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CASO No. 983-18-JP
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

La Corte Constitucional analiza la vulneracion de los derechos a la vida, a la salud, a la
igualdad y no discriminacién, a la unidad familiar, a la tutela judicial efectiva y a la
reparacion, y, a los principios de interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, y de
no devolucion, en el contexto de las personas en condicion de movilidad humana y sus

familiares.
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I. Procedimiento ante la Corte Constitucional

1. El 9 de octubre de 2018, la Corte Constitucional recepto la copia certificada de la
sentencia emitida por la Sala Unica Multicompetente de la Corte Provincial de

Carchi, dentro del proceso de accion de proteccion |

2. EI 5 de febrero de 2019 fueron posesionados ante el Pleno de la Asamblea Nacional
los jueces constitucionales: Hernan Salgado, Teresa Nuques, Agustin Grijalva,
Ramiro Avila, Ali Lozada, Daniela Salazar, Enrique Herreria, Carmen Corral y
Karla Andrade.

3. EIl 18 de abril de 2019, la Sala de Seleccién de la Corte Constitucional, luego de
verificar la constatacion de los parametros establecidos por el numeral cuarto del
articulo 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional- en adelante LOGJCC-, resolvio seleccionar el caso referido, con el
objetivo de desarrollar jurisprudencia vinculante sobre los derechos constitucionales
que fueron materia de dicho proceso.

4. El 26 de abril de 2019, la jueza constitucional Daniela Salazar Marin presento,
mediante memorando No. 0108-2019-CCE-DSM-V, su excusa obligatoria respecto
a la causa No. 983-18-JP, por cuanto patrociné la accion de proteccion No. -
I (que dio origen a la presente causa constitucional), ante distintas
instancias administrativas y judiciales desde julio de 2015 hasta enero de 2019.
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5. El 14 de mayo de 2019, el Pleno de la Corte Constitucional sorte la causa y el
conocimiento de esta le correspondid a la jueza Teresa Nuques Martinez. El 11 de
diciembre de 2019, la jueza ponente avocé conocimiento de la causa No. 983-18-JP.

6. Mediante providencia de 24 de agosto de 2020, la jueza constitucional convoco a
audiencia reservada, a la cual asistieron los accionantes por via telematica, asi como
representantes del Hospital Provincial General Luis Gabriel Davila — en adelante
HLGD u hospital-, el Ministerio de Salud Puablica, la Defensoria del Pueblo y las
autoridades judiciales que conocieron previamente los hechos del caso.

7. En sesion del 2 de octubre de 2020, el tribunal de la sala de revision conformado por
los jueces constitucionales Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez y
Teresa Nuques Martinez, aprob6 el proyecto de la sentencia de revision de la
presente causa.

Il. Competencia

8. En virtud de lo dispuesto en el articulo 436 numeral 6 de la Constitucion de la
Republica- en adelante CRE-, 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 caréacter erga
omnes, en los procesos constitucionales seleccionados para su revision.

9. En el presente caso los términos previstos en los numerales 6 y 8, el articulo 25 de la
LOGJCC son inaplicables puesto que la Corte evidencia que existe una vulneracién
de derechos constitucionales, el dafio subsiste y no ha sido adecuadamente
reparado.?

I11. Hechos del caso

3.1. De la solicitud de refugio de los accionantes

10. El 22 de mayo de 2015, los sefiores J.N.B.Q. y J. L.C.- en adelante los accionantes-
2 de nacionalidad colombiana, huyendo del conflicto armado que se suscitaba en su

1 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 159-11-JH/19 de 26 de noviembre de 2019, parr. 8 —
11;y, Sentencia No. 904-12-JP/19 de 13 de diciembre de 2019, parr. 9.

2 Se mantendran en reserva los nombres de los accionantes en aplicacion de los estandares de proteccion
que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos prescribe en favor de las personas con calidad de
refugiados. Se utilizara “la accionante” para hacer referencia a la sefiora J. L.C., y “el accionante” para
identificar al sefior J.N. B.Q.
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pais, ingresaron a territorio ecuatoriano con la finalidad de obtener proteccion
humanitaria internacional.

11. El 25 de mayo de 2015, los accionantes solicitaron el reconocimiento del estatus de
refugiados ante la Direccion General de Refugiados del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana con sede en Tulcan (Carchi), en virtud de lo cual el
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana les extendié un
certificado de solicitantes de refugio.®

3.2. Del control prenatal en el Subcentro de Salud Sur de Tulcan y las pruebas
de laboratorio en el Hospital General Provincial de Tulcan “Luis G. Davila”

12. El 1 de junio de 2015, la accionante, quien se encontraba en el octavo mes de
gestacion de su tercer hijo, acudi6 hasta el Subcentro de Salud Sur de Tulcan — en
adelante el Subcentro- para realizarse un control médico prenatal. Durante dicho
control, la accionante puso en conocimiento del equipo médico el registro de nueve
controles prenatales que se habia realizado previamente en |l E' Subcentro
le ordené la practica de varias pruebas de laboratorio, entre estas, la prueba de
COOMBS directa, destinada a analizar la compatibilidad sanguinea de la madre con
el nifio.*

13. El 2 de junio de 2015, en el HLGD se le tomaron las muestras a la accionante. Los
resultados, incluyendo el de la prueba COOMBS directa, estuvieron listos el 4 de
junio de 2015.

14. En relacion con esto, consta a fecha 5 de junio de 2015, en la historia clinica No.
I del Subcentro de Salud Sur de Tulcan, un registro que menciona que la
accionante: “Acude para entregar resultados de examenes de laboratorio del 2-6-1,
el cual reporto COOMBS Directo Negativo Factor RH Negativo, (...) (1) continuar
con prescripcién de hierro, (2) control el 9-7-15-(3) Paciente no desea ser
referida”. Sin embargo, no existe firma o cualquier manifestacion de
consentimiento de la accionante de la cual se pueda colegir que la paciente decidid

3 A fs. 17 del expediente: “ El 03 de junio del 2015 a las 08:15 tuvieron su entrevista, y el 17 de junio a
las 16h00 les informaron que su proceso de solicitud de refugio se admitio a tramite, tal como consta en
la Notificacion de la Direccién General de Refugiados del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana.”

* En la historia clinica No. i} de la accionante, consta: “01/06/2015, 9h35" (...) M.C. Control
embarazo de 38 semanas, trae registro de 9 controles prenatales.”, y, “01/06/2015, Prescripciones (...)
7) Prueba coombs directa”. Expediente judicial fs. 1992,
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no ser referida, de igual manera, no se encuentra ningun tipo de interpretacion de los
resultados obtenidos de la prueba de COOMBS directa.®

3.3. Del parto de la accionante y la muerte del nifio F.B.L.

15. El 07 de junio de 2015, la accionante ingres6 al HLGD para ser atendida en labores
de parto; naciendo su hijo F.B.L.% a las 19:49 horas.

16. Inmediatamente después del nacimiento del nifio, los miembros del personal médico
informaron a los padres del nifio, al menos, cuatro diagndsticos diferentes respecto
al cuadro clinico que este presentaba.” Primero se le dijo a la madre que el neonato
tenia complicaciones producto de haber ingerido liquido amniotico durante el
desarrollo intrauterino. Luego se le dijo al padre que el nifio padecia una patologia
cardiaca congénita. Después, a las 21:00 horas del mismo dia, se les comunicdé a los
padres que el cuadro que presentaba al nifio se debia a una dificultad respiratoria.
Finalmente, a las 23:00 horas, luego de efectuadas las pruebas de laboratorio, el
personal médico del centro hospitalario advirtio que el nifio presentaba un cuadro de
desequilibrio hemodinamico, provocado por la incompatibilidad del factor Rhesus
de la sangre entre madre e hijo; tal como lo demuestra la historia clinica No.
del menor de edad F.B.L., donde consta: “07/06/2015, 23h00. (...) Se recibe
resultados de examenes los cuales reportan. Grupo sanguineo BRh+ (...) Recién
nacido con anemia grave compatible con cuadro hemolitico por incompatibilidad
Anti D que requiere exanguinotranfusion total”.

17. De conformidad con las fojas 212 y 902 del expediente judicial, se verifica que la
prueba de COOMBS realizada el 7 de junio de 2015, mediante la cual se comprobo
la incompatibilidad sanguinea del menor de edad y la madre, arrojé el mismo

5 La prueba de Coombs directo tiene como objetivo "determinar la existencia de globulos rojos
recubiertos con inmunoglobulinas y/o complemento in vivo, en particular 1gG y C3d”, y “se realiza a
pacientes en los primeros momentos de una reaccién hemolitica y en el diagndstico de anemias
hemoliticas auto inmunes, hemdlisis inducidas por drogas, y enfermedad hemolitica del recién nacido”.
Ballester, A; De la Campa, J. & Pérez, M. (s/f) Manual de Précticas Médicas del Hospital Hermanos
Ameijeiras, Prueba Coombs. Recuperado de:
http://www.sld.cu/galerias/pdf/sitios/hematologia/prueba_de_coombs.pdf.

® Para proteger la identidad del nifio, dentro del texto de la presente sentencia se lo designara
exclusivamente por sus iniciales.

" En la audiencia reservada, la abogada de los accionantes manifestd: “reciben algunos diagndsticos
contradictorios de parte de algunos médicos, problemas del corazén, problemas respiratorios, que habia
ingerido liquido amnidtico; finalmente a las once de la noche del siete de junio de 2015, su hijo es
diagnosticado oficialmente con desequilibrio hemodinamico, lo cual seglin los médicos requeria un
tratamiento de exanguinotranfusion total de sangre (...)."

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

resultado que el de la prueba cuyos resultados se conocieron el 4 de junio de 2015,
realizada por el mismo HLGD.

18. Ya con el diagnostico definitivo, el personal del HLGD avisé a los accionantes la
necesidad de realizar una exanguinotranfusion total de sangre al nifio, no sin antes
hacerles conocer que carecian de los insumos médicos y biologicos para ejecutar
dicho procedimiento.®

19. Frente a la carencia de insumos, los miembros del hospital le consultaron a los
accionantes acerca de que si estos contaban con un seguro médico en | Los
accionantes le recordaron al equipo médico que su condicion de solicitantes de
refugio les impedia regresar a |l de donde habian huido debido a un temor
fundado de persecucion, ademas de que esto les significaria la pérdida de su
condicion de solicitantes de refugio.®

20. Fue entonces que, de conformidad a lo alegado por la accionante, el equipo médico
puso en su consideracion dos alternativas, a saber: (i) que pagasen la cantidad de
ciento cincuenta délares de los Estados Unidos de América por cada pinta de sangre
requerida, con el fin de que sea trasladada desde el banco de sangre del canton
Ibarra; o, (ii) que se encarguen de la transportacion del concentrado de sangre desde
el Hospital San Vicente de Paul del canton Ibarra, puesto que el hospital carecia de
una ambulancia.*®

21. Los padres del nifio, debido a su condicidn socioeconoémica, misma que les impedia
solventar los gastos en los que se incurririan en las dos alternativas propuestas,
tuvieron que declinar ambas. De este modo, dado que ninguna de las dos
alternativas propuestas fue acogida; el personal médico les manifestd a los

8 Historia Clinica No. |l de! nifio J.B.L: “07/06/2015, 23h00 (...) Paciente con lo descrito
anteriormente requiere transferencia a tercer nivel de atencidn para realizacion de exanguinotransfusion
total, procedimiento que no se puede realizar en esta unidad de salud, porque [el] banco de sangre de
Tulcan no cuenta con los insumos (Sangre total reconstituida) para realizar dicho procedimiento,
ademas [el] recién nacido que requiere transfusion de glébulos rojos por anemia hemolitica causa del
desequilibrio hemodinamico actual. Laboratorio del hospital no cuenta con sangre BRh+". Expediente

judicial fs. 212°-2132,

% Ibidem: “08/06/2015, 2h00. (...) Padre hace caso omiso a explicaciones sobre gravedad y la necesidad
de la transferencia a il teniendo en cuenta que tienen seguro de salud en dicho pais, se niega a
firmar la hoja de responsabilidad. Se comunica a jefe de guardia sobre el estado critico del paciente y la
negatividad de los padres”. Expediente judicial fs. 213°.

10 Ibidem: “08/06/2015, 2h00. (...) Se solicita via telefénica a Hospital San Vicente de Paiil concentrado
de glébulos rojos quienes dan respuesta positiva, pero no se cuentan con transporte (ambulancia) para
recoger el concentrado ”. Expediente judicial fs. 213b.
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accionantes que, como ultima opcion, les quedaba trasladarse hacia la localidad de
Ipiales en Colombia. Nuevamente, los accionantes les recordaron a los funcionarios
del hospital que, tal como les habian informado previamente, se encontraban en el
Ecuador como solicitantes de refugio, es decir, que habian llegado a Ecuador
huyendo de Colombia y que no podian regresar a dicho pais ya que hacerlo pondrian
en riesgo su vida e integridad personal y conllevaria la pérdida de su calidad de
solicitantes de proteccion internacional. !

22. Frente a la negativa de los accionantes de volver a il '0s miembros del
hospital les aconsejaron trasladar al nifio a dicho pais, sin acompafiantes en una
ambulancia, para que reciba la atencion sanitaria que necesitaba; toda vez que el
Sistema de Referencia y Contrarreferencia del Ministerio de Salud Publica del
Ecuador no otorgaba respuesta sobre el acceso a los servicios requeridos??.

23. Esa misma noche, la Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) se puso en contacto con las autoridades del hospital, para explicarles la
situacion migratoria de los accionantes y la imposibilidad de devolverlos a
Colombia.®®

24. Aproximadamente a las 00:30 horas del 8 de junio de 2015, dos agentes de la
Direccién Nacional de Policia Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes
(DINAPEN), se acercaron al accionante e intentaron hacer que este asuma mediante
la firma de un documento la responsabilidad de los eventuales dafios que se
provocasen en la salud de su hijo.'*

25. EI 8 de junio, a las 7:00 horas, la Defensoria del Pueblo (DPE) con sede en el canton
Tulcan fue informada de los pormenores de este caso. Un funcionario de la DPE
concurrié hasta las instalaciones del hospital, con el objetivo de recibir una
respuesta motivada que justificase la falta de atencion medica del hijo de los

11 Tbidem: “08/06/2015, 2h00. (...) Se informa al padre y madre sobre el estado del paciente que se
encuentra critico para poder realizar transferencia a Hospital de Ipiales debido a que padres tienen
nacionalidad colombiana, sin embargo, padre y madre refieren que no aceptan la transferencia a
Colombia porque “Regresar a Colombia pone en riesgo sus vidas”. Expediente fs. 213°

2 lbidem: “07/06/2015, 23h00 (...) Recién nacido que requiere de cuidados intensivos neonatales en
donde dispongan de todos los recursos anteriormente marcados, por lo que se llama via telefénica
Hospital Baca Ortiz contestando la Dra. Gaibor quién contesta que no hay espacio fisico para recepcion
de recién nacido, se llama a varios nimeros del Hospital Maternidad Isidro Ayora sin embargo no hay
respuesta. Nos comunicamos con la red de salud publica para la transferencia a través de este medio
informandose datos personales y clinicos del paciente.” Expediente judicial fs. 212°-2132,

13 Demanda. Accion de Proteccion No. | Expediente fs. 1562

14 Ibidem: “08/06/2015, 04h30. Personal de DINAPEN es enviado por jefe de guardia, se expone el caso,
comunican a padre de recién nacido quien a pesar de dialogar varias veces no decide firmar”.
Expediente judicial fs. 2142
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accionantes. Al funcionario de la DPE se le informd que la mejor opcion para el
nifio era la de ser trasladado a Colombia para recibir atencién médica, ya que no
existia repuesta de la red publica de salud.®

26. El 8 de junio, a las 11h10, el hijo de los accionantes fallecio en el Hospital General
Provincial de Tulcén “Luis G. Davila” debido a un paro cardiorrespiratorio, sin que
se le haya practicado el tratamiento requerido.'®

3.4. Del tramite defensorial

27. El 17 de junio de 2015, en razdn de los hechos expuestos, el padre del nifio presentd
una queja ante la Coordinacion General Defensoria Zonal 1 contra el Ministerio de
Salud Pdblica y el HLGD. El trdmite defensorial fue signado con No. 271-2015-
DNAPL.

28. El 10 de noviembre de 2016, la Direccion Nacional de Atencion Prioritaria y
Libertades, de la Defensoria del Pueblo emitio la resolucion No. 010-DPE-DNAPL-
2016-MD, en la cual determiné que la falta de aplicacion del protocolo y
coordinacion en el proceso de identificacién y seguimiento al diagndstico de
embarazo de alto riesgo, la no oportuna referencia e informacién a las unidades de
salud con especialidad gineco-obstetra de tercer nivel, la falta de insumos para
atender en el HLGD la emergencia presentada, la sugerencia de remitir al neonato
F.B.L. al sistema de salud colombiano, y la inobservancia a la peticion de refugio
presentada por su familia, afectaron el ejercicio del derecho a la salud, el derecho a
acceder servicios publicos de calidad al no prestar una atenciobn emergente en
funcién a la especialidad que requeria; y, exhorté al Ministerio de Salud y al HLGD
a presentar disculpa publicas a la familia del nifio, a controlar y vigilar de manera
efectiva la calidad de la prestacion de los servicios de salud en la zona de frontera, a
dotar de todos los implementos necesarios que permitan atender oportunamente
situaciones emergencias, y a establecer las acciones conducentes a identificar

15 «A fojas 7 del expediente consta el “Informe caso hijo Sr. J.N. B.Q.", suscrito por la Dra. Sandra
Villareal V., Coordinadora General Defensorial Zonal 1, en el que se sefiala que el Abg. William
Delgado se traslad6 el 08 de junio de 2015 al area de Neonatologia del Hospital Luis G. Davila, en
donde tomé contacto con la Dra. Benavides «y se le dio a conocer la imposibilidad del traslado hasta
Colombia, sin embargo dijo que seria la mejor opcién porque el traslado hasta el Hospital de la ciudad
de Pasto era mucho mas rapido que el traslado hasta un hospital de iguales condiciones del Ecuador
porque el més cerca estaba en Quito, ya que la atencién que requeria el nifio era urgente». Posterior a
ello se «tom6 contacto con el Dr. Ibujes, Director Asistencial Hospitalario, quien también informé la
necesidad de traslado del nifio y la activacion de la Red de Salud (...) sin embargo hasta ese momento no
encontraba disponibilidad de cupos» ”. Expediente judicial fs. 952

18 Historia Clinica No. il de! nifio J.B.L: “08/06/2015, 11h10: Recién nacido en malas condiciones
generales de 15 horas 20 minutos de vida, (...) se evidencia ausencia de signos vitales a las 11h10 por lo
que fallece”. Expediente judicial fs. 215°.
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localidades que por determinadas situaciones requieren contar con atencion gineco-
obstétrica considerando que dicho tipo de unidades se concentra en Quito y
Guayaquil .1’

29. De la resolucion de la Direccion Nacional de Atencidn Prioritaria y Libertades de la
Defensoria del Pueblo, el Ministerio de Salud Publica interpuso recurso de revision.
El 27 de marzo de 2017, la Adjuntia de Derechos Humanos y de la Naturaleza de la
Defensoria del Pueblo del Ecuador, negd la peticion de revision presentada por el
Ministerio de Salud Pablica y rectifico parcialmente la decision previa, confirmando
los exhortos y revocando las determinaciones facticas que habia hecho respecto a la
vulneracion de derechos.

30. El 24 de abril de 2017, los accionantes solicitaron la aclaracion de la resolucién del
recurso de revision de la Adjuntia de Derechos Humanos y de la Naturaleza, de la
Defensoria del Pueblo del Ecuador, en lo principal solicitaron la aclaracion de las
siguientes cuestiones:

a) ¢Como debe entenderse esta nueva resolucién en que no se ratifica la declaracién de
violacion de derechos constitucionales originalmente realizada, frente al eventual
ejercicio futuro de acciones judiciales por parte de los perjudicados? (....). b) Si en este
nuevo criterio de la Defensoria del Pueblo, ya no existe violacién de derechos ¢Cual
seria el fundamento juridico para que las autoridades de salud pulblica tengan que
implementar las medidas dispuestas en los puntos resolutivos que si fueron expresamente
ratificados en su decision? (...).

31. El 18 de mayo de 2017, la Adjuntia de Derechos Humanos y de la Naturaleza de la
Defensoria del Pueblo del Ecuador, mediante resolucion acepté el pedido de
aclaracion de los accionantes y procedio a rectificar la resolucion impugnada al
tenor de:

Por las consideraciones que antecede, ACEPTO la peticién de aclaraciéon de la
resolucion de revision N° 059-ADHN-DPE-2016 emitida en el tramite defensorial
N°271-2015-DNAPL, en los términos que quedan expuestos, procediendo a rectificar el
error deslizado en el punto segundo, en el siguiente sentido: SEGUNDO.-
RECTIFICAR parcialmente la resolucién 010-DPE-DNAPL-2016, emitida el 10 de
noviembre de 2016 por la doctora Gabriela Hidalgo Vélez, Directora Nacional de
Atencion Prioritaria y Libertades, en el tramite defensorial N° 271-2015-DNAPL,
presentado; y, con el fin de garantizar el derecho a la salud, el acceso a servicios
publicos de calidad, la atencion prioritaria a nifios y mujeres embarazadas, asi como el

17 Expediente judicial, fs. 110°-1112
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derecho a la igualdad en la proteccién de las personas en movilidad humana,
rectificacion que se realiza en los siguientes términos.*®

3.5. De la accion de Protecciéon ante la Unidad Judicial Primera Especializada
de Trabajo del canton Quito

32. El 22 de abril de 2016, J.N.B.L. y J.L.C., los accionantes, presentaron accién de
proteccion ante la Unidad Judicial Primera Especializada de Trabajo del cantén
Quito de la Provincia de Pichincha.

33. El 25 de abril de 2016, la antedicha autoridad judicial decidi6 inadmitir la accion de
proteccion planteada, toda vez que consideraba que era incompetente en razén del
territorio, manifestando que: “los actos y omisiones se produjeron en la ciudad de
Tulcan, Provincia de Carchi, y (...) no se cumplen los presupuestos legales de
competencia prescritos en el articulo 7 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (...)".

34. El 15 de junio de 2016, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Pichincha resolvio el recurso de apelacion interpuesto por los accionantes, y rechazo
el recurso interpuesto.

3.6. De la accién de Proteccion ante la Unidad Judicial Civil de Tulcan

35. El 9 de julio de 2018, los accionantes presentaron accion de proteccion en contra del
Ministerio de Salud Publica y el representante legal del HLGD, por la violacién de
los derechos a la salud, la vida, la igualdad, y los principios de no devolucion y de
interés superior del nifio.

36. El 8 de agosto de 2018, el Juez de la Unidad Judicial Civil de Tulcan, mediante
sentencia, aceptd la accion de proteccion planteada por considerar que existio la
vulneracién de los derechos a la vida, a la salud, a la igualdad y no discriminacién
del nifio y su familia, incluido el principio de interés superior del nifio. Como
medidas de reparacién integral, el juez de instancia ordend:

2.1.- Que el Ministerio de Salud Publica proporcione a los sefiores J.L.C. y J.N.B.Q,
padres de nifio fallecido F.B.L., atencidn psicoldgica gratuita en el lugar que se
encuentran al momento, por encontrarse fuera del pais, a través del consulado o
embajada segun sea el caso. 2.2.- Como medida de satisfaccion, se ordena que el
Hospital General Luis Gabriel Davila de Tulcan y el Ministerio de Salud Publica del
Ecuador, a través de sus representantes legales, ofrezcan disculpas publicas a la su

18 Expediente judicial, fs. 1382-138".
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familia. (...); 2.3.- Como medidas de no repeticion, se dispone que: El Ministerio de
Salud Publica del Ecuador, disponga la capacitacion al personal de salud en todo el
pais, sobre el tratamiento de pacientes en emergencia en situacion de refugio y los
derechos que les asiste a esta poblacion, considerando la atencién oportuna, no
discriminatoria y gratuita; 2.4.- Disponer que el Ministerio de Salud Publica observe y
verifique sus politicas publicas de salud, a efecto de considerar la dotacion de insumos
y equipos médicos para atender las emergencias en los sectores mas alejados del pais,
sin que sea necesario poner en riesgo la vida humana por las largas trayectorias y
horas que recorren los pacientes, hasta llegar a las ciudades que cuentan con
hospitales de tercer nivel. 3.- De conformidad con lo que dispone el inciso tercero del
Art. 21 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se
delega a la Coordinadora General Defensorial Zonal N° 1 Carchi, para que realice el
seguimiento del cumplimiento de esta sentencia, en todas sus partes, Institucién a la que
se remitira copia certificada de la sentencia una vez ejecutoriada la misma, debiendo
proporcionar la informacién a esta Judicatura mensualmente o cuando la situacion asi lo
amerite (...).

[Enfasis agregado].

37. El 10 de septiembre de 2018, la Sala Unica Multicompetente de la Corte Provincial
de Carchi, rechazo el recurso de apelacion presentado por el HLGD vy el Ministerio
de Salud Publica, confirm6 la sentencia de primera instancia y la amplié
disponiendo la indemnizacion econdmica del dafio provocado.

3.7. Del proceso de reparacion econémica

38. El 16 de octubre de 2018, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
con sede en el Distrito Metropolitano de Quito recibid el expediente de la causa para
dar inicio al proceso de reparacion econdémica de conformidad con el Art. 19 de la
LOGJCC.

39. El 6 de octubre de 2020, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con
sede en el Distrito Metropolitano de Quito resolvid “dispone[r] que el legitimado
pasivo, MINISTERIO DE SALUD PUBLICA en el término de CINCO DIAS pague a
favor de los legitimados activos sefiores J.N.B.Q. y J.L.C. la CANTIDAD DE USD
32.079,72(...)".

40. El 15 de octubre de 2020, la secretaria del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito remitio a la Corte
Constitucional copia certificada de la decision referida en el parrafo precedente.

41. El 11 de noviembre de 2020, los accionantes, pusieron en conocimiento de la jueza
constitucional sustanciadora que habian presentado una accion extraordinaria de
proteccion en contra de la resolucion de cuantificacion de la reparacion econémica,
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por cuanto consideraban que se le habrian vulnerado sus derechos a la reparacion
integral, a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y a la seguridad juridica.®
Ademas, solicitaron que: ‘“se consideren los argumentos presentados por esta
defensa técnica en la mencionada accion extraordinaria de proteccién en la
sentencia que va a emitir la Corte en ejercicio de su facultad revisora y, en ese
marco, se otorgue una reparacion integral adecuada a favor de las victimas”.

IV. Andlisis Constitucional y Fundamentacion
4.1. Consideraciones previas

42. El caso seleccionado para la resolucion de esta sentencia le permite a la Corte
Constitucional abordar una problematica compleja e interseccional que ha afectado
al Ecuador y a la regién latinoamericana desde hace algunos afios, como lo son las
violaciones de derechos humanos a nifios y familias enteras de solicitantes de asilo o
refugio, en el marco de las migraciones forzadas.

43. Asi, si bien las dinamicas migratorias han sido un elemento caracteristico y
estructural de la humanidad; en las Gltimas décadas, la violencia ha ganado un papel
preponderante entre la pluralidad de motivos que impulsan estos procesos, siendo
cada vez mas comun observar a nivel regional el desplazamiento colectivo de
personas, que incluso arriesgando su vida, buscan huir de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, los
conflictos internacionales, los conflictos internos, la violacion masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que perturban gravemente el orden
publico.

44. Segun informacion del ACNUR y del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana, en la actualidad, existen 69.897 personas en calidad de
refugiados en el Ecuador, del cual un 96,72% corresponden a personas de
nacionalidad colombiana que huyeron del conflicto armado del pais vecino.?

45. A pesar del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera, firmado entre el gobierno de Colombia y la Fuerzas

19 La demanda fue signada como causa No. 84-21-EP. El 11 de marzo de 2021, el tribunal de la Sala de
Admisién, conformado por los jueces constitucionales Carmen Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet y
Ali Lozada Prado, admitio la accion extraordinaria de proteccion.

20 Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (2020) Histérico de refugiados por pais de
origen 1989-2020. Comunicado Oficial 03 de agosto de 2020. Quito: Direccion de Proteccion
Internacional. Recuperado de: https://www.cancilleria.gob.ec/wp-
content/uploads/2020/08/Gra%CC%81fico-de-Refugiados-por-pai%CC%81s-de-origen-
Histo%CC%81rico.png

12

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: comunicacion@cce.gob.ec


https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2020/08/Gra%CC%81fico-de-Refugiados-por-pai%CC%81s-de-origen-Histo%CC%81rico.png
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2020/08/Gra%CC%81fico-de-Refugiados-por-pai%CC%81s-de-origen-Histo%CC%81rico.png
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2020/08/Gra%CC%81fico-de-Refugiados-por-pai%CC%81s-de-origen-Histo%CC%81rico.png

Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC-, la notoriedad y vigencia de la
problematica no ha desaparecido, en tanto que, siguen llegando a Ecuador personas
colombianas solicitando proteccion internacional, que huyen de la violencia.

46. Asimismo, en los ultimos afios, dentro del fendmeno de la migracion forzada, el
Ecuador se ha convertido en pais de transito y destino de cientos de miles de
ciudadanos venezolanos que se han visto forzados a migrar, como una estrategia de
supervivencia que les permita a ellos y sus familias preservar derechos tales como la
vida, la integridad personal, la libertad personal, la salud y la alimentacién, entre
otros.?! Constituyendo, las personas de nacionalidad venezolana, hoy en dia, el 68%
de los nuevos solicitantes de refugio en el Ecuador.??

47. Debido a la histérica migracion forzada de ciudadanos colombianos hacia nuestro
pais, y de ciudadanos venezolanos mas recientemente, el ACNUR ha calificado al
Ecuador como el Estado con la mayor cantidad de refugiados en Latinoamérica.?®
No obstante, a pesar de la familiaridad historica que tiene el Ecuador con estos
procesos, la Corte Constitucional observa que lejos de estandarizarse practicas
efectivas para la proteccion de las personas en condicién de movilidad humana,
muchas de las actuaciones adoptadas por los agentes estatales, en el contexto del
control y trato a migrantes, han carecido de un enfoque de derechos humanos, y en
su lugar, han reflejado claros sesgos discriminatorios; habiéndose pronunciado la
Corte Constitucional en otras ocasiones al respecto.?*

48. Con motivo de esto, la Corte Constitucional considera necesario advertir, que de
entre las personas migrantes, los nifios, nifias y adolescentes dada su especial
vulnerabilidad, requieren por parte del Estado, que se les garantice una proteccion
prioritaria de sus derechos, lo que conlleva a que el Estado ecuatoriano deba actuar
con un mayor escrutinio en la tutela y respeto de los derechos y garantias de este
grupo humano.

49. En este sentido, la Corte tiene el deber de mirar la problematica planteada en los
antecedentes del caso desde la perspectiva de la Constitucion y de los derechos

2L Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién 2/18 sobre Migracion Forzada de
Personas Venezolanas, parr.2.

22 Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (2020) Peticionarios 2020 por pais de origen.
Comunicado Oficial 03 de agosto de 2020. Quito: Direccion de Proteccion Internacional. Recuperado de:
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2020/08/Gra%CC%81fico-de-Peticionario-de-
refugio-por-pai%CC%81s-de-origen-2020.png

23 Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) (2020) Ecuador. Dia Mundial de los
Refugiados. Recuperado de: https://www.acnur.org/ecuador.html.

24 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias No. 159-11-JH/19, 897-11-JP/20, No. 335-13-JP/20, No. 002-14-
SIN-CC y No. 090-15-SEP-CC.
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humanos, y garantizar de la mejor manera posible y para todas las personas
migrantes que lo necesiten, mediante la expedicion de un precedente obligatorio®,
el derecho a la salud integral, la vida, la no discriminacion, la no devolucion, entre
otros.

50. Para resolver la presente causa, se analizaran seis acapites: (i) el principio de interés
superior de las nifas, nifios y adolescentes — en adelante NNA-; (ii) el derecho a la
salud de las NNA y personas migrantes; (iii) el derecho a la vida de las NNA; (iv)
los derechos a la conservacion de la unidad familiar, la no devolucion y la no
discriminacion de personas migrantes; (v) el derecho a la tutela judicial efectiva; y
(vi) el derecho a la reparacion integral

4.2. Principio de interés superior de las nifias, nifios y adolescentes

51. El articulo 35 de la CRE califica a las NNA como un grupo de atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado, y el articulo 44 establece que el
Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las NNA, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos, atendiendo al
principio de su interés superior -en adelante ISNNA-, debiendo prevalecer sus
derechos sobre los de las demas personas; gozando los derechos de las NNA de una
jerarquia constitucional y de prioridad reforzada.

