. LEGITIMADOS ACTIVOS: La parte accionante en audiencia piblica
cita como derechos presumiblemente vulnerados el DERECHO A LA SALUD del Art. 32 de
la Constitucién vy dice: a) “ La constitucion de la Republica del Ecuador consagra en el
articulo 66 el derecho a la vida: “Art. 66.- Se recanoce y garantiza a las personas (...) El
derecho a la inviolabilidad de la vida™; El derecho a la vida estd intrinsecamente relacionado
con el derecho a la salud pues para poder resguardar el derecho a la vida es necesario proveer
un buen servicio de salud...; De esta manera observamos que la salud es un derecho
garantizado por el Estado ijo los parametros de un servicio publlco prestado con calidad
eficiencia y eficacia”; b) La vulneracion al proyecto de vida: “ Nuestra Constitucién ha
previsto la existencia del derecho a una vida digna dllspuesto en el articulo 66 numeral 1y 2;
Se reconoce y garantizara a las personas: 1. El detecho a la inviolabilidad de la vida. No
habrd pena de muerte; 2.- El derecho a una vida digna que asegure la salud, alimentacion y
nutricién, agua potable, vivienda, saneamiento amblental educacién, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad SOClal y otros servicios sociales necesarios.
V.- PRETENSION CONCRETA .- La parte accionante solicita: “La reparacion integral de la
vulneracion a la vida, integridad, salud y proyecto de vida de ECC. En cuanto a la reparacion
material y en vista que es imposible regresar a su estado anterior, solicito una indemnizacion
de USD.600.000,00 representando los gastos que incurrimos actualmente por la expectativa
de la vida de 70 afios. A su vez solicito una reparaciéon inmaterial; disculpas publicas por
parte de la clinica La Primavera, por la vulneracion, realizada en los principales medios de
comunicacion de nivel nacional y la obligacion de que la Clinica La Primavera implemente
los meccanismos necesarios para atender emergencias en el parto incluyendo respiradores
neonatales; caso contrario que La Clinica La Prlmavera cierre. Esto lo solicito como una
garantia de no repeticion de tal forma que no vuelva ocurrir a ninguna persona.”. 4.2.
LEGITIMADOS PASIVOS: Los  Legitimados Pasivos.- Dr. NESTOR OLMEDO
ARBOLEDA TERAN.- “ En representaciéon de los sefiores DIEGO ALARCON
RODRIGUEZ Y LILIANA DEL CARMEN RUALES PALMA indican: Inconsistencia de
la accion constantes en la demanda.- Reconocemos. que el relato de los hechos es lo que
corresponde, pero no en los hechos especulativos.- La sefioraXXXXXX era una clienta asidua
de la clinica La Primavera, en esa clinica tuvo a su primera Hija llamada XXX durante ese



tiempo tuvoXXXXXX la confianza necesario a sabiendas que la clinica la Primavera cra
calificada como un hospital basico.- Es posible que algunos dc los partos normales pueda
derivarse en cesarea.- Las demandas de responsabilidad objetiva del Estado o responsabilidad
de cualquier otra naturaleza, responsabilidad eivil o penal y no en una aceién de proteeeién.-
A fs. 3 dec la demanda se dice que anexa a la presente denuncia parece que ¢l objetivo cra
presentar una denuneia de tipo penal por mala praetica médiea, especulo por €50 presumo se
presentd en esos términos.- La mayor parte se refiere a las obligaciones y responsabilidades
del estado.- Hay una violacién al derecho a la inviolabilidad de la vida eonforme asi lo
establece la eonstitueifn, sin que exista un muerto, por lo que la aecién de proteecion es
improcedente.- Siendo que el Estado ¢s responsable del derecho a la salud mediante politicas
econdmieas, sociales.- La responsabilidad objetiva del estado.- La elinica Primavera siempre
ha estado regulada por el estado tiene un permiso de funcionamiento como un hospital
bésico.- toda la demanda se basa en una espeeulacién, indicando que la Cliniea Primavera
debia prever que el nacimiento de XXXXXX no debia ser normal, siendo que hasta el ultimo
momento se hizo lo posible para un parto normal, contando la Clinica eon un quiréfano en
donde se practicd la ecesdrea.-  Se pretende eonfundir eon una aecién de proteeeién, siendo
que de conformidad con el Art. 42 de las aeciones de garantias constitucionales .-, s¢ dice
que se ha violado la norma para el cuidado obstétrico neonatal, una norma de caréeter
reglamentario, no cxiste una violacién constitucional.- La vulneracién al proyecto de vida,
volviendo a la especulacién.- El proyceto dec vida no es expresado en la constitueional pero
existe antecedentes que lo permiten.- Hemos demostrado que no hay violaeién al derecho a la
salud, a la vida, no hay violacién a ningunos de los derechos de la salud, que todo son
responsabilidades del estado, la situacién evidentemente no es un tema de aceidn
constitucional, es un proyceto de demanda de causa civil o penal.- La aecién de proteceién
es inconstitueional, siendo que la pretensién es que se le pague una compensacidén de USD
600.000,00 siendo que la accibn de proteceibn no reconoce compensacién, siendo
improcedente.”; DR. CARLOS FRANKLIN PAZMINO PINOS.- SRA. GEMANIA TATES
CANQO.- s¢ violenta el Art. 40 de la ley pertinente.- La paciente fue atendida una semana
antes, naciendo un nifio de 34 semanas.- Si fue atendida no existe vulneracién de dercchos.-
Tenicndo otras vias ordinarias para realizar reelamos.- Desde hace mucho tiempo podria
haber presentado un juicio por lesiones.- Lo que aqui existié es una ateneién mediea, siendo
rcalizada la cesdrea .- Un acto médieo no puede ser valorado en esta aceién.- Se quicre recibir
USD 600.000,00 por indemnizacién sicndo csto absurdo.- Numeral 2 de la accién de
proteccién se manifiesta que la Cesérea fue realizada por ¢l Dr. Diego Alareén y la Dra.
Tatés, siendo crrénco toda vez que la scgunda es pediatra clla no opera.- Al nacer el nifio de
34 semanas se presenta problemas de adaptacién, sin que exista violacién de derecho por
parte de la Dra. Tatés.- Al ser un nific prematuro por supuesto que existia inconvenientes.-
- Debo manifestar que como médico debo hacer en caso de emergencia lo necesariamente
posible sin ¢l consentimiento informado.- Se usé el fentanil porque existe la practica diaria
del nacimiento del reeién nacido, siendo obligatorio su aplicacién.- En donde esta el error
médico .- PRUEBA .- Lo introduzeo como prueba LA GUIA PRACTICA CLINICA DEL
RECIEN NACIDO PREMATURO.- El nifio nacié el 19 de junio y sicndo transferido el 20
de junio sicndo que sc induce a error o fraude procesal- REVISTA CIENTIFICA
HOSPITALES NIZA PREMATUROS Y DANO CEREBRAL.- Sicndo producto por dailo
cerebral por prematurcz, siecndo que si no fue asistido por la Dra. Tatés el nifio muere.- Es
menester se hable en el literal b) de la demanda presentada.- En la demanda se manifiesta que
la salud ¢s un derecho que garantiza el estado entonces reclamen al estado.- Esta accidn de
proteccién se sigue manifestando que fue realizada la cesarea por un médico que no fue
gineeblogo siendo que si fue realizada por una ginecologa.- Sefiora Jueza debo mencionar
que existen revistas cientificas en donde se estableee los daiflos cerebrales por prematurez.-




