SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL, MERCANTIL, LABORAL, FAMILIA,
NINEZ, ADOLESCENCIAY ADOLESCENTES INFRACTORES DE LA CORTE
PROVINCIAL DE JUSTICIA DE LOJA

No. proceso: 11203201902329

No. de Ingreso: 1

Accidn/Infraccion: ACCION DE PROTECCION
Actor(es)/Ofendido(s): AGUIRRE VALDIVIESO RENATO

POGO PANGAY AMERICA LUCIA

Demandado(s)/Procesado(s): PRESIDENTE DE SOLCA NUCLEO DE LOJA
DIRECTORA MEDICA DE SOLCA
MINISTERIO DE SALUD PUBLICA
INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Fecha Actuaciones judiciales 10/01/2020

SENTENCIA
11:25

Loja, viernes 10 de enero del 2020, las 11h25, PONENTE: Fredy Rolando Alvarado
Gonzéalez. VISTOS.- A fs. 20, comparece, el sefior DR. RENATO AGUIRRE
VALDIVIESO, en su calidad de Coordinador General de la Defensoria de Pueblo, Zonal 7,
en defensa de los derechos de la senora AMERICA LUCIA POGO PANGAY... En lo
principal sefala...Que comparece acorde a las facultades dispuestas en los articulos 215
numeral 1 de la Constitucion y en el Art. 9 literal b) de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional interpone a favor de la sefiora América Lucia Pogo
Pangay afiliada al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) y fundamenta la presente
accion de proteccion con medidas cautelares de acuerdo a los articulos 86, 87, y 88 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador asi como los articulos 10, 39 y 40 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Que la entidad accionada,
es el Ministerio de Salud Publica representada legalmente por Catalina Andramubo asi como
de su representante legal en la provincia de Loja Mgs. Manuel José Procel Gonzélez,
Coordinador Zonal 7 de Salud; al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) a través
del Ing. David Ruales Mosquera Director General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social; que se notifique a la Procuraduria General del Estado. Que la accionante ha sido
diagnosticada de cancer CARCINOMA DUCTAL DE MAMA BILATERAL
METACRONICO HER 2 NEU POSITIVO, RECEPTOR HORMONAL POSITIVO, siendo
transferida al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) para atencion integral
oncoldgica, con el fin de recibir tratamiento médico lo que efectivamente ha ocurrido, siendo
el Dr. Lenin Fabian Palacios Paredes médico tratante, el cual mediante reporte médico, sefiala
que la paciente ha recibido tratamiento adyudante hasta el 2016, hasta la actualidad presenta
actividad tumoral probada con estudios de imagen a nivel 6seo, derrame pleural y pericardio,
con adenopatias cervicales e incremento de los marcadores tumorales ademas se ha
identificado un ganglio cervical y en un nddulo tiroideo cédulas positivas para CA de tipo



papilar; en comité de oncologia el 13 de marzo del 2019 resuelve administrar quimioterapea
de tipo PALIATIVO + TRASTUZUMAB + PERTUZUMAB + INHIBIDOR DE
AROMATASA + BIFOSFONATOS POR SU CANCER DE MAMA. Que en el caso se
presenta el problema en que el medicamento PERTUZUMAB no puede ser utilizado por no
constar en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos (CNMB) definido por el Ministerio
de Salud Publica; y, en consecuencia no esta autorizado su uso en dicha patologia. Que con
oficio No. 152-DMSL-2019 del 29 de abril de 2019 la Directora Médica del Hospital de
Solca (E) Nucleo de Loja, solicita al Coordinador 7 Zonal de Salud se autorice la adquisicion
de PERTUZUMAB al que se acompariia Acta No. 5-2019 junto al respectivo Anexo No. 1 la
negativa del Ministerio de Salud Publica a autorizar el uso de un medicamento en estos casos
y la demora en su tramite, produce una grave afectacion a la paciente. Que por la omision del
Ministerio de Salud Publica, se estan vulnerando el derecho a la salud, el derecho a acceder
a medicamentos de calidad, seguros y eficaces, el derecho de personas pertenecientes a
grupos de atencidn prioritaria y el derecho a la seguridad social, los cuales se encuentran
garantizados por instrumentos internacionales y la Constitucion Ecuatoriana. Que la
documentacion conocida como anexo 1, fue remitida al MSP con fecha 17 de abril del 2019
mediante oficio No. 152-DMSL-2019 al demorar la adquisicion de los medicamentos
solicitados dentro del tratamiento a decir de médico especialista es determinante para su
tratamiento es evidente que el tramite engorroso para autorizar la adquisicion de
medicamentos que no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos CNMB
vigente 0158-A-2017 el Ministerio de Salud Publica afecta al derecho a la salud de mujeres
que sufren de tan grave mal por lo que es necesario que se disponga las medidas necesarias
para que el Estado ecuatoriano garantice plenamente el derecho a la salud de ella. Que
respecto al tratamiento contra el cancer sefiala criterio de la Organizacion Mundial de la
Salud. Que la omision del Ministerio de Salud Publica ha obligado a la actora hacer conocer
a esta dependencia encargada de velar por los derechos de las personas debiendo sefialar que
en el caso es afiliada al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS). Como pretension
sefiala, 1. Se declare vulnerado el derecho a la salud, el derecho a acceder a medicamentos
de calidad, seguros y eficaces, el derecho de personas pertenecientes a grupos de atencion
prioritaria; y, el derecho a la seguridad social. 2. Solicita se ordene que el MSP en forma
inmediata autorice, la adquisicion del medicamento PERTUZUMAB para la sefiora América
Lucia Pogo Pangay tratamiento requerido por la paciente que presenta la accion y el
medicamento sea suministrado por SOLCA. 3. Mientras que el Ministerio de Salud Publica
actualice la normativa interna Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos, se disponga que
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social cubra los valores que correspondan por el uso
de medicamentos considerados por los médicos especialistas de SOLCA como necesarios
para tratar enfermedades graves y catastroficas como es el cancer, a favor de la sefiora
América Lucia Pogo Pangay con derecho a las prestaciones de salud. Sefiala no haber
presentado otra accion de proteccion, conforme con el numeral 6 del articulo 10 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional por los mismos actos contra
las mismas personas o grupo de personas con la misma pretension..... En auto de fecha 18
de julio de 2019, se acepta a tramite la demanda de accion de proteccion por parte de la
Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Loja,