52. En consonancia con la CRE, el articulo 3, parrafo 1, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio determina que: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

53. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en su
Observacion General No. 14 ha subrayado que el ISNNA es un concepto triple, que
puede entenderse como derecho sustantivo, principio juridico interpretativo
fundamental y norma de procedimiento.?

54. En cuanto derecho sustantivo, la Corte Constitucional ha reconocido que el ISNNA
garantiza el derecho a las NNA a que su interés superior sea un elemento primordial
que siempre sea evaluado y tenido en cuenta, al momento de ponderar distintos
intereses en la toma de decisiones que puedan afectar sus derechos.?’ Por otro lado,

25 Corte Constitucional. Sentencia No. 679-18-JP/20, parr. 39.

% Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial, parr. 6.

27 Corte Constitucional. Sentencia No. 1880-14-EP/20, parr. 39.
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como principio interpretativo, el ISNNA dispone que frente a una disposicion
juridica que admita méas de una interpretacion, debera adoptarse el sentido que mejor
favorezca a la vigencia de los derechos de este grupo de atencion prioritaria.

55. Por dltimo, la naturaleza del ISNNA como norma de procedimiento obliga a que
toda persona que tenga que tomar una decision que afecte a uno o un grupo de NNA
en concreto o de forma general, siempre tenga que seguir un proceso de decision
donde pondere las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) sobre las NNA
involucradas.

56. En esta linea, es posible evidenciar que la “consideracion primordial” de las NNA,
es el factor comin que comparten las tres dimensiones del concepto del ISNNA, lo
cual implica que este interés superior no puede estar al mismo nivel que todas las
demas consideraciones juridicas y facticas que se analizan para tomar una decision
particular. En palabras del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
la firmeza de esta posicion se justifica por la situacion especial de los nifios
(dependencia, grado de madurez, condicion juridica y, a menudo, carencia de voz).%

57. En efecto, en la mayoria de los casos las NNA se ubican en una situacion de
desventaja frente a los adultos para defender con fuerza sus propios intereses y
derechos, de ahi que, si los intereses y derechos de las NNA no se ponen de relieve
suelen ser descuidados. En este sentido, la Corte Constitucional considera prudente
manifestar que bajo ninguna circunstancia el Estado, o los particulares, bajo la
excusa de la proteccion de los derechos de las NNA, puede desconocer que los
mismos son titulares de una personalidad juridica independiente de la de sus padres,
cuidadores, y/o cualquiera otra persona o institucién, y, en consecuencia, la tutela de
sus derechos e intereses debera siempre hacerse respetando su dignidad como
sujetos propios de derechos, velando por su integridad, bienestar, y desarrollo.

58. No obstante, la obligacién de darle una consideracion primordial al ISNNA no se
debe agotar exclusivamente en un analisis de caracter etario, esto es, centrado en la
edad de las NNA, sino que ademas, caso por caso, se deberan tener en cuenta las
diferentes situaciones de vulnerabilidad que pueden afectar a las NNA, como el
tener alguna discapacidad fisica 0 mental, pertenecer a un grupo racial o étnico
minoritario, ser refugiado o solicitantes de proteccion internacional, ser victima de
malos tratos, vivir en la calle, etc.?® En esta linea, la Corte Constitucional resalta el

28 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Organizacién de Naciones Unidas,
Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial, parr. 37.

2 CRE. Art. 35.- (...) El Estado prestara especial proteccién a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad.
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papel del Estado como el principal garante de los derechos de las NNA, estando
obligado a adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos de este grupo de atencion prioritaria. Empero, la
proteccion de los derechos de las NNA no puede, ni debe limitarse a un plano
normativo y abstracto, por ende, el Estado ecuatoriano debe adoptar todas las
medidas idoneas y necesarias para garantizar en un plano material la plena eficacia y
vigencia de los derechos de las NNA, “hasta el maximo de los recursos de que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional”.*

59. La Corte Interamericana de Derechos Humanos -en adelante Corte IDH- dentro la
Opinién Consultiva OC-21/14, referente a los derechos y garantias de nifias y nifios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, ha
determinado que las condiciones y circunstancias en las que pueden verse inmersas
las NNA en condicion de movilidad humana, pueden situarlos en una situacion de
vulnerabilidad adicional a la inherente a su condicion de nifios, lo cual conlleva un
riesgo agravado de vulneracion de sus derechos. Debido a esto los Estados se
encuentran obligados a adoptar “medidas para prevenir y revertir este tipo de
situaciones en forma prioritaria, asi como para asegurar que todas las nifias y los
nifios, sin excepciones, puedan gozar y ejercer plenamente sus derechos en
condiciones de igualdad”.3*

60. La Corte IDH, ademés ha exhortado a los Estados a adoptar procedimientos para
identificar necesidades de proteccion internacional de NNA migrantes y, en su caso,
adoptar medidas de proteccion especial, que incluyan:

(i) Permitir que las NNA puedan peticionar el asilo o el estatuto de refugiado, razon
por la cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un analisis adecuado e
individualizado de sus peticiones con las debidas garantias mediante el
procedimiento respectivo;

(i) No devolver a las NNA a un pais en el cual corran riesgo su vida, libertad,
seguridad o integridad, o a un tercer pais desde el cual puedan ser devueltos al
Estado donde sufren dicho riesgo; v,

% Convencidn sobre los derechos de los nifios. Articulo 4.
31 Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, sobre los derechos y garantias de nifias y nifios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 71.
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(iii) Otorgar la proteccion internacional cuando las NNA califiquen para ello y

eneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la familia, en atencién a

benef t t bros de la famil t I
principio de unidad familiar.

61. En concordancia con esto, el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion
General No. 6, ha determinado que las NNA en contextos de migracion,
conjuntamente a los procedimientos para identificar las necesidades de proteccion
internacional, necesitan de una “evaluacion de aspectos particulares de
vulnerabilidad, en especial relativos a la salud, y de indole fisica, psicosocial y
material, y de otras necesidades de proteccion como las derivadas de la violencia
en el hogar, la trata o el trauma”. (Enfasis agregado)3

62. Por consiguiente, se comprueba un importante vinculo entre el ISNNA y el derecho
a la salud en contextos de movilidad humana, debiendo el Estado reconocer a las
NNA el més alto nivel posible de salud y asegurarles el acceso a servicios para el
tratamiento de las enfermedades vy la rehabilitacion; conforme el articulo 24, parrafo
1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio lo establece: “los Estados Partes
se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de
esos servicios sanitarios”’.

63. Por todo lo expuesto, esta Corte determina que de conformidad con los estandares
constitucionales e internacionales de proteccion de derechos humanos, la evaluacion
del ISNNA vy el grado de vulnerabilidad de las NNA, deberan ser valorados de
forma individual y concreta en cada caso que involucre una posible afectacion de
sus derechos, con especial atencion en las condiciones de vulnerabilidad particulares
de cada NNA, esto con base en que cada nifio es un “mundo” y por lo tanto cada
situacion y decision que se tome, debe hacerse con base en ese “mundo”
especifico.3* Asi, en virtud de lo expuesto, este Organismo para la resolucion de la
presente causa, abordard de forma transversal en el analisis de los problemas
juridicos planteados, al ISNNA en su triple concepcion como derecho sustantivo,
principio juridico interpretativo fundamental y norma de procedimiento.

32 |bidem. parr. 81.

33 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Organizacion de Naciones Unidas,
Observacion General No. 6 sobre el trato de los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, parr. 31.c.

3 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, parr. 76: "ya que cada nifio
es Unico y cada situacion debe evaluarse de acuerdo con su condicion Unica”. Asociacion para la Salud
Mental Infantil (s/a) Edades e intereses: "Cada nifio es un mundo y tiene sus particulares preferencias e
intereses a atender". Recuperado de:
http://www.asmi.es/arc/doc/EDADES_E_INTERESES GENERALES.pdf
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4.3. Derecho a la salud de las NNA y personas migrantes

64. El articulo 32 de la CRE reconoce a la salud como un derecho que garantiza el
Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el
derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la
seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

65. Por su parte, el articulo 358 de la CRE establece que el sistema nacional de salud
tendré por finalidad el desarrollo, proteccién y recuperacion de las capacidades y
potencialidades para una vida saludable e integral, tanto individual como
colectiva, y reconocera la diversidad social y cultural. Para lo cual, el sistema se
guiara por los principios generales del sistema nacional de inclusion y equidad
social, y por los de bioética, suficiencia e interculturalidad, con enfoque de género y
generacional. (Enfasis agregado)

66. Ademas, el articulo 362 reconoce el derecho a los pacientes a acceder a servicios de
salud seguros, de calidad y calidez, donde se garantizardn el consentimiento
informado, el acceso a la informacion y la confidencialidad de la informacion
de los pacientes, y dispone que los servicios publicos estatales de salud seran
universales y gratuitos en todos los niveles de atencién y comprenderan los
procedimientos de diagndstico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacién
necesarios. (Enfasis agregado)

67. Esta Corte ya ha establecido que, el derecho a la salud impone tres obligaciones al
Estado: respetar, proteger y cumplir. La obligacion de respetar exige que los
Estados se abstengan de injerir directa o indirectamente en el disfrute del derecho a
la salud. La obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas para
impedir que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias previstas en el
articulo. Por ultimo, la obligacion de cumplir requiere que los Estados adopten
medidas apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o
de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud.® De igual manera, ha
sancionado como garantias inherentes a este derecho, a la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad.®

3 Corte Constitucional. Sentencia No. 904-12-JP/19, parr. 61.

3 Corte Constitucional. Sentencia No. 209-15-JH/19, péarr. 36. Corte Constitucional. Sentencia No. 328-
19-EP/20, pérr. 42: “La salud es un derecho humano indispensable para el ejercicio de los demds
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le
permita vivir dignamente.19 De este modo, el derecho a la salud implica no solo la ausencia de
afecciones o enfermedades, sino también a un estado completo de bienestar fisico, mental y social,
derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las personas un balance integral. La Corte
Interamericana ha precisado que la obligacion general respecto del derecho a la salud se traduce en el
deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud garantizando una
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68. Sobre estas obligaciones, la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Organizacion de Naciones Unidas, ha
expresado que:

En particular, los Estados tienen la obligacion de respetar el derecho a la salud, en
particular absteniéndose de denegar o limitar el acceso igual de todas las personas,
incluidos, los presos o detenidos, los representantes de las minorias, los solicitantes de
asilo o los inmigrantes ilegales, a los servicios de salud preventivos, curativos y
paliativos; abstenerse de imponer practicas discriminatorias como politica de Estado; y
abstenerse de imponer practicas discriminatorias en relacion con el estado de salud y las
necesidades de la mujer. (...)

[ ...] y de adoptar medidas para proteger a todos los grupos vulnerables o marginados
de la sociedad, en particular las mujeres, los nifios, los adolescentes y las personas
mayores, teniendo en cuenta los actos de violencia desde la perspectiva de género. Los
Estados deben velar asimismo porque terceros no limiten el acceso de las personas a la
informacion y los servicios relacionados con la salud.*’

[Enfasis agregado]

69. Por su parte, en lo que atafie al derecho a la salud respecto de las NNA, el Comité de
los Derechos del Nifio en su Observacion General No. 15, ha sostenido que los
Estados deben garantizar la supervivencia, el crecimiento y el desarrollo del nifio, en
particular las dimensiones fisicas, mentales, espirituales y sociales de su desarrollo.
Para lo cual, es necesario que los Estados evallen de forma sistematica todos los
riesgos y factores de proteccidn para idear y poner en practica intervenciones de
base empirica encaminadas a hacer frente a los diversos determinantes.
Asimismo, ha mencionado, que los Estados tienen que actuar para velar por que
todos los nifios dispongan de servicios sanitarios y otros servicios pertinentes
accesibles, especialmente en el caso de las zonas y poblaciones insuficientemente
atendidas.®

70. En este sentido, deben tener un caracter prioritario para el Estado, las intervenciones
en salud, destinadas a prestar atencion a la mortinatalidad, las complicaciones en los
partos prematuros, la asfixia al nacer, el peso bajo al nacer, la transmision materno-
infantil del VIH y otras infecciones de transmision sexual, las infecciones

prestacion médica eficaz y de calidad, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud
de la poblacion.”

37 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Organizacién de Naciones Unidas,
Observacion General No. 14 sobre El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, parr. 34-35.
38 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 15 sobre el
derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), parr. 16.

%9 |bidem, parr.11.
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neonatales, la neumonia, la diarrea, el sarampién, la subnutricion, la malnutricion, la
malaria, los accidentes, la violencia, el suicidio y la morbilidad y mortalidad de
madres adolescentes.*

71.En el caso de Ecuador, la mortalidad materna y neonatal, sigue siendo una
problematica importante. Segun los Ultimos datos del Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INEC),* 3.355 nifias y nifios con menos de un afio de vida
fallecieron en el afio, es decir, en promedio, durante ese afio a la semana murieron
65 nifias y nifios de esa edad. Por otro lado, en ese mismo afio se registraron 228
muertes maternas, esto es, murieron aproximadamente 19 mujeres cada mes por
causas relacionadas al embarazo y el parto. #* Si se comparan estas cifras, con las de
2015 — afio de los hechos del caso- donde la cifra de muertes infantiles fue de 2.979
y de muerte materna de 183, se evidencia que el problema se ha venido
intensificando.**

72. Segun el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la muerte
materna y neonatal provoca graves consecuencias emocionales, econémicas y de
salud para todos los miembros de la familia, especialmente cuando son las NNA
quienes pierden a su madre, pues esto conlleva efectos negativos como el
desamparo, el abandono, el maltrato e incluso los riesgos de su propia
supervivencia. Siendo asi que, la muerte de una mujer durante el embarazo, parto y
posparto refleja una clara muestra de la inequidad hacia las mujeres y sus
condiciones de vida.*

73. En relaciéon con este asunto, la Organizacion Mundial de la Salud -en adelante
OMS- ha determinado que el mejoramiento de la disponibilidad, la accesibilidad, la
calidad y el uso de los servicios que tratan las complicaciones surgidas durante el
embarazo y el parto, y que se conocen en conjunto como atencion obstétrica de
urgencia -en adelante AOU-, conforman un eje fundamental para la materializacion
de los derechos sanitarios de las mujeres embarazadas y de los recién nacidos. Para

40 |bidem, parr.34.

41 Ultimos datos anteriores a las afectaciones por la pandemia de la COVID-19.

42 |Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2019) Estadisticas de Nacimientos y Defunciones.

4 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2015) Estadisticas de Nacimientos y Defunciones.

4 La Corte Constitucional en la sentencia No. 904-12-JP/20, ya analizé indices semejantes de los afios
2011y 2018: “31. (...) En el 2018 se reportaron 154 casos de muertes maternas. Las principales causas
de muertes maternas por enfermedad hipertensiva 20,78%; hemorragia obstétrica 14,94%; embarazo
gue termina en ano son aborto 11,03% y causas no obstétricas 22,07%.36 Segun grupos de edad de tes
madres en el afio 2017, el 47.6% del total de defunciones fetales ocurridas y registrados provinieron de
mujeres entre 20 y 29 afios, el 15,9% mujeres entre 15 y 19 afios de edad, y el 17,8% de mujeres en edad
de 30 y 34 aiios.”

% Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (2017) Salud Materno Infantil. Recuperado de:
https://www.unicef.org/ecuador/salud-materno-infantil
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la OMS la construccion de un sistema integral de AOU es un requerimiento
fundamental para que los Estados puedan lograr reducir la tasa de mortalidad
materna y neonatal.

74. Sobre este ambito, la OMS ha fijado un catalogo de nueve servicios cuya provision
los Estados deben asegurar en favor de las mujeres embarazadas y los recién
nacidos. Los que incluyen siete servicios basicos, que incluyen la administracion y
anticonvulsivos de antibioticos por via parenteral, la extraccion manual de la
placenta, el parto vaginal instrumentado, la reanimacion neonatal, entre otros; y, dos
servicios integrales, como lo son, la cirugia, y la transfusién de sangre.

75. Al respecto, la OMS considera que deben existir por cada 500.000 habitantes, como
nivel minimo aceptable, cinco establecimientos de AOU, de los cuales, al menos
uno debe prestar atencion integral (los nueve servicios).*®

76. Conforme a lo sefialado la Corte Constitucional analizara en el caso in examine, los
aspectos del derecho a la salud referentes a (a) los procedimientos de diagndstico y
tratamiento, (b) derechos de los pacientes, y (c) garantias inherentes.

(a) Procedimientos de diagnéstico y tratamiento

77. Ha sido posible constatar que la accionante ingreso al Hospital General Provincial
de Tulcan “Luis G. Davila”, el dia 7 de junio de 2015; naciendo su hijo, el nifio
F.B.L., a las 19:49 horas del mismo dia. No obstante, a fin de evidenciar las
irregularidades que afectaron el derecho a la salud, la Corte considera imperativo
revisar los acontecimientos suscitados en los dias previos al nacimiento del nifio y
en las horas posteriores a este.

78. De esta manera, ha quedado comprobado que el primer contacto que tuvo la actora
con el Sistema Nacional de Salud se suscitd el dia 1 de junio de 2015, en el
Subcentro de Salud Sur del canton Tulcan, donde la accionante acudio con el
registro de nueve controles realizados en Colombia (parrafo 11). Identificandose
por lo menos en cinco de estos documentos referencias directas a la
incompatibilidad sanguinea entre madre e hijo y el consecuente riesgo que
representaba su embarazo.

79. Asi a fojas 562 y 722 del expediente judicial se vislumbran documentos con los
resultados de las pruebas COOMBS para la deteccién de la incompatibilidad

4 QOrganizacion Mundial de la Salud. (2011). Seguimiento de los servicios obstétricos de urgencia.
Ginebra: OMS. Pag.11. Recuperado de:
https://www.who.int/reproductivehealth/publications/monitoring/9789241547734/es/.
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sanguinea realizadas en el laboratorio Clinico de la |

-, los dias 4 de noviembre de 2014 y 28
de febrero de 2015, respectivamente. Igualmente, se acredita a fojas 672 y 812 la
presencia de documentos constitutivos de la historia clinica de la accionante en la
B dentro de los cuales se le diagnostica con “Incompatibilidad Rh.”;
mientras que, a fojas 692 y 812 se percata la calificacion del embarazo de la
accionante como uno de alto riesgo. Finalmente, a fojas 211° y 2222 existen
constancias de que el HLGD conocia que la accionante habia sido inoculada a los
seis meses de gestacion con una vacuna Anti Rh y, por tanto, que el factor Rhesus
de su sangre (Rh) no era compatible con el de su hijo.

80. Afadiendo a lo expuesto, también se observa a fojas 902, que el dia 2 de junio de
2015, el propio HLGD tomd muestras de sangre de la accionante y le realizd la
prueba COOMBS para la deteccion de incompatibilidad sanguinea, cuyos resultados
fueron impresos el 4 de junio de 2015; todo lo cual deja ver que el HLGD conocia
con antelacién al dia del nacimiento del nifio sobre la situacién clinica que este y su
madre padecian, pudiendo incluso tomar medidas previas al nacimiento para
prevenir y mejorar su estado.

81. De ahi que sea viable concluir que pese a que el Subcentro de Salud Sur del canton
Tulcéan, desde el 1 de junio de 2015, y el HLGD desde el 4 de junio de 2015,
tuvieron conocimiento de la situacion de incompatibilidad sanguinea (factor Rhesus)
entre la accionante y su hijo, ninguna de estas instituciones adopt6 algun tipo de
medida especifica para responder a dicha situacion; falta de diligencia que se
agrava, si se repara en que los antedichos centros de salud conocian la perentoriedad
de un eventual tratamiento, dado que la fecha probable de parto (FPP) estimada en
la historia clinica materno perinatal del Subcentro de Salud Sur del cantén Tulcén,
estaba fijada para el 15 de junio de 2015, es decir a solo dias de las fechas en las
cuales tuvieron conocimiento del cuadro de incompatibilidad sanguinea.*’

82. A partir de esto, le llama la atencion a la Corte que el HLGD conociendo con
antelacion de las condiciones en las que se habia desarrollado el embarazo de la
accionante y la patologia que padecia su hijo, el dia del parto, durante la atencién de
emergencia, habiendo nacido el nifio F.B.L. a las 19:49 horas, el personal médico no
confirmd la incompatibilidad sanguinea del factor Rhesus (Rh) entre madre e hijo,
sino hasta las 23:00 horas.*®

47 Historia clinica materno perinatal-MSP. Expediente judicial fs. 1982,

4 De conformidad con las fs. 21% y 90 del expediente judicial, se verifica que la prueba de COOMBS
realizada el 7 de junio de 2015, mediante la cual se comprob6 la incompatibilidad sanguinea del menor y
la madre, arrojé el mismo resultado que el de la prueba cuyos resultados se conocian desde el 4 de junio
de 2015, realizada por el mismo HLGD.

22

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

83. Empero, ademés de la falta de diligencia y la falta de oportunidad en el
diagnostico, esta Corte observa que al nifio F.B.L. se le negaron las prestaciones
sanitarias relacionadas con su tratamiento. De este modo, de los antecedentes del
caso se aprecia que los médicos del HLGD luego de identificar el desequilibrio
hemodindmico del nifio y comunicar a los padres el tratamiento requerido
(exanguinotranfusion total de sangre), no lo sometieron a dicho procedimiento,
aduciendo que carecian de los insumos para ejecutarlo.

84. Asimismo, se ha podido constatar que, como una alternativa para suplir la falta de
insumos, el equipo médico del HLGD les propuso a los padres del nifio, de manera
reiterada, que regresaran a Colombia a fin de que este reciba el tratamiento en dicho
pais. Acerca de este punto, la accionante ha sostenido, que frente a su negativa de
regresar a Colombia por el riesgo que ahi corrian, los miembros del HLGD le
habrian dado la opcidn de pagar la suma de ciento cincuenta délares de los Estados
Unidos de América (USD 150.00) por cada pinta de sangre que necesitaba su hijo,
las cuales supuestamente iban a ser traidas desde el banco de sangre del canton
Ibarra; 0, en su defecto, que se encargase de las diligencias necesarias para
transportar los insumos necesarios desde el Hospital San Vicente de Paul del canton
Ibarra, por cuanto la institucion carecia de una ambulancia.

85. Por Ultimo, si bien existen indicios de que el HLGD Illamé por teléfono a dos
hospitales de la red publica de salud, no existe evidencias de que haya intentado
agotar los procedimientos de transferencia de la victima hacia otros centros de salud
de la red publica, o hacia prestadores privados, o haya coordinado con anticipacion
la transferencia de la accionante y su hijo, hacia un centro de salud con la capacidad
para atender a sus requerimientos sanitarios, especialmente en consideracion del alto
nivel de complejidad de la patologia con la cual se conocia que naceria el nifio
F.B.L.

86. De esta forma, el presente Organismo considera que la actuacion esgrimida por el
HLGD ha causado una doble lesion en lo que respecta a la satisfaccion de las
necesidades sanitarias del nifio y de su familia, que incluye a los procedimientos de
diagnostico y de tratamiento.

87. En efecto, no se puede considerar adecuado un diagndstico que no pueda identificar
un cuadro clinico singularizado previamente, mas aln cuando esto provoca que se
retrase el tratamiento de un neonato en el ambito de una emergencia hospitalaria.

88. En este orden de ideas, el hecho de que el Subcentro de Salud Sur del canton Tulcan
y el HLGD no le hayan dado el uso correspondiente a la documentacion diagndstica
a la que tenian acceso con antelacion, es decir, que no hayan empleado esta para
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hacerse un juicio sobre el estado de salud de la paciente y el neonato, identificar los
riesgos vitales implicados, prever un posible tratamiento, y organizar los recursos e
insumos que se necesitaban para la fecha del parto, viol6 el derecho de los
accionantes y su hijo de recibir un diagnéstico oportuno.

89. En esta linea, es posible advertir que el HLGD ademas de haber violado el derecho
de los accionantes y su hijo de obtener un diagndéstico oportuno, cre6 y lesion6 una
expectativa legitima de atencion en estos. En fin, es l6gico concebir que los
pacientes que reciben un diagndstico, inclusive si aquel es ineficiente y demorado,
estimen que seran receptores del tratamiento prescrito para el cuadro clinico
diagnosticado; mas aln cuando la prestacion y satisfaccion de dicho tratamiento esta
incluida, de manera formal, dentro del catalogo de servicios que el centro de salud
que dicto el diagndstico debe ofertar en razén de su categoria. Lo cual no sucedi6 en
el presente caso, toda vez que habiendo el HLGD comunicado a los padres el
trastorno hemodinamico de su hijo, producto de la incompatibilidad sanguinea que
lo afectaba junto a su madre, y habiéndoles indicado el tratamiento que se debia
seguir para estas circunstancias (exanguinotranfusion de sangre), privé al nifio
F.B.L. de acceder a este, alegando situaciones ajenas a la esfera de
responsabilidades del nifio y sus padres.

90. Por ultimo, esta Corte descarta las alegaciones que el HLGD ha efectuado para
justificar la falta de provision del tratamiento: (i) que el HLGD constituye una
unidad de atencion de segundo nivel, habiendo sido necesaria la intervencion de una
institucion sanitaria de tercer nivel; y (ii) que no recibid respuesta de la red publica
de salud para una eventual transferencia del nifio.

91. Sobre esto, se ha podido comprobar que el HLGD se encuentra categorizado dentro
de la red publica de salud, como un hospital “general provincial”, que, como tal,
forma parte del segundo nivel de atencion sanitaria segin la “Tipologia para
homologar establecimiento de salud por niveles”, establecida en el Acuerdo
Ministerial No. 5212 del Ministerio de Salud Pdblica.®® De esta forma, de
conformidad con el precitado acuerdo ministerial, el HLGD se encontraba calificado
como un centro de atencion médica para atender situaciones de hasta un cuarto nivel
de complejidad y consecuentemente debia contar con:

(...) los servicios de consulta externa, emergencia e internacién y con las especialidades
clinicas y/o quirGrgicas de: medicina interna, medicina familiar, ginecologia y
obstetricia, pediatria, cirugia general, odontologia y otras especialidades reconocidas de

49 Ministerio de Salud. Acuerdo Ministerial No. 5212. “Expedir la tipologia sustitutiva para homologar
los establecimientos de salud por niveles de atencion y servicios de apoyo del sistema nacional de salud”.
Registro Oficial Suplemento No. 428, de 30 de enero de 2015, pag. 28.
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conformidad con la ley, segun su perfil epidemiol6gico. Dispone de cuidados de
enfermeria y obstetricia, ademas de los servicios de apoyo diagnostico y terapéutico
como: (...) neonatologia con lactario, radiologia e imagen, laboratorio de analisis
clinico, laboratorio de anatomia patoldgica, medicina transfusional, nutricion y
dietética; (...).

[Enfasis agregado]

92. En consecuencia, distintamente a lo argumentado por el HLGD, su categorizacion
como un hospital general de segundo nivel, le impelia la obligacion de contar con
los servicios y recursos implicados en el tratamiento del nifio. Efectivamente, el
acuerdo ministerial precitado determinaba que el tipo de centro médico al que
respondia el HLGD, debia de disponer de servicios de emergencia, asi como de
servicios de apoyo diagnostico y terapéutico de neonatologia y medicina
transfusional.

93. Por tales razones, a diferencia de lo dicho por el HLGD, era precisamente su
caracter de hospital general de segundo nivel, el que lo constrefiia a contar con los
insumos, recursos y medios idoneos para ejecutar una exanguinotranfusion total de
sangre, toda vez que aquella se encuentra categorizada dentro de la medicina
transfusional. Pero inclusive, en el supuesto caso de que debido a su categorizacion
hospitalaria no hubiera contado con los insumos para ejecutar este tratamiento, el
hecho de que los controles previos hayan hecho evidente la complicacion médica
que existia entre la madre y el nifio, obligaba al HLGD a adoptar las medidas
necesarias para, con antelacion al parto, informar a la paciente de los riesgos de no
ser derivada y la importancia de que ella concurra el dia del parto a una unidad
médica con capacidad para solventar la posible emergencia.

94. Ademas, debe tenerse en cuenta que el acuerdo ministerial precitado, establecia que
el HLGD debia de encontrarse en la capacidad de atender emergencias sanitarias y
prestar servicios relacionados con la medicina gineco-obstetra; lo cual, en
concordancia con los estandares de la OMS debia incluir especialmente en aquellos
casos de atenciones obstétricas de urgencia (AOU) el acceso a la transfusion de
sangre.

95. Es por esto, que bajo ninguna circunstancia puede tenerse por suficientes los
intentos del HLGD por transferir al nifio F.B.L. a otro centro de atencion sanitaria
que haya tenido los insumos pertinentes. Puesto que del andlisis del expediente y de
los registros sentados los dias 7 y 8 de junio de 2015 por el personal médico del
HLGD en la historia clinica No. il correspondiente al nifio F.B.L., se observa
que los encargados del HLGD limitaron exclusivamente las labores de transferencia
y derivacion a dos hospitales de la red publica de salud, el Hospital Baca Ortiz de la
ciudad de Quito y la Maternidad Isidro Sotomayor de la ciudad de Guayaquil,
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absteniéndose de dirigir dichas labores hacia el resto de centros de salud de la red
publica y de la red complementaria de salud.*®

96. Con esto, se visualiza nuevamente que el HLGD no observé los protocolos fijados
para los casos en los cuales es perentoria la transferencia o derivacion del paciente a
otra institucion de salud; toda vez que la “Norma del subsistema de referencia,
derivacion, contrarreferencia, referencia inversa y transferencia del Sistema
Nacional de Salud”, aprobada mediante Acuerdo Ministerial No. 4431, determina
que en este tipo de situaciones, los prestadores de salud pueden ejecutar labores de
derivacion tanto hacia prestadores externos publicos (Red Publica Integral de Salud)
o privados (Red Complementaria) “del mismo o mayor nivel de atencion y/o de
complejidad, cuando la capacidad instalada del establecimiento o de la entidad a la
que pertenece no permite resolver el problema de salud”, debiendo “para realizar
las derivaciones a la red complementaria primeramente (...) agotar la red publica
de salud”. (Enfasis agregado)

97. De ahi que, el HLGD frente a la imposibilidad de materializar una derivacién hacia
los hospitales consultados de la red pablica de salud, debid realizar el mismo
procedimiento, con el objetivo de derivar al nifio hacia una institucion privada de la
red complementaria que tuviera la capacidad de prestarle los servicios requeridos.

98. En este sentido, la Corte considera que la observancia de los procedimientos fijados
en los acuerdos ministeriales, resoluciones, reglamentos y la lex artis es un elemento
indispensable para la correcta prestacién de los procedimientos de diagndstico,
tratamiento, medicamentos y rehabilitacion de los pacientes, comprendidos dentro
del derecho a la salud, y en consecuencia son parametros a observar para el respeto
de la debida diligencia en el ambito sanitario. En razon de lo cual, el hecho de que el
HLGD se haya apartado e incumplido los protocolos de derivacion y transferencia
de pacientes, significo la violacion del derecho a la salud de los accionantes y su
hijo.

99. Por todo lo dicho, en virtud de los argumentos expuestos esta Corte concluye que el
HLGD violo el derecho a la salud de los accionantes y su hijo, en lo relativo a los
procedimientos de diagnostico y tratamiento, lo que tradujo para el caso particular
de la madre una reproduccion ejemplificativa de violencia obstétrica, en cuanto no
se le brind6 la atencidn oportuna y eficaz, omitiéndose su derivacion oportuna, o en
su lugar, el equipamiento necesario para la atencion de su embarazo de alto riesgo, y

%0 Conforme se ha descrito en los hechos del caso, las labores de transferencia realizadas hacia estas
instituciones de asistencia sanitaria se ejecutaron mediante via telefonica.
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para el caso del nifio J.B.L. implicé una privacion total de su derecho a la salud con
resultado de muerte®

(b) Derechos de los pacientes

100. La CRE en su articulo 362 acoge una ndmina no exhaustiva de derechos que deben
de reconocerseles a los pacientes, por medio de la cual se busca garantizar que los
titulares de los servicios de salud se encuentren (i) plenamente informados de su
estado, diagnostico, y de los efectos y alternativas de tratamiento que tiene, en aras
de que puedan (ii) consentir validamente con respecto a la forma en la cual quieren
que sea tratado su estado de salud, asegurando la (iii) confidencialidad de todos sus
datos sanitarios.