La documentacion de revista cubana influencia de la prematurez.- Revista Manejo del Doler
del Nifio.- Stendo que aqui no se cumple el Art 40 y 42 de la Ley en materia por lo que
solicito se la rechace la medida de proteccion.”; QUINTO: ANALISIS DEL TRIBUNAL
DE ALZADA: La obligaciéon primordial de todo Estado constituctonal de derechos y justicia
en su labor de respetar los derechos humanos no sélo debe declararlos conforme lo establece
la Constitucion, sino establecer garantfas jurisdiccionales para que éstos derechos no sean
conculcados o desconocidos, garantias que no son otra cosa que herramientas juridicas
mediante las cuales los ciudadanos o el propio Estado exigen un comportamiento de respeto a
los mencionados derechos, para esto, se debe propender a la revalorizacion de la persona y a
su dignidad. La subordinaciéon de la Ley a la Constitucidn, vale sblo en la medida, en que la
primera respeta a la segunda. El tratadista Herbert Kriigger lo plantea asi: “Si por siglos ¢l
ejercicio de los derechos fundamentales fue posible en la medida que lo permitia la ley, hoy la
ley vale en la medida que respeta a los derechos csenciales”. Una de las garantias
constitucionales, previstas en la Constitucion de la Repuiblica, en su Art. 88, es la accion de
proteccion, que “tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en
la Constitucién, y podrd interponerse cuando exista una vulneracién de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial (...)". A su
turno, los articutos 39, 40 y 41 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, dicen: “La accion de proteccion tendré por objeto el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucién y tratados internacionales sobre derechos
humanos, que no estén amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacién
publica, hibeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de
proteceién contra decisiones de la justicia indigena™; “La accién de proteccién se podrd
presentar cuando concurran los siguientes requisttos: 1. Violacién de un derecho
constitucional; 2. Accidén u omision de autoridad publica o de un particular de conformidad
con el articulo siguiente; y, 3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado.”; y, “La accién de proteccién procede contra: 1. Todo
acto u omisién de una autoridad piblica no judicial que viole o haya violado los derechos,
que menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio (...)”. Para el tratadista Juan Huilca
Cobos la Accion de Proteccion “Se concreta y procede contra todo acto administrativo, via de
hecho, actuacién material, omisién o absteneion que amenace en forma inminente, perturbe o
prive el ejercicio de un derecho asegurado constitucionalmente...” (Huilca Cobos, Juan
Carlos, Manual de Teoria Practica de la Accion Constitueional de Proteccidén, p. 38). Juan
Montafia Pinto, dice: “ La accién de Proteccién ya que sirve para lograr la tutela general de
los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos; no hay que olvidar que la Accion de Proteccion es -0 constituye- la cliusula general
de competencia en materia de garantias, de tal manera que mediante ella se pueden garantizar
todos los derechos, en particular aquellos que no tengan o no estén amparados por una via
procesal especial y en tanto tal, se constituye en hdrramienta basica para la garantia de los
derechos de la personas, colectivos y de la naturaleze%l en Ecuador...” (Montafia Pinto, Juan y,
Anggélica Porras Velasco, Apuntes de Derecho Pro¢esal Constitucional, p. 105). En el neo
constitucionalismo el rol del Juez es actuar limitado formatmente por las competencias que le
son atribuidas juridicamente y vinculado sustancialmente por los derechos constitucionales de
las personas, en consecuencia, nuestro andlisis se céiiira a la determinacion de una posible
vulneracion de derechos constitucionales a fin de satisfacer las exigencias previstas para la
emision de [as sentencias de accidn de proteccion. La Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional es clara eri establecer dentro de los pardmetros de
procedibilidad de la accién, el no contar con otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho vieolado, todo ello| guarda armonia con lo previsto en el
numero 3 del articulo 11 de la Constitucion, que prevé: “El ejercicio de los derechos se regird