101. (i) Para empezar, es preciso advertir que la informacion cumple con un papel
estratégico y preponderante en todo tipo de relacion prestacional, y de manera
especial en la relacion sanitaria entre paciente y tratante. En este aspecto, el derecho
a recibir informacion sanitaria constituye el derecho que tienen todos los pacientes
para conocer de manera entendible la informacion, que al momento sea disponible
sobre su estado de salud, la naturaleza y finalidad de la intervencion o
intervenciones a la que sera sometido, con la determinacion de los riesgos y efectos
directos e indirectos, asi como, las alternativas a los procedimientos propuestos,
incluyendo las consecuencias de no aplicar un tratamiento. Por consiguiente, el
derecho a la informacién sanitaria constituye un presupuesto anterior para la validez
del consentimiento.

102. En el régimen legal ordinario, la Ley de derechos y amparo del paciente, en su
articulo 5 reconoce, este derecho, y lo define de la siguiente manera:

Se reconoce el derecho de todo paciente a que, antes y en las diversas etapas de atencion
al paciente, reciba del centro de salud a través de sus miembros responsables, la
informacién concerniente al diagndstico de su estado de salud, al pronostico, al
tratamiento, a los riesgos a los que médicamente esta expuesto, a la duracién probable
de incapacitacion 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. Exceptlanse las situaciones de
emergencia. El paciente tiene derecho a que el centro de salud le informe quien es el
médico responsable de su tratamiento.

103. En este contexto, la Corte Constitucional, en la sentencia No. 679-18-JP/20 y
acumulados, establecié que la informacion con la que debe contar el paciente para

51 Corte Constitucional. Sentencia No. 904-12-JP/19, parr. 67.
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ser considerada integral, se le deberd transmitir de una forma, en un lenguaje y en un
idioma que el paciente pueda comprender.?

104. A su vez, el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General No. 6, ha
mencionado que el derecho de las NNA a la salud, incluye el derecho a ser
informados de manera adecuada y apropiada, para que puedan entender, en funcién
de su edad y madurez, la situacion de su estado de salud y todos los aspectos
pertinentes en relacién con sus intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su
consentimiento fundamentado.®

105. Asi las cosas, en lo concerniente a los hechos del caso, se ha podido conocer del
expediente constitucional, que el Subcentro de Salud Sur de Tulcan, desde el 1 de
junio de 2015, conocia el embarazo de alto riesgo que tenia la accionante a
consecuencia de la incompatibilidad sanguinea entre esta y su hijo; y, que el HLGD
lo conocia desde el 4 de junio de 2015. No obstante, a pesar de tener conocimiento
de este cuadro clinico, no existen evidencias de que las precitadas instituciones
sanitarias hayan informado con suficiencia y en un lenguaje entendible a la
accionante sobre la situacién que representaba.

106. Frente a esto, se constata a fojas 14° del expediente constitucional, que en el
formulario 024 de “Autorizaciones y consentimiento informado” incluido dentro de
la historia clinica No. | aue el HLGD levanto respecto a la accionante, que en
el acapite de “Informacion entregada por el profesional tratante sobre el
tratamiento”, especificamente en los apartados de “propositos, “resultados
esperados”, terapia y procedimientos propuestos” y “riesgos de complicaciones
clinicas” no se encuentra registrada ninglin tipo de informacion. A pesar de esto, se
advierte que el personal médico del HLGD ha recogido la firma del cdnyuge de la
accionante en el ac4pite de “Consentimiento informado del paciente”.%*

107. De igual manera, a fojas 217°, en lo referente a la historia clinica No. il de!
nifio, se evidencia hacia el acapite de “Informacion entregada por el profesional
tratante sobre el tratamiento”, que la informacion sanitaria registrada por el equipo
médico del HLGD sobre el nifio, se limitd a lo siguiente:

Propdsitos: Evitar disociaciones, dificultad respiratoria
Terapia y procedimientos propuestos: Oxigenoterapia, liquido intravenoso,
antibioticoterapia, fototerapia, exanguinotransfusion de sangre

52 Corte Constitucional. Sentencia No. 679-18-JP/20, parr. 178.

53 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 6 sobre el trato de
los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, parr.
78.

%4 Expediente judicial. Fs. 14b.
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Resultados esperados: Recién nacido hemodindmicamente estable
Riesgos de complicaciones clinicas: Dependencia de oxigeno, hiperbilirrubinemia,
hipoglicemia, sepsis, muerte neonatal.

108. Siguiendo lo dicho en lineas anteriores, dado que la informacion dentro de la
relacién clinica cumple con un papel preponderante para la validez del
consentimiento de los pacientes, hace falta que esta informacién se comunique en un
lenguaje entendible para personas no instruidas en el &mbito de las ciencias de la
salud, esto es, que no se agote exclusivamente en un metalenguaje o lenguaje
técnico médico, toda vez que, la mayoria de pacientes no tienen conocimiento de las
ciencias y técnicas de esta area.

109. De hecho, en el &mbito de la atencion a mujeres embarazadas y recién nacidos, la
necesidad de que la informacion se comunique en un lenguaje entendible se
encontraba garantizada en la Normativa General Materno Neonatal, del Componente
Normativo Materno, del Ministerio de Salud Publica del Ecuador, que establecia:
“El personal de salud que atiende a una paciente embarazada o a un/a recién
nacido/a explicard en forma entendible a ella y/o sus familiares lo siguientes. -
Situacion médica o gravedad del caso- Opciones de tratamiento.”® En razén de lo
expuesto, la Corte Constitucional advierte que en la presente causa se violo el
derecho de los accionantes y el nifio F.B.L. a ser plenamente informados y en un
lenguaje entendible sobre su estado de salud, diagndstico y tratamiento.

110. (ii) Bajo esta perspectiva, en lo que atafie a la violacién del derecho a consentir
informadamente, dado que se habia sostenido que la informacion cumple un rol
instrumental como sustrato para el consentimiento libre e informado de los pacientes,
es adecuado considerar que de nada vale la exigencia de que todos los tratamientos
sean consentidos por los pacientes, sin antes asegurarse de que los mismos hayan
recibido suficiente informacion entendible sobre la naturaleza de los procedimientos,
sus alternativas y efectos. Sobre el consentimiento informado la Corte IDH®®, ha
mencionado:

110. El consentimiento informado es un elemento fundamental del derecho a la salud. La
exigencia del mismo es una obligacion de caracter inmediato. Esta Corte ha sefialado
que la violacion del derecho al consentimiento informado implica no solo una violacion

5 Ministerio de Salud Publica (2008) Componente Normativo Materno. Normativa General Materno
Neonatal. Pag. 15. Recuperado de:
http://instituciones.msp.gob.ec/images/Documentos/normatizacion/documentos/ COMPONENTE_NORM
ATIVO MATERNO.pdf

%6 Corte IDH. Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de marzo de 2021. parr. 110y 118.
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del derecho a la salud, sino también al derecho a la libertad personal, el derecho a la
dignidad y la vida privada, y el derecho al acceso a la informacion.

118. EIl consentimiento informado del paciente es una condicion sine qua non para la
practica médica, el cual se basa en el respeto a su autonomia y su libertad para tomar
sus propias decisiones de acuerdo a su plan de existencia. En otras palabras, el
consentimiento informado asegura el efecto Util de la norma que reconoce la autonomia
como elemento indisoluble de la dignidad de la persona.

111.En esta linea, es pertinente rescatar la independencia entre consentimiento
informado y la responsabilidad de los prestadores de servicios sanitarios; ya que,
entre el deber de recabar el preceptivo consentimiento, y el deber de actuacion
correcta y conforme a las técnicas de la lex artis, no existe ningun tipo de relacién
de dependencia o subordinacion. De ahi que bajo ningln presupuesto se podra
llegar a considerar que la manifestacion del consentimiento por parte del paciente
para someterse a un tratamiento, implica que el mismo este asumiendo los riesgos
que se derivan de una atencién deficiente o negligente realizada en desacato de los
parametros de las ciencias médicas.

112. Teniendo en consideracion lo expuesto, dado que no existio la provision necesaria y
comprensible de informacion sanitaria por parte del HLGD en favor de los padres
del nifio fallecido, es decir, no existi6 la base informativa ineludible para la
comprobacion de una manifestacion valida del consentimiento por parte de los
representantes legales, la presente Corte concluye que el derecho al consentimiento
informado de los accionantes y el nifio F.B.L. fue vulnerado.

113. Ademas, no le deja de llamar a la atencién a la Corte, que en la hoja de
“Autorizacion para cirugia, tratamiento clinico o procedimiento diagnostico” de la
historia clinica No. il de la accionante, se haya recogido la firma de su
conyuge en una hoja con datos en blanco,> que pudo haberse prestado para ser
llenada posteriormente, alterando sustancialmente las evidencias para la
comprobacion de la vulneracion de ese derecho, en virtud de lo cual, la Corte deja
sentada como regla para la aceptacion del consentimiento de los pacientes, que bajo
ninguna circunstancia puede obligarse a los pacientes o sus representantes a firmar,
rubricar, signar o poner cualquier otra forma de manifestacion del consentimiento,
en actas, formularios, recetas, historias clinicas y demés documentos que se
encuentren en blanco o en lenguaje técnico de imposible comprension para el
paciente o sus familiares; actos y practicas como las descritas, ademas de ser

>’ Expediente judicial. Fs. 15b. Historia Clinica No. il de! Hospital Provincial General Luis Gabriel
Déavila, correspondiente a la hoja de “Autorizacion para cirugia, tratamiento clinico o procedimiento
diagnostico”.
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contrarias a la ley, configuran un atentado a la ética médica y desconocen la
dignidad de los pacientes.

114. (iii) Por Gltimo, no se evidencian violaciones al derecho a la confidencialidad de los
datos del paciente. Sin embargo, la Corte sefiala que de conformidad con el marco
legal y constitucional, todo paciente tiene derecho a que la consulta, examen,
diagnéstico, discusion, tratamiento y cualquier tipo de informacion relacionada con
el procedimiento médico a aplicarsele, tenga el caracter de confidencial.*®

(c) Garantias del derecho a la salud

115. De manera general las prestaciones que se encuentran concernidas dentro del
servicio publico de salud se analizan como obligaciones de medio y no como
obligaciones de resultado, por tales razones es de vital importancia el garantizar la
eficiencia de los medios empleados durante su prestacion. Sobre este tdpico, el par
espafol de este Organismo ha manifestado:

(...) conforme reiterada y consolidada doctrina jurisprudencial, la responsabilidad en el
ambito sanitario no lo es en funcién del resultado, sino de adecuacion de los medios a
emplear y exige la necesaria e incluso concentrada y maxima atencién al enfermo, por no
resultar de recibo satisfactorio las precipitaciones ni los diagnésticos inadecuados,
incompletos, rutinarios o apresurados, al tratarse la salud de un derecho fundamental de
las personas, que les hace acreedores de obtener todas las prestaciones sanitarias
precisas e idbéneas, sin regateos u omisiones injustificadas, para el logro de su
restablecimiento.5®

116. En respuesta a esto, la Corte Constitucional, acogiendo lo determinado en la
Observacion General No.14 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales de la Organizacién de Naciones Unidas, ha manifestado que son garantias
del derecho a la salud, la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la
calidad de los servicios publicos de salud.®°

(i) Disponibilidad

117. En lo tocante a la disponibilidad, esta garantia busca que el Estado asegure la
suficiencia de infraestructura, recursos humanos, bienes y servicios para la
prestacion de los servicios de salud y el mantenimiento de la salubridad en la
sociedad; lo que demanda que el Estado deba adoptar mecanismos de inversion y

%8 ey de derechos y amparo del paciente, articulo 4.

%9 Tribunal Supremo Espariol. STS 508/1997, 9 de junio de 1997.

60 Corte Constitucional. Sentencia No. 904-12-JP/19, parr. 52, sentencia No. 209-15-JH/19, parr. 35, y
sentencia No. 328-19-EP/20, parr. 39 y ss.
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provision progresiva de fondos®!, para desarrollar sus sistemas de asistencia
sanitaria.

118. Sobre este ambito, la Observacion General No.14 del Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas ha
definido a esta garantia en los siguientes términos:

Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién de la salud,
asi como de programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y servicios
dependera de diversos factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte.
Con todo, esos servicios incluiran los factores determinantes béasicos de la salud, como
agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas
establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y
bien remunerado habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accién sobre medicamentos
esenciales de la OMS.

[Enfasis agregado]

119. En el campo de la asistencia materno infantil, la OMS ha incluido a la
disponibilidad dentro los indicadores para medir los niveles del acceso a servicios
de AOU para mujeres embarazadas; determinando la necesidad de que existan al
menos cinco establecimientos de AOU por cada 500. 000 habitantes, de los cuales al
menos uno debe ofrecer atencion integral. En este sentido, dado que en el Ecuador
existen mas de diecisiete millones y medio de personas, al menos, se deberia contar
con 175 centros de AOU, de los cuales, como minimo, 35 deberian ofrecer un
servicio integral.

120. En el caso sub iudice, se ha podido corroborar que el HLGD pese a constituir una
institucion de salud de segundo nivel, calificada como un hospital provincial
general, esto es como una institucion para atender situaciones médicas de hasta un
cuarto nivel de complejidad; en contradiccion, a los estandares de organizacion y
atencion que el propio Ministerio de Salud Publica habia fijado en la “Tipologia
para homologar establecimiento de salud por niveles”, carecia de pintas de sangre
para la ejecucidn del tratamiento que necesitaba el nifio F.B.L..

121. De ahi, que configura una clara violacién a esta garantia la no concrecion de un
tratamiento clinico en favor de un nifio, a causa de no contar con un insumo

61 Ha sido asf que, con el objetivo de precautelar la disponibilidad y gratuidad de los elementos materiales
y humanos comprometidos en la prestacion de servicios sanitarios, que el ordenamiento ecuatoriano ha
fijado especialmente ciertas reglas de rango constitucional, para el financiamiento de la salud, como las
establecidas en el articulo 366 de la CRE y en su disposicion transitoria vigésima segunda.

32

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

bioldgico basico que comparten varios métodos terapéuticos, como lo es la sangre,
mas aun cuando las instituciones de salud en Ecuador que atendieron con antelacion
a la madre del nifio, debieron de prever la necesidad de dicho insumo desde que
tuvieron contacto con la serie de registros documentales que revelaban el cuadro
clinico que compartian madre e hijo. Todo lo cual evidencia que se viol6 la garantia
de disponibilidad de los accionantes y el nifio F.B.L.

122. En este mismo sentido, esta Corte hace hincapié en que la falta de un insumo
bioldgico elemental, a saber, la sangre, pudo poner en riesgo la vida de otras
personas que eventualmente pudieron haber necesitado de algin tipo de terapia
quirdrgica o no quirurgica que demandase del uso de este insumo.

123. Por otra parte, no dejan de llamar la atencion las declaraciones contenidas en el
“Informe Técnico del Caso B.L.F.” suscrito por la Direccion Nacional de Calidad
de los Servicios de Salud, donde se afirma que: “los establecimiento de salud dentro
del Ecuador que podian haber brindado el tratamiento necesario en el neonato, se
encontraban en la ciudad de Quito, aproximadamente a 5 horas de distancia de la
ciudad de Tulcan; y una opcién mas cercana, capaz de brindar el tratamiento
necesario, como era el Hospital de Ipiales (Colombia), se encontraba a menos de
veinte minutos de distancia.” ®* Lo que evidenciaria que en el Ecuador las
instituciones con la capacidad para prestar servicios de atencion obstétrica de
urgencia integral -que incluye la transfusién de sangre- no cumplirian con los
niveles minimos fijados por la OMS.

(i) Accesibilidad

124.Ahora bien, en lo relativo a la accesibilidad, esta garantia exige la materializacion
de la igualdad en la esfera sanitaria. Debido a esto, no basta con que todas las
personas tengan acceso a la atencion sanitaria en un sentido formal, es decir en un
sentido netamente normativo (titularidad), siendo imperativo que también se
garantice el acceso en condiciones de igualdad en un orden real y material
(accesibilidad).

125. Dentro de este contexto, la garantia de accesibilidad involucra cuatro aspectos
concernientes a las principales razones por las cuales, historicamente se ha visto
obstaculizado el disfrute del derecho a la salud, a saber: la accesibilidad en
condiciones de igualdad o no discriminacion, la accesibilidad fisica, la accesibilidad
econdmica- asequibilidad-, y la accesibilidad informativa.

62 Expediente judicial. Fs. 2672
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126. La accesibilidad fisica del derecho a la salud determina que toda persona tiene
derecho a que se le garantice el acceso a la asistencia sanitaria de manera
independiente a la zona geogréfica en la cual se encuentre. En fin, como otra
proyeccion del derecho a la igualdad sustancial, la residencia, domicilio o lugar de
habitacion que ocupe una persona en el espacio territorial de un pais, no constituye
una excusa coherente para justificar la privacién de su derecho a la salud,
independientemente de los costos en que por transportacién o traslado deba incurrir
el Estado, quedando prohibido cualquier tipo de calculo utilitarista que, con
fundamento en los eventuales costos que podria demandar la asistencia sanitaria de
personas que habitan en espacios territoriales de dificil acceso, pretendan
interrumpir, obstaculizar o negar la satisfaccion de este derecho a estos grupos de
personas, so pena de calificarse como un trato discriminatorio.

127. De esta forma, se puede colegir que la accesibilidad fisica también protege el
traslado oportuno y en condiciones adecuadas de los pacientes desde, hacia y entre
centros de atencidén sanitaria en medios de transporte que cumplan con los
estandares de calidad establecidos en el ordenamiento juridico doméstico y
supranacional, con el objeto de que las personas reciban un diagnostico y
tratamiento pertinente y especializado; en tanto que esto contribuye a que no se
erijan distinciones facticas en el acceso a la salud relacionadas con el lugar de
nacimiento, residencia o domicilio de las personas.

128. En este sentido, como ya se afirmo, la accesibilidad fisica determina que toda
persona tiene derecho a que se le garantice el acceso a la asistencia sanitaria de
manera independiente a la zona geografica en la cual se encuentre, del mismo modo,
tutela el traslado oportuno y en condiciones adecuadas de los pacientes desde, hacia
y entre centros de atencion sanitaria. Empero, en la historia clinica No. del
nifio F.B.L, se pudo advertir en el registro de fecha “07/06/2015. 23h00”*° , que el
HLGD se ve en la necesidad de comunicarse via telefonica con el Hospital Baca
Ortiz de la ciudad de Quito, y el Hospital Maternidad Isidro Ayora de la ciudad de
Guayaquil, con el objetivo de efectuar la derivacion del nifio.

129. Consiguientemente, se puede deducir que, pese a que el HLGD estaba calificado
como un hospital general de rango provincial y de segundo nivel, no tenia la
capacidad para atender de manera adecuada al paciente en la ejecucion de un

63 Historia clinica No. il de nifio F.B.L.: “07/06/2015, 23h00 (...) Recién nacido que requiere de
cuidados intensivos neonatales en donde dispongan de todos los recursos anteriormente marcados, por lo
que se llama via telefénica Hospital Baca Ortiz contestando la Dra. Gaibor quién contesta que no hay
espacio fisico para recepcion de recién nacido, se llama a varios ndmeros del Hospital Maternidad
Isidro Ayora sin embargo no hay respuesta. Nos comunicamos con la red de salud publica para la
transferencia a través de este medio informandose datos personales y clinicos del paciente.” Expediente
judicial fs. 212°-2132,
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tratamiento de medicina transfusional, debiendo acudir a centros hospitalarios de
Guayaquil y Quito.

130. Lo antedicho, deja ver que, en el Estado ecuatoriano siguen existiendo marcadas
diferencias geograficas en lo relativo a la accesibilidad de servicios publicos; a partir
de esto, es reprochable la diferencia existente entre la disponibilidad de recursos
médicos de un hospital general localizado en una provincia fronteriza como Tulcan,
con relacion a los otros dos hospitales situados en las provincias que se contactaron
con las llamadas telefonicas.

131. Al mismo tiempo, resulta reprochable y lesiona a esta garantia, el que habiéndose
activado los mecanismos de intercomunicacion hospitalaria, y habiendo el HLGD
conocido de que en el Hospital San Vicente de Paudl de la ciudad de Ibarra se tenia el
concentrado de globulos rojos requeridos por el nifio, no se haya podido acceder a
dicho insumo, por el mero hecho de que el HLGD, siendo una institucion provincial
de segundo nivel, carecia de un medio de transporte (ambulancia) para recoger el
concentrado.

132. A partir de lo expuesto, se deduce que el paciente por el solo hecho de haberse
encontrado en una zona geografica distinta de Quito y Guayaquil, estuvo impedido
de acceder a los recursos e insumos médicos, a los que si hubiera tenido acceso si se
encontraba en las ciudades antes mencionadas. Por tanto, se concluye que se le viold
a la garantia de accesibilidad fisica del derecho a la salud a los accionantes y el nifio
F.B.L.

133. Por su parte, la accesibilidad econdmica, de conformidad con la Observacion
General No.14 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la
Organizacién de Naciones Unidas, asegura que 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 basicos 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
mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de
salud, en comparacion con los hogares mas ricos.

134. En el caso ecuatoriano, esta garantia se sostiene a través del reconocimiento de la
universalidad y gratuidad de la salud, establecida en el articulo 362 de la CRE, y en
otras normas infraconstitucionales, como la Ley de maternidad gratuita y atencion a
la infancia, en cuyo articulo 1, dispone:
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Art. 1.- Toda mujer tiene derecho a la atencion de salud gratuita y de calidad durante
su embarazo, parto y post-parto, asi como al acceso a programas de salud sexual y
reproductiva. De igual manera se otorgara sin costo la atencion de salud a los recién
nacidos-nacidas y nifios-nifias menores de cinco afios, como una accion de salud
publica, responsabilidad del Estado.

[Enfasis agregado]

135. Del expediente constitucional, se percatan sendas piezas procesales en donde se
hacen referencias, como justificativo para abstenerse de asistir sanitariamente al
nifio en el Ecuador y enviarlo a territorio colombiano, el que los padres del nifio
hayan tenido en Colombia un seguro médico.

136. Asi, en la historia clinica No i} de! HLGD correspondiente al nifio y en el
Informe Técnico del Caso B.L.F.” suscrito por la Direccion Nacional de Calidad de
los Servicios de Salud se lee, respectivamente:

08/06/2015. 2h00. Padre hace caso omiso a explicaciones sobre gravedad y la
necesidad de la transferencia a Colombia teniendo en cuenta que tienen seguro de
salud en dicho pais, se niega a firmar la hoja de responsabilidad. (...)

En vista de lo anteriormente sefialado y debido a la gravedad del cuadro clinico del
paciente, se plante6 a los padres del menor, la posibilidad del traslado del mismo a un
Establecimiento de Salud de Colombia, al verificar que los padres del nifio contaban
aun con seguro médico colombiano, ante lo cual hubo la negativa de los mismos; se
les intento hacer firmar una “hoja de responsabilidad” por parte de los padres, incluso
mediando con agentes de la DINAPEN, sin llegar a concretarse.

[Enfasis agregado]

137. De este modo, puede interpretarse que el HLGD pretendié hacer recaer el peso
economico del tratamiento del nifio F.B.L. sobre sus padres, bajo la excusa de la
cobertura de un seguro médico que aquellos habrian contratado en otro pais, lo cual
viola los principios de universalidad y gratuidad que rigen a la red publica de salud
en el Ecuador.

138. Siendo aln mas grave que esto, los hechos narrados en la demanda de accion de
proteccion, que de conformidad con las reglas del articulo 16 de la LOGJCC, al no
haberse demostrado lo contrario se reputan probados, segun los cuales, el HLGD
intentd cobrarle a los accionantes la cantidad de USD 150,00 “por cada pinta de
sangre que nuestro hijo necesitaba de manera urgente”. Lo dicho, fue ratificado
por la abogada de los accionantes, durante la audiencia reservada, donde manifesto:

frente a la ausencia de los insumos el hospital ofrece 4 opciones sucesivas, primero
pagar 150 ddlares por cada pinta de sangre traida desde el banco de sangre de Ibarra
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(...) obviamente desconociendo que el banco de sangre y el sistema de salud no tiene un
sistema de precio, y que debe regirse por el principio de gratuidad, mis defendidos no
tenian este tipo de dinero y rechazaron esta opcion.

139. Es asi como, la Corte concluye que en cuanto un hospital publico intent6 trasladar el
peso economico de la atencion sanitaria del nifio a sus padres, en plena
contradiccion de los principios de universalidad y gratuidad previstos en la CRE, se
les violo a estos la garantia de accesibilidad econdmica al derecho a la salud.

140. Ahora bien, en lo tocante a la accesibilidad informativa, de manera general por
medio de aquella se garantizan los presupuestos necesarios para que la constatacion
del consentimiento informado del paciente, no obstante, también tutela la necesidad
de un sistema interconectado de informacion sanitaria, a traves del cual las distintas
unidades y dependencias que forman parte del sistema de Salud puedan tener
acceso a informacion actualizada y a la comunicacion reciproca con las distintas
estructuras que lo componen. De esta forma, esta garantia busca tutelar la
disponibilidad de la informacion “en relacion con las prestaciones y la cartera de
servicios en atencion sanitaria publica y privada, incorporando, como datos
basicos, los relativos a poblacion protegida, recursos humanos y materiales,
actividad desarrollada, farmacia, productos sanitarios, financiacion y resultado
obtenidos, asi como las expectativas y opinién de los ciudadanos, todo ellos desde
un enfoque de atencién integral a la salud, desagregando por sexo los datos
susceptibles de ello .54

141. Sobre la accesibilidad informativa el Comité de los Derechos del Nifio en su
Observacion General No. 15, ha determinado que:

La disponibilidad de datos pertinentes y fiables ocupa un lugar central en la
elaboracion, la aplicacion y el seguimiento de politicas, programas y servicios
encaminados a realizar el derecho del nifio a la salud, lo cual debe incluir datos
debidamente desglosados durante la trayectoria vital del nifio, prestando especial
atencion a los grupos vulnerables; datos sobre los problemas sanitarios prioritarios, en
particular sobre las causas de mortalidad y de morbilidad, nuevas o descuidadas hasta
ahora; y datos sobre los principales factores determinantes de la salud infantil. Para
disponer de informacion estratégica hacen falta datos procedentes de sistemas
ordinarios de informacién sobre la salud, estudios especiales e investigaciones. Esos
datos, que han de ser tanto cuantitativos como cualitativos, deben reunirse, analizarse
y emplearse para fundamentar las politicas y programas nacionales y subnacionales.®

%4 Rodriguez Rico-Roldan, V. (2015). Ibidem. p. 475
85 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacién General No. 15 sobre el
derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), parr. 109.
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142. Con lo dicho, se puede observar que uno de los objetivos de la garantia de
informacidn es el facilitarles a todos los sujetos que convergen dentro de un sistema
de salud, pero principalmente a las autoridades y prestadores del servicio, un
compendio informativo que les permita tomar decisiones adecuadas relativas a la
atencion de los pacientes, el desarrollo de politicas publicas en materia de salud, la
toma de decisiones gubernamentales en planificacion e inversion presupuestaria y el
conocimiento sobre los niveles disponibilidad de infraestructura sanitaria,
vinculados con la posibilidad de ejecutar mecanismos de derivacion, referencias y
contra referencias.

143. Tal como se identifico en el parrafo 85, las labores de transferencia ejecutadas por el
personal médico del HLGD fueron hechas via telefonica y dirigidas de forma
particular hacia el Hospital Baca Ortiz y el Hospital Maternidad Isidro Ayora; a
partir de lo cual, queda comprobado que los mecanismos de trasferencia y
derivacion que puso en marcha el HLGD no tuvieron de trasfondo un sistema
informéatico automatizado y actualizado, a través del cual hubiera sido posible
conocer la totalidad de prestaciones y carteras de servicios que otras instituciones de
salud estaban aptas de ofrecer; limitando en consecuencia las opciones de derivacion
en favor del nifio, tan solo a dos instituciones de salud. De ahi, que esta Corte
concluya que se le violé a los accionantes y el nifio F.B.L. la garantia de
accesibilidad informativa en la prestacion de los servicios pablicos de salud.

144. Por ultimo, en lo relacionado con la accesibilidad social o no discriminacion, la
misma sera desarrollada en un acépite autonomo.

(iii) Aceptabilidad

145. Por otro lado, en cuanto a la garantia de aceptabilidad, la misma envuelve una
acentuacion en la dimension contextual dentro de la que se desarrolla el sujeto
titular de los servicios sanitarios. Siendo de este modo que la garantia de
aceptabilidad lo que busque proteger sea el respeto del trasfondo social, cultural,
etario, econdmico, étnico y de género que forma parte del bagaje integral de cada
persona, con el proposito de que este no sea vulnerado so pretexto de la intervencion
0 asistencia médica.%®

% Cf. Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas.
Observacion General No.14 sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud: “12. c)
Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética
médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los
pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida, y deberan
estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que
se trate”.
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146. En el contexto ecuatoriano, esta garantia se encuentra recogida con rango
constitucional en el articulo 358 de la CRE; en dicho articulo se dispone que el
Sistema Nacional de Salud “se guiard por los principios generales del sistema
nacional de inclusion y equidad social, y por los de bioética, suficiencia e
interculturalidad, con enfoque de género y generacional ” (Enfasis agregado).
Con esto, lo que se busca es que la atencion sanitaria que se preste a los pacientes
tenga en cuenta la dimension humana y el bagaje integral de cada persona, es decir,
que se le trate al individuo como un verdadero sujeto de derechos.

147. En contraste a esto, del expediente constitucional asoman varias piezas procesales
que demostrarian que el HLGD, al momento de tratar al nifio y su familia, no tomo
en cuenta situacién social, particularmente de su estatus de solicitantes de refugio.
De hecho, tal como se lee de las conclusiones del “Informe Técnico del Caso
B.L.F.” suscrito por la Direccion Nacional de Calidad de los Servicios de Salud, el
personal médico del HLGD “desconocia (...) el tratamiento en situaciones de
emergencia, de pacientes refugiados, o en tramites de refugio, en relacién a los
derechos que esta poblacion les ampara y de los alcances y limitaciones de su
intervencion”.

148. Empero, la vulneracion de la garantia de la aceptabilidad no se limit6 a la falta de
conocimiento por parte del HLGD de cémo tratar a pacientes en condicion de
solicitantes de refugio. Ya que de toda la argumentacion expuesta, puede advertirse
que la violacién de esta garantia afecté ademas la situacion de doble vulnerabilidad
en la que se encontraba la accionante, como mujer multigestante (tercer embarazo) y
en condicion de movilidad humana.

149. Conforme lo ha sostenido la Corte en anteriores condiciones, el numero de
gestaciones (multiparidad o multigestacion) constituye un factor de riesgo relevante
a considerar respecto a la salud y vida de las mujeres, asimismo, la situacion de
movilidad humana, tanto para las personas nacionales que salen de nuestro pais
como para las personas extranjeras que ingresan o transitan por el Ecuador,
constituye un factor de vulnerabilidad de derechos, en particular para quienes se
encuentran en condicion migratoria irregular.%” Lo cual deja ver que la accionante
ostentaba una situacién en la cual concurrian simultaneamente dos factores de riesgo
y vulnerabilidad, los cuales la incluian dentro de los grupos de atencion prioritaria
reconocidos en la CRE.

150. Frente a esto, el HLGD debi6 de brindarle un trato sanitario prioritario a la madre
del nifio, teniendo en cuenta, que en base a distintos factores que comprometian su
situacion, como las dificultades econdmicas y sociales que enfrentaba su familia, y

67 Corte Constitucional. Sentencias No. 904-12-JP/19 y 159-11-JH/19.
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la imposibilidad de retornar a su Estado de origen. Sin embargo, como se pudo
advertir, dicha institucion desconociendo la condicion de movilidad humana de la
accionante no tomo las medidas necesarias al momento de establecer un diagndstico
sobre el cuadro clinico de su embarazo, y determinar un tratamiento oportuno que
aplicar. De este modo, por todo lo expuesto, este Organismo concluye que se viol6
el derecho a la salud del nifio F.B.L. y su madre en la garantia de la aceptabilidad.