por los siguicntes prineipios: {...) 3. Los dercchos y garantias estableeidos en la Constitueion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata
aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oflicio o a peticién de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales
no se exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitueién o la ley.
Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarsc falta de norma juridica para
justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la aceién por esos hechos ni para
negar su reconocimiento”. El nimero | del articulo 25 de la Conveneidn Amcricana de
Derechos Humanos, reconoce el derecho a “un rccurso sencillo, rdpido o cualquier otro
recurso cfcetivo ante los jucecs o tribunalcs competentes, que la ampare conira actos que
violen sus derechos fundamcntales reconoeidos en la Constitucién, la ley o la presenic
Conveneidn, aun cuando tal violacidn sea cometida por personas que actien en ejercicio de
funciones oficiales”. En tal virtud, lo que corresponde ahora, ¢s verificar la supucsta
vulneracién de los derechos constitucionales; el Juez constitucional no debe olvidar lo
preserito en el articulo 11, numero 5 de la Constitueién de la Repiblica: “En materta de
derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales deberdn aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezea su efectiva
vigeneia”, La aceion de proteceidn, tienc como objeto esencial el amparo directo y eficaz de
los derechos constitucionales. En este nuevo paradigma del neo constitucionalismo to que se
pretende es “(...) perfeccionar al Estado de derecho, sometiendo todo poder (legislativo y
cjecutivo incluidos) a la Constitucién y apclando a la constitucionalidad y no a la legalidad;
vale dceir que coloea a la jurisdiecidn constitucional como garante, de tltima instancia, de
cualquier materia juridica a evaluar y decidir vieisitudes de una nueva realidad politica,
ccondémica y social”. (Prélogo, Desafios Constitucionales, La Constitucion ccuatoriana del
2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Dercchos Humanos, Tribunal
Constitucional del Ecuador, 2008, p. 11). En virtud de la naturaleza de la presente aceidn, el
andlisis del Tribunal de Alzada, se ecntrard en la determinacién de una posible vulneraeion de
derechos constitucionales a fin de satisfacer las exigencias previstas para la emisién de las
sentencias dc aceién de proteeeidn, a cuyo cfeeto tendrd en cuenta la relacién de los hechos,
los argumentos expuestos por los sujetos procesales cn la audiencia de accién de proteceién
antc la Jueza A quo y demds aspeetos a ser tomados en cuenta en este tipo de causas, incluida
la Audiencia de Estrados solicitada por los aecionantes DXOOOOOXXXXXXX XXX XXX XXX
19,9.9,9,9.90,9,9.9,9.9.9.9,0.90.9,9.9.9,0.9.9,0.90,9,0.0,0.¢ . y realizada con fecha
jueves 28 de scpticmbre del 2017, las 8h30 donde se fundamenté lo siguiente: a) El abogado
DIEGO MANUEL NUNEZ SANTAMARIA, en representacién del sefior EDUARDO
XAVIER LEON MICHELI, Procurador Judicial de los sefiores DOOOXXXXXXXXXX
).9,9,.9,9,0.9.9,9.9,9,0.9,9,0.9.9,0.9.9,0.9.9,0.9,9,0.9,0.¢ :, PADRES
DEL MENOR ECC.- En cuanto a los hechos, esto ¢s algo que sc mencioné cn primera
instancia, ¢l 19 de junio dcl 2014 nacié ECC en la Clinica Primavera, tenia 34 semanas dentro
del vientre de su madre y sc esperaba que ¢l parto fuera en el agua, méas termind siendo una
ccsarea y el nifio presentd dilicultades respiratorias, necesitando de cuidados nconatales y
recién al siguiente dfa, al medio dia, se obtuvo un cspacio cn cf Hospital Inglés, es decir que
no se pudo eonseguir un espacio inmediato y la consecueneia de ello es que ¢l menor presenta
pardlisis eerebral, por lo que se vulnerd sus derechos a la vida digna y a la salud, establecidos
en los Arts. 32 y 45 de la Constitueién y ¢n el Art. 10 del Protocolo de San Salvador, de ahi
que ¢l contenido protegido de estos derechos es que son mandatos que se concretizan en
funeién de las circunstancias fdcticas y juridicas, y que ustedes deben analizarlo; el derecho a
la salud implica ser atendido por un especialista, mas conforme al registro del SENESCYT,
Diego Alarcén no es ginecélogo obstetra, que es la especialidad especilica para atender este
tipo de partos y Lilian Ruales no tiene titulo de tcreer nivel, pero estuvo presenie como




instrumentista, ademas nosotros consideramos que el contenido protegido del derecho a la
salud, radica en cumplirse con los pardmetros minimos para el cuidado del neonato, el
Decreto No. 878-2008 del Ministerio de Salud, contempla el protoeolo sobre la atencidn
materna, que determina que los recién nacidos de menos de 35 semanas son recién nacidos
con alto peligro, entonces al tratarse en este casd de un nifio de 34 semanas, ECC era un
recién nacido de alta peligrosidad, ademés existe un protocolo de reanimaeién, el cual
establece que el menor neeesitaba cuidados intensivos neonatales, dentro del mismo
protocolo se establecen los pardmetros para los recién nacidos prematuros que van entre 32 a
34semanas, y se dice que dentro de las formalidades a seguir primero debe hacerse un anélisis
de los riesgos que €l nifio podria presentar y posteriormente si no se le puede atender debe
derivarsele a un lugar donde si pueda atenderse esta alta complejidad, pero el transporte debia
ser intrauterino, lo cual no ocurrid; todo el tratamiento prenatal efectivamente se siguié en la
Clinica Primavera y se informé que de haber riesgo tenian convenio con el Hospital de Los
Valles, pero al momento de la eomplicacién no aceptaron al nifio aduciendo que no tenian
espacio, y fuimos nosotros quienes tuvimos que buscar una clinica que pudiera atender al
menor, entonces lo recibieron por gestion personal; dentro de la sentencia de primera
instancia, los errores que se cometen son tres: prinllero se indica que la aceion de proteccién
es residual y que debimos agotar las vias adecuadas donde podian revisar el caso, mas hemos
argumentado desde primera instancia que existe sentencia que determina que el caracter
residual que le da el Art. 42 de 1a LOGJCC a la accién de proteccion, lo desvirttia el Art. 88
de la Constitucion, es deeir que no prevé esta ca:racterl'stica de residual para la accion de
proteccion, por lo que estd siempre serd la via adecuada y eficaz; segundo que nosotros
supuestamente buscamos que se sancione una negligencia médica, lo cual es erréneo porque
el ambito constitucional y legal existe y no haylprejudicialidad, actualmente consta una
investigaciéon penal que se estd ventilando y existen acciones en sede administrativa que
determinaron la clausura de la cliniea, mas lo que nosotros buscamos es que se determine el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos a la vida digna y a la salud, de que
no existid la informaeién para los pacientes sobre los partos en agua, sobre la cesarea y de
que el especialista no lo era, entonces si no existié un consentimiento informado se violarfa el
derecho a la salud, asi como establecerse si la cesarea se puede practicar en un hospital basico
como era la Cliniea Primavera, estos son los puntosl especificos de analisis; el tereer punto de
error, es que la Jueza resolvid la inadmisién de la accidn de proteccion, lo cual es errdneo
porque la inadmisién es el inicio del trdmite, cuando debi¢ analizarse si existian o no
fundamentos para la aecidn; y, finalmente la motivacion, pues la Jueza nunca analizo el
contenido constitucional de los derechos a la salud y a la vida digna, dicho esto la
Constitucion determina que la funcién jurisdiceional goza de independencia externa ¢ interna,
y en ese sentido les correspondera a ustedes determinar si se han vulnerado los derechos a la
salud y a la vida digna, y si ustedes resuelven este caso estaran resolviendo los 78 casos
reportados; por lo expuesto, solicito que se ac:epte nuestra pretension, se declare la
vulneracion de los derechos a la salud y a la vida digna, y se ordene la reparacion integral de
estos derechos, que ineluya una reparacion material e inmaterial. b) La Abogada DANIELA
ESTEFANIA CHAVEZ REVELO, comparece en calidad de AMICUS CURIAE, EN
REPRESENTACION de LA ORGANIZACION CENTRO DE APOYO Y PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS SURKUNA.- Hemos organizado nuestro amicus curiae
en los siguientes términos, pues como consta dentro de la aceion de proteceion, XXXX
XXXXX: y su hijo no fueron atendidos eorrectamente, sino que luego de 9 horas de
contraceiones y sufrimiento innecesario se practicd un examen para detectar la frecuencia
cardiaca y se determind que la frecueneia habja disminuido, mas pese a ello se le mantuvo
una hora mas en labor de parto, y ahi se le practico una eesarea, el Art. 43 de la Constitueion

establece la atencion integral de las mujeres embarazadas, los estandares de la Comision
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Interamericana de Derechos Humanos, prevén que es obligacién de los Estados el garantizar
los mecanismos que pucdan permitir estabiceer procedimientos para cvitar dafios a la salud,
de ahi que cxistiendo riesgos y evidencias que podia alertar a los médicos de la clinica y a su
personal, no atendieron de manera oportuna a XXXXXXXXXX en este sentido para poder
proteger la integridad de la madre, podian practicarse exdmenes dc las condiciones
patolégicos, mismos que habrian detectado cualquier anomalia a fin de evitar sufrimientos y
dafios en la salud del menor y pudicron practicarse en cualquicra de las ctapas de gestacidn,
por lo que concluimos que cxistid omisién en prevenir ¢l dafio en la salud de ECC,
vulnerdndose con ello el derecho a la salud de XXXXXXXXXX y de su hijo; como consta
dentro de la aceidn de proteeeidn plantcada. se administraron altas dosis de fentanil al nifio
luego de que naciera via cesdrea, 1o cual fue ocultado a la madre y a cuya informacién ella
accedid lucgo de que el menor fucra atendido en la otra clinica, la Iey de derecho y amparo al
paciente en sus Arts, 2 y 5, prevé que los usuarios médicos deben ser informados, de acuerdo
a los cstdndarcs establcecidos sobre el acceso a Ia salud, por lo que el haberse ocultado a los
padres sobre [a administracion de estas dosis vulnera ¢l derecho a la salud y al derccho a estar
informado sobre el tratamiento que el menor estaba recibiendo, ademds la informacién de la
pacicnte cstaba mal Icvantada dentro de la historia clinica, y sélo luego de que el niflo fuc
atendido en otra clinica se conocid que Ie aplicé un farmaco para quc sus érganos trabajaran
al minimo, dado que ¢l habia nacido en condiciones cn que no podia respirar de mancra
auténoma, comprometicndo su salud; dentro de la sentencia de 4 de julio del 2017, que es
maieria del presente juicio, la Jueza textualmente establecid que “Sc evideneia que existié un
acceso a la salud que fue adecuado u oportuno, esta Juzgadora no lo puede determinar, no
existc prucba de que la Cliniea Primavera no le dio la atencién requerida al nifioXXXXXX
XXXXKKKKKKKKKK - mas ¢l derecho a la tutela judicial cfectiva significa que la sentencia
debe estar debidamente motivada, y al citar esto de forma escueta, se dice que no se lo pudo
demostrar, cuando ¢l nifio sufrié un dafio significativo pucs tiene una parélisis cerebral que
compromete su salud; nos ratificamos en el petitorio planteado por ¢l abogado de la parte
accionantc y ¢n quc se ratifiquen los derechos a la salud y a la vida digna, ya que la accién de
proteccién es un medio para garantizar los derechos constitucionales. ¢) El doetor CARLOS
FRANKLIN PAZMINO PINOS, EN REPRESENTACION DE LA PARTE ACCIONADA,
SENORES DIEGO ALARCON RODRIGUEZ, GERMANIA ESTHER TATES CANO Y
LILIANA RUALES PALMA - En la primera intervencién del abogado dc los accionantes, ha
meneionado que hubo vulneracién al derecho a la vida y a Ia salud, la cual es una aseveracién
insustentable, pues al nifio sc e brindé la ateneidn médica en la Clinica Primavera, ademas se
ha dicho que se oculté ¢l uso de fentanil, cuando en la historia clinica para la transferencia
eonsta quc sc le aplico einco veces este medicamente por via intravenosa, queriendo con ello
indueirles a error, documento que ademds consta en el Hospital Ingiés; sc ha rcferido que ¢l
menor recibi6 altas dosis, pero no sé de dénde saca esa informacidn la abogada, cuando existe
la guia de practica clinica del 2015 del Ministerio de Salud, que se convirtié en ley de la
republica e indica que cuando un nifio tiene unas complicaciones como las que presentaba cl
mcnor, debe usarse esa sedacion por via intravenosa; el menor ¢s producto de un embarazo de
ricsgo, pues una semana antes, ¢s decir cuando tenia 33 secmanas de gestacion hubo amenaza
de parto prematuro, al igual que pasé con sus dos hermanos, entonces XXXXXXXXX +acudi6 a
la Clinica y ahi fue ttero inhibida, luego es dada de alta, mas regresa a la siguiente semana
con labor de parto, rcsulta cntonees que vuelven a inhibirla pero no responde, da a luz en la
clinica y ¢s atendida por ¢l Dr. Diego Alarcdn, médico cirujano y por la Dra. Alexandra Pifia,
ginecologa obstetra, quienes cuentas con los titulos debidamente registrados en ¢l Ministerio
de Salud como en el SENESCYT, ademads intervinieron el anestesiélogo Dr. Cevallos y la
Dra. Germania Tates, médico Pediatra. que también es especialista en neumologia pedidtrica,
es deeir que no era un equipo de improvisado, més rccién el dia de ayer obtuvimos ¢l video de