(iv) Calidad

151. La garantia de calidad, definida por la Observacién General No.14 del Comité de
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones
Unidas, como la obligacion de que “los establecimientos, bienes y servicios de
salud [sean] apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad. [Lo que] requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado,
medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado,
agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas”.®® Persigue la
estandarizacion de niveles de calidad 6ptimos, debidamente verificados, evaluados y
controlados; y, que guarden concordancia con los parametros cientificos y técnicas
mas actuales de la lex artis.

152. Sobre esto, el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General No. 15,
ha dicho que la calidad del derecho a la salud de las NNA, demanda como
requisitos, que:

(i) Los tratamientos, intervenciones y medicamentos se basen en las mejores
pruebas disponibles;

(ii) EI personal médico esté debidamente facultado y disponga de capacitacién
adecuada en salud materna e infantil, asi como en los principios y disposiciones
de la Convencion;

(iii) EI equipo hospitalario esté cientificamente aprobado y sea adecuado para los
nifios;

(iv) Los medicamentos estén cientificamente aprobados y no caducados, estén
destinados a los nifios (cuando sea necesario) y sean objeto de seguimiento por si
se producen reacciones adversas; y

8 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas.
Observacion General No.14 sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, parr. 12.d.
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(v) Se evalle periodicamente la calidad de la atencion dispensada en las
instituciones sanitarias.®®

153. La CRE, en su articulo 362 determina que los servicios de salud deberan ser
seguros, de calidad y calidez, y en el articulo 66, numeral 35, reconoce el derecho de
las personas a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion adecuada y veraz
sobre su contenido y caracteristicas.

154. Esto deja ver que, la garantia de calidad lejos de procurar la estandarizacion de un
ambiente cientificista busca la instauracion de un sistema de atencion sanitaria cuya
calidad ademas de cientifica y técnica, pueda medirse segun el grado de su calidez,
personalizacion, integridad, continuidad y aceptabilidad.

155. En este aspecto, el texto constitucional revela un importante nexo entre la garantia
de calidad, y los principios de calidez y de buen trato, que estan destinados a
conseguir un ambiente de interrelacién personal, sincero, directo, amable, humano y
respetuoso en el que se atiendan a las necesidades fisicas, psicolégicas y
emocionales del paciente. En el plano de los derechos de las NNA, el principio de
calidez y buen trato, se encuentra intimamente vinculado con el del cuidado de las
NNA.

156. A proposito de esto, el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General
No. 13, ha manifestado que el correcto cuidado de las NNA exige la atencion de sus
necesidades fisicas y psicologicas, su proteccion en el peligro, entre otros.

157. En este sentido, en la atencién sanitaria de NNA queda vetada todo tipo de
conductas que involucren:

(i) El descuido fisico, que ocurre cuando no se protege al nifio del dafio, entre otras
cosas por no vigilarlo, o se desatienden a sus necesidades basicas, por ejemplo,
de alimentacion y vestido adecuados;

(ii) El descuido psicoldgico o emocional que consiste, entre otras cosas, en la falta
de apoyo emocional y de amor, la desatencion cronica del nifio, la
“indisponibilidad psicolégica” de los cuidadores que no tienen en cuenta las
pistas y sefiales emitidas por los nifios de corta edad y la exposicion a la
violencia;

89 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 15 sobre el
derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), parr. 117.
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(iii) El descuido de la salud fisica o0 mental del nifio, al no proporcionarle la atencion
médica necesaria;

(iv) El descuido educativo, cuando se incumplen las leyes que obligan a los
cuidadores a asegurar la educacion de sus hijos mediante la asistencia escolar o
de otro modo, y

(v) El abandono, practica que suscita gran preocupacién y que en algunas
sociedades puede afectar desproporcionadamente a los nifios nacidos fuera del
matrimonio y a los nifios con discapacidad, entre otros "

158. Con todo lo dicho, del analisis del expediente constitucional puede concluirse que el
HLGD, no exterioriz6 una actuacion apegada a los principios y disposiciones
referentes a los derechos de las NNA, toda vez que, no se les brindd a estos el
tratamiento requerido, ni se hizo el suficiente esfuerzo para derivarlo a un lugar
donde si se pudiera, y en multiplicidad de ocasiones se tratd de enviarlo a Colombia
sin compafiia. Lo que demostraria un incumplimiento de los estandares de calidad
fijados por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas.

159. Ademas, se tiene que en muchas ocasiones la interaccion entre el HLGD vy los
padres del menor de edad, estuvo marcada por un ambiente hostil, en donde se
buscé transferir a los padres las posibles consecuencias por la falta de atencién del
nifio, inclusive con mediacion de la policia; asi también, se ha visto que se le dio a la
atencion sanitaria del menor de edad una perspectiva poco humanitaria, exigiéndose
en algin momento el pago de USD 150,00 por cada pinta de sangre que el nifio
necesitaba, todo lo cual va en contra de una atencion calida y con buen trato.

160. Por otro lado, la Corte Constitucional considera necesario determinar que uno de los
ejes fundamentales de la garantia de la calidad recae sobre el parametro de
oportunidad, debido a lo cual los pacientes tienen derecho a recibir una atencion
médica indemne de procrastinacion.

161. En consecuencia, esta garantia les impone a todos los prestadores de servicios
sanitarios el mantenimiento de un equilibrio eficiente entre la cantidad de la
demanda asistencial y los medios disponibles para su atencion, con el propoésito de
que todas los titulares del derecho a la salud puedan ser atendidos dentro de plazos
razonables, indistintamente del nivel prestacional que se estuviera ejecutando o si el
servicio prestado correspondiera a consultas externas, atenciones de urgencias,
pruebas diagnosticas o intervenciones quirurgicas.

0 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 13 sobre el
derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, parr. 20.
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162. Es asi como, frente a este estandar de prestacion de servicios sanitarios, la actuacion
del HLGD, al no haber utilizado la informacion diagndstica que poseia para tratar de
forma oportuna los riesgos sanitarios que envolvia el embarazo de la accionante,
pese a conocer la situacion de incompatibilidad sanguinea entre madre e hijo desde
el 4 de junio de 2015, muestra una clara vulneracion de esta garantia.

163. En efecto, existe la posibilidad de que de haberse percatado de manera oportuna el
cuadro clinico que manifestaba el embarazo de la accionante, empleando la
informacidén diagndstica que tenian, con antelacion, se hubiese podido derivar a la
madre del nifio fallecido a un centro asistencial que contase con todos los insumos
necesarios para el tratamiento del desequilibrio hemodindmico que este presentaba.

164. En esta linea, no puede dotarse de ninguna validez juridica el supuesto intento de
referencia contenido en la historia clinica No. Jjjjiij de! Subcentro de Salud Sur de
Tulcéan, donde consta registrado que la accionante: “Acude para entregar resultados
de exdmenes de laboratorio del 2-6-1, el cual reporto6 COOMBS Directo Negativo
Factor RH Negativo, (...) (1) continuar con prescripcion de hierro, (2) control el 9-
7-15-(3) Paciente no desea ser referida”. Ya que no existe registro de la firma o
cualquier manifestacion de consentimiento de la accionante, con la cual se pueda
probar que efectivamente no deseaba ser referida. Por mérito de lo expuesto, la
Corte Constitucional concluye que el Subcentro y el HLGD violaron el derecho a la
salud del nifio F.B.L. y los accionantes, en la garantia de la calidad.

4.4. Derecho ala vida de las NNA

165. La CRE reconoce y garantiza el derecho a la inviolabilidad a la vida para todas las
personas, y de manera especial, garantiza el derecho a la vida de las NNA,
incluyendo su cuidado y proteccion desde la concepcion:

Art. 45.- Las nifas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la
vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.

Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: 1. El derecho a la inviolabilidad de la
vida. No habréa pena de muerte.

166. De manera particular, la proteccion del derecho a la vida en situaciones donde las
personas se encuentra en condiciones de vulnerabilidad, y cuyas vidas corren
peligros por amenazas concretas o patrones de violencia preexistentes, como en los
casos de las victimas de violencia doméstica, violencia de género y trata de
personas; las NNA en situaciones de calle, migrantes no acompafiados y en
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situaciones de conflicto armado; los miembros de minorias étnicas y religiosas; o,
las personas desplazadas, los solicitantes de asilo, los refugiados y los apatridas; el
Estado debe adoptar medidas especiales, que le permitan intervenir de manera
urgente y eficaz para proteger a las personas que se enfrentan a estas amenazas.’*

167. La Corte IDH, sobre el derecho a la vida, ha determinado que configura la piedra
angular sobre la cual se cimienta el ejercicio del resto de derechos humanos,
constituyendo un presupuesto esencial para la titularidad y ejercicio de estos. De
igual manera, ha manifestado que el contenido del derecho a la vida presupone tanto
(a) obligaciones negativas -de no hacer- como (b) positivas -de hacer- para el
Estado, en virtud de las cuales, el Estado mas alla de abstenerse de privar
arbitrariamente de la vida a las personas, debe adoptar mecanismos de accion que
tutelen su pleno desenvolvimiento:

Este Tribunal ha establecido que el derecho a la vida juega un papel fundamental en la
Convencién Americana, por ser el presupuesto esencial para el ejercicio de los demas
derechos. La observancia del articulo 4, relacionado con el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, no s6lo presupone que ninguna persona sea privada de su vida
arbitrariamente (obligacion negativa), sino que ademas requiere que los Estados
adopten todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida
(obligacion positiva), conforme al deber de garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion.”

[Enfasis agregado]

168. Asi las cosas, en el presente acapite la Corte Constitucional analizara las
vulneraciones al derecho a la vida que fueron cometidas por los legitimados pasivos,
tanto desde la perspectiva de las obligaciones negativas, como de las positivas.

169. De manera general, las obligaciones negativas del Estado con respecto a la
protecciédn de la vida, hacen referencia a la prohibicion de privar de forma arbitraria
a las personas de su derecho a la vida. Esta privacion puede ser causada tanto por
conductas activas como por conductas omisivas, es decir, puede deberse a acciones
propiamente dichas, como las ejecuciones extrajudiciales, los asesinatos y los
genocidios, o puede responder a una omision de los deberes que el Estado como
garante de la vida tenia bajo su responsabilidad.

1 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General No. 36 sobre el derecho a la
vida, parr. 23.

2 Corte IDH. Caso Ortiz Hernandez y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de agosto de 2017. Serie C No. 338, parr. 100.

44

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

170. En el contexto médico, la Corte IDH ha establecido que, para determinar la
responsabilidad del Estado en casos de muerte, es preciso que se compruebe la
concurrencia de tres elementos:

(i) Que por actos u omisiones se haya negado a un paciente el acceso a la salud en
situaciones de urgencia médica o tratamientos medicos esenciales, a pesar de ser
previsible el riesgo que implica dicha denegacion para la vida del paciente; o
bien,

(i) Que se acredite una negligencia médica grave; y

(iii) Que exista un nexo causal, entre el acto acreditado y el dafio sufrido por el
paciente. Cuando la atribucion de responsabilidad proviene de una omision, se
requiere verificar la probabilidad de que la conducta omitida hubiese
interrumpido el proceso causal que desembocd en el resultado dafioso.”

171. En este sentido, para declarar la violacion del derecho a la vida en escenarios de
atencion médica en hospitales publicos, no hace falta determinar la culpabilidad de
sus autores o su intencionalidad, y tampoco es preciso identificar individualmente a
los agentes a quienes se atribuyen los hechos violatorios. Bastando con comprobar
la ocurrencia de los requisitos antedichos:

263. Conforme a la jurisprudencia de este Tribunal, para establecer que se ha producido
una violacion al derecho a la vida, no se requiere determinar la culpabilidad de sus
autores o su intencionalidad, y tampoco es preciso identificar individualmente a los
agentes a quienes se atribuyen los hechos violatorios. Resulta suficiente demostrar que se
han verificado acciones u omisiones que hayan permitido la perpetracion de esas
violaciones o que exista una obligacion del Estado que haya sido incumplida.”

172. En el caso in examine, se ha probado que el HLGD, desde el 4 de junio de 2015,
conocia la incompatibilidad sanguinea entre la accionante y el nifio F.B.L., sin
embargo, nunca adopté ninguna medida para tratar dicha patologia. De igual, el
HLGD a pesar de que conocia con antelacion el cuadro de incompatibilidad
sanguinea al que se hizo referencia, el dia del nacimiento no pudo emitir un
diagnostico inmediato sobre la sintomatologia que manifestaba el nifio. Asimismo,
se conoce que el HLGD no activé de forma adecuada los protocolos previstos para
la transferencia y/o derivacion de pacientes en situaciones de emergencia, toda vez

3 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 148.

4 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros Vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 304, parr.
263.
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que se limitd a contactar solamente a dos hospitales publicos, sin que exista
evidencia de que hubo alglin contacto con el resto de centros de salud de la red
publica de salud, o con los prestadores particulares de la red complementaria.
Finalmente, se deja por sentando que existia la probabilidad de que una
exanguinotranfusion total de sangre, trajera como consecuencia la recuperacion del
hijo de los accionantes, en concordancia con lo escrito en la historia clinica No.
I i cuyo acapite de “Informacion entregada por el profesional tratante sobre
el tratamiento”, se lee como un “resultado esperado”. ‘“Reciéen nacido
hemodinamicamente estable ”.”™

173. Por todo lo dicho, la Corte Constitucional concluye que el HLGD reprodujo una
serie de omisiones en la prestacion del servicio de salud al nifio F.B.L. y su madre,
las cuales no constituyen hechos controvertidos, e inclusive han sido admitidas por
el propio hospital y el Ministerio de Salud Publica. Entre estas omisiones, las que
mas destacan son, la falta de diagnostico oportuno después del parto (parrafo. 87),
la omision de la exanguinotranfusion de sangre (parrafo. 93),® y el no haber
agotado los mecanismos de transferencia y derivacion de acuerdo a las condiciones
del paciente, conforme lo prescribian los protocolos vigentes a la época (parrafo.
96).

174. De idéntica forma, la Corte advierte que el HLGD era consciente de la gravedad de
la situacion del nifio F.B.L., y del riesgo que conllevaba su falta de atencion, como
se desprende de varios apartados de la historia clinica Nojjiiij en donde se
remarcan el estado critico y deterioro de la salud del nifio. Es mas, se ha reconocido
en el “Informe Técnico del Caso B.L.F.” elaborado por la Direccion Nacional de
Calidad de los Servicios de Salud del Ministerio de Salud Pudblica, que la
responsabilidad derivada del riesgo vital del nifio, intent6 trasladarse a los padres,
con mediacion del personal de la DINAPEN,’” que pretendieron hacerles firmar un
“acta de responsabilidad™:

> Expediente judicial. Fs. 217",

™ Ministerio de Salud. Acuerdo Ministerial No. 5212. “Expedir la tipologia sustitutiva para homologar
los establecimientos de salud por niveles de atencion y servicios de apoyo del sistema nacional de salud”.
Registro Oficial Suplemento No. 428, de 30 de enero de 2015. Capitulo VIII. Glosario de términos.
Medicina Transfusional: es un servicio de apoyo del establecimiento de salud que promociona la
donacidn, alogénica y autéloga, voluntaria, altruista, repetitiva y no remunerada de sangres y
componentes sanguineos; realiza pruebas de inmunohematologia, transfusiones ambulatorias vy
hemovigilancia, transfusiones ambulatorias y hemovigilancia; almacena y despacha componentes
sanguineos y coordina la practica de técnicas de transfusion autéloga.

7 Sentencia de primera instancia: "SEPTIMO. - MOTIVACION DE DERECHOS VULNERADOS. -
(...) 7.4.- (...) A la madrugada del 08 de junio a las Oh30, | fue abordado por dos agentes de
la policia de la DINAPEN con el fin de presionarle a firmar un documento en el que les hacian asumir la
responsabilidad por la situacion de salud de su hijo”.
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8. En vista de lo anteriormente sefialado y debido al grave del cuadro clinico del
paciente, se planted a los padres del menor, la posibilidad del traslado del mismo a un
Establecimiento de Salud de Colombia, al verificar que los padres del menor contaban
aun con seguro médico colombiano, ante lo cual hubo la negativa de los mismos; se les
intento hacer firmar una “hoja de responsabilidad” por parte de los padres, incluso
mediado con agentes de la DINAPEN, sin llegar a concretarse.™

[Enfasis agregado]

175. Por todo esto, la Corte Constitucional concluye que existieron graves omisiones que
significaron la negacion del acceso a la salud del nifio F.B.L., a pesar de ser
previsible el riesgo que implicaba dicha denegacién para la vida del paciente.

176. En esta linea, de los hechos analizados, se observa que el HLGD pudiendo haber
previsto con antelacion el personal, el equipo, los insumos y demas instrumentos
médicos que hubieran sido necesarios para prestarle la atencion que requeria el nifio
F.B.L., no lo hizo. En ese mismo contexto, se advierte que mucha de la actuacion
del HLGD estuvo concentrada en enviar al nifio F.B.L. hacia Colombia, en lugar de
haber sido invertida para cumplir con los protocolos establecidos para este tipo de
casos, como lo era la derivacion del nifio a otro centro de salud de la red publica o
de la red complementaria de salud. Es asi como, esta falta de prevision y este
apartamiento de los derroteros establecidos en los protocolos reglamentarios, son
una clara muestra de una actuacion poco diligente por parte del HLGD.

177. Por ultimo, con respecto del nexo causal, la Corte Constitucional, en concordancia
con lo definido por la Corte IDH, estima que no se puede imputar causalmente el
resultado dafiino a la falta de atencion de la salud, porque se trata de una omision, y
es de toda evidencia que las omisiones no ‘“causan”, si no que dejan andar una
causalidad que “debia” ser interrumpida por la conducta juridicamente ordenada. En
consecuencia, en estos casos, se debe valorar con base en la probabilidad de
recuperacion que hubiera producido la interrupcion de la causalidad que no se
interrumpid. " Con esto, la Corte sefiala que, al existir evidencia de una
probabilidad cierta de recuperacion del nifio, conforme lo sefialado en el “resultado
esperado”, la practica de la exanguinotranfusion total pudo haber, por lo menos,
estabilizado el estado de salud del nifio.®

78 Expediente judicial. Fs. 264°. Direccion Nacional de Calidad de los Servicios de Salud del Ministerio
de Salud Publica. Informe Técnico del Caso B.L.F.” Hallazgos del Caso. Elaborado el 27 de julio de
2018.

9 Corte IDH. Caso Pablete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 151.

8 Es importante mencionar que no le es imputable al H.L.G.D. la patologia padecida por el nifio F.B.L.,
en tanto que esta es una consecuencia de la incompatibilidad sanguinea (caracteres bioldgicos) entre

47

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

178. Empero, esta Corte deja por sentado que en estas vulneraciones ha jugado un papel
trascendental la falta de disponibilidad de insumos médicos, responsabilidad que no
recae propiamente en el personal médico (talento humano) del HLGD, sino que
involucra a toda la estructura de la administracién publica obligada a proveer,
financiar y fiscalizar la suficiencia de dichos insumos, a fin de que en los centros de
salud exista una plena concordancia entre su categorizacion normativa y su realidad
prestacional. De este modo, en la violacion del derecho a la vida del nifio F.B.L.,
también se advierte que gran parte de la responsabilidad recae sobre el Estado, toda
vez que, de haber cumplido con los deberes antes sefialados, es muy probable que
no hubiera acontecido la muerte del nifio por falta de transfusion sanguinea.

179. En razdén de lo expuesto, la Corte Constitucional declara que el Estado viol6 el
derecho a la vida del nifio F.B.L., al haber omitido la prestacion del servicio de
salud que este demandaba, y, por tanto, incumplio con la obligacién negativa de no
privar injustificadamente de la vida a las personas.

180. Ahora bien, en cuanto, a las obligaciones positivas, la concepcion del derecho a la
vida contemplada en la CRE, no agota su contenido en un enfoque restrictivo e
individual, esto es, no esta dirigida exclusivamente a garantizar la “existencia” de
las personas y la mantencion de indicadores fisicos (signos vitales) que confirmen la
supervivencia de los individuos, sino que busca que las personas ademas de “existir”
puedan “ser” mediante el desarrollo integral de sus capacidades individuales y
colectivas, dentro de un ambiente de dignidad, que les permita el pleno ejercicio de
los derechos.

181. En este sentido, el articulo 66.2 de la CRE, ha enunciado, de forma no taxativa,
como condiciones para el disfrute de una vida digna, el acceso a “la salud,
alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental,
educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad
social y otros servicios sociales necesarios ”. (Enfasis agregado)

182. La concepcidn expuesta, guarda armonia con el paradigma inaugurado con la actual
Constitucién, que en el marco del Estado Constitucional de derechos y justicia
instaur6 como objetivo social compartido al Buen Vivir o Sumak Kawsay, nocién a
través de la cual se persigue “la satisfaccion de las necesidades, la consecucion de
una calidad de vida y muerte digna, el amar y ser amado, y el florecimiento
saludable de todos y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la prolongacion
indefinida de las culturas humanas”. Bajo esta perspectiva, son requisitos para la

madre e hijo. Siendo lo imputable a esta institucion de asistencia sanitaria exclusivamente la falta de
diagnostico y atencion oportuna del nifio F.B.L.

48

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

construccion de dicho objetivo, el “que las libertades, oportunidades, capacidades y
potencialidades reales de los individuos se amplien y florezcan de modo que
permitan lograr simultdneamente aquello que la sociedad, los territorios, las
diversas identidades colectivas y cada uno (...) valora como objetivo de vida

deseable (...)" .8t

183. Es asi como el acceso material al derecho a la salud configura una de estas
condiciones, en la medida de que si se entiende a la salud como “un estado de
perfecto (completo) bienestar fisico, mental y social, y no s6lo la ausencia de
enfermedad ”,%? aquella instruye un medio eficaz para que las personas puedan
desarrollar integramente sus dimensiones biopsicosociales, lo que repercute
positivamente en la capacidad para el ejercicio individual y colectivo de los
derechos.

184. Dentro de este marco, el Buen Vivir como principio transversal de la CRE, conlleva
a que al ser humano se le devuelva la justa posicién de sujeto y fin de toda expresion
social, politica y econdmica®; con esto, la salud humana empieza a ser vista como
un fin en si misma, quedando vetado cualquier tentativa de instrumentalizacion o
discriminacion en el acceso a esta.

185. En relacion a esto, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en
su Observacion General No. 14, en lo que atafie a las obligaciones positivas del
Estado sobre el derecho a la vida de los nifios ha indicado que: “Los Estados deben
crear un entorno que respete la dignidad humana y asegure el desarrollo holistico
de todos los nifios. Al evaluar y determinar el interés superior del nifio, el Estado
debe garantizar el pleno respeto de su derecho intrinseco a la vida, la supervivencia
y el desarrollo”.

186. Por lo tanto, si afirmamos que la atencion sanitaria es el conjunto de actividades que
tiene como finalidad la prevencién, promocion, proteccion y rehabilitacion de la
integridad fisica, psicologica y social de las personas, o, en otras palabras, de las
funciones vitales basicas de las personas, tanto en un ambito individual como en un
ambito colectivo; se comprueba la presencia de una intima relacion entre la salud y
la vida, donde ambas recrean y sostienen un vinculo irrompible y de doble

81 Secretarfa Nacional de Planificacion y Desarrollo. (2009). Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013.
Plan Nacional de Desarrollo. Ecuador. Pég. 6.

82 preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia
Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946.

8 CRE. Art. 283.- El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y
fin; propende a una relacién dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la
naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir (...).
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implicacion, donde la satisfaccion de las necesidades sanitarias pasan a constituir
una condicion sine qua non (causa) para el sostenimiento y desarrollo de la vida
(efecto).

187. Todo lo visto, se encuentra vinculado a la nocién de “proyecto de vida” que la Corte
IDH ha desarrollado, la cual esta inspirada en el concepto de realizacion personal,
que implica una remision hacia el desarrollo de las capacidades y oportunidades que
cada persona puede tener, a fin de construir su propio destino. 8

188. De ahi, que la Corte Constitucional concluye que la muerte del nifio F.B.L. por la
falta de prestaciones de servicios sanitarios, significé una perturbacion prematura y
radical a las posibilidades de que la victima pueda desarrollar su propio proyecto de
vida, siendo imposible de prever el progreso personal que la victima pudo haber
alcanzado, y los aportes que pudo haber significado para su entorno y la sociedad.

189. Por estas consideraciones, la Corte estima pertinente dejar por sentando, que los
efectos de la muerte del nifio F.B.L., no estuvieron limitados a una esfera
meramente material e individual, ni se redujeron a la supresién de las capacidades
corporales de la victima, asi tampoco, desaparecieron con su muerte. Ya que el
derecho a la vida, ademas de una dimensién corporal, comprende las esferas
psiquicas, sociales, emocionales y afectivas de la persona, su familia y su entorno, y
en consecuencia la violacion de este derecho, trae consigo afectaciones sobre cada
una de dichas esferas, siendo una clara muestra de lo dicho, el sufrimiento y dolor
padecido por los familiares del nifio.

190. Debido a lo expuesto, esta Corte concluye que la muerte del nifio F.B.L., le significo
la violacion del derecho a tener una vida digna y a desarrollar su propio proyecto de
vida, y que sus efectos no se agotaron de manera exclusiva en la persona del nifio,
sino que trascendieron hacia su entorno familiar, quienes padecieron el sufrimiento
de su partida.

4.5. Derechos de las personas migrantes a la igualdad, la prohibicion de
devolucion y la unidad familiar

191. El articulo 40 de la CRE reconoce el derecho de las personas a migrar y prohibe que
a las personas se las considere como ilegales por su condicion migratoria. Por su
parte, el articulo 42 garantiza el derecho al asilo y al refugio, y establece que las
personas en condicion de asilados o refugiados recibiran una proteccion especial por
parte del Estado.

8 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Per(. Reparaciones y costas. Sentencia del 27 de noviembre de
1998, Serie C No. 42, parr. 148.
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192. La Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, define a las
personas refugiadas, como aquellas que:

Art. 1. A. (...) debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

193. La Declaracion de Cartagena de Indias de 1984, en su tercera conclusién indica que
también seran personas refugiadas aquellas que:

[...] han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas
por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.

194. Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado que una persona es refugiada en
tanto retine los requisitos enunciados en las definiciones de ambos instrumentos
internacionales, lo que necesariamente ocurre antes de que se reconozca
formalmente su condicién de refugiado por el Estado receptor. En consecuencia, el
reconocimiento de la condicion de refugiado tiene una naturaleza meramente
declarativa y no constitutiva. En tal virtud, no contar con el reconocimiento formal
que acredita dicha condicién, esto es, el que la autoridad competente no haya
emitido un acto administrativo declarativo (no constitutivo), no implica
necesariamente que una persona migrante no tenga la calidad de refugiada.®®

195. Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos - en adelante
CIDH- ha enfatizado, en el preambulo de la Resolucion 04/19 del 7 de diciembre de
2019, de Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las
Personas Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas,
que:

(...) la universalidad, indivisibilidad, interdependencia, interrelacién, progresividad y
no regresividad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, y la
necesidad de garantizar a todas las personas independientemente de su situacion
migratoria, el pleno respeto de sus derechos humanos de conformidad con los Articulos 1
y 2 de la Convencion Americana; y el derecho de todos los migrantes a igualdad de trato
y no discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion o conviccion,

8 Corte Constitucional. Sentencia No. 897-11-JP/20, parr. 61.
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opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, situacion econdmica,
nacimiento, bienes, estado civil, orientacion sexual, identidad o expresién de género,
grupo étnico, discapacidad, nacionalidad o apatridia, migracion o residencia, edad,
razones para cruzar fronteras internacionales o circunstancias del viaje o
descubrimiento, o cualquier otro factor.

[Enfasis agregado]

196. En este contexto, la Corte IDH ha recalcado que los Estados deben asumir una
posicion especial de garante con respecto a aquellas personas que se encuentran bajo
su cuidado, a los cuales deberad proveer, de todas las condiciones necesarias para
desarrollar una vida digna y recibir un trato acorde a su dignidad personal.®

197. En este sentido, sin ser taxativo, la Corte IDH ha reconocido a los migrantes, de
forma general, y a los refugiados y asilados, de forma especial, el derecho de
igualdad ante la ley y no discriminacion, el principio de no devolucion, el derecho
de circulacién y residencia, el derecho al debido proceso en los procedimientos de
extradicion o deportacion, el derecho a la vida familiar, el derecho a no ser sujetos a
tratos crueles e inhumanos, el derecho a la libertad personal, el derecho a buscar y
pedir asilo, la prohibicion de la esclavitud, de la servidumbre y la trata de personas,
y el derecho a la propiedad privada.

198. Asi, la Corte Constitucional a partir de los hechos del caso, analizara para la
resolucion de este eje tematico, los derechos de las personas migrantes a la igualdad,
a la no devolucion y a la unidad familiar.

(a) Derecho a la igualdad y no discriminacién

199. En lo referente al derecho a la igualdad, la CRE en el articulo 11, numeral 2,
establece que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades, y que nadie podra ser objeto de discriminacién como
consecuencia de su lugar de nacimiento, identidad cultural o condicion migratoria.
Asimismo, el articulo 9 de la CRE, determina que “Las personas extranjeras que Se
encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes que
las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion”.

200. Por otro lado, la Convencion sobre los Derechos de los Nifios dispone en su articulo
2, parrafo 1, que:

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 del9 de agosto de 2015. Derechos y garantias de nifias y
nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 172.
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Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio
se vea protegido contra toda forma de discriminacidn o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 Sus
tutores o de sus familiares.

[Enfasis agregado]

201. De esta forma, en el ambito de la movilidad humana, el derecho a la igualdad y la
prohibicion de discriminacion imposibilita a las autoridades publicas y a los
particulares, ejecutar actos u omisiones que tengan como resultado la instauracion
normativa o factica de una diferenciacion ilegitima entre nacionales y extranjeros,
que degenere en la supresion o detrimento de los derechos de estos Gltimos.

202. Por consiguiente, puede observarse que la garantia de prohibicion de discriminacion
maés alld de generar un efecto negativo con respecto a la actuacion de los 6rganos
estatales, como lo es, el de abstenerse de diferenciar injustificadamente, engendra un
efecto positivo, el de adoptar las medidas idoneas y necesarias para asegurar la
materializacién de un estado de igualdad deseable entre todos los individuos del
género humano, en el cual se respete la dignidad del otro como la de uno mismo.

203. En esta linea, la Corte IDH ha sido clara al decir:

La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su Unica e idéntica naturaleza.®’

204. Ahora bien, esta Corte resalta el hecho que no toda discriminacion reproduce un
mismo alcance o estructuracion, ni esta motivada por las mismas causas. De este
modo, entre los esquemas que pueden adoptar las practicas discriminatorias se
encuentran la discriminacion directa, la discriminacion indirecta, la discriminacion
estructural, la discriminaciéon multiple e interseccional, la discriminacion por
estereotipos o perfiles, los actos denigrantes, entre otros.

Violacion del derecho a la igualdad del nifio F.B.L.

8787 Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4.
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205. De forma general, esta Corte ha establecido que para comprobar que un acto ha sido
discriminatorio y ha violentado el derecho a la igualdad deben verificarse tres
elementos:

(1) La comparabilidad, para lo cual tienen que existir dos sujetos de derechos que
estan en igual o semejantes condiciones;

(if)La constatacion de un trato diferenciado por una de las categorias enunciadas
ejemplificativamente en el articulo 11.2 de la CRE., que son categorias
protegidas y que cuando se utilizan para diferenciar, se denominan categorias
sospechosas; v,

(iii) La verificacion del resultado, por el trato diferenciado, y que puede ser una
diferencia justificada o una diferencia que discrimina.®®

206. En relacion a la comparabilidad, es importante sefialar que cuando se realiza una
comparacién entre grupos o sujetos, es posible la presencia tanto de semejanzas y
diferencias al mismo tiempo, esto implica que debe realizarse “un analisis mas
detallado para determinar la relevancia de cada una en relacion con la situacién
concreta. De lo contrario, (....) se corre el riesgo de que se descarte de plano el
andlisis de razonabilidad y proporcionalidad del trato diferenciado, bajo la idea de
que los supuestos de hechos no son analogos™®. En virtud de lo dicho, este
Organismo pasara a analizar esto elementos en la presente causa, a fin de comprobar
si existio un acto discriminatorio en contra del nifio F.B.L.:

207. (i) Comparabilidad: En el presente caso la comparabilidad se advierte con respecto
a dos grupos claramente diferenciados, por un lado, los nifios nacidos de padres
ecuatorianos y, por otro lado, aquellos nifios hijos de padres colombianos.

208. (ii) Categorias diferenciadoras: En relacion con el segundo elemento, la Corte
Constitucional ha sefialado que este se encuentra dirigido a la constatacion de un
trato diferenciado ejecutado con base en una de las categorias enunciadas
ejemplificativamente en el articulo 11.2. de la CRE, que son categorias protegidas y
que cuando se utilizan para diferenciar, se denominan categorias sospechosas.®® No
obstante, la Corte es clara en establecer que la categorias nombradas de forma
expresa en el articulo referido no tienen un caracter taxativo, y es mas, la propia
disposicion constitucional determina que “/n/adie podra ser discriminado (...) por

8 Corte Constitucional. Sentencia No. 11-18-CN/19.

8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Comentario. Segunda Edicién. Fundacién Konrad
Adenauer Stiftung, Bogota, 2019. Pag. 719.

% Corte Constitucional. Sentencia No. 11-18-CN/19, parr.82.
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cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos ™.

209. En el caso sub iudice se advierte que la distincion ha operado con miramientos en la
nacionalidad de los padres del nifio F.B.L., esto es, se ha utilizado como variable de
diferenciacion a la relacion filial del nifio. Es asi como, en la presente causa, se
constata a fojas 213° del expediente constitucional, en la historia clinica No
del HLGD correspondiente al nifio F.B.L., que el personal médico del HLGD
intentd derivar al nifio hacia un centro de salud en Colombia, puesto que sus padres
eran originarios de Colombia:

07/06/2015. 23h00. /...] Se informa al padre y madre sobre el estado del paciente que se
encuentra critico para poder realizar transferencia a Hospital de Ipiales debido a que
padres tienen nacionalidad colombiana, sin embargo, padre y madre refieren que no
aceptan la transferencia a Colombia porque “Regresar a Colombia pone en riesgo sus
vidas.

[Enfasis agregado]

210. Lo cual ha quedado acreditado en el “Informe Técnico del Caso B.L.F.” elaborado
por la Direccién Nacional de Calidad de los Servicios de Salud, donde se sostiene
que:

A pesar de que el objetivo de las acciones tomadas era la preservar la vida del paciente,
la informacion brindada a los padres del paciente, en relacién de la posibilidad de una
transferencia a Colombia, se enfocé en la nacionalidad de los padres, con el beneficio
de contar con un seguro de salud colombiano vigente.

[Enfasis agregado]

211. Asimismo, se han encontrado evidencias que el sistema de referencia y contra
referencia de la red publica de salud ecuatoriana manifesté su negativa de transferir
0 derivar al nifio F.B.L. a otro centro de salud dentro del territorio ecuatoriano,
debido a la nacionalidad de sus progenitores; conforme se ha recabado del propio
testimonio de los accionantes®® en la audiencia reservada que se llevé a cabo:

(...) le fue dicho por parte de los miembros del hospital, que establecieron que el sistema
de referencia y contrarreferencia le habian indicado que si es que ellos eran
colombianos no habia cupo en el sistema nacional.

°1 LOGJCC. Art. 16.- Pruebas.- (...) Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad
publica accionada no demuestre lo contrario o no suministre la informacion solicitada, siempre que de
otros elementos de conviccién no resulte una conclusion contraria. (...).
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Sin embargo, el accionado en este proceso respondid y les dijeron a mis defendidos de
forma expresa y conforme consta en sus testimonios que si ellos eran colombianos el
sistema de salud ecuatoriano no tenia cupo para ellos, lo cual resulta absolutamente
discriminatorio para los comparecientes de manera directa por su nacionalidad de
origen, y también discriminatorio para F.B.L. quien recibi6 un tratamiento
discriminatorio en virtud de la condicién de sus progenitores.

[Enfasis agregado]

212. (iii) Efectos del resultado: Con relacion a la verificacion del resultado, como antes
se sostuvo, una diferencia es justificada cuando es objetiva y razonable, y es
discriminatoria, cuando es arbitraria 0, anula o disminuye el contenido de los
derechos sin contar con proporcionalidad. En esta misma linea, la Corte IDH ha
sostenido que “una diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene
una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y
no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y
el fin perseguido”.®2

213. En este punto, la Corte reitera que toda diferenciacion que se trace con fundamento
en la nacionalidad o el lugar del nacimiento de las personas, debe superar un alto
escrutinio que justifique suficientemente tal diferenciacion; es decir, los estandares
de proteccion de derechos humanos permiten la existencia de estas diferenciaciones
para casos limitados y justificados como la entrada en las fronteras o la concesion de
nacionalidad, o para propositos de residencia o voto. 3

214. En esta linea, este Organismo no encuentra una justificacion objetiva para que los
legitimados pasivos hayan efectuado una diferenciacion entre los nifios ecuatorianos
de padres ecuatorianos y los nifios ecuatorianos de padres colombianos, privando
del acceso a los servicios del sistema publico de salud a estos ultimos e intentando
enviarlos a instituciones de salud de un pais extranjero. Por consiguiente, esta Corte
concluye que la diferenciacion que se efectu6 sobre el nifio F.B.L. no estuvo
justificada en criterios objetivos y razonables, y por tanto fue discriminatoria.

92 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
parr. 200.

9 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Hacia el cierre de Guantanamo. OEA/Ser. L/V/II.
Doc. 20/15. 3 junio 2015. “223. (...) Si bien los estandares internacionales de derechos humanos
admiten que pueden existir  diferencias legitimas en el tratamiento entre ciudadanos y
no ciudadanos con fines limitados como la entrada en las fronteras o la concesion de
nacionalidad, o para propositos de residencia o0 voto, estos estandares no reconocen ni
permiten distinciones en el respeto de otros derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la
vida, a la integridad personal, a la igual proteccién ante la ley y al debido proceso”. (Enfasis
afiadido)
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Violacion del derecho a la igualdad de la madre del nifio F.B.L.

215. En el caso de la discriminacion estructural, la misma sigue una configuracion
sistematica que provoca la subordinacion o explotacion de cierto grupo de personas
por parte de otro, con base en factores histéricos, sociales o econémicos.

216. De forma general, la discriminacion estructural se vale de factores ideoldgicos y
politicos para materializar la subordinacion o explotacion que persigue. Para esto se
vale de un discurso estandarizado de “deber ser”, mediante el cual se promueve la
superioridad de un grupo especifico de la sociedad, empleando categorias no
justificadas (sospechosas) como la raza, la religién, el sexo o la nacionalidad del
grupo que se reputa inferior. Y a la vez, se emplea instancias publicas y factores
reales de poder para materializar de iure o de facto dicha subordinacion.

217. Son ejemplos tipicos de discriminacion estructural: (i) la explotacion laboral, que
se da cuando el beneficio del trabajo de una persona es aprovechado por otro sin
ningun tipo de recompensa para quien trabaja, como el caso de los trabajadores
migrantes indocumentados que son sometidos a situaciones de precariedad, y que en
muchos casos ni siquiera reciben un salario digno que cubra al menos sus
necesidades basicas y las de su familia;** (ii) la marginacion, que consiste en
excluir a cierto grupo de personas de participar en la toma de decisiones que pueden
afectar su derechos e intereses, como lo visto con las comunidades, comunas,
pueblos y nacionalidades indigenas antes de que la consulta pre normativa fuera una
obligacion constitucional;® (iii) la carencia de autonomia o indefension, en donde
se somete a un grupo de personas de manera injustificada a la autoridad de otro,
como pasaba con las mujeres en los negocios mercantiles, cuando debian solicitar el
permiso de sus conyuges para iniciar actividades de comercio;® (iv) la
estereotipacion, que “funciona como una adjetivacion calificativa que hace
invisible y sin capacidad de evolucion al sujeto que recibe la denominacion
estereotipante”, ¥ como lo que se observa en ocasiones con los “menores de edad”,
quienes en razén de su condicidn etaria, suelen ser calificados como “inmaduros” o
no aptos para decidir, y suelen no ser escuchados durante la toma de decisiones o la
eleccion de medidas para la tutela de sus derechos;® y finalmente, (v) la violencia y

% Corte IDH. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, sobre la condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, parr. 170.

% Corte Constitucional. Sentencia No. 20-12-1N/20, parr. 71y ss.

% Codigo de Comercio, articulo 12. Registro Oficial Suplemento No. 1202 de 20 de agosto de 1960
(Derogado).

7 Aguirre Sala, J. F. (2014). El reconocimiento de los derechos diferenciados: el debate por las minorias
oprimidas. Didlogo Filoséfico No. 88. Pag. 92.

% Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 7 sobre la
realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, seccién 14: "Con frecuencia se hace caso

57

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE N
C()T\STITUC‘I()N/\L (Derechos de los nifias, nifios

DEL ECUADOR y adolescentes,
. y de las personas migrantes a la vida,

la salud, la igualdad,
la no devolucidn, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

el hostigamiento, que puede adoptar la forma del acoso, la intimidacion, la
ridiculizacién, el sarcasmo e inclusive la burla, como sucede con las mujeres en el
contexto del feminicidio, la violencia obstétrica, el femicidio y el acoso laboral.

218. De manera especifica, en lo referente a la discriminacion estructural de migrantes, la
Corte IDH ha sancionado:

Generalmente los migrantes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad como
sujetos de derechos humanos, en una condicion individual de ausencia o diferencia de
poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicion de
vulnerabilidad tiene una dimensién ideoldgica y se presenta en un contexto histdrico
que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades
entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales).
Esta situacion conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a
los recursos publicos administrados por el Estado.®®

[Enfasis agregado]

219. En muchas ocasiones la discriminacion estructural esta ligada al uso de estereotipos,
preconceptos o prejuicios respecto a personas o grupos de personas con fundamento
en sus atributos, caracteristicas, condicién social, condicion migratoria, entre otros.
Al respecto, el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familias de las Naciones Unidas, en sus Observaciones finales
sobre el tercer informe periddico de Ecuador del afio 2017, determind que en el pais
existia un prejuicio generalizado y una vision negativa en contra de migrantes de
distintas nacionalidades, pero principalmente de Colombia, Venezuela, Cuba y Peru,
a quienes se los identificaba como un riesgo para la seguridad nacional.

Sigue predominando una imagen negativa de las personas extranjeras, principalmente
colombianas, peruanas, cubanas y venezolanas, asi como aquellas provenientes de
diversos paises africanos y asiéticos, atribuyéndoles una potencial amenaza o riesgo
para la seguridad estatal. Lamenta también el Comité en particular la xenofobia
extendida contra la poblacion de origen colombiano.*®

220. En el caso in examine, existen fuertes indicios de la existencia de una préactica
generalizada y sistematica por parte del sistema de salud ecuatoriano de discriminar
a ciudadanos colombianos en la atencion médica, particularmente en centros de
salud de la region fronteriza de Tulcan. Esto ha quedado probado a través de varios

omiso de la capacidad de accién del nifio pequefio, como participante en la familia, comunidad y
sociedad, o se rechaza por inapropiada en razén de su edad e inmadurez".

% Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 120.

100 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias, en sus
Observaciones finales sobre el tercer informe periédico de Ecuador del afio 2017, parr. 18.c.
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informes de la Defensoria del Pueblo, que confirman que el HLGD durante el afio
2015 — afo de los acontecimientos-, habia negado la atencion obstétrica a mujeres
embarazadas de nacionalidad colombiana solicitantes de refugio, so pretexto, de que
contaban con un seguro médico vigente en Colombia, 0 porque no tenian un
“documento legal” que acreditase su residencia en el Ecuador:

123. De los casos revisados, el miedo a no ser atendido ha llevado incluso a que
personas embarazadas soliciten a la intervencion defensorial, asi en la gestion oficiosa
No. DPE-401-040101-205-2015-000197-1-JC, sefiala que el 13 de febrero del 2015, que
consta a fojas 186y 187 en la que se sefiala que la sefiora J.A.NL., pone en
conocimiento gue se encuentra en sus dias de dar a luz y por ser colombiana tienen el
temor de que, en el Hospital Luis G. Davila, no le vaya atender su parto. (...)

124. Asi también, se aprecia de la providencia de gestién oficiosa realizada dentro del
expediente defensorial No. DPE-0401-040101-205-2015-000224 gue consta a fojas 193y
194 del presente expediente, relacionada al caso de la sefiora C.Ch. N. quien conforme
a lo mencionado por su hijo se encontraba mal de salud y en el Hospital Luis G. Davila
de Tulcan, le habria negado el acceso a la atencion médica por su condicion de
refugiada. De la misma manera a fojas 198-199 y 204-205 se aprecian copias de las
providencias de gestion oficiosa emitidas en el caso No. DPE-0401-040101-205-2015-
000230 y No. DPE-0401-040101-205-2015-000282 en el que se hace conocer el caso de
O.L.PY. e LS.L.R. respectivamente pone en conocimiento que estas personas se
encontraban embarazadas, en el primer caso se refiere que, a pesar de haber
presentado la solicitud de refugio, al acudir al Hospital Luis G. Davila de Tulcan la
han querido trasladar hasta Ipiales por tener activo el sequro en Colombia; mientras
que en el segundo caso dado ya habria recibido la negativa por parte de la Direccion de
Refugio a su solicitud de refugio le han manifestado que no puede hacerse atender en el
Hospital Luis G. Davila de Tulcan por no tener un documento legal.***

[Enfasis agregado]

221. En este mismo sentido, durante la audiencia reservada, el Dr. William Armando
Delgado Inagan, en representacion de la Delegacién Provincial del Carchi de la
Defensoria del Pueblo, afirmé que el HLGD desarrollaba una practica sistematica y
generalizada al momento de atender a mujeres embarazadas de nacionalidad
colombiana en condicion de refugiadas o solicitantes de refugio, consistente en que
previo a atenderlas, se verificaba si la mismas contaban con un seguro de salud en
Colombia, y en caso de tenerlo, sin ningun tipo de consideracion a su condicion de
movilidad humana, remitirlas hacia Ipiales:

En la época en que se genera la situaciéon por la que ahorita estamos aqui, en esta
audiencia, se da porque los servidores publicos del HLDG de Tulcan tenian como
primera opcién cuando atendian a una persona en condicion de movilidad humana,

101 Expediente judicial. Fs. 109°.
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ingresar a un sistema de el pais vecino de Colombia a fin de verificar si tenian o no
tenian habilitado un seguro de salud, posterior a ello, la primera opcion era enviarlos a
que reciban asistencia médica en el Hospital Civil de Ipiales (...).

[Enfasis agregado]

222. Debido a lo expuesto, esta Corte comprueba la presencia de practicas de
discriminacion estructural en contra de las mujeres embarazadas de nacionalidad
colombiana y solicitantes de refugio por parte del HLGD, que se han materializado a
través de actos de violencia segun la clasificacion antes sefialada (parrafo 217),
especificamente de violencia obstétrica, que conforme a la sentencia No. 904-12-
JP/19 se presentan cuando no se brinda atencion oportuna y eficaz ante una
emergencia obstétrica, no se trata a la mujer embarazada con dignidad y respeto, se
actla de manera negligente, se abandona o se demora la atencion de la mujer
embarazada; o, se causa dolor o sufrimiento innecesario por actuar de manera
indolente ante el dolor, sufrimiento y necesidades de la mujer.2%

223. Finalmente, la Corte deja por sentado que en las discriminaciones sufridas por las
madres colombianas solicitantes de refugio, hubo una concurrencia interseccional de
factores de vulnerabilidad.'® En su mayoria estas personas recreaban varias de las
categorias protegidas enunciadas en el numeral 2, del articulo 11 de la CRE, como
lo eran, ser mujer, estar embarazadas, estar en condicion de movilidad humana, ser
solicitantes de refugio y encontrarse en una mala situacion econémica (parrafo 21).
En el caso particular de la madre del nifio F.B.L. habria que agregarle su condicion
de afrodescendiente, que como bien lo ha sefialado el Grupo de Trabajo de Expertos
sobre los Afrodescendientes (Visita al Ecuador) del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, la habria expuesto a “particularmente [a] la pobreza, los
bajos niveles de educacion y los problemas de salud ”.2%* (Enfasis agregado)

102 Corte Constitucional. Sentencia No. 904-12-JP/19, parr. 67.

103 | a discriminacion interseccional se manifiesta causada no por un Unico factor, sino por multiples
factores transversales de vulnerabilidad y de riesgo asociados a una serie de condiciones particulares,
como por ejemplo la condicion de nifia, mujer, persona en situacion de pobreza y persona viviendo con el
VIH.
104 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes (Visita al Ecuador) del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas del 2015: “Las mujeres afrodescendientes
padecen particularmente de la pobreza, los bajos niveles de educacion y los problemas de salud. Se
inform6 a los expertos de que las mujeres afrodescendientes se ven especialmente afectadas por
determinadas enfermedades de la piel. Las autoridades sanitarias competentes deberian investigar ese
fenomeno y aplicar programas para ocuparse de dicho problema de salud. (...) Se dijo a los expertos
que, al igual que en muchos paises, en el Ecuador las mujeres tienen una retribucién menor que los
hombres por el mismo trabajo. Esta diferencia afecta a las mujeres afrodescendientes incluso mas
cuando esta acompafiada de la discriminacién racial a que hacen frente. ”
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224. Es asi como, en virtud de lo todo lo manifestado la Corte Constitucional declara que
se violo el derecho a la igualdad de la madre del nifio F.B.L. debido una conducta de
discriminacion estructural, que se verificaba a la fecha de los antecedentes, en contra
de madres embarazadas de origen colombiano por parte del H.L.G.D.

(b) Principio de no devolucion

225. En lo que atafie al principio de no devolucion, el mismo se encuentra contemplado
en el articulo 41 de la CRE, que indica: “El Estado respetard y garantizard el
principio de no devolucion, ademéas de la asistencia humanitaria y juridica de
emergencia”. Por su parte, la Corte Constitucional lo ha definido como un aspecto
fundamental del derecho al asilo y del derecho internacional de las personas
refugiadas, y una norma consuetudinaria de derecho internacional que ha sido
reconocida como norma ius cogens.'%®

226. No obstante, dicho principio ademas de contar con un desarrollo constitucional se
encuentra contemplado en todos los instrumentos internacionales sobre derechos de
migrantes y personas refugiadas. Asi, se encuentra reconocido en el articulo 33 de la
Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y en el articulo
22, numeral 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que disponen
respectivamente:

Art. 33.- Ningun Estado contratante podra, por expulsion o devolucién, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas.

Art. 22. 8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0
no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esti en riesgo de
violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicidn social o de sus opiniones
politicas.

227. Acerca de esto, la Corte Constitucional ha manifestado que las personas refugiadas
se encuentren protegidas por el derecho a la no devolucion, de esta forma, inclusive
cuando no hayan sido admitidas legalmente en el Estado receptor, no podran ser
devueltas o expulsadas a un pais, sea 0 no de origen, donde su vida, libertad,
integridad o la de sus familiares peligren.1

105 Corte Constitucional. Sentencia No. 897-11-JP/20, parr. 67.
106 |bidem, parr. 71.
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228. Por consiguiente, para esta Corte el principio y derecho a la no devolucion, al tenor
del articulo 66 numeral 14 de la CRE en concordancia con el articulo 22 numeral 8
de la CADH, no protege Unicamente a las personas solicitantes de asilo o refugiadas.
En el Sistema Interamericano, este derecho es mas amplio en su alcance, asi las
personas estan protegidas contra la devolucion sin importar su estatuto legal o
condicion migratoria en el Estado de que se trate.*%’

229. Al respecto, la jurisprudencia internacional y la doctrina concuerdan en que la
devolucién o expulsion de personas extranjeras puede ser ejecutada de diversas
maneras, ya sea de forma directa, indirecta, formal o encubierta.

230. Un acto de devolucion o expulsién es directo cuando la persona migrante es
enviada hacia un Estado en el que exista la posibilidad de que sufra algin riesgo de
persecucion, y es indirecta, cuando el migrante es movido hacia un Estado desde
donde pueda ser retornado al pais en donde sufre dicho riesgo. Por otro lado, se dice
que una devolucion o expulsion es formal cuando la misma se ha dado mediante un
acto administrativo o judicial del Estado; mientras que se dice que es encubierta
cuando la salida forzosa de la persona migrante resulta “de acciones u omisiones de
dicho Estado o de situaciones en que ese Estado apoye o tolere actos cometidos por

sus ciudadanos con miras a provocar la salida de personas de su territorio . 1%

231. En este sentido recrean un ejemplo tipico de devoluciones y expulsiones
encubiertas, los casos de privacién injustificada de servicios publicos y derechos
esenciales a personas extranjeras, como el acceso al agua, a la alimentacion, al
trabajo, a la vivienda, a la salud, a la educacion, etc.; en la medida en que se pone al
extranjero en un escenario altamente lesivo para su integridad fisica, comparable al
que ya habian sufrido en el lugar del cual huyeron, no dejandoles més alternativa- en
el mejor de los casos- que la de regresar al territorio del cual huyeron o salir hacia el
territorio de un tercer Estado, en donde consigan acceder a los servicios y derechos
que les fueron privados.

232. Con esto, el negar la atencion de salud de emergencia a personas en condicion de
movilidad humana en zonas fronterizas, que por su grave situacion necesiten un
diagnostico y tratamiento urgente, como sucede en los casos de heridas profundas,
apariciones subitas de cuadros graves, empeoramiento de enfermedades cronicas,
trabajos de parto, hemorragias abundantes, quemaduras severas, entre otras; siempre
que dicha negativa obligue a las personas migrantes a atravesar la frontera de

197 |bidem, parr. 73.
108 QOrganizacion de las Naciones Unidas (2010) Sexto informe sobre la expulsion de extranjeros, del Sr.
Maurice Kamto, Relator Especial. DOCUMENTO A/CN.4/625 y Add.1y 2, parr. 42.
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regreso al pais del cual huyeron o del cual llegaron, debe tenerse como una forma
patente de devoluciones o expulsiones encubiertas.

233. No obstante, la Corte Constitucional considera que a la clasificacion ya analizada es
pertinente afiadir la tipologia de devoluciones y expulsiones impropias. De esta
manera, si bien de forma general los actos de devolucion o expulsion tienen como
sujeto pasivo o victima a las personas migrantes, puede darse el caso, en el cual la
devolucién o expulsiéon se encuentre direccionada hacia aquellos nacionales que
forman parte del nucleo familiar del migrante o que se encuentran bajo su cuidado o
custodia. Este tipo de expulsiones y devoluciones que se llevan en contra de propios
nacionales suele tener como objetivo el obligar al migrante a que abandone el
territorio del Estado receptor, a fin de evitar o cesar cualquier amenaza o violacién a
la integridad fisica o a la vida que puedan sufrir en ese otro pais sus familiares o las
personas que estan sujetas a su cuidado como consecuencia del vinculo personal que
mantienen con él.

234. A partir de lo expuesto, y sometido esto a contraste con los hechos del caso, el
presente Organismo califica de contraria a los derechos humanos la actuacion del
HLGD, toda vez que se ha probado que este en franca oposicion al régimen juridico
que envolvia a la accionante y su familia como solicitantes de refugio, y, por tanto,
sujetos de proteccién humanitaria internacional, en multiples ocasiones trataron de
devolverlos a Colombia.

235. Partiendo de este antecedente, se observa de la historia clinica del nifio que levanto
el HLGD, en los registros correspondientes al dia 8 de junio de 2015, que a las 2:00
y 4:00 horas, el HLGD de manera reiterada, inclusive con la inmediacion de
miembros de la DINAPEN, requirieron a los padres del nifio que volvieran a
territorio colombiano, a pesar de la negativa de aquella, y la explicacion brindada
sobre su estatus migratorio y el riesgo que corrian en dicho pais.

236. En idéntica forma, se ha evidenciado dentro del expediente del trdmite defensorial
llevado ante la Defensoria del Pueblo, que en el escrito de contestacion presentado
por el gerente y el director asistencial del HLGD, los administradores de dicho
hospital admiten haber “tomado contacto con el Hospital Civil de Ipiales, ante la
falta de espacio dentro del sistema de salud y de la RED Publica Integral de Salud,
a fin de brindarle una mejor oportunidad de sobrevida al recién nacido, por lo que
los padres se oponen a que se le traslade al infante hasta la ciudad de Ipiales-
Colombia, por su estatus migratorio, se insiste a que el menor debe ser trasladado y
atendido de emergencia, por lo que ellos se siguen oponiendo.”
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237. Finalmente, en ese mismo expediente, se percata que el HLGD habria sefialado que:
“Tomando en consideracion que los padres tenian seguro activo en Colombia y que
debido a la complejidad del cuadro el traslado més seguro para el menor en
mencion era el Hospital Civil de Ipiales se comunico esta posibilidad a sus padres”.

238. En este contexto, los hechos expuestos demuestran que, si bien el HLGD no pudo
materializar la devolucion del nifio F.B.L. y su familia a Colombia, no obstante,
desconocid el estatus juridico que los amparaba, y buscaron, con base en la falta de
disponibilidad de recursos sanitarios, enviar a los mismos a Colombia, sin tomar en
cuenta que la vida de aquellos corria riesgo en dicho pais, producto de los conflictos
armados que ahi existian.

239. Bajo estos pardmetros, lo narrado identifica un claro ejemplo de lo que configuraria
una devolucién encubierta e impropia. En efecto, lo dicho puede calificarse como un
intento de devolucion encubierta, toda vez que, no existié un acto administrativo
formal por parte del gobierno ecuatoriano de devolver a los accionantes y su hijo a
Colombia, sino que obedecieron a una serie de medidas de hecho (insistencias de
retorno a Colombia). También se tiene que fue un intento de devolucion impropia,
en cuanto frente a la negativa de los padres de volver a Colombia, se intent6 enviar
al nifio, que era ecuatoriano por nacimiento, sin acompafantes, hacia dicho pais, lo
cual habria acarreado las consecuencias antes analizadas. En consecuencia, esta
Corte declara que la actuacion del HLGD contravino el principio de no devolucion
del nifio y los accionantes.

240. Finalmente, la Corte sefiala que el objetivo del principio de no devolucién, mas alla
de garantizar la permanencia de personas amparadas por un régimen especifico de
proteccion humanitaria internacional en un espacio geogréafico determinado, lo que
procura, es evitar que dichas personas vuelvan a ocupar la situacién de riesgo que
vivian en el lugar del cual huyeron. En este sentido, puede identificarse que el
principio de no devolucion, ademas de obedecer una dimensién material (no
regresion territorial), se encuentra afectado por un plano inmaterial, por medio del
cual se busca evitar que las personas refugiadas o asiladas, con o sin el
reconocimiento estatal, retornen a una condicion lesiva similar a la que sufrian
antes.

(c) Derecho a la unidad familiar

241. Por su parte, en lo tocante al derecho de unidad familiar, el articulo 45 de la CRE
reconoce el derecho de las NNA a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria. En esta linea, el articulo 67 de la CRE protege a la familia
como el nacleo fundamental de la sociedad y establece que el Estado garantizara
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condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Mientras que
el numeral 4 del articulo 69 de la CRE establece que el Estado debera proteger a las
madres, a los padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en el ejercicio de sus
obligaciones, y prestara especial atencion a las familias disgregadas por cualquier
causa.

242. La Convencion sobre los Derechos de los Nifios, en el parrafo 1, del articulo 9
sanciona que: “Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifio”.

243. La Corte IDH ha indicado que cualquier decision relativa a la separacion del nifio de
su familia debe estar justificada por el interés del nifio. Especificamente, ha
entendido que la nifia o el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que
existan razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar
por separarlo de su familia. Por ende, las separaciones legales de la NNA de su
familia solo pueden proceder si estan debidamente justificadas en su interés
superior, son excepcionales y, en lo posible, temporales.'%

244. En lo concerniente a los derechos de las personas en condicion de movilidad
humana, el derecho a la unidad familiar se encuentra intimamente ligado al principio
de no devolucién. En esta medida cuando una NNA es nacional del pais del cual
uno o ambos progenitores pueden ser expulsados a raiz de una situacién migratoria
irregular, o aun cumpliendo con las condiciones legales para residir
permanentemente alli, resulta axiomatico que se proteja el derecho de las NNA a
seguir disfrutando de su vida familiar en el referido pais y, como componente de
ello, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos.

245. Por lo tanto, para la toma de decisiones relativas a deportaciones, expulsiones o
devoluciones de forma general, el Estado debe obligatoriamente ponderar:

(i) La historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extension de los
lazos del progenitor y/o de su familia con el pais receptor;

(if) La consideracion sobre la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la
persona que se pretende expulsar;

109 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, sobre los derechos y garantias de
nifias y nifios en el contexto de la migracidn y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 273.

65

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

(iii) El alcance de la afectacion que genera la ruptura familiar debido a la expulsion,
incluyendo las personas con quiénes vive la NNA, asi como el tiempo que ha
permanecido en esta unidad familiar; v,

(iv) El alcance de la perturbacion en la vida diaria de la NNA si cambiara su
situacion familiar debido a una medida de expulsion de una persona a cargo de
la NNA, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del
ISNNA en relacion con el interés plblico imperativo que se busca proteger.t?

246. En concordancia con esto, las Directrices 12 y 15 de Riad, establecen que “dado que
la familia es la unidad central encargada de la integracién social primaria del nifio,
los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar la integridad de la familia,
incluida la familia extensa”; y, que “debera prestarse especial atencion a los nifios
de familias afectadas por problemas creados por cambios econémicos, sociales y
culturales répidos y desiguales, en especial a los nifios de familias indigenas o de
inmigrantes y refugiados”.!** (Enfasis agregado)

247. Por consiguiente, la Corte reitera que, en contextos de migracion, el Estado debe
adoptar medidas para que los padres puedan cumplir sus deberes de cuidado y
desarrollo de sus hijos, y no obstaculizarlos, ya que esto puede constituir una
injerencia arbitraria en la vida familiar.?

248. En este sentido, si bien de forma general el anélisis de posibles vulneraciones del
derecho a la unidad familiar en contextos de migracion, se configura siguiendo un
esquema en el cual son los progenitores de la NNA los que son expulsados hacia
otro pais. En el presente caso, con determinacién en las particularidades de la
devolucién intentada, esto es, una devolucion impropia y encubierta direccionada
hacia la persona del nifio F.B.L. de nacionalidad ecuatoriana; la Corte
Constitucional analizara la violacion de este derecho, en los casos donde la unidad
familiar es amenazada por un intento de devolucion impropia.

110 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, sobre los derechos y garantias de
nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 278-279.
11 Organizacion de Naciones Unidas. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil (Directrices de Riad). Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su
resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

112 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.
Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general conjunta ndm. 4 (2017) del Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 23 (2017) del Comité
de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los
nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno,
parr.31.
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249. De los antecedentes se conoce que el H.L.G.D. frente a la negativa de los
accionantes de volver a Colombia, les aconsejaron trasladar al nifio a dicho pais, sin
acompafantes, en una ambulancia, para que reciba la atencién sanitaria que
necesitaba, toda vez que el Sistema de Referencia y Contrarreferencia del Ministerio
de Salud Publica del Ecuador no otorgaba respuesta sobre el acceso a los servicios
requeridos.

250. Ahora bien, de los hechos del caso se tiene que los miembros del HLGD habrian
pretendido con el envio del nifio a Colombia, salvaguardar su salud y vida, que se
encontraba en ese momento en un inminente peligro.!'® Por tanto, se advierte, que
esta medida habria tenido un fin apegado al marco constitucional, en tanto que
perseguia la proteccion del derecho a la vida del nifio F.B.L., pudiéndose afirmar
que gozaba de idoneidad. No obstante, a la hora de revisar la necesidad de la
medida, se tienen que el envio al nifio F.B.L. hacia Colombia no configuraba la
medida més eficaz para salvaguardar la vida y salud del menor de edad, en tanto que
pudieron haberse tomado con antelacion las medidas necesarias para aprovisionar al
HLGD con los insumos necesarios 0 derivar a los pacientes a un centro de salud
capacitado para atender adecuadamente el cuadro clinico; asimismo pudieron
agotarse los mecanismos de referencia y contrarreferencia del sistema de salud
ecuatoriano, a lo cual se suma que el intento de envio del nifio a Colombia resultaba
altamente gravoso para el mantenimiento de la unidad familiar, en miras del
contexto migratorio de sus padres.