la cesirea de la que estamos hablando, al cual no tenfamos acceso porque la Clinica fue
cerrada ilegalmente; los padres del menor fueron informados de todos los riesgos por tratarse
de un nifio prematuro, y conocian de ello porque su primera hija nacié en “La Clinica
Primavera” y recibio atencién oportuna porque también nacié prematura, ademas la sefiora
trabajé en la clinica y por tanto estaba perfectamente informada de los riesgos de que el nifio
sea prematuro; existe la resolucion del Ministerio de Salud que determina que las clinicas de
nivel 2 pueden atender un parto incluso de alto riesfgo; el menor ingresa al Hospital Inglés en
buen estado, pero lo grave es que se afirme que no hubo cupo en el Hospital de los Valles; en
la sentencia en el punto 7.3., la Jueza pasa a analizar la procedencia de la accion de
proteccion e indica que no se ha dejado prueba de la violacion de un derecho constitucional,
mas la LOGICC en su Art. 40 sefiala que se puede presentar cuando haya violacién de un
derecho constitueional, pero eso no corresponde a lo sucedido, es mas ella fue atendida y la
sefiora no tiene ninguna complicacién; me referiré a la Revista Cubana de Neurologia y
Neurocirugia, que eonsta de autos, la que indica que los niflos pre término tienen un elevado
riesgo de sufrir problemas de salud, tal como ocurrié con el nifio ECC, quien fue
perfectamente atendido, pero por ser prematuro ter:n'a el riesgo de presentar problemas en su
salud, ademds consta en el expediente la Revista 31 de Congresos Nacionales de pediatria y
obstetricia que establece que un tercio de los casos de pardlisis cerebral se presentan en nifios
pre termind, y en la revista de los hospitales dice que las secuelas neurolégicas de los
prematuros son entre otras la pardlisis cerebral, esto no lo digo yo, lo dice la ciencia y asi
todas las revistas que han sido incorporadas, ademds la paciente fue atendida por la
ginceodloga obstetra y por la pediatra, entonces s6lo por el hecho de tener prematurez el nifio
va podia sufrir todo el euadro que €l tiene, pero lo que dolosamente se ha ocultado del
Hospital Inglés, es que al hacerle un examen al nifio, llamado resonancia nuclear del cerebro,
el radidlogo pone el dato de que a nivel frontal ‘en el lado derecho no presenta surcos y
presenta “paquigiria”, que es una enfermedad genética y hereditaria que produce entre otras
cosas la paralisis cerebral, entonces si bien por ser prematuro tenia este riesgo ademds el nifio
presentaba “paquigiria”, y eso si es doloso pues se ha ocultado esta enfermedad genética, mas
ahora la defensa aduce que son 78 casos cuando es:o no es cierto sino que lo que hicieron es
causar conmeocion social, también el Art. 40 habla de la inexistencia de otro meeanismo
adecuado para proteger el derecho violade, pero inmediatamente despues de que no
consiguieran la accién de proteccion, el 6 de ju]i6 del 2017 se presentd una denuncia por
lesiones, vy no contentos por este mismo caso existe otro que sigue Maria Belén Corredores,
pero si el menor sufria de una enfermedad genéticell no existe ningun derecho vulnerade, por
lo que la patologia es propia de la prematurez y es més es propia de la paquigiria; el abogado
ha dicho que no se protegio la salud de la madre, cvando la sefiora estd perfectamente bien de
la cesarea que se le practicd; se dice que no hubo aceeso a la informaeidn, cuando el menor
nace en buenas condiciones, pero cuando tiene esth inmadurez después de cortado el cordén
umbilical presenta problemas, y cuando el nifio enilpieza a desmejorar ya no s necesario el
consentimiento informado de los padres, pues hay|que procurarle atencién médica, entonces
de que se solicita ahora un resarcimiento o que derecho ha sido vulnerado?; por lo indicado,
solicito se ratifique la sentencia de la Jueza inferiér y se rechace esta accion de proteceion,
pues por la misma razon se esta siguiendo juicios.penales. d) REPLICA DEL AB. DIEGO
MANUEL NUNEZ SANTAMARIA.- Se dice qué no se ha vulnerado el derecho a la vida
cuando se trata de un nifio de tres afios con la funcionalidad de un nifio de 1 afio 4 meses, no
puede caminar no puede hablar; la paquigiria es el argumento fuerte de la otra parte, mds los
hijos de XXXXXXXXX no han tenido esta enfermedad, aqui esta presente ¢l abuelo del menor
y puede decirnos si algiin familiar ha heredado esta enfermedad; el abogado dice que se
siguieron los protocolos en el uso del fentanil, pero no se siguieron en cuanto al cuidado
neonatal, pues debia derivarse al menor a un hospital donde puedan darle este cuidado, pero si



hay un protocolo técnico quc sostienc que a los nifios eon poea ventilaeién pucde acarrearlcs
¢l ricsgo de presentar una parélisis cercbral, como ocurrié en este caso; sobre el convenio con
el Hospital de los Valles, de haber existido no se habrian ncgado a recibir al menor, entonces
si eran especialistas y sabian de los riesgos de ese parto debian derivar al nifio a un lugar
dondc sc lc pueda atender, es decir que se trataba de un situacién que podia haberse evitado; a
lo que se refierc el Art. 40 cs que no se pucde deelarar un derecho, y en ¢sc sentido no aplica
cste articulo porque se refiere a la declaracién de una situacién juridica, pues no necesitamos
una deelaracién para ejercer ¢l derecho a la salud; cs cicrto son 78 los casos conforime a la red
social, y pasaron 11 horas hasta que ECC recibiera la atencién adecuada; solicitamos que sc
acepte nuestro recurso y sc deelare l1a vulneracién de los dercehos.”. Con tales antecedentes,
¢l Tribunali de Alzada estima quc sc ha dado efectivo eumplimicnto a las normas de
proccdimiento previstas en el articulo 86 de la Constitucién de la Repiiblica y, por tanto, s¢ ha
respetado el debido proceso y derecho de defensa previsto en el Art. 76 ibidem, pues no ha
existido omisién de solemnidad alguna, conforme se ha sciialado. Ahora bien, los legitimados
activos XXX XX XX XX XX XXX XX ¥ XXXXXXXXKXXXKXXXX