251. Con esto, la Corte concluye que, si bien dicha actuacion no lleg6 a concretarse, no
es menos cierto que deja ver un franco desconocimiento por parte del H.L.G.D. de
los derechos de las familias migrantes a conservar su unidad familiar. En
consecuencia, la Corte Constitucional hace un llamado de atencion a las
instituciones que conforman el sistema de salud publica a efectos de que adecuen
sus procedimientos y operaciones a los estandares de proteccion de los derechos
humanos de las familias migrantes.

4.6. Derecho a la tutela judicial efectiva

252. El derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 75 de la CRE,
establece que “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la

113 Con esto, la Corte advierte que al momento de evaluar la actuacion del HLGD, en lo que concierne al
intento de envio del nifio F.B.L. a Colombia, salen a flote dos intereses en conflicto, como lo son: (i) la
necesidad de atender la situacion clinica de emergencia del nifio; y (ii) el derecho de las NNA a la
proteccion de la familia y al mantenimiento de la unidad familiar. Sobre este punto, el propio MSP en el
“Informe Técnico del caso B.LF.” elaborado por la Direccion Nacional de Calidad de los Servicios de
Salud, ha reconocido que: “12. Existi6 conflicto ético entre la necesidad de preservar la vida del paciente
y la de no afectar la condicion de refugiado de la familia™.
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tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses (...)". Al
respecto, la Corte Constitucional ha establecido que la tutela judicial efectiva tiene
tres elementos: i) el acceso a la administracion de justicia; ii) el respeto al debido
proceso!*; y iii) la ejecucion de la decision debidamente motivada.!t®

253. Por su parte, la Corte IDH ha establecido que el derecho a la tutela judicial efectiva
requiere que los procedimientos judiciales sean accesibles para las partes, sin
obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de manera rapida,
sencilla e integral.1*® Debido a lo cual, la proteccion de este derecho exige a los
jueces que dirijan el proceso evitando que dilaciones y entorpecimientos indebidos
conduzcan a la impunidad, frustrando la debida proteccion judicial de los derechos
humanos.!’

254. El Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, en lo
referente a las personas migrantes, en la Observacion general No. 32 sobre el
derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia,
ha sancionado:

El derecho de acceso a los tribunales y cortes de justicia y a la igualdad ante ellos no
esta limitado a los ciudadanos de los Estados Partes, sino que deben poder gozar de él
todas las personas, independientemente de la nacionalidad o de la condicién de
apatrida, como los demandantes de asilo, refugiados, trabajadores migratorios, nifios
no acompafados y otras personas que puedan encontrarse en el territorio o sujetas a la
jurisdiccion del Estado Parte '8

[Enfasis agregado]

255. En este orden de ideas, en el presente caso, la Corte evidencia que los hechos
relativos a la vulneracion de los derechos constitucionales de los accionantes y el
nino F.B.L. han sido conocidos desde el afio 2016, por varias autoridades
pertenecientes a la Funcion Judicial, a saber: (a) la Unidad Judicial Primera

114 Corte Constitucional. Sentencia No. 889-20-JP/21: “133.En consecuencia, el derecho a un debido
proceso, como elemento de la tutela efectiva, se viola cuando se irrespete las garantias del debido
proceso constitucional establecidas en el articulo 76 de la Constitucion. 134. En los casos en que, con el
mismo argumento, se considere la violacién de la tutela judicial efectiva y de una garantia del debido
proceso, el juez o jueza podra reconducir el andlisis a la garantia del debido proceso correspondiente
que tiene desarrollo especifico en la Constitucion”.

115 Corte Constitucional. Sentencia No. 1943-12-EP/19.

116 Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parr.174.

117 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2003. Serie C No. 1017, parr. 210.

118 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N. 32, El derecho a un juicio imparcial y a la
igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 2007, parrafo 9.
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Especializada de Trabajo del cantén Quito y la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Provincial de Pichincha; (b) la Unidad Judicial Civil de Tulcan y la Sala
Unica Multicompetente de la Corte Provincial de Carchi; y, (c) el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito.

256. La Corte Constitucional analizara la actuacion de cada una de las autoridades
judiciales precitadas, con el fin de identificar si existio una vulneracién al derecho a
la tutela judicial efectiva de los accionantes.

(a) Unidad Judicial Primera Especializada de Trabajo del canton Quito y la
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pichincha

257. Asi las cosas, de conformidad con lo expuesto en los antecedentes del caso, la
primera vez que los accionantes acudieron ante la administracion de justicia fue el
22 de abril de 2015, cuando presentaron una accion de proteccion en contra del
Ministerio de Salud Publica y el HLGD, en la Unidad Judicial Primera
Especializada de Trabajo del cantén Quito de la Provincia de Pichincha.

258. No obstante, el juez de la antedicha Unidad Judicial, el 25 de abril de 2016, en su
primera providencia, decidié inadmitir a tramite la garantia jurisdiccional planteada,
toda vez que consideraba que no era competente en razén del territorio para conocer
la misma. Los argumentos con los que el juez de instancia justificd su resolucion
fueron:

El articulo 7 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional prescribe: Art. 7.- Competencia. - Sera competente cualquier jueza o juez
de primera instancia del lugar en donde se origina el acto u omisién o donde se producen
sus efectos. (...) La jueza o0 juez que sea incompetente en razon del territorio o los
grados, inadmitira la accion en su primera providencia”. En concordancia con el
articulo 26 del Codigo de Procedimiento Civil prescribe que el “Juez del lugar donde
tiene su domicilio el demandado, es el competente para conocer de las causas que
contra éste se promueva”; asi también el articulo 166 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial gue establece que por principio general “toda persona tiene derecho a
ser demandada ante la jueza o el juez de su domicilio”, al igual que el articulo 167
ibidem determina que “por regla general ser4 competente, en razon del territorio y de
conformidad con la especializacion respectiva, la jueza o el juez del lugar donde tiene
su domicilio el demandado .

[..]

Por lo expuesto y en virtud de que, en la demanda el actor manifiesta que los actos y
omisiones se produjeron en la ciudad de Tulcan, Provincia del Carchi, y solicitan que
al demandado Director del Hospital Luis Davila se lo cite en dicha ciudad y provincia,
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no se cumplen los presupuestos legales de competencia prescritos en el articulo 7 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, precautelando
los derechos del debido proceso de las partes, como lo dispone el articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se declara la incompetencia de esta Unidad
Judicial en razén del territorio, por lo que de conformidad con el numeral 7 inciso
tercero de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se
INADMITE a tramite la presente accién de proteccion.

[Enfasis agregado]

259. Por su parte, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pichincha, el
15 de junio de 2016, resolvio negar el recurso de apelacion interpuesto por los
accionantes, y ratifico la decision subida en grado, indicando que “de acuerdo con
la descripcion del acto violatorio que segun lo afirman los accionantes ocurrié en
la ciudad de Tulcén, provincia del Carchi, es fundada la inadmisién de la Jueza de
la Unidad Judicial Primera Especializada de Trabajo del Canton Quito”.

260. La causa finalmente fue archivada, mediante auto del 25 de julio de 2016, donde se
expuso:

Pongase en conocimiento de las partes la aceptacion al auto de inadmision de primera
instancia de fecha 25 de abril del 2016, las 15h48, confirmado por la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha. - Sala Civil y Mercantil, en lo principal y por cuanto se

confirmado el auto en mencion y por ser este el estado de la causa archivese todo lo
actuado.

261. A partir de lo expuesto se observa que las autoridades judiciales que conocieron los
hechos en el afio 2016 inadmitieron la accién de proteccion planteada por los
accionantes, al considerar que carecian de competencia territorial por no tener
jurisdiccion en el lugar en donde se origind el acto u omision o donde se producian
sus efectos.

262. Sin embargo, como se menciond durante el analisis de las afectaciones al derecho a
la vida, las violaciones a este derecho, no se agotan en la persona de la victima, ni en
una esfera corporal y material, sino que sus efectos trascienden hacia los aspectos
psiquicos, sociales, emotivos y afectivos de sus familiares y su entorno. Por ello,
distintamente a lo actuado por las autoridades judiciales in examine, previo a
inadmitir la demanda de accion de proteccion, debieron evaluar los efectos que la
muerte de la victima habia provocado en los accionantes (particularmente el dolor y
padecimiento psiquico), quienes en ese momento se encontraban residiendo en el
canton Quito, con el objetivo de verificar, si efectivamente en ese canton se estaban
reproduciendo en las personas de los padres del nifio las consecuencias de los cargos
demandados.
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263. De hecho, la Corte Constitucional en la sentencia No. 71-14-EP/20 ya sostuvo que:

26. Mas aln, en el libelo de la demanda consta que el domicilio de quien interpuso la
accion de proteccion es la ciudad de Esmeraldas. De ahi que, a nivel general, si a un
ciudadano se le han vulnerado derechos constitucionales, los efectos de dicha
transgresion son inherentes al afectado. Entonces, si una persona, con independencia
del lugar donde se produjeron los hechos, incoa una accién de proteccion en el lugar
de su domicilio, no podria discutirse la competencia del juez de ese territorio, pues las
consecuencias de la vulneracion seran manifiestas en su lugar de residencia. En
funcion de este andlisis, se descarta la incompetencia de los jueces del caso, y por
consiguiente, la violacién de la garantia en referencia.

[Enfasis agregado]

264. Bajo esta ldgica, al evidenciarse que las autoridades judiciales no efectuaron el
andlisis antedicho, esto es, no constataron si los efectos de la muerte de su hijo
surtian efectos sobre los padres del nifio, su decisién de inadmitir a tramite la
demanda acredita una clara violacion del derecho al acceso a la justicia y por ende
de la tutela judicial efectiva.

265. Finalmente, la Corte Constitucional considera apropiado manifestar que en aquellos
casos donde los jueces de garantias jurisdiccionales en su primera providencia, de
manera justificada, inadmitan la demanda por considerar que son incompetentes en
razon del territorio, aplicando el articulo 7 de la LOGJCC, los accionantes
conservan el derecho a presentar su demanda ante la autoridad competente.

(b) Unidad Judicial Civil de Tulcan y la Sala Unica Multicompetente de la
Corte Provincial de Carchi

266. En lo que refiere a la Unidad Judicial Civil de Tulcan y la Sala Unica
Multicompetente de la Corte Provincial de Carchi, que conocieron en el afio 2018 la
nueva demanda de accion de proteccion presentada por los accionantes, misma que
fue seleccionada por esta Corte para el desarrollo de jurisprudencia vinculante; se
observa que, tanto en la sentencia de primera instancia del 8 de agosto de 2018,
como en la sentencia de alzada del 10 de septiembre de 2018, se declard
parcialmente la violacion de los derechos constitucionales alegados por los
accionantes, y se ordenaron medidas de reparacién integral. Sobre la actuacion de
estas autoridades judiciales la Corte analizara la violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva en el elemento: (i) de obtener la declaracion de vulneracion de
derechos constitucionales, y (ii) el debido proceso.

267. (i) En este contexto, el juzgador de primera instancia declaré la violacion de los
derechos de los accionantes “a la vida, a la salud, al derecho a la igualdad y no
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discriminacion, incluido el principio de interés superior del nifio”. Por su parte, la
Sala de alzada, si bien decidi6 “rechazar” el recurso de apelacion de los accionados,
y “confirmar” la sentencia subida en grado, se comprueba que la misma negé la
vulneracién del derecho a la igualdad y no discriminacién de los accionados, y
declaré unicamente “la vulneracion de los derechos a la vida, a la salud; vy, el
derecho superior del nifio”.

268. En desarrollo de este punto, se tiene que las autoridades judiciales mencionadas
negaron la vulneracion de dos de los derechos alegados por los accionantes. En el
caso del juez de primera instancia, este rechazd el cargo de contravencion del
principio de no devolucién indicando que “lo que se pretendia era la atencion
inmediata del neonato, ante las dificultades de acceder a un hospital de tercer nivel
en Ecuador, sin embargo de lo cual dicha propuesta se quedé como eso, en una
propuesta, sin que ello llegue a concretarse; la no efectivizacion del traslado o
devolucion a Colombia, interrumpio el acto al cual se lo consideraba violatorio a
los derechos de los refugiados; por tanto la accion de proteccion no surte efecto,
por cuanto la misma no se activé conforme lo dispone la norma constitucional en el
Art. 42 numeral 1. Por otro lado, la Sala de alzada neg6 la violacién del derecho a
la igualdad y no discriminacion, considerando que “no existen evidencias de que,
por su condicidn de extranjeros, migrantes o por su situacion de refugiados, algin
servidor de salud haya dejado de atender a la paciente, lo que se deja en claro
como se viene afirmando es que por la falta de insumos y la falta de diligencia no se
efectivizo el servicio en forma eficiente con calidad y calidez como lo expresa la
Carta Magna”.

269. En relacion con esto, la Corte Constitucional ha manifestado en la sentencia No. 55-
14-JD/20, que:

Cuando ha sucedido una violacion de derechos y la Funcién Judicial no declara la
violacion ni reparacion a traves de la garantia constitucional, entonces el derecho
vulnerado no ha sido tutelado. En otras palabras, el no proteger jurisdiccionalmente,
cuando se ha producido una violacién de derechos, constituye una violacién a la tutela
efectiva de los derechos.'**

[Enfasis agregado]

270. Bajo este esquema, en el caso in examine la Corte observa que en las decisiones del
juez de instancia y de la Sala de alzada, existieron derechos y principios
constitucionales que no recibieron un pronunciamiento adecuado y suficiente.

119 Corte Constitucional. Sentencia 55-14-JD/20, parr. 47.
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271. De esta forma, de lo analizado se comprueba que el juez de instancia nego6 la
violacion del principio de no devolucion, partiendo del hecho de que nunca el nifio
F.B.L. cruzo la frontera hacia Colombia, no obstante tal como lo ha desarrollado la
Corte en esta sentencia, el espectro tuitivo de dicho derecho no se limita a proteger
una “regresion geografica” de las personas, esto es, no esta reducido a impedir que
una persona migrante sea dirigida al pais del cual provino a un tercero, sino que
también protege un aspecto inmaterial, consistente en no poner a la victima en una
situacion lesiva que ponga en riesgo su vida y su integridad fisica semejante a la que
padecia en lugar del cual huyo.

272. Asimismo, la Sala de alzada en lo atinente al derecho a la igualdad y no
discriminacion, a pesar de que existe suficiente evidencia de la presencia de un trato
discriminatorio, como los informes de la Defensoria del Pueblo, el informe
periddico del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familias de las Naciones Unidas del afio 2017, el “Informe
Técnico del Caso B.L.F.” de la Direccion Nacional de Calidad de los Servicios de
Salud, y las historias clinicas de la accionante y el nifio F.B.L., resolvi6 negar la
violacion de este derecho, concluyendo que se trataba de un hecho aislado
circunscrito a la vulneracion del derecho a la salud.

273. Por consiguiente, la Corte declara que la Unidad Judicial Civil de Tulcan y la Sala
Unica Multicompetente de la Corte Provincial de Carchi, violaron el derecho de las
victimas a la tutela judicial efectiva en el elemento de obtener la declaracion de
violacion de los derechos constitucionales vulnerados.

274. (ii) Este Organismo ha sostenido que el derecho a un debido proceso, como
elemento de la tutela efectiva, se viola cuando se irrespetan las garantias del debido
proceso establecidas en la CRE.*?° En esta esfera, la Defensoria del Pueblo ocupa un
papel importante para la tutela del debido proceso, ya que la CRE en sus articulos
214 y 215 la ha reconocido como un d6rgano de derecho publico con jurisdiccién
nacional, con funciones de proteccion y tutela de los derechos de los ecuatorianos, y
con competencia para patrocinar de oficio, o a peticion de parte, garantias
jurisdiccionales en defensa de los derechos de las personas; emitir medidas de
cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de proteccion de los derechos;
investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones de
personas naturales o juridicas que presten servicios publicos; y, ejercer y promover
la vigilancia del debido proceso, y prevenir, e impedir de inmediato la tortura,
el trato cruel, inhumano y degradante en todas sus formas, siendo de vital
importancia que se le garantice su participacion en los procesos de garantias
jurisdiccionales cuando asi lo peticionen. (Enfasis agregado)

120 Corte Constitucional. Sentencia No. 889-20-JP/21, parr. 133.
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275. En este aspecto, de conformidad con el numeral 4, del articulo 415 de la CRE,
permitir la participacion de la Defensoria del Pueblo en los procesos
constitucionales, cuando asi lo requiera dicha institucion, constituye una garantia
procesal para la vigilancia del respeto al debido proceso, particularmente cuando
involucran casos donde existan posibles vulneraciones a los derechos humanos y de
la naturaleza generalizadas, sistematicas y de relevancia social.'?* Asi, la Corte
Constitucional observa que de lo dicho en la audiencia reservada se conoce que el
juez de la Unidad Judicial Civil de Tulcan le neg6 al representante de la
Coordinacion General Defensorial Zonal 1 de Carchi participar en la audiencia
publica de la accion de proteccién alegando que no constaba en el expediente su
escrito de amicus curiae.

276. Frente a esto, del expediente constitucional se tiene a fojas 2892 que la Coordinacion
General Defensorial Zonal 1 de Carchi, present6 su escrito de amicus curiae en el
cual solicitaba el ser escuchado en audiencia, el dia 6 de agosto de 2015, a las
13h04; es decir, casi una hora antes de la instalacion de la audiencia que comenzo a
las 14h00 del mismo dia. En referencia a esto, en la audiencia reservada, el abogado
William Armando Delgado Inagén, representante de la precitada Coordinacion de la
Defensoria del Pueblo, mencion6 que:

(...) como Defensoria del Pueblo presentamos un amicus curiae, en el desarrollo de la
audiencia, el sefior juez conocedor de la causa nos neg6 la participacion en la audiencia
aduciendo de que el escrito de amicus curiae habia sido presentado el mismo dia de la
audiencia, por lo que no constaban en el proceso, razén por la cual se nos negé la
participacion.

277. Con mérito en lo expuesto, la Corte Constitucional sefiala que si bien de
conformidad con el articulo 12 de la LOGJCC, es una facultad discrecional de los
jueces en procesos constitucionales, escuchar en la audiencia publica a los terceros
interesados o amici curiae, en el caso de la Defensoria del Pueblo, debido a su
calidad de garante constitucional del debido proceso e institucién nacional de
proteccion y promocion de los derechos humanos,'?? el que se le permita su
intervencion, cuando asi lo requiera, siempre debe ser una medida obligatoria, en
tanto que, como se sostuvo anteriormente al ser una institucion vigilante del debido
proceso, su intervencion en los procesos constitucionales constituye una garantia
mas de este derecho.

121 |_ey Organica de la Defensoria del Pueblo. Art. 6.h).

122 |_ey Organica de la Defensoria del Pueblo. Art. 1.- Objeto.- Esta Ley tiene como objeto establecer a la
Defensoria del Pueblo como la Institucion Nacional de Proteccion y Promocién de los Derechos
Humanos y la Naturaleza, desarrollar sus principios, enfoques y competencias, definir su estructura
principal, y asegurar su independencia, autonomia y representacion plural.
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278. Ademas de esto, la Defensoria del Pueblo durante la audiencia reservada también
manifestd que pese haber sido designada en la sentencia de instancia como
encargada del seguimiento del cumplimiento de dicha sentencia, esta resolucion
nunca le fue notificada:

(...) en lo referente a la disposicidn de que se haga el seguimiento del cumplimiento de
sentencia, el sefior actuario de la unidad judicial que conoci6 en primera instancia,
nunca hizo una notificacion a la Coordinacion General Zonal 1, hoy Delegacion
Provincial Carchi, por tanto sefiora jueza, al no haber realizado la notificacion de la
sentencia, conforme se encuentra establecido en los reglones finales de la referida
resolucién, (...) no se hizo el seguimiento formal conforme lo establece nuestras
resoluciones internas en la Defensoria del Pueblo, sin embargo, preocupados por el
desarrollo del proceso (...) se ha dado seguimiento al proceso tomando en cuenta que
desde 2015 como informé mi compafiero anteriormente se inicié una investigacion
defensorial, se ha mantenido.

[Enfasis agregado]

279. En concordancia con esto, del expediente constitucional se percata a fojas 302b que
la sentencia del 8 de agosto de 2018, emitida por la Unidad Judicial Civil de Tulcan
nunca le fue notificada, no obstante que en la misma se delegd “a la Coordinadora
General Defensorial Zonal N° 1 Carchi, para que realice el seguimiento del
cumplimiento de esta sentencia, en todas sus partes.”

280. En virtud de lo descrito, la Corte Constitucional concluye que el no habérsele
permitido intervenir a la Defensoria del Pueblo, implic6 una inobservancia de las
garantias del debido proceso, y el haber omitido notificar a la autoridad designada
para el seguimiento del cumplimiento de la sentencia, significé una actuacion
descuidada por parte del juez de instancia, todo lo cual se traduce en una violacion
al debido proceso y, por consiguiente, de la tutela judicial efectiva.

(c) Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito

281. Finalmente, en lo que atafie a la actividad del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito- en adelante TCA-,
ante el cual se lleva a cabo el proceso de reparacién econémica ordenado por la Sala
Unica Multicompetente de la Corte Provincial de Carchi de conformidad con el
articulo 19 de la LOGJCC. Esta Corte Constitucional anota que a pesar de que el
expediente fue sorteado el 16 de octubre de 2018, y los jueces avocaron
conocimiento del mismo el 26 de octubre de 2018, tuvieron que pasar casi dos afios
para que los accionantes obtengan una resolucion final, misma que fue emitida el 6
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de octubre de 2020. En esta linea, la Corte Constitucional estima que la actuacion
esbozada por el TCA identifica una clara violacion al principio de celeridad.

282. Sobre la celeridad en el tramite de los procesos que involucran derechos de NNA, el
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en su Observacion
General No. 14, ha manifestado que: “conviene dar prioridad a los procedimientos
0 procesos que estan relacionados con los nifios o les afectan y ultimarlos en el

menor tiempo posible”.*?®

283. En el presente caso, el TCA conformado por los jueces Fabian Racines Garrido,
Mauricio Espinosa Brito y Ramiro Ortega Céardenas, el 16 de noviembre del 2018,
mediante auto, designaron al perito Wilson Suntaxi para que emitiera un informe
con la cuantificacion de la reparacién econdmica. No obstante, de la razon sentada
el 21 de noviembre de 2018, se tienen que no se realizd la posesion del perito
designado, por cuanto no comparecio a la diligencia de posesion.

284. Mediante auto de 4 de diciembre de 2018, el TCA declar6 la caducidad del
nombramiento del perito Wilson Suntaxi y en su lugar nombré a la sefiora Nancy
Cruz, quien se posesiond el 12 de diciembre de 2018.

285. El 2 de mayo de 2019, la Coordinacion del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito reasigno el proceso
de reparacion econdmica, a un nuevo tribunal conformado por los jueces Paulina
Trujillo Velasco, Maria De la Torre Andrade y Leonardo Andrade.

286. El 3 de junio de 2019, el TCA conformado por los jueces antedichos, mediante auto,
indicé que de conformidad con el Memorando No. DP17-2019-3481-M, de la
Direccion Provincial de Pichincha del Consejo de la Judicatura, y con el objetivo de
garantizar la tutela judicial efectiva y seguridad juridica de las partes, se oficiaba a
la Coordinacion del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en
el Distrito Metropolitano de Quito, para que devolviera el expediente al tribunal
anterior.

287. El 15 de julio de 2019, el tribunal conformado por los jueces Fabidn Racines
Garrido, Mauricio Espinosa Brito y Ramiro Ortega Cardenas, mediante auto
dirigido a la Coordinacion del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo,
indic6 que el Memorando No. DP17-2019-3481-M no disponia nada sobre los
procesos de reparacién econdmica, y en consecuencia, ordend que realice las

123 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, parr. 93.
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gestiones respectivas para la devolucién inmediata al tribunal conformado por los
jueces Paulina Trujillo Velasco, Maria De la Torre Andrade y Leonardo Andrade.

288. El 2 de agosto de 2019, el TCA conformado los jueces Paulina Trujillo Velasco,
Maria De la Torre Andrade y Leonardo Andrade, avoco conocimiento del proceso
de reparacion econémica y dispuso:

“TERCERO. - De igual forma, se les dispone a las partes procesales que, en el término
de cinco dias de notificados con este auto, respectivamente, remitan ante esta judicatura
los documentos que estimen necesarios para la liquidacion econémica en los términos
determinados en la sentencia de Accion de Proteccion (...). CUARTO. - Conforme lo
establecido en la Resolucién emitida por el entonces Consejo Nacional de la Judicatura
No. 40 (...) esta judicatura nombra en calidad de perito a la sefiora LAURA JUDITH
INIGUEZ OJEDA, (...) Hecho que sea, la perito presentara su informe en el término de
15 dias, contados a partir de su legal posesion, y el informe se realizara en base de los
resultados aportados por las partes procesales y la evaluacion imparcial de su
especialidad dentro de la presente causa."

289. EIl 13 de agosto de 2019, la sefiora Laura Ifiiguez Ojeda se posesiono en el cargo de
perita a fin de realizar una experticia de Psicologia, a efectos de evaluar el
sufrimiento causado a los accionantes.

290. EI 13 de septiembre de 2019, el TCA designé a la sefiora Viviana Ramoén Parra, para
que “realice la cuantificacion de la reparacion economica, determinada en la
sentencia de Accién de Proteccion (...)”". El 20 de septiembre de 2019, el secretario
del TCA sent6 razon indicando que la posesion de la perito designada “no se realizo
por cuanto la perito (...) no comparecio a la audiencia”.

291. El 7 de octubre de 2019, el TCA mediante auto, indicd: “En virtud del escrito
presentado por la perito sefiora Viviana Alicia Ramén Parra en donde se excusa de
realizar la pericia por motivos laborales se dispone, en atencion a la sugerencia
realizada por los legitimados activos; esta judicatura nombra en calidad de perito a
la sefior FRANCISCO JAVIER ARIAS ARGOTTI (...) que para la cuantificacion de
la reparacion econdmica debe aplicarse integralmente la sentencia dictada por la
Corte Provincial ”.

292. El 18 de octubre de 2019, el TCA manifestd: “En virtud del escrito presentado por
el perito sefior FRANCISCO JAVIER ARIAS ARGOTTI en donde se excusa de
realizar la pericia por motivos laborales; y al no haberse posesionado los peritos
sugeridos por los legitimados activos, esta judicatura nombra en calidad de perito a
la sefiora SANDRA ELIZABETH FERNANDEZ OBANDO (...) a efectos de que
realice la cuantificacion economica.”
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293. El 20 de noviembre de 2019, el TCA, mediante auto, se pronuncio indicando: “En
atencion al escrito que se provee y revisados que han sido los recaudos procesales
se evidencia que la sefiora Sandra Elizabeth Ferndndez Obando, no se ha
presentado para su respectiva posesion al cargo de perito designada en la presente
causa, en tal virtud se declara caducado su nombramiento y en consecuencia esta
judicatura nombra en calidad de perito a Paul Damidan Llerena Sevilla”. El 26 de
noviembre de 2019, el sefior Paul Llerena se posesiond en el cargo de perito
liquidador.

294. EI 10 de enero de 2020, el perito Paul Damian Llerena Sevilla present6 su informe.

295. El 6 de febrero de 2020, el juez José Burneo avocd conocimiento de la causa en
reemplazo de la jueza Paulina Trujillo, y corrio traslado con el informe pericial a las
partes procesales. EI 11 de febrero de 2020, los accionantes solicitaron la ampliacion
del informe pericial.

296. El 2 de marzo de 2020, el TCA contesto el pedido de ampliacion de los accionantes,
disponiendo que “el serior perito de ser pertinente realice una ampliacion del
informe y a su vez ratifigue motivadamente su informe de conformidad a lo
dispuesto por la Corte Constitucional del Ecuador”.

297. El 6 de octubre de 2020, el TCA emitié su resolucion final cuantificando la
compensacion econdémica en la cantidad de USD 32,079.72.

298. La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones se ha pronunciado indicando que el
proceso de reparacién econdmica es un proceso de ejecucion y no de conocimiento,
y que por tanto debe hacerse en un tiempo razonable sin dilaciones ni retardos:

“(..) la determinacion del monto de la reparacion econdmica, consecuencia de la
declaracion de una vulneracion de derechos, no generard un nuevo proceso de
conocimiento, sino exclusivamente una cuantificacion dentro de un trdmite de ejecucion
de la sentencia constitucional, pues de lo contrario, la ejecucion de las decisiones
constitucionales quedaria a la expensa de que estas se ratifiquen en un nuevo proceso en
la justicia ordinaria que declare la vulneracion del derecho. En efecto, el proceso de
cuantificacion de reparacion econdémica no es un proceso en el que se debatird
nuevamente las situaciones acerca de los hechos que dieron lugar a la declaracion de la
vulneracion del derecho y si esta se verific6 o no, sino que se limita a ser un
procedimiento de puro derecho en el que se cuantifique la reparacién econémica.”™*

124 Corte Constitucional. Sentencia No. 004-13-SAN-CC. P4g. 25, parr. 5.
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“(...) un tramite que determina un monto econémico dentro de la fase de ejecucion de la
sentencia constitucional, el mismo que debe ser &gil, para lo cual se debe emplear todos
los medios necesarios para el cumplimiento del principio de celeridad en materia
constitucional. ”*®

299. Sobre este particular, la Corte Constitucional advierte que dentro del proceso de
reparacion econémica han existido una serie de incidentes procesales que han
socavado el despacho célere de una resolucion definitiva. En efecto, se observa que,
durante la tramitacion de esta causa, han existido retardos provocados, por un
conflicto de competencia entre dos conformaciones del TCA, producto de la
reasignacion del proceso; y, por la falta reiterada de aceptacion y posesion de los
peritos designados.

300. Con esto, se evidencia que de los casi dos afios en los que se ha estado tramitando el
proceso de reparacion econdmica, aproximadamente ha existido una demora de dos
meses producto del conflicto de competencia entre dos conformaciones del TCA por
la negativa de aceptar una reasignacion efectuada. No obstante, se observa que mas
de un afio del tramite de la reparacion integral se ha agotado en la sucesiva
designacion de peritos que no aceptaban ni se posesionaban en su cargo, alegando
excesiva carga laboral, y justificandose en el articulo 19, numeral 1, letra c, del
Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcion Judicial, que contempla
como causa de excusa para los peritos, tener a su cargo mas de tres informes
periciales pendientes de presentacion. Asi las cosas, de haberse resuelto la causa sin
las dilaciones relativas a estos incidentes, la misma se habria resuelto en un plazo
razonable.

301. Ante esto, la Corte Constitucional recuerda que de conformidad con el articulo 3,
parrafo 1 de la Convencion Sobre los Derechos de los Nifios, “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interes
superior del nifio. ” (Enfasis agregado)

302. De este modo, frente a la reiterada y sucesiva excusa de los peritos designados, el
TCA, en consideracion de que el proceso de reparacion economica que estaba
tramitando, estaba relacionado a la violacion del derecho a la vida de un nifio, debio
agotar todas las alternativas disponibles, como el buscar apoyo pericial en alguna de
las oficinas técnicas que el Consejo de la Judicatura tiene habilitadas para la practica
de los examenes tecnicos que ordenen los jueces en materia relacionada a los

125 |bidem. Pag. 27, parr. 1.
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derechos de las NNA, conforme lo establece el articulo 235 del Cddigo de la
Funcion Judicial y el articulo 260 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia:

“Art. 260.- En atencion a las necesidades del servicio de administracion de justicia, el
Consejo de la Judicatura podra disponer la existencia de una oficina técnica como
organo auxiliar de los jueces y juezas de la Nifiez y Adolescencia, de las salas
especializadas de la Corte Provincial y Nacional, integrada por médicos, psicélogos,
trabajadores sociales y mas profesionales especializados en el trabajo con la nifiez y
adolescencia, en el nimero que para cada caso determine el Consejo de la Judicatura.
Esta oficina tendra a su cargo la practica de los exdmenes técnicos que ordenen los
jueces y sus informes tendran valor pericial. ”

[Enfasis agregado]

303. Asi, por ejemplo, si el TCA hubiera hecho uso del personal profesional que
conforma a estos 6rganos auxiliares, habria podido evitar el retardo advertido en
este proceso, protegiendo la vigencia de los principios de inmediacién y celeridad
que la CRE enuncia como parte del contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva.

304. Por todo lo visto, esta Corte considera que el retardo de casi dos afios que los
accionantes tuvieron que esperar hasta la obtencion de una resolucion definitiva
sobre la cuantificacién de la reparacion economica, pudo ser evitado por la
inmediacion de los jueces y el empleo de los 6rganos auxiliares que la Funcién
Judicial tenia a su disposicién. En este sentido, la falta de actuacion diligente y
proactividad de los jueces del TCA, contravino la consideracion primordial que
deben tener los derechos de las NNA en los procesos judiciales, y en consecuencia
no garantizd en su integridad el derecho a la tutela judicial efectiva de los
accionantes y su hijo, particularmente en lo relativo al principio de celeridad y el
derecho a obtener una decision en un plazo razonable.

(d) Consideraciones adicionales

305. Finalmente, como un miramiento general, a la Corte Constitucional no le deja de
Ilamar la atencion el hecho de que, en todas las actuaciones procesales realizadas
por las autoridades judiciales analizadas en este acapite, se haya pasado por alto el
respeto a la confidencialidad de los accionantes, registrandose en los expedientes
datos personales como nombres, edad, actual lugar de residencia, entre otros. Esta
violacion a la confidencialidad se ha podido constatar, inclusive en el Sistema
Automatizado de Tramites Judiciales del Ecuador — SATJE-, pagina web de acceso
publico, en cuyos registros también constan los datos personales de los accionantes,
siendo lo méas preocupante que se refleje el lugar actual de residencia de los
accionantes, que por su calidad de refugiados, es decir de migrantes que obtuvieron
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un estatuto de proteccién internacional por el riesgo vital que corrian en su pais de
origen, debe siempre tener el caracter de reservado.

306. Lo dicho va en contra de los estandares internacionales de proteccion a refugiados y
del articulo 94 de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana, que establece: “El Estado
ecuatoriano garantizara la confidencialidad de los datos de las personas sujetas a
proteccién internacional conforme a lo establecido en la normativa legal vigente y
los instrumentos internacionales” (Enfasis agregado). Por lo cual se hace un fuerte
Ilamado de atencion a las autoridades judiciales involucradas, y al Consejo de la
Judicatura, con el objetivo de que adapten los procedimientos de registro de
actuaciones judiciales a los estdndares convencionales y legales de proteccion de
personas refugiadas.

4.7. Derecho a la reparacion integral

307. La CRE establece que, de existir una violacion de derechos, reconocida por un juez
0 jueza, procedera la reparacién integral. En lo pertinente, el articulo 86 numeral 3
ibidem sefiala:

“La jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la
vulneracion de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion integral, material e
inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo
del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse”.

308. A su vez, la LOGJCC desarrolla el derecho a la reparacion integral, en su articulo
18:

“En caso de declararse la vulneracion de derechos se ordenard la reparacion integral
por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral procurard que la persona o
personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera més
adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a la violacion. La
reparacion podrad incluir, entre otras formas, la restitucion del derecho, la
compensacion econdémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias
de que el hecho no se repita, la obligacién de remitir a la autoridad competente para
investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la
prestacion de servicios publicos, la atencion de salud ™.

[Enfasis agregado]

309. En esta linea, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la Resolucion 60/147
de Principios y Directrices Basicos sobre el derecho de las victimas a interponer
recursos Yy obtener reparaciones de 2005, determino que las medidas de restitucion
debian tener como finalidad, siempre que sea posible, devolver a la victima a la
situacion anterior a la violacion de sus derechos; la indemnizacion debia
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concederse de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las
circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econdmicamente evaluables,
incluyéndose, entre otros, el dafio fisico o mental, la pérdida de oportunidades, el
lucro cesantes, los perjuicios morales y los gastos de asistencia juridica o de
expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicolégicos y sociales.
Ademas, agreg6 que la rehabilitacion tenia que considerar la atencion médica y
psicoldgica, asi como los servicios juridicos y sociales para la victima, y que las
medidas de satisfaccion habian de incluir, la verificacion de los hechos y la
revelacion publica y completa de la verdad, las disculpas publicas que incluyan el
reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades, la aplicacion de
sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones, v,
conmemoraciones y homenajes a las victimas.

310. Por dltimo, la Asamblea General de las Naciones Unidas concluyé que las
garantias de no repeticién debian incluir, la educacion, de modo prioritario y
permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario y la capacitacion en esta materia de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y
de seguridad, la promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver
los conflictos sociales, entre otras. Por su parte, sobre el derecho a la reparacién
integral, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 63.1.
dispone: “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada.”

311. De esta forma, la Corte Constitucional estima que la reparacion integral, en el marco
constitucional y convencional, constituye una institucién juridica de doble
naturaleza, siendo derecho y deber al mismo tiempo. Es asi como, la reparacion
integral es un derecho que tiene toda persona para que se hagan desaparecer los
efectos de las violaciones que se hayan cometido en su perjuicio o el de su familia; y
es un deber que tiene toda autoridad judicial que conoce la existencia de una
violacion a los derechos humanos, de restituir, a través de todos los medios que
estan a su alcance, el estado en el que estaba la victima antes de la ocurrencia del
dafo, o en caso de imposibilidad, activar canales de compensacion y satisfaccion.

312. En el presente caso, la Unidad Judicial Civil de Tulcan y la Sala Unica
Multicompetente de la Corte Provincial de Carchi, en las sentencias de primera y
segunda instancia, respectivamente, ordenaron como medidas de reparacidon integral
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que: (i) el Ministerio de Salud Pdblica proporcione a los accionantes, atencion
psicoldgica gratuita en el lugar que se encuentren; (ii) como medida de satisfaccion,
que el HLGD vy el Ministerio de Salud Publica ofrezcan disculpa publica a los
accionantes, mediante tres publicaciones en uno de los medios de prensa escrita de
mayor circulacion nacional; (iii) como medida de no repeticion, que el Ministerio de
Salud Publica, capacite al personal de salud en todo el pais, sobre el tratamiento de
pacientes en emergencia en situacion de refugio y los derechos que les asiste a esta
poblacion, considerando la atencion oportuna, no discriminatoria y gratuita; (iv) que
el Ministerio de Salud Publica observe y verifique sus politicas publicas de salud, a
efecto de considerar la dotacién de insumos y equipos médicos para atender las
emergencias en los sectores mas alejados del pais, sin que sea necesario poner en
riesgo la vida humana por las largas trayectorias y horas que recorren los pacientes,
hasta llegar a las ciudades que cuentan con hospitales de tercer nivel; y (v) la
indemnizacién econdémica por el sufrimiento causado en la familia.

313. En este aspecto, la Corte Constitucional considera que las medidas de reparacién
integral dictadas por las autoridades judiciales son parcialmente adecuadas, en tanto
que la prestacion de asistencia psicologica a los familiares de la victima por el
sufrimiento causado con la muerte prematura de su hijo, es una clara medida de
rehabilitacion que coadyuva a la restauracion psiquica y emocional de los
accionantes. Por su parte, el ofrecimiento de disculpas publicas representa un
mecanismo valido de satisfaccion, que compele a las autoridades sanitarias a
reconocer la responsabilidad institucional por la violacién de los derechos de los
accionantes y su hijo.

314. Asimismo, las medidas de no repeticién ordenadas, tienen como finalidad, crear
canales estructurales para la prevencion de los hechos denunciados, como lo son la
educacion en materia de derechos humanos del personal médico a nivel nacional, y
la reconduccion de las politicas publicas sanitarias, a fin de que se disponga la
correcta dotacion de insumos médicos a aquellas poblaciones mas “alejadas™ del
Ecuador, lo que a su vez tutela las garantias de disponibilidad y accesibilidad del
derecho a la salud.

315. Finalmente, la compensacion econdémica ordenada por el sufrimiento provocado a
los accionantes tiene como finalidad constituir un medio de reparacion alternativo
ante la imposibilidad de restituir el derecho a la vida del nifio F.B.L., y, por tanto,
guarda concordancia con los estandares de la Corte IDH:

“Es preciso tomar en consideracion que en muchos casos de violaciones a derechos
humanos, como el presente, no es posible la restitutio in integrum, por lo que, teniendo
en cuenta la naturaleza del bien afectado, la reparacion se realiza, inter alia, segin la
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jurisprudencia internacional, mediante una justa indemnizacion o compensacion

pecuniaria” **®

316. Sin embargo, estas no pueden calificarse como adecuadas de manera completa, en la
medida en que adolecen de varios errores e incurren en algunas omisiones, como lo
son: (a) el hecho de que no se haya tenido en cuenta la opinion de los padres del
nifio F.B.L, para determinar la forma en la que se deben ofrecer las disculpas
publicas; (b) la falta de vocacion periddica y sostenida de las medidas de no
repeticion; (c) la incompletitud de la compensacion econémica; y, (d) la falta de
ejecucion de todas las medidas ordenadas.

(a) Disculpas Publicas

317. Para empezar, de conformidad con los estdndares interamericanos e internacionales
de medidas de reparacion integral de satisfaccion, en el ofrecimiento de disculpas
publicas debe valorarse como un elemento preponderante —aunque no el Gnico-, la
opinién que tengan las victimas o sus familiares respecto a la manera en que estas
deban de llevarse a cabo, con el objetivo de responder de la manera mas humana
posible, a la necesidad de las victimas y sus familiares de aliviar el sufrimiento
experimentado, a través de un reconocimiento sincero de responsabilidad por parte
de quienes vulneraron sus derechos.

318. En consideracion a esto, la Corte IDH y la Corte Internacional de Justicia, estiman
como parametros necesarios para el ofrecimiento de disculpas, entre otros:

(i) Que las disculpas sean acordadas con las victimas, sus familiares o
representantes;

(if) Que las disculpas sean publicas;

(iii) Que las disculpas se lleven a cabo en el lugar en donde sucedieron los hechos;

(iv) Que se reconozca la responsabilidad por todos los derechos violentados;

(v) Que las disculpas se desarrollen con la participacion y en presencia de un
numero importante de victimas y familiares;

(vi) Que en las disculpas publicas participe la mas alta autoridad estatal, el
presidente de la Republica, u otros funcionarios estatales de alto nivel;

(vii) Que las disculpas sean transmitidas y divulgadas plenamente en todo el pais;*?’

(viii) Que las disculpas sean inequivocas, es decir, que reconozcan las injusticias

especificas que ocurrieron, y admitan que las victimas sufrieron graves dafios y

126 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 189.

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios vs. El
Salvador. Sentencia del 25 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas) parr. 35.
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que se asuma la responsabilidad de todo ello;

(ix) Que las disculpas sean sinceras, ya que la percepcion de falta de franqueza
puede socavar su efecto;

(X) Que las disculpas sean eficaces, y para esto tomen en consideracion, de la

manera mas sensible, lo que las victimas puedan estar sintiendo y pensando
sobre lo que se esta diciendo;

(xi) Que las disculpas honren a las victimas y sefialen la importancia de restaurar el
respeto por ellas, reconociendo su dignidad;

(xii)Que las disculpas manifiesten a las victimas y al resto de la sociedad, que las
victimas no tuvieron la culpa de lo ocurrido;

(xiii) Que las disculpas enfaticen los valores comunes compartidos por todos en la
sociedad:;

(xiv) Que en las disculpas se indique a las victimas qué se haré para reparar el dafio
que se les causo y qué se esta haciendo para protegerlas de mayores dafos; y,
(xv) Que las disculpa miren también hacia el futuro y no solo al pasado.'?

319. En el presente caso, en lo relacionado al ofrecimiento de disculpas publicas, del
expediente constitucional solo existe evidencia de que las mismas fueron publicadas
en el portal web del Ministerio de Salud Publica y por tres ocasiones en el diario “El
Comercio”; limitandose a ofrecer disculpas por la violacion del derecho a la vida, a
la salud, a la igualdad y no discriminacion, y al ISNNA.

aterws Ot alen
oW
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128 Corte Internacional de Justicia (2016) Justicia Reparativa. Mas que palabras. Las disculpas como
forma de reparacién. Centro Internacional Para la Justicia Transicional. Pag.20
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320. Al respecto, es pertinente sefialar que en su demanda los accionantes solicitaron que
las disculpas tengan “un cardcter de simbdlico y publico, para lo cual es necesario
que estén presentes las mas altas autoridades del Ministerio de Salud y del Hospital
Luis G. Davila, y convocarse a los medios de comunicacién, siempre en consulta
con las victimas”. Esto fue ratificado durante la audiencia reservada, donde la
abogada de los accionante manifest6 que:

“Ahora respecto a las pedidas publicas, también fueron ordenadas en la sentencia de
primera instancia, y en efecto fueron cumplidas en las condiciones en que fueron
requeridas por parte del juez de primera instancia, pero hay que decir que los términos
en los que fueron planteadas no cumplen con los estandares internacionales, pues se lo
hizo solamente por medios escritos y dada la gravedad del caso, esta debia ser conforme
a los estdndares interamericanos, un acto publico y simbélico con las maximas
autoridades involucradas, y ademas consensuado con las victimas .

[Enfasis agregado]

321. Es asi como, a partir de lo expuesto, se advierte que las disculpas ordenadas por los
jueces que resolvieron la accion de proteccion no estuvieron acordes con los
estandares internacionales e interamericanos; quedando en evidencia que, en sus
respectivas sentencias, los juzgadores omitieron ordenar que las disculpas se
ofrezcan en un acto publico, con la presencia de las maximas autoridades estatales
involucradas, y que se agoten los mecanismos necesarios para asegurar que las
mismas sean transmitidas y divulgadas plenamente, tal como lo habian solicitado los
accionantes, y en concordancia con los parametros ya sefialados.

322. Asi tampoco, los juzgadores cumplieron con el deber de garantizar a los accionantes
una participacién activa para determinar la forma en la cual deseaban les sean
ofrecidas las disculpas por parte de los accionados, en la manera en que aquellos lo
creyeran conveniente para lograr el nivel mas alto y posible de alivio para su
sufrimiento.

323. De este modo, la Corte reitera que los juzgadores al momento de ordenar las
medidas de reparacién integral deben de observar a las victimas y sus familiares no
como meros objetos receptivos de la reparacion, sino como sujetos activos de la
misma; por tanto, en la medida de lo posible, deberan escucharlos y contar con su
participacion para el establecimiento del modo en que las medidas van a ser
materializadas.

324. En consecuencia, la Corte Constitucional declara que el ofrecimiento de disculpas
publicas ordenados por los jueces de la accion de proteccion no fue completamente
adecuado, y con la finalidad de satisfacer los derechos constitucionales vulnerados
al nifio F.B.L. y a los accionantes, ordena que el MSP y el HLGD ofrezcan disculpas
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publicas en un acto publico llevado a cabo en las instalaciones del H.L.G.D. de
conformidad con los términos del decisorio.

(b) Medidas de no repeticion

325. Por otro lado, en lo gque respecta a las medidas de no repeticion ordenadas, a saber,
la capacitacion en materia de derechos humanos del personal médico a nivel
nacional, y la reconduccion de las politicas publicas sanitarias a fin de que se
disponga la correcta dotacion de insumos medicos a aquellas poblaciones méas
“alejadas” del Ecuador. La Corte observa que las mismas han sido ordenadas como
obligaciones de ejecucién uUnica e inmediata, en efecto, la sentencia de primera
instancia se limita a indicar:

“2.3.- Como medidas de no repeticion, se dispone que: El Ministerio de Salud Publica
del Ecuador, disponga la capacitacién al personal de salud en todo el pais, sobre el
tratamiento de pacientes en emergencia en situacion de refugio y los derechos que les
asiste a esta poblacién, considerando la atencién oportuna, no discriminatoria y
gratuita;

2.4.- Disponer que el Ministerio de Salud Publica observe y verifique sus politicas
publicas de salud, a efecto de considerar la dotacién de insumos y equipos médicos
para atender las emergencias en los sectores mas alejados del pais, sin que sea
necesario poner en riesgo la vida humana por las largas trayectorias y horas que
recorren los pacientes, hasta llegar a las ciudades que cuentan con hospitales de tercer
nivel”.

326. Sobre este ambito, la Corte Constitucional reitera que las medidas de no repeticion
tienen como mision, reparar de manera estructural, sostenida y prioritaria en la
sociedad, todas aquellas conductas que puedan traducir una reproduccién futura de
hechos que vulneren derechos humanos, y, por lo tanto, este tipo de medidas
siempre deben tener una ejecucién mantenida en el tiempo.

327. En este sentido, la Corte evidencia que las medidas de no repeticion fueron dictadas
por los jueces de la accion de proteccion sin miramiento alguno sobre esta
caracteristica. De ahi que no pueda concluirse que las medidas de capacitacion del
personal médico ecuatoriano y la de reformulacion de las politicas publicas
sanitarias sean idoneas para asegurar que las violaciones de derechos analizadas se
repitan, si es que las mismas no son ordenadas como medidas de ejecucion continua,
puesto que, ni la educacidén ni el mejoramiento de las politicas publicas constituyen
procesos de un Unico acto, sino que implican la necesidad de procesos sostenidos en
el tiempo, donde intervienen factores de retroalimentacion, mejoramiento continuo y
seguimiento.
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328. En consideracion de lo expuesto, la Corte concluye que las medidas de no repeticién
ordenadas en la accién de proteccion no fueron completamente adecuadas, y ordena
en su lugar medidas de capacitacion y fiscalizacion de ejecucion continua, a saber:
(i) la difusion del sumario de principales criterios jurisprudenciales de esta
sentencia, a través de correos electronicos dirigidos al personal médico; (ii) la
elaboracion de un Protocolo para la atencion sanitaria de mujeres embarazadas y
neonatos, en los niveles de asistencia primaria, especializada y de urgencia,
especialmente de aquellas mujeres que por su condicién de movilidad humana se
encuentran en una situacién de doble vulnerabilidad; (iii) el levantamiento de un
informe sobre las necesidades y carencias de la red publica de salud en los temas
relacionados a la atencion de mujeres embarazadas, neonatos, nifias, nifios y
adolescentes en todas las provincias del Ecuador; (iv) la adopcion de las medidas
necesarias para garantizar la plena operatividad de un sistema de informacién que
posibilite la interconexion entre todos los prestadores de servicios sanitarios; (v) el
inicio de una campafia de concientizacion para mujeres embarazadas, a nivel
nacional, sobre los riesgos que representa para la vida de las nifias y nifios, la
incompatibilidad del factor Rhesus entre madre e hijo; y, (vi) la capacitacion
dirigida al personal médico de los centros de salud ubicados en provincias
fronterizas sobre los derechos de las personas en condicion de movilidad humana.

(¢) Indemnizacion compensatoria

329. La Corte IDH ha determinado que la indemnizacion compensatoria que se debe
ordenar como medida de reparacion integral en favor de las victimas, tiene que estar
destinada a restituir de forma integra los dafios causados a la victima; sin embargo,
dado que con frecuencia la restitucion total de la situacion lesionada es inviable
debido a la naturaleza de la lesion verificada, como ocurre con la violacion del
derecho a la vida, lo procedente es que se acuerde el pago de una “justa
indemnizacion” en términos lo suficientemente amplios para compensar, en la
medida de lo posible, la pérdida sufrida.’?® Sobre este punto, la Corte analizara
particularmente las actuaciones de la (i) Sala Unica Multicompetente de la Corte
Provincial de Carchi y (ii) del TCA.

330. (i) Para la suficiencia de la indemnizacion compensatoria, esta deberd tener en
cuenta tanto el dafio inmaterial como el dafio material ocasionado a las victimas.
Dentro de la esfera inmaterial del dafio, se puede contabilizar el dafio moral, el
psicoldgico, el fisico, el dafio al proyecto de vida, y el dafio colectivo o social, en
aquellos casos donde la victima sea un colectivo. Mientras que para la esfera

129 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras Sentencia de 17 de agosto de 1990
(Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas), parr. 27
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material, se puede incluir al dafio emergente, el lucro cesante, el dafio al patrimonio
familiar y el reintegro de costas y gastos judiciales.

331. En cuanto al dafio inmaterial, la Corte IDH ha indicado que el dafio inmaterial
infligido a las victimas resulta evidente, pues es propio de la naturaleza humana que
toda persona sometida a violaciones en contra de su integridad fisica y vida
experimente un profundo sufrimiento, angustia, terror, impotencia e inseguridad, por
lo que este dafio no requiere prueba.**° En esta linea, ha mencionado que se extiende
a los miembros més intimos de la familia, en especial aquellos que tuvieron un
contacto afectivo estrecho con la victima,®* debiéndose presumir que los
sufrimientos 0 muerte de una persona acarrean a sus hijas, hijos, cényuge o
compafiera, madre, padre, y hermanas y hermanos un dafio inmaterial, por lo cual
tampoco es necesario demostrarlo.*?

332. Ahora bien, en lo atinente al dafio material, como antes se dijo, de manera general
para la determinacién de este, se puede tener en cuenta el dafio emergente, el lucro
cesante y las costas y gastos judiciales.

333. Para empezar, para el calculo del dafio emergente deben tenerse en cuenta multiples
factores, siempre que se pruebe que exista un nexo causal con la violacion de los
derechos. Entre estos factores, suelen considerarse: los gastos incurridos por la
muerte de una persona; los gastos funerarios; los gastos relacionados con los
tramites que se realicen para esclarecer las causas de los hechos; los gastos de las
gestiones realizadas por los familiares de la victima en diferentes dependencias para
localizarle (acciones de busqueda); la alimentacién y hospedaje; los gastos de
traslado incurridos por los familiares para visitar a la victima durante su privacion
de la libertad; los gastos médicos y psicoldgicos cuantificables; entre otros.!3

334. En el caso del lucro cesante, la medida de indemnizacion debe tomar en
consideracién la pérdida de los ingresos que la victima hubiera percibido durante su
vida probable, o en el caso de victimas sobrevivientes, el nivel de ingresos que la
victima dejo de percibir durante el periodo que no pudo realizar su actividad
econémica.

130 Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perl. Reparaciones y Costas, Sentencia de 19 de
septiembre de 1996. Serie C No. 29, pérr. 56.

131 Corte IDH. Caso de los Hermanos Goémez Paquiyauri Vs. Per(. Sentencia de 8 de julio de 2004, parr.
218.

132 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 257.

133 Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Peri. Reparaciones y Costas, Sentencia de 19 de
septiembre de 1996. Serie C No. 29, parr. 49
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335. Continuando con este animo ilativo, en lo relacionado con el dafio al patrimonio
familiar, acerca de este la Corte IDH especific6 que para la valoracion de este
deberé considerarse:

“[El] cambio sustancial en las condiciones y calidad de vida que se deriven como
consecuencia directa de hechos imputables al Estado; la realizacion de gastos
relacionados con el exilio o con la reubicacion del hogar; gastos de reincorporacion
social; gastos realizados para obtener empleos que fueran perdidos a raiz de las
violaciones cometidas por el Estado; gastos relacionados a la pérdida de estudios;
pérdida de posesiones, asi como el detrimento de la salud fisica, psiquica y emocional de
la familia afectada.™*

336. Finalmente, en cuanto a las costas y gastos judiciales, en este rubro deberan
imputarse todos aquellos costos relacionados con la activacion e impulso de la
administracion de justicia, como la contratacién de abogados, la contratacion de
peritos, los costos notariales, el pago de tasas de mediacion y demas métodos
alternativos de solucion de conflictos, el pago de diligencias con fines probatorios,
el pago de cauciones, etc.

337. No obstante, conforme lo ha sefialado esta Corte, “la cuantificacion de la medida
material de reparacion integral dispuesta en estos casos, debe necesariamente estar
basada en criterios objetivos, que permitan que esta guarde proporcionalidad con
la vulneracién de derechos en la que se origina, con el Unico fin de garantizar el
pleno goce de derechos constitucionales. En este sentido, la medida de reparacion
material, no puede provocar un enriquecimiento de la victima.

338. Asi las cosas, de los hechos del caso se conoce que, en la accion de proteccion, los
jueces de alzada -autoridad judicial que ordend la compensacion economica-
ordenaron exclusivamente la indemnizacién econémica por el sufrimiento
provocado a los accionantes, lo cual implica que la reparacion econémica ordenada
Unicamente tuvo un enfoque inmaterial que se limitaba al dolor causado en los
familiares de la victima y, en consecuencia, no tuvo en cuenta el dafio material
ocasionado a los familiares, ni los dafios causados al nifio F.B.L. como sujeto propio
de derechos. En efecto, en la mencionada sentencia se lee:

“Y se dispone la reparacion integral del daiio producido en favor de los accionados entre
ellos la indemnizacion econémica por el sufrimiento causado en la familia, para cuyo
efecto, de conformidad por lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia No.
011-16-515-CC, se dispone que el Juez A-quo en el término de diez dias contados a

134 Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de
2006. Serie C N°. 147, parr. 186.
135 Corte Constitucional. Sentencia No. 57-17-15/19, parr. 69.
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partir de la notificacion de esta Sentencia ejecutoriada remita copias certificadas de este
proceso al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con sede en la
ciudad de Quito, para en proceso de ejecucion de reparacion econdmica determine los
valores que debe cancelar a los legitimados activos, el Ministerio de Salud Publica.”
[Enfasis agregado]

339. En consideracion de esto, la Corte Constitucional concluye que la orden de
indemnizacién econdmica emitida en la resolucion de la accion de proteccion
original no fue completa, en la medida en que desconocio la compensacion del dafio
material de los familiares, y los dafios provocados directamente al nifio F.B.L.

340. (ii) Por otro lado, en cuanto a la actuacion jurisdiccional del TCA respecto a la
cuantificacion de la reparacion econdmica, se conoce de la resolucion remitida por
la secretaria de dicha autoridad judicial, que la cuantia de la compensacion fue fijada
en USD 32,079.72 con base en un informe pericial sobre el dafio emergente y el
lucro cesante (USD 12,079.72) y a criterios de equidad en lo relativo el dafio moral
(USD 20,000.00). Por lo que se advierte que pese a no haber sido ordenada la
compensacion del dafio material por los jueces de alzada, el TCA procedid a
cuantificarlo.

341. Asi, se tiene que el informe pericial, que acogi6 en su decision el TCA,**® calculd el
lucro cesante en USD 11,940.80, a partir de la suma de las remuneraciones basicas
unificadas que los accionantes habrian dejado de percibir durante el periodo
comprendido entre junio de 2015 y octubre de 2016, fecha en que los accionantes
abandonaron el pais. A esto le sumé el calculo del dafio emergente que ascendi6 a
USD 138.92, correspondiente al pago de facturas por controles postparto, y
certificados de nacimiento y defuncién emitidos por el Registro Civil, lo cual dio un
total de USD 12,079.72. En el informe pericial ademas se sefialé que no se
consideraban los gastos funerarios ni los gastos por terapias psicoldgicas puesto que
la parte interesada no habria entregado los sustentos probatorios. Finalmente, el
informe pericial no considero el dafio moral indicando que aquel es incuantificable,
por lo que debia ser fijado por la autoridad judicial atendiendo las circunstancias del
caso.r¥’

342. Respecto a este informe pericial, los accionantes rechazaron la justificacion del
perito respecto a la falta de insumos probatorios, manifestando que a falta de estos
debid fijar los montos en base al principio de equidad, ya que “el Estado no puede
exigir a la victima de violacion a los derechos humanos que conserve todas las

136 Expediente constitucional, fs. 1702 Informe pericial de 10 de enero de 2020.
187 Expediente judicial, fs. 2792,
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facturas de los gastos incurridos, pues aquello constituiria una carga procesal que

no le corresponde a la victima afrontar”.**®

343. Sobre este ambito la Corte Constitucional observa que el TCA, si bien acerté al
corregir el error en el cual incurrieron los jueces de alzada al omitir ordenar la
compensacion econémica del dafio material, también es cierto que el TCA ha
circunscrito su andlisis y cuantificacion a los dafios provocados a los familiares del
nifio fallecido, omitiendo reparar los derechos del nifio F.B.L. de forma autonoma,
no obstante de haber sido la principal victima de las violaciones de derechos
descritas en esta sentencia. Lo dicho queda en evidencia en la resolucion emitida
por el TCA, el 6 de octubre de 2020, en la parte que expresa:

SEGUNDO.- El perito designado dentro de su informe presenta la liquidacion total que
asciende a USD 12.079,72, cantidad dentro del cual constan el lucro cesante y el dafio
emergente que se ha causado a los legitimados activos, sefialados en la tabla adjunta
al informe pericial. TERCERO.- Una vez que el Tribunal ha analizado cada uno de los
rubros constantes en la liquidacién, acoge el Informe Pericial, en su totalidad.
CUARTO.- Con respecto al dafio moral el Tribunal apreciando lo determinado en las
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha sefialado: “Por
otra parte, son muchos los casos en que otros tribunales internacionales han acordado
que la sentencia de condena per se constituye una suficiente indemnizacién del dafio
moral, [...]. Sin embargo, esta Corte considera que aun cuando una sentencia
condenatoria, puede constituir en si misma una forma de reparacion y satisfaccion
moral, en el presente caso, ésta no seria suficiente dada la especifica gravedad de la
violacion al derecho a la vida y al sufrimiento moral causado a las victimas y sus
familias, las cuales deben ser indemnizadas conforme a la equidad”. [1].
Adicionalmente, tomando en consideracién que otras modalidades de reparacion en
casos de dafio moral y psicoldgicos, son las disculpas publicas; y, la atencién
psicologica [2], conforme se ha dispuesto en el presente caso; se determina como
indemnizacién por dafio moral 50 salarios bésicos unificados del trabajador en
general, valor se obtiene de multiplicar USD 400,00 x 20, dando como resultado la
suma de USD 20.000,00 ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica. Por tanto, se
dispone que el legitimado pasivo, MINISTERIO DE SALUD PUBLICA en el término de
CINCO DIAS pague a favor de los legitimados activos sefiores J.N.B.Q. y J.L.C. la
CANTIDAD DE USD 32.079,72 (TREINTA Y DOS MIL SETENTA Y NUEVE
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA CON SETENTA Y DOS
CENTAVOS), (...)”

[Enfasis agregado]

344. Esta misma centralidad en el analisis y cuantificacion de los perjuicios causados a
los familiares y mas no al nifio F.B.L. propiamente, puede observarse también en el
informe pericial que sirvié como base para la liquidacion del dafio material. Con

138 Expediente, judicial fs. 2882
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esto, se evidencia del informe pericial en referencia que el mismo ha cuantificado el
dafio emergente exclusivamente con base en los salarios que los padres habrian
dejado de percibir, mientras que el dafio emergente, en alusion a los gastos de
controles médicos de la madre, y en otros gastos judiciales y administrativos en los
cuales habrian incurrido los accionantes.

345. Este centralismo en la compensacion de los dafios causados a los padres, muestra
claros indicios de una préactica de justicia que no reconoce por completo la calidad
de las NNA como sujetos autébnomos de derechos, con una personalidad juridica
independiente de la de sus padres y/o cuidadores, Yy titulares por derecho propio - ius
proprium- de la reparacion integral de sus derechos.

346. Por consiguiente, la Corte medita pertinente hacer énfasis en que las reparaciones de
violaciones de derechos humanos sufridas por NNA deben tener como finalidad
principal la de reparar los derechos de este grupo de proteccion especial, sin
perjuicio de las reparaciones a las que tuviesen derecho sus padres y familiares (en
un sentido amplio) como victimas directas o colaterales, y bajo ningin concepto o
justificativo puede operar algun tipo de sustitucion radical, con motivo de la cual se
repare Unicamente a los padres dejando de lado los derechos de las NNA.

347. Ahora bien, teniendo en cuenta lo aqui establecido, la Corte Constitucional en
atencion del tiempo transcurrido, y la falta de celeridad que se ha examinado en la
actuacion del TCA, es consciente de que la devolucion del proceso para que una
nueva judicatura cuantifique los rubros que omitio el TCA, significaria someter a las
victimas a una nueva etapa procesal, con su correspondiente desgaste, espera y
consumo de recursos; por motivo de lo cual procede a fallar en equidad respecto a
tales rubros.

348. En virtud de lo expuesto, por los dafios ocasionados al nifio F.B.L. con causa de
muerte, este Organismo, en equidad, como indemnizacion compensatoria ordena el
pago de la cantidad de USD. 25.000,00.