XXXKXXXXXXXXXXXXXXXX  sustentaron en la demanda, su pretensién ¢n el hecho que su
hijo ECC el 19 de junio del 2014 ha nacido mediante cesdrea, en la Clinica “La Primavera™,
momento en ¢l cual la madre sc pereaia que ¢l bebé ienia complicaciones al respirar, que
después de dos horas ¢l personal les ha informado que tenian que transferirlo a una casa de
salud que cuente con terapia intensiva { UCIN) y espccificamente con un sistema dc
ventilacidn mecdnica, que ¢l tiempo transcurrido entre la neeesidad de una (UCIN) y su
trasiado a la nueva casa de salud ( Hospital Ingiés) ha sido alrcdedor de 12 horas, que ha
pasado quinee dias en terapia intensiva y que el menor no mejoraba determindndose que
tenia lesién neuronal difusa, lo que clinicamente indican, determina el retraso del desarrolio
psicomotriz y pardlisis cerebral hipdtonica, consecuentemente inician la presente accion de
proteccién, cita como derechos presumiblemente vulnerados ¢ DERECHO A LA SALUD
del Art. 32 de la Constitueibn: a) “ La constitueidn de la Repitblica del Ecuador consagra cn
el articulo 66 el derecho a la vida: “Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas (...) El
derecho a la inviolabilidad de la vida™; El derecho a la vida estd intrinsceamentc relacionado
con el derecho a la salud pucs para poder resguardar ¢l derecho a la vida es neeesario proveer
un bucn servicio de salud...; Dc esta manera observamos que la salud es un derecho
garantizado por ¢l Estado Bajo los pardmetros de un servicio piblico prestado con calidad
cficiencia y efieacia™ b) La vulneracién al proyecto de vida: * Nuestra Constitucién ha
previsto la existencia del derccho a una vida digna dispuesto ¢n ¢l articule 66 numeral | y 2;
Se reconoce y garantizard a las personas: 1. El derccho a la inviolabilidad de la vida. No
habré pena de muerte; 2.- El derecho a una vida digna que asegure |a salud, alimentacién y
nutricién, agua potable, vivienda, sancamiento ambicntal, cducaeién, trabajo, cmpleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad soeial vy otros servicios soeiales neeesarios
y solicita: “L.a reparaeién integral de la vulneracién a la vida, integridad, salud y proyecto de
vida de ECC. En cuanto a la reparacién material y en vista quc cs imposible regresar a su
estado anterior, solicita una indemnizacién de USD.600.000,00 representando los gastos
ineurridos actuaimente por Ia expectativa de la vida de 70 afios. A su vez solicita una
reparacién inmaterial; diseulpas pablicas por parte de la clinica La Primavera, por la
vulneracién, realizada en los prineipales medios de comunicacién de nivel nacional y la
obligacién de que la Clinica “La Primavera™ implemente los mecanismos nceesarios para
atender emergencias en ¢l parto incluyendo respiradores neonatales; caso contrario que la
Clinica “La Primavera” eierre; por su parte los accionados manificstan que jamds se ha
vulnerado el derecho a Ia salud, puesto que la madre y €l menor fueron atendidos cn la casa
de Salud cliniea “La Primavera™ que inclusive la acetonante XXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXX  ya habia sido atendida anteriormente con ¢l parto de su otra hija




que nact6 también prematura, que el derecho a la vida tampoco ha sido vulnerado porque el
nifio se encuentra con vida asi como su madre, gue existe riesgos de padecer enfermedades
neurolégicas en nifios prematuros que eso lo dicen los estudios cientificos y que inclusive ¢l
bebe ECC de acuerde a la historia clinica del Hospital Inglés presentaria un cuadro de
paquigiria, que la atencién que ha recibido en la clinica “ La Primavera” ha sido la adecuada;
por su parte como amicus curiae a través de la Dra. Estefania Chavez en lo principal indica
que XXXXXXXXXX y su hijo no fueron atendidos correctamente, que se han suministrado
mediamentos innecesarios como la aplicacién del |fentanil al nifio, lo cual ha sido ocultado a
la madre por lo que se vulnera el derecho a la|salud, y solicitan se acepte la accion de
protecctén. Para demostrar los asertos, los accionantes han presentado las siguientes pruebas:
a) Accionante: “PRUEBAS.- El documento del|Senescyt donde se determina que el Dr.
Diego Alarcén es médico general. Historia Clinica 630 en la Clinica Primavera.- a fs. 3
consta que se aplica fentanil en dos y tres oc!’asmnes - Certificado del Centro Infantil.-
Certificado del Hospital Metropolitano.- Certificado del Hospital Metropolitano Dr. Marco
paredes.- Certificado Consultorio de Rehabilitam:on Infantil.- Transferencia de la Clinica
Primavera.- Historia Clinica del Hospital Ingles' de XXXXXX - Certificacton de Cuidados
Intensivos de XXXXXXX b) Accionados: PRUEB'A LA GUIA PRACTICA CLINICA DEL
RECIEN NACIDO PREMATURO.- REVISTA CIENTIFICA HOSPITALES NIZA
PREMATUROS Y DANO CEREBRAL.- Al respecto es necesario anotar que la ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional como normativa que asegura que toda
disposicion juridica sea susceptible de control judicial y constitucional que asegura a la
justicia constitucional una herramienta eficaz e idénea para hacer realidad las exigencias del
texto constitucional, en tal virtud, el primer requisitc que exige la referida norma de la
LOGICC es la existencia de la vulneracidén de run derecho constitucional, esto es que la
autoridad pablica o persona particular haya menoscabado, vulnerado o causado dano aun
derecho de una o vartas personas. Que los efecfos de esta accién u omisién de autoridad
plblica o persona particular produjeren un |detr1mento en el goce de un derecho
constitucional. Si no puede verificarse la existencia de un dafio, producto de la vulneracién de
un derecho constitucional, la accién de proteccmnI no procede. En este sentido, la norma legal
exige que la vulneracion de la que es objeto el derecho deba estar orientada a atacar su ambito
constitucional ¢ iuvsfundamental. “Esto 31gn1ﬁca que, para que proceda la accxon de
proteccmn, la violacion del derecho necesarlamente debe afectar el contenido constitucional
del mismo y no a las otras dimensiones del derecho afectado por accién u omision de
autoridad publica” Corte Constitucional del ECuador sentencia N.° 146-14-SEP-CC, caso N.°
1773-11-EP. Al respecto la serie 7 Jurlsprudencu{ Constitucional. Desarrollo Jurisprudencial
de la Primera Corte Constitucional del Ecuador indica lo siguiente con respecto al derecho de
Salud: “Teniendo en cuenta lo sentado por |el preambulo de la Constituciéh de la
Orgamzacmn Mundial de la Salud: “la salud se define como un estade completo de bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la zJLusenCIa de afeccicnes y enfermedades

seguidamente se observa como la Corte Constltucmnal se ha aproximado a la estructuracion
de este concepto. Al revisar el ordenamiento juTldlCO ecuatoriano, la Corte ha indicado que
tanto constituctonalmente como dentro del corpals iuris interamericano, la consagracion del
derecho a la salud sale a flote. Por un lado, lalCorte sefiala que vale la pena recordar el
contenido del articulo 32 de la Constitucién: La salud es un derecho que garantiza el Estado,
cuya realizacién se vincula al ejercicio de otros|derechos, entre ellos el derecho al agua, la
alimentacién, la educacion, la cultura fisica, el[trabajo, la seguridad social, los ambientes
sanos y otros gue sustenian el Buen Vivir. Elf Estado garantizard este derecho mediante
politicas econdmicas, sociales, culturales, educatwas y ambientales; y el acceso permanente,
oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de pmmocnori y ateneidn integral
de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacién de los servicios de salud se regird




por los principios de cquidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,
cficacia, precaucién y bioética, con enfoque de pgénero y pgencracional. Conceplos
desarrollados en la junisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador. De otro lado, la
Corte aduce que €] Comité de Derechos Econdmicos, Soeciales y Culiurales de las Naciones
Unidas se ha pronunciado sobre el derecho a la salud indicando: Al elaborar el articulo 12 del
Pacto, la Tercera Comisidn de la Asamblea General de las Naciones Unidas no adopté la
definicién de la salud que figura en ¢l predmbulo de la Constitucién de la OMS, que eoneibe
la salud como 'un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como
ausencia de afecciones o enfermedades’. Sin embargo, la referencia que en el parrafo 1 del
artieulo 12 del Paeto se hace al 'mas alto nivel posible de salud fisica y mental' no se limita al
derecho a la atencién de la salud. Por ¢l contrario,...abarca una amplia gama de factores
socioceondmicos que promueven las econdieiones mereed a las euales las personas pueden
llevar una vida sana, v hace ese derecho extensivo a los factores determinantes bésicos de la
salud, como la alimentaeién y la nutricidn, la vivienda, ¢l aceeso a agua limpia potable y a
eondiciones sanitarias adccuadas, condiciones dc trabajo seguras y sanas y un medio
ambiente sano. Con estos antecedentes, y a manera de conclusién, la Corte arguy6 que el
dereeho a la salud, como lo indica la disposicidn normativa constitucional y el eriterio del
Comité, basado en ¢l Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Soeiales y Culturales,
no solamente implica un estado de auseneia de enfermedad, sino que repercute entre otros: 1)
El obligado a la proteceidn de la salud debe actuar preventivamente, por medio de servicios y
prestaciones que permitan un desarrollo adecuado de las capacidades fisicas v psiquieas de
los sujetos protegidos; 2) Garantizar el derecho a la salud no se limita a la prestacién de
servicios hospitalarios, la provisién de medicinas o tratamicnto de cnfermedades; 3) Las
personas con una discapacidad que puede considerarse como severa, tienen una neeesidad de
prestaciones de salud que superan con ereces las de una persona que no se halla en su misma
situaeién; y, 4) Dicho derecho también podria verse afcetado, aunque se prestarcn todos los
servicios tradicionalmente vineculados a la salud, si se restringe el acceso a recursos
econdmicos para solventar su euidado. “Corte Constitucional del Eeuvador, senteneia N.° 006-
15-SCN-CC, caso N.° 005-13-CN.43 Tbid.”. En el mismo analisis y de conformidad a lo
alegado por los accionantes con respeeto al derecho a la vida es importante la comprension de
éste derecho contemplado no solo en la Constitucidn del Ecuador sino en los Tratados y
Convenios Internacionales Ratificados por nuestro pais, asi el derecho a la vida ¢s necesario
entenderlo eomo un derccho natural, que sc tiene por ¢l solo heeho de ser persona, y que
consiste en el derecho de mantener la vida o conservarla frente a los demas hombres, o si s¢
quicre, en el derecho a que nadie nos la quite, y a que no se pueda suprimirla ni eereenarla ni
siquiera su propio sujcto.- El derecho a la vida —vida corporal- refiere al mayor de los bienes
que tenemos en el orden temporal los hombres, fuente de todos los demds, y sc identifica
parcialmentc con la propia persona humana, pues como dice Aristételes “para los vivientes el
vivir es su ser”. Analizados los derechos invocados por los accionantes es importante
verificar si efectivamente éstos derechos han sido conculcados par las accionados, como el
derecho a la salud, para ello es importante ademrarse en lo demuandado, es asi gue indican
que la sefora KXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX !, fue atendida en la casa de salud,
Clinica "La Primavera” mediante parto por césarea donde nacié su hijo y ha tenido
problemas de distrés respiratorio, lo cual indican no fue atendida en su oportunidad.
administrandase al neonato. dosis de fentanil, sin que los padres sean informados y “que al
momento de sedar a...para ser trasladado a otro establecimiento de salud debieron preveer
que la cantidad suministrada no era la adecuada para un recién nacido”. Verificado el
expediente especialmente la prueba incorporadn, se establece claramente que los
accionantes han acudido a la clinica La Primavera para poder requerir atencion de labor de
parto de su pequefio hijo, quien ha nacido mediante cesdrea, ninguna de las dos partes tanio