(d) Falta de cumplimiento y ejecucidn de las medidas de reparacion integral

349. Si bien, de fojas 237 a la 261 del expediente judicial, se comprueba que ha existido
un unico evento de capacitacion sobre derechos humanos y movilidad humana
al personal médico del HLGD, es preciso advertir que dicha capacitacion se hizo
en cumplimiento, no de las sentencias dictadas en la accion de proteccion, sino
producto de los exhortos que hizo la Defensoria del Pueblo dentro del tramite
defensorial No. 271-2015-DNPL, que a diferencia de la decision judicial, su &mbito
de aplicacion se reducia al personal de dicho centro de salud.
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350. En este sentido, no hay evidencia de que el Ministerio de Salud Publica haya
realizado capacitaciones a nivel nacional sobre el tratamiento de pacientes en
emergencia en situacion de refugio y los derechos que les asiste a las personas en
condicion de movilidad humana, ni tampoco de que se haya llevado a cabo un
proceso de verificacion de las politicas publicas de salud en lo concerniente a la
dotacion de insumos y equipos médicos para atender las emergencias en los
sectores mas “alejados” del pais.

351. De igual manera, no se desprende del expediente constitucional, que los accionantes
hayan recibido asistencia psicologica, pese a que en la sentencia de instancia se
dispuso que, en caso de hallarse los accionantes fuera del pais, se solicite la
cooperacion del consulado o embajada ecuatoriana en aquel lugar.

352. Sobre este particular, como justificacion ante el incumplimiento de esta medida, el
abogado del MSP y el HLGD durante la audiencia reservada manifest6 que:

“En lo concerniente a la atencién psicolégica por motivo de que la familia vive y se
encuentra en [pais de residencia de los accionantes], se ha coordinado con el Ministerio
de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, y este a su vez con la embajada de
Ecuador en [pais de residencia de los accionantes], y se le ha remitido las contestaciones
de la parte de la representante legal. Teniendo en cuenta que la citada familia se niega
a proporcionar datos adicionales a las instituciones del Estado ecuatoriano y no se
desean ser contactados por parte de estos, siendo su deseo que todo contacto
proveniente del Ecuador se lo realice a través de la doctora Gabriela Flores, segun el
altimo oficio recibido.
[..]
La principal dificultad que el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
tiene lineamiento acerca de realizar esta situacion de atencidn psicoldgica, que tiene
informacién de la informacién exacta y datos adicionales de este particular, es asi que
mediante oficialmente a la parte legitimada activa, indicdndole este particular, sin
embargo como le digo no se han manifestado la negativa de estos, y posteriormente
nosotros nos vemos en la dificultad, diciéndole al Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana que se comunique directamente con la abogada para poderlo
cumplir”.

[Enfasis agregado]

353. Es decir, el MSP y el HLGD justifican su incumplimiento, alegando que desconocen
ciertos “datos adicionales” de los accionantes, particularmente su ubicacion concreta
en su actual pais de residencia, para poder brindarle la asistencia psicologica
ordenada a través de las misiones diplomaticas y/o consulares del Ecuador en dicho
pais.
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354. No obstante, esta Corte observa que si bien en primera instancia se ordeno que:
“Que el Ministerio de Salud Publica proporcione a los sernores [accionantes],
padres de nifio fallecido F.B.L., atencion psicolégica gratuita en el lugar que se
encuentran al momento, por encontrarse fuera del pais, a través del consulado o
embajada segun sea el caso.”; la sentencia de alzada, amplié esta medida y
especifico que: “el Ministerio de Salud coordinard con el Ministerio de Relaciones
Exteriores el cumplimiento de esta disposicion promoviendo la reserva sobre su
identificacion y domicilio actual ”. (Enfasis agregado) Lo cual debe interpretarse
como una medida por parte de los jueces de segunda instancia para precautelar el
derecho a la intimidad de los familiares de la victima y la confidencialidad de sus
datos como personas refugiadas.

355. Acerca de esto Ultimo, la abogada de los accionantes, en la audiencia reservada
menciono:

“Bueno primero es necesario recordar que en la sentencia de segunda instancia a de este
procedimiento, como parte de las medidas de reparacion se ordend estas terapias
psicoldgicas, pero aqui cito textualmente “se requirio que el Ministerio de Salud Publica
coordine con el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana el
cumplimiento de esta disposicion promoviendo la reserva sobre su identificacion y
domicilio actual”. Es decir, el requerimiento que fue hecho desde el principio de parte de
mis defendido fue aceptado por el juez de segunda instancia que lo ha venido
manteniendo de esa manera, nosotros hemos ingresado algunos oficios al Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, indicando que se puede la posibilidad que
existe de que se contacte a través de mi, directamente las instancias (del pais de actual
residencia de los accionantes) que podrian proveer de esta atentacion psicolégica o en
todo caso que se ponga en conocimiento nuestro a qué lugar las victimas deben acudir
para poder recibir estas terapias, es decir, no hay necesidad absoluta, primero porque
hay una decision judicial de por medio, y segundo no hay necesidad factica, logistica
de que ellos conozcan mas informacion sobre mis defendidos especialmente porque
ellos han requerido no hacerlo asi (...). ”

[Enfasis agregado]

356. En consecuencia, esta Corte considera que, para el cumplimiento de esta medida, no
era necesario que los accionantes provean los “datos adicionales” que el MSP y el
HLGD sefialan, entre estos su direccion concreta en el pais que actualmente residen;
habiendo sido suficiente que el Estado ecuatoriano se contactase con la abogada de
los accionantes, para que esta les indique en qué centro de salud o consultorio
psicoldgico le resulta mas factible a los accionantes recibir la asistencia psicoldgica
ordenada; coordinando inclusive, de creerlo necesario, la participacion del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados para la satisfaccion de
esta medida.
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357. En esta perspectiva, el incumplimiento de todas las medidas de reparacion integral
aqui revisadas ha contravenido el principio de cumplimiento inmediato de las
decisiones adoptadas en garantias jurisdiccionales, conforme lo prescrito por el
articulo 162 de la LOGJCC, que indica que: “Las sentencias y dictimenes
constitucionales son de inmediato cumplimiento, sin perjuicio de la interposicion de
los recursos de aclaracion o ampliacion, y sin perjuicio de su modulacion.”. Y a la
vez exhibe una falta de empatia por parte de las autoridades demandas hacia el
sufrimiento de las victimas, inclusive teniendo en cuenta que:

“La reparatio dispone de nuevo, reordena la vida de los sobrevivientes victimados, pero
no logra eliminar el dolor que ya esta incorporado ineluctablemente al cotidiano de su
existencia. La pérdida es, desde este angulo, rigurosamente irreparable. Aun asi, la
reparatio es un deber ineludible de los que tienen por responsabilidad impartir la
Justicia.”™*

[Enfasis agregado]

358. Con esto, la Corte Constitucional, adicionalmente hace un llamado de atencion a la
autoridad judicial encargada de la ejecucion de las medidas de reparacion integral,
toda vez que no ha activado ninguna de las vias de ejecucion que la LOGJCC
contempla, ni ha propuesto las garantias jurisdiccionales que tienen como objeto el
cumplimiento de decisiones de este tipo.

359. Asimismo, la Corte Constitucional considera oportuno exhortar a las autoridades del
sector publico para que dentro de las competencias y obligaciones que se designan a
sus direcciones o departamentos juridicos, se encuentre claramente establecido el
seguimiento del cumplimiento de las medidas de reparacion ordenadas dentro de
procesos de garantias jurisdiccionales, debiéndose considerar este criterio ademas
como un indice para la medicion del desempefio del talento humano de cada
institucion.

360. En consecuencia, la Corte Constitucional declara la vulneracion del derecho de los
accionantes de recibir una reparacion integral de los dafios sufridos, por cuanto, las
medidas de satisfaccion, no repeticion, rehabilitacion e indemnizacion ordenadas no
han sido completamente adecuadas, ni han estado acorde con los estandares
constitucionales y convencionales. Asimismo, se declara la vulneracién de este
derecho porque no se ha dado cumplimiento con ninguna de las medidas de
reparacion integral ordenadas, a excepcion del ofrecimiento de disculpas publicas,
que ha sido inadecuado.

139 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre
de 2003. Serie C No. 100. Voto razonado del Juez Cancado Trindade, parr. 38.
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V. Sumario de principales criterios jurisprudenciales
Interés Superior de Nifias, Nifios y Adolescentes —ISNNA-

361. EI ISNNA identifica un concepto triple, que puede entenderse como derecho
sustantivo, principio juridico interpretativo fundamental y norma de procedimiento:
(i) Como derecho sustantivo, garantiza el derecho a las NNA de que su interés
superior sea un elemento primordial que siempre se evalué al momento de tomar
una decision que pueda afectar sus derechos; (ii) como principio interpretativo,
dispone que frente a una disposicion juridica que admita mas de una interpretacion,
debera adoptarse el sentido que mejor favorezca a la vigencia de los derechos de las
NNA; v, (iii) como norma de procedimiento obliga a que toda persona que tenga
que tomar una decision que afecte a las NNA deba seguir un proceso de ponderacion
entre los posibles efectos positivos y negativos, a fin de evitar causarles cualquier
tipo de dafio.

Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes en condicion de movilidad
humana

362. El Estado ecuatoriano esta obligado a identificar las necesidades de proteccién
internacional de NNA migrantes y adoptar medidas que incluyan: (i) permitir que
las NNA puedan peticionar el asilo o el estatuto de refugiado; (ii) no devolver a las
NNA a un pais en el cual puede sufrir riesgo de ser afectada su vida, libertad,
seguridad o integridad; y, (iii) otorgar la proteccion internacional cuando las NNA
califiquen para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la
familia, en atencidn al principio de unidad familiar.

Derechos de los pacientes a la informacién y a consentir

363. La informacién cumple con un papel estratégico y preponderante en todo tipo de
relacion prestacional, y de manera especial en la relacion sanitaria entre paciente y
tratante. En este aspecto, el derecho a recibir informacién sanitaria constituye el
derecho que tienen todos los pacientes para conocer de manera entendible la
informacién, que al momento sea disponible sobre su estado de salud, la naturaleza
y finalidad de la intervencion o intervenciones a la que ser4 sometido, con la
determinacion de los riesgos y efectos directos e indirectos, asi como, las
alternativas a los procedimientos propuestos, incluyendo las consecuencias de no
aplicar un tratamiento. Toda informacion proporcionada a los pacientes debera darse
en un lenguaje entendible para las personas no instruidas en el &mbito de las ciencias
de la salud, evitando el uso inapropiado de metalenguajes.
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364. Para poder concluir que el paciente ha consentido validamente, no sélo hace falta
que este haya manifestado de forma libre y actual su voluntad de someterse a un
tratamiento en especifico, sino que ademas es necesario que dicho acto volitivo
fuera previamente precedido por una dotacion suficiente y comprensible de
informacion sobre su naturaleza.

Garantia de accesibilidad geogréfica del derecho a la salud

365. Toda persona tiene derecho a que el Estado le garantice el acceso a la asistencia
sanitaria de manera independiente a la zona geogréafica en la cual se encuentre; en
este sentido, la residencia, domicilio o lugar de habitacion que ocupe una persona en
el espacio territorial de un pais, no constituye una excusa coherente para justificar la
privacion de su derecho a la salud.

Garantia de aceptabilidad del derecho a la salud

366. La garantia de aceptabilidad envuelve una acentuacion en la dimension contextual
dentro de la que se desarrolla el sujeto titular de los servicios sanitarios. Siendo de
este modo que la garantia de aceptabilidad lo que busque proteger sea el respeto del
trasfondo social, cultural, etario, econémico, étnico y de género que forma parte del
bagaje integral de cada persona, con el propoésito de que este no sea vulnerado so
pretexto de la intervencion o asistencia médica.

Garantia de calidad del derecho a la salud de nifias, nifios y adolescentes

367. La garantia de calidad del derecho a la salud de nifias, nifios y adolescentes,
demanda que: (i) los tratamientos, intervenciones y medicamentos se basen en las
mejores pruebas disponibles; (ii) el personal médico esté debidamente facultado y
disponga de capacitacion adecuada en salud materna e infantil; (iii) el equipo
hospitalario esté cientificamente aprobado y sea adecuado para los nifios; (iv) los
medicamentos estéen cientificamente aprobados y no caducados, estén destinados a
los nifios (cuando sea necesario) y sean objeto de seguimiento por si se producen
reacciones adversas; y, (v) se evalle periodicamente la calidad de la atencion
dispensada en las instituciones sanitarias.

Derecho de las nifias, nifios y adolescentes a recibir una atencién médica con
calidez

368. Los principios de calidez y de buen trato, estan destinados a conseguir un ambiente
de interrelacion personal, amable, sincero, directo, humano y respetuoso en el que se
atiendan a las necesidades fisicas, psicologicas y emocionales del paciente.
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369. En el plano de los derechos de las NNA, el principio de calidez y buen trato, prohibe
todo tipo de conductas que involucren: (i) el descuido fisico; (ii) el descuido
psicoldgico o emocional; (iii) el descuido de la salud fisica o mental del nifio, (iv) el
descuido educativo, y (v) el abandono.

Derecho a la vida

370. El derecho a la vida configura la piedra angular sobre la cual se cimienta el ejercicio
del resto de derechos humanos, constituyendo un presupuesto esencial para la
titularidad y ejercicio de estos. El contenido del derecho a la vida presupone tanto
(a) obligaciones negativas -de no hacer- como (b) positivas -de hacer- para el
Estado, en virtud de las cuales, el Estado méas alla de abstenerse de privar
arbitramente de la vida a las personas, debe adoptar mecanismos de accion que
tutelen su pleno desenvolvimiento y proteccion desde la concepcion.

371. La Corte recuerda que, para determinar la responsabilidad del Estado en casos de
muerte en el contexto médico, es preciso que se compruebe la concurrencia de tres
elementos:

(i) Que por actos u omisiones se haya negado a un paciente el acceso a la salud en
situaciones de urgencia médica o tratamientos medicos esenciales, a pesar de ser
previsible el riesgo que implica dicha denegacion para la vida del paciente; o
bien,

(i) Que se acredite una negligencia médica grave; y

(iii) Que exista un nexo causal, entre el acto acreditado y el dafio sufrido por el
paciente. Cuando la atribucion de responsabilidad proviene de una omision, se
requiere verificar la probabilidad de que la conducta omitida hubiese
interrumpido el proceso causal que desemboco en el resultado dafioso

Derecho a la igualdad y prohibicion de discriminacion estructural

372. De forma general, la discriminacion estructural se vale de factores ideoldgicos y
politicos para materializar la subordinacion o explotacion que persigue. Para esto, se
basa en un discurso estandarizado de “deber ser”, mediante el cual se promueve la
superioridad de un grupo especifico de la sociedad, empleando categorias no
justificadas (sospechosas) como la raza, la religion, el sexo o la nacionalidad del
grupo que se reputa inferior. Y a la vez, se emplea instancias publicas y factores
reales de poder para materializar de iure o de facto dicha subordinacion.
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373. En este sentido, es un deber primordial del Estado garantizar sin discriminacién
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la CRE y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Devolucion directa, indirecta, formal, encubierta e impropia

374. Un acto de devolucion o expulsiéon es directo cuando la persona migrante es
enviada hacia un Estado en el que exista la posibilidad de que sufra algin riesgo de
persecucion, y es indirecta, cuando el migrante es movido hacia un Estado desde
donde pueda ser retornado al pais en donde sufre dicho riesgo.

375. Por otro lado, se dice que una devolucion o expulsion es formal cuando la misma se
ha dado, mediante un acto administrativo o judicial del Estado; mientras que se
afirma que es encubierta cuando la salida forzosa de la persona migrante resulta de
acciones u omisiones de dicho Estado o de situaciones en que ese Estado apoye o
tolere actos cometidos por sus ciudadanos con miras a provocar la salida de
personas de su territorio.

376. Finalmente, las devoluciones y expulsiones impropias son aquellas que estan
direccionada hacia aquellos nacionales que forman parte del nucleo familiar del
migrante o que se encuentran bajo su cuidado o custodia. Este tipo de expulsiones y
devoluciones que se llevan en contra de propios nacionales suele tener como
objetivo el obligar al migrante a que abandone el territorio del Estado receptor, a fin
de evitar o cesar cualquier amenaza o violacion a la integridad fisica o a la vida que
puedan sufrir en ese otro pais sus familiares o las personas que estan sujetas a su
cuidado como consecuencia del vinculo personal que mantienen con él.

Derecho a la unidad familiar de las personas en condicion de movilidad
humana

377. Antes de tomar una decision relacionada con la deportacion, expulsion o devolucion
de una persona migrante, el Estado estd obligado a ponderar: (i) la historia
inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extensién de los lazos del
progenitor y/o de su familia con el pais receptor; (ii) la consideracion sobre la
nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende
expulsar; (iii) el alcance de la afectacion que genera la ruptura familiar debido a la
expulsién, incluyendo las personas con quiénes vive la NNA, asi como el tiempo
que ha permanecido en esta unidad familiar; y, (iv) el alcance de la perturbacion en
la vida diaria de la NNA si cambiara su situacion familiar debido a una medida de
expulsion de una persona a cargo de la NNA, de forma tal de ponderar estrictamente
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dichas circunstancias a la luz del ISNNA en relacién con el interés puablico
imperativo que se busca proteger.

Competencia territorial de jueces de garantias jurisdiccionales

378. Previo a declararse incompetentes en razén del territorio, los jueces constitucionales
que conozcan una garantia jurisdiccional deberan verificar que los efectos
provocados por el acto u omision que violento derechos constitucionales no se estén
reproduciendo en el lugar donde son competentes, sea en la persona de la victima, o
en la de sus familiares, en caso de que aquellos sean los accionantes. Finalmente, la
Corte Constitucional considera apropiado manifestar que en aquellos casos donde
los jueces de garantias jurisdiccionales en su primera providencia, de manera
justificada, inadmitan la demanda por considerar que son incompetentes en razon
del territorio aplicando el articulo 7 de la LOGJCC, los accionantes conservan el
derecho a presentar su demanda ante la autoridad competente.

Papel de la Defensoria del Pueblo en los procesos de garantias jurisdiccionales

379. A la Defensoria del Pueblo, en consideracién de su calidad de garante constitucional
del debido proceso, el que se le permita su intervencion en los procesos de garantias
jurisdiccionales, cuando asi lo requiera, siempre debe ser una medida obligatoria; en
tanto que, al constituir la institucion nacional de proteccion de los derechos
humanos, y garante del debido proceso, su intervencion en los procesos
constitucionales constituye una garantia mas de este derecho.

V1. Decision

La Corte Constitucional, conforme lo dispuesto en el articulo 436 numeral 6 de la
Constitucion de la Republica y el articulo 25 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, resuelve:

1. Declarar la vulneracion de los derechos a la salud, a la vida, al ISNNA, a la
igualdad y no discriminacion, a la prohibicion de devolucion, a la tutela judicial
efectiva y a la reparacion integral del nifio F.B.L. y sus accionantes.

2. Declarar que la sentencia de instancia del 8 de agosto de 2018, emitida por la
Unidad Judicial Civil de Tulcan fue parcialmente correcta, en cuanto declaré la
vulneracién de los derechos a la vida, a la salud, a la igualdad y no
discriminacion del nifio y su familia, incluido el principio de interés superior del
nifio, pero omitié declarar la violacion del principio de no devolucién y de

101

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

ordenar como medida de reparacion integral la compensacion econémica de los
accionantes.

3. Declarar gque la sentencia de alzada del 10 de septiembre de 2018, dictada por la
Sala Unica Multicompetente de la Corte Provincial de Carchi fue parcialmente
adecuada, en cuanto declaro la violacion de los derechos a la vida, a la salud, y
del principio de interés superior del nifio, pero nego6 la violacion del principio de
no devolucion y el derecho a la igualdad y no discriminacion.

4. Declarar que las decisiones objeto de la presente revision queda en firme, en
todo aquello que no contradice a la esta sentencia de la causa No. 983-18-JP.

5. Ordenar como medidas de reparacion integral:
A. Como medidas de no repeticion:
Dirigidas al Ministerio de Salud Pablica

i. Disponer que el Ministerio de Salud Pudblica, a través de su representante
legal, efecte una amplia y generalizada difusion del sumario de principales
criterios jurisprudenciales de esta sentencia a través de correos electronicos
dirigidos a sus directores regionales, directores distritales y directores de
centro de salud, quienes a su vez deberan difundir el contenido de esta
sentencia entre los funcionarios y trabajadores de los centros de salud en las
areas que se encargan de la atencion de urgencia y emergencia a menores de
edad y mujeres embarazadas, para lo cual tendran un término de 150 dias
contados desde la notificacion de esta sentencia. EI Ministerio de Salud
Plablica, a través de su representante legal, deberd justificar
documentadamente sobre el alcance y forma del cumplimiento integral de la
presente medida ante esta corte, hasta los 30 dias posteriores de haber
finalizado el término concedido para tal efecto.

ii. Disponer que el Ministerio de Salud Publica, en el término de 120 dias,
expida un Protocolo para la atencion sanitaria de mujeres embarazadas y
neonatos, en los niveles de asistencia primaria, especializada y de urgencia,
especialmente de aquellas mujeres que por su condicion de movilidad
humana se encuentran en una situacion de doble wvulnerabilidad, en
concordancia con la linea jurisprudencial desarrollada en la presente
sentencia; el cual debera ser difundido y puesto en conocimiento de los
diferentes funcionarios del sistema de salud en un término maximo de 30 dias
posterior a la expedicién del Protocolo. ElI Ministerio de Salud Publica, a
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través de su representante legal, deberd justificar documentadamente la
difusion nacional, el alcance y la forma del cumplimiento integral de la
presente medida ante esta Corte, hasta los 30 dias posteriores de haber
finalizado el término concedido para tal efecto.

iii. Disponer que el Ministerio de Salud Publica, en el término de 240 dias,
levante un informe sobre las necesidades y carencias de la red publica de
salud en los temas relacionados a la atencion de mujeres embarazadas,
neonatos, nifias, nifios y adolescentes en todas las provincias del Ecuador; asi
como, sobre los temas relacionados al traslado oportuno y en condiciones
adecuadas de los pacientes desde, hacia y entre centros de atencion sanitaria,
a través de medios de transporte que cumplan con los estandares de calidad
establecidos en el ordenamiento juridico doméstico y supranacional, con el
objeto de que las personas reciban un diagndstico y tratamiento pertinente y
especializado. Para esto, deberd utilizarse como parametro medicién de las
necesidades y carencias, los estandares internacionales fijados principalmente
por la Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana de
la Salud. En las conclusiones del informe deberd incluirse un plan
programaético de corto- mediano plazo, con las medidas infraestructurales y de
recursos humanos que sean necesarias para asegurar la suficiencia,
regularidad y oportunidad el aprovisionamiento de cada provincia del
Ecuador con los insumos médicos y bioldgicos requeridos para la atencién de
estos grupos humanos, incluyendo tratamientos de medicina transfusional. El
Ministerio de Salud Publica debera considerar este informe para la ejecucion
de su presupuesto anual. EI Ministerio de Salud Publica, a través de su
representante legal, debera remitir a la Corte Constitucional, hasta los 30 dias
posteriores de haber finalizado el término concedido para tal efecto. Las
conclusiones de este informe deberan incorporarse como directrices para la
planificacion de la politica pablica en salud.

iv. Disponer que el Ministerio de Salud Publica, en el término de 180 dias,
adopte las medidas necesarias, a nivel nacional, para garantizar la plena
operatividad de un sistema de informacion que posibilite la interconexion
entre todos los prestadores de servicios sanitarios, y la celeridad de las labores
de referencia y contrarreferencia de pacientes. EI Ministerio de Salud Publica
debera informar sobre el cumplimiento de esta medida en el término de 30
dias posteriores al fenecimiento del término para ejecutar la medida ordenada.

v. Disponer que el Ministerio de Salud Pdblica, en el término de maximo 90
dias, inicie una campafia de concientizacion para mujeres embarazadas, a
nivel nacional, sobre los riesgos que representa para la vida de las nifias y

103

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: comunicacion@cce.gob.ec



Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE N
C()T\STITUC‘I()N/\L (Derechos de los nifias, nifios

DEL ECUADOR y adolescentes,
. y de las personas migrantes a la vida,

la salud, la igualdad,
la no devolucidn, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

nifios, la incompatibilidad del factor Rhesus entre madre e hijo. Esta
campafa debera ser permanente, y debera ejecutarse tanto por los medios de
difusion que el Ministerio de Salud Publica a su disposicion, como de forma
presencial en todos los centros de salud de la red publica en donde se atiendan
a mujeres embarazadas, y a nifias y nifios. EI Ministerio de Salud Publica, a
través de su representante legal, debera justificar documentadamente el
cumplimiento integral de la presente medida ante esta Corte, cada seis meses.

vi. Disponer que el Ministerio de Salud Pdblica y la Defensoria del Pueblo, de
forma conjunta, en el término de 90 dias, elaboren un plan de capacitacion
dirigida al personal médico de los centros de salud ubicados en provincias
fronterizas, referente a los derechos de las personas en condicion de
movilidad humana, particularmente respecto a los derechos a la igualdad y no
discriminacion, prohibicion de devolucion, unidad familiar, derecho a la vida
y derecho a la salud. Las capacitaciones podran realizarse a través de medios
telematicos.

La campafia de capacitacion debera ser permanente y debera coordinarse, en
lo posible, con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados.

El Ministerio de Salud Publica, a través de su representante legal, debera
justificar documentadamente el cumplimiento integral de la presente medida
ante esta Corte, cada seis meses.

Dirigidas al Consejo de la Judicatura

i. Disponer que el Consejo de la Judicatura, con el acompafiamiento de la
Defensoria del Pueblo, en el término de 90 dias redacte y emita un
reglamento para la proteccion de la intimidad y el derecho a la
confidencialidad de las personas refugiadas y/o solicitantes de asilo, que
actlan como partes procesales en cualquier tipo de procedimiento judicial,
incluyendo las etapas pre procesales de los procedimientos penales. El
Consejo de la Judicatura, a través de su representante legal, deberé justificar
documentadamente la difusion nacional y la forma de cumplimiento de la
presente medida ante esta Corte, hasta los 30 dias posteriores de haber
finalizado el término concedido para tal efecto.

ii. Disponer que el Consejo de la Judicatura en el término de 10 dias elimine
toda referencia de datos personales de los accionantes y su hijo, que conste en
sus bases de datos de acceso publico, particularmente del Sistema
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Automatizado de  Trémites Judiciales del Ecuador. ElI Consejo de la
Judicatura, a través de su representante legal, deberd justificar
documentadamente el cumplimiento integral de la presente medida ante esta
Corte, hasta los 5 dias posteriores de haber finalizado el término concedido
para tal efecto.

iii. Disponer que el Consejo de la Judicatura en el término de 90 dias, elabore un
plan de capacitacion para todos los servidores judiciales, a nivel nacional,
especialmente de las provincias fronterizas y de las que concentran la mayor
cantidad de migrantes, sobre la tutela y proteccion de los derechos de las
personas en condicién de movilidad humana, en el marco de procesos
judiciales. Este plan debera ser remitido a la Corte Constitucional para su
aprobacién, hasta los 5 dias posteriores de haber finalizado el término
concedido para tal efecto.

Una vez aprobado el plan, la campafa de capacitacion a servidores judiciales
debera ser permanente, y deberdn coordinarse, en lo posible, con el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiado. EI Consejo de la
Judicatura, a través de su representante legal, deberd justificar
documentadamente el cumplimiento integral de la presente medida ante esta
Corte, cada seis meses.

B. Como medidas de satisfaccion:

i. Disponer que, en el término maximo de 60 dias, el Ministerio de Salud
Publica, en acto publico, ofrezca disculpas al nifio F.B.L. y a los accionantes,
en los siguientes términos:

1. En las instalaciones del Hospital General Provincial Luis Gabriel Davila.

2. Deberéa contar con la presencia del Ministro o Viceministro de Salud y el
representante legal del Hospital General Provincial Luis Gabriel Davila.
La intervencion no podré ser delegada a ningun otro servidor publico.

3. En el mensaje debera dejarse en claro que los padres del nifio no tienen
ninguna responsabilidad por la violacion de los derechos del nifio.

4. En el mensaje deberan indicarse todas las medidas que adoptara el Estado
para evitar que estos hechos vuelvan a repetirse.

5. En el mensaje quedara prohibido revelar los datos personales de la victima
y sus familiares, particularmente sus nombres y lugar de residencia.

6. En el acto publico debera permitirse la intervencion de los padres del nifio
F.B.L., de creerlo esto conveniente, y debera permitirsele el uso de la
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palabra. Esto debera ser acordado a traves de la abogada autorizada de los
accionantes.

7. La fecha, horas y demas detalles del acto publico de ofrecimiento de
disculpas deberan ser acordadas con los accionantes, a traveés de su
abogada autorizada.

8. Debera difundirse y compartirse, mensualmente, durante un afio, un
extracto en video de las disculpas publicas ofrecidas, a través de las
cuentas oficiales de Twitter, Facebook y otras redes sociales del Ministerio
de Salud Publica y el Hospital General Provincial Luis Gabriel Davila.

9. En el acto publico deberan adoptarse todas las medidas de bioseguridad y
aforo pertinentes.

ii. Disponer que el Ministerio de Salud Pdblica, a través de su representante
legal, efectte una publicacion de la sentencia en su portal web institucional, a
través del banner principal de dicho portal, en donde debera permanecer de
manera Visible un extracto de la jurisprudencia vinculante establecida en la
presente sentencia, asi como un hipervinculo que dirija al documento
completo, por el periodo de seis meses consecutivos. Ademas, durante el
mismo periodo, debera difundir y compartir, mensualmente, la sentencia y el
hipervinculo al documento completo a través de sus cuentas oficiales de
Twitter, Facebook y otras redes sociales. Para justificar el cumplimiento
integral de la medida, el responsable del Departamento de Tecnologia debera
remitir a esta Corte Constitucional: un informe en el que consten los
respaldos y el detalle de las publicaciones de la sentencia, realizadas a través
de las cuentas oficiales de las redes sociales institucionales, una vez
concluido el plazo de seis meses establecido para el cumplimiento de la
presente medida.

C. Como medidas de compensacion econdémica: Sin perjuicio de los montos
compensatorios ordenados por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito por los dafios
materiales e inmateriales (sufrimiento) ocasionados a los familiares del nifio
F.B.L.,' la Corte Constitucional ordena el pago, en equidad, de la cantidad
de USD 25.000, 00 en reparacién de los derechos vulnerados al nifio F.B.L.

140 sala Unica Multicompetente de la Corte Provincial de Carchi. Sentencia del 10 de septiembre de 2018:
“ Y se dispone la reparacion integral del daiio producido en favor de los accionados entre ellos la
indemnizacion econdmica por el sufrimiento causado en la familia, para cuyo efecto, de conformidad
por lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia No. 011-16-515-CC, se dispone que el Juez A-
quo en el término de diez dias contados a partir de la notificacion de esta Sentencia ejecutoriada remita
copias certificadas de este proceso al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con sede
en la ciudad de Quito, para en proceso de ejecucion de reparacion econémica determine los valores que
debe cancelar a los legitimados activos, el Ministerio de Salud Piblica.” (Enfasis agregado)
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Sentencia No. 983-18-JP/21

CORTE o
CONSTITUCIONAL (Derechos de los nifias, nifios
DEL ECUADOR y adolescentes,

y de las personas migrantes a la vida,
la salud, la igualdad,

la no devolucion, la unidad familiar,
y la tutela judicial efectiva)

Jueza Ponente: Teresa Nuques Martinez

D. Como medidas de rehabilitacién:

i. Disponer que el Ministerio de Salud Publica y el Hospital General
Provincial Luis Gabriel Davila, en el término maximo de 60 dias,
contraten en el lugar de residencia de los accionantes, un servicio de
asistencia psicoldgica, a fin de que estos y sus hijos reciban tratamiento y
terapia por todas las afectaciones psicoldgicas y emocionales sufridas a
raiz de la muerte de su hijo y hermano.

La contratacion del servicio de asistencia psicologica, la ubicacion del
centro de salud o consultorio, el horario de las terapias y de los
tratamientos, y demas temas relacionados con la ejecucion de esta medida,
deberan ser acordados con la abogada autorizada de los accionantes, y de
ser necesario, debera contarse con la participacion del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados.

E. Disponer la devolucion de los expedientes a los jueces de origen.

F. Notifiquese, publimlpcp v eiimnlasge

Dr. Hernan >algaao Fesantes
PRESIDENTE

Razon: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional con ocho votos a favor, de los Jueces Constitucionales
Karla Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Agustin
Grijalva Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques
Martinez y Hernan Salgado Pesantes; en sesion ordinaria de miércoles 25 de agosto
de 2021; la Jueza Constitucional Daniela Salazar Marin, no consigna su voto en
virtud de la excusa presentada en la causa, la misma que fue aprobada en sesion de
30 de abril de 2019.- Lo certifico.

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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