accionantes como accionados han negado éstos hechos que denotan claramente que la
acciornante XXXXXXXXXKXKXKXKXXXXXXXKXXXXXX ha sido atendida en esa casa de
salud, que en ningin momento se le negado el derecho a la proteccion de la salud a los
medios, servicios y prestaciones que debe todo tener todo usuario que requiere de atencion
médica. Con respecto al tiempo transcurrido entre la necesidad requerida de una UCIN
(Unidad de cuidados intensivos neonatales) y el traslado al Hospital Inglés ha sido de 12
horas, que debido a éste retraso por no contar con la respectiva ventilacion mecanica, " En
consecuencia, el proyecto de vida de .. se ha visto afectado por una gccion _qgue
presumiblemente puede haber sido negligente de lbs médicos de la Clinica La Primavera” (
subrayado es propio) no existe en el proceso evidencia que permita a los jueces resolver si
dentro de éstas doce horas que indican los accionantes, efectivamente existio negligencia o
falta de cuidado de los médicos y personal de la Clinica la Primavera, no se verifica si existe
accion u omision del personal médico o administrativo que produjeren un detrimento en el
goce de los derechos constitucionales demandados derecho a la salud y a la vida, como
efectivamente lo establece ¢l Art. 16 de la Leyi de Garantias Jurisdiccionales y Control
Jurisdiccional. Si no puede verificarse la existencia de un dafio, producto de la vulneracién de
un derecho constitucional, la accidén de protecci()r{ no procede. Mal se puede resolver sobre
algo que no existe prueba, mds aun considerando que son los propios accionados quienes
expresamente indican que presumen, mas no afirman, peor justifican en el proceso de una
negligencia médica que seria la causante del problema neuroldgico que hoy afronta el
menor. Con esto se demuestra que los accionantes no justificaron con prueba suficiente que
hayan sufrido vulneracion de derechos constitucionales y esto lo analiza rigurosamente la
Jueza A quo en la sentencia 1mpugnada citando doctrina y jurisprudencia acorde al caso. En
este punto es necesario mencionar que, la Corte Cons‘utucmnal para el periodo de transicion,
en su jurisprudencia vinculante, en la sentencia No 001-10-PJO, dentro del caso No. 00999-
09-JP, se refirié a la procedencia de las accién dé proteccidn, de la siguiente manera: “cabe
sefialar que las garantias jurisdiccionales, especificamente la accién de proteccion, proceden
cuando del proceso se desprenda la vulneracion de derechos constitucionales proveniente de
un acto de autoridad no judicial”, lo que en el ca_go sub judice no se ha verificado como se
tiene analizado anteriormente. En este mismo: orden de ideas, el Pleno de la Corte
Constitucional, dict6é la sentencia No. 0016-13-SEP-CC, caso No. 01000-12-SEP, que se
refiere a las reglas de cumplimicnto obligatorio en relacion a garantias constitucionales, para
las juezas y jueces constitucionales, establec1end0 en lo pertinente, que la competencia de la
autoridad judicial en la jurisdiccion conshtucmnal se concreta cn la vulneracion de derechos
constitucionales y no de problemas derivados de antinomias infraconstitucionales o respecto a
impugnaciones sobre actuaciones de la administracién publica que comporten la
inobservancia o contravencion de normas de naturaleza legal. Por todo lo expuesto, es
improcedente la accion de proteccion deducida por los accionantes porque de los hechos no
se devela que existe una violacién de derechos constitucionales, como lo establece el Art. 42
numeral | de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionates y Control Constitucional.
SEXTO: RESOLUCION: Por todas estas con51der|ac1ones este Tribunal Ad quem, en materia
constitucional, rechaza las pretensiones de los legmmados activos, por cuanto la accidn
constitucional no redne los requisitos establecidos en el Art. 40 de la Ley Orgénica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Const1tuc10nal tornandose improcedente conforme lo
dispone el Art. 42 numeral 1 edjusdem; el Art. 88 de la Constitucion de la Republica
establece que la accién de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
dercchos reconocidos en la Constitucion y podrdinterponerse cuando exista vulneracién de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualqu1er autoridad publica no judicial; lo
planteado por los legitimados activos en su demanda, es ajeno a la naturaleza juridica de esta
accién, Por lo expuesto, de conformidad a lo previsto en el Art. 24 inciso segundo de la Ley
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Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, por unanimidad RECHAZA EL
RECURSO DE APELACION interpuesto por los sefiores XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX 1
),:0.9.0.9.9.9,9,.9.9.9,9,0.9,0,0.9,0.9,.9.0.9,9,0.9,0,0.9.0,4 y se confirma en todas
sus partes la sentencia dictada por la juzgadora de primer nivel. Con el objeto de dar
cumplimiento a las disposiciones contenidas en los articulos 76, 82 y 172 inciso segundo de
la Constitucién de la Repiblica del Ecuador, que garantizan los derechos al debido proceso,
la seguridad juridica y el principio de la debida diligencia en los procesos de administracion
de justicia, se dispone que la Secretaria de Sala, una vez ejecutoriada esta sentencia, remita
una copia certificada de la misma a la Corte Constitucional, conforme a lo dispuesto en los
Arts. 86, numeral 5 ibidem, v, luego, devuélvase el proceso a la Unidad Judicial de origen.
CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

JUEZA DE LA SALA PENAL DE LA\CORTE PROVINCIAL DE PICHINCHA
(PONENTE)

JUEZ DE LA SALA PE TE PROVINCIAL DE PICHINCHA (E)

VACA NIETO PATRICIO RICARDO
JUEZ DE LA SALA PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE PICHINCHA

En Quito, martes tres de octubre del dos mil diecisiete, a partir de las ocho horas y veinte y
siete minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que antecede a:XXXXXX
XXXXXX XXX XXX XXX XXXXKXXKXXXXXX  n la casilla No. 3127 y correo electrénico
eduardo@leonmicheli.legal, " diego.nunez@dns.abogados.com, diego.nunez{@dns-
abogados.com. DIEGO ALARCON RODRIGUEZ, ACCIONISTA DE LA COMPANIA
CLINICA LA PRIMAVERA CEMPRICLINIC S.A en la casilla No. 41 y correo electrénico
josemariaborja@jmborja.com.ec del Dr./Ab. ARBOLEDA TERAN NESTOR OLMEDO;
GEMANIA TATES CANO,PEDIATRA en la casilla No. 2213 y correo electronico
carpazmi@hotmail.com del Dr./Ab. CARLOS FRANKLIN PAZIMINO PINOS; LILIANA
RUALES PALMA, ACCIONISTA DE LA COMPANIA CLINICA LA PRIMAVERA
CEMPRICLINIC S.A en la casilla No. 2213 y correo electrénico carpazmi@hotmail.com del
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Dr./Ab. CARLOS FRANKLIN PAZIMIRO PINOS. NOe notifica @OCOXXXXXXXXXXXXXXX ¢
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RAZDN: Sientofortal que, en gsta fecha se deja copia de la sentencia que antecede, enEel libro .
copiador de sentencias que {a Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha mantiene.-

Quito, 03 d¢octybre de 2017 - CERTIFICO.- |
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