Provincia de Loja, Juez Dr. Pablo Vinicio Mufioz Abarca, ordenando las diligencias que por
ley corresponden, entre ellas la citacion a las partes accionadas y una vez practicada estas,
asi como también la audiencia publica, conforme se evidencia del proceso a fs. 261 a 265, se
acepta la accion de proteccién y declara vulneracion de derechos constitucionales, cuyos
fundamentos se contienen en la sentencia dictada el 8 de agosto de 2019. De esta sentencia
la parte accionada apela, conforme obra de fojas 306 el Ministerio de Salud Publica.
Concedido el recurso, se radicé la competencia en la Sala de lo Civil y Mercantil de Loja,
por lo que previo a resolver, se considera: PRIMERO.- Esta Sala es competente para conocer
y resolver sobre la apelacion interpuesta, en virtud de lo previsto en el inciso segundo, del
numeral 3ro. del art. 86 de la Constitucion de la Republica, en relacion con el art. 8, no. 8,
art. 24 y 168 no. 1, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional; y, con el art. 208, numeral 8 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial;
SEGUNDO.- El proceso se ha tramitado de conformidad a las normas constitucionales,
legales y procedimentales, atentos a la naturaleza de la accion, por lo que se declara la validez
de todo lo actuado; TERCERO.- Segun se desprende de la audiencia celebrada la parte
accionante expone los mismos argumentos sefialados en su escrito de demanda ya indicados
en lineas anteriores Y LA PARTE ACCIONADA, sefiala conforme obra de la acta, y el audio
de la audiencia, asi como la sentencia de primer nivel sefiala que la presente accion de
proteccion, lo que pretende es que se autorice un medicamento que no pertenece 0 que no
consta en el cuadro o lista de medicamentos, sin embargo de ello es necesario sefialar que el
Ministerio de Salud publica Art. 361 de la Constitucion el Estado sera responsable y
controlara toda la salud uno de los deberes del Ministerio de Salud Publica, es lo establecido
en la Constitucion, esto es regular su comercializacion, se expide el acuerdo ministerial Nro.
0158A-2017, de fecha 15 de enero del 2018, en el que se establece que las pautas a través de
los establecimientos pueden solicitar la autorizacion necesaria del cuadro de medicamentos,
No es un caso no emergente, para hacerse de la autorizacion el Establecimiento de salud debe
de presentar una solicitud a la Autoridad sanitaria, luego de que se recabe la informacién,
corresponde al comité de adquisicion de medicamentos, primeramente pronunciarse para la
adquisicién, se sefiala esto porque si lo razonamos por si se toma en consideracion sefior Juez
el comité es la autoridad competente para autorizar la adquisicion del medicamento que no
consten en el cuadro, en casos no emergentes. Es indispensable contar con la autorizacion
del comité por lo tanto es quien debe de pronunciarse en un término prudencial esto es que
si cientificamente es procedente la solicitud o reclamo presentado por la actora. Dicho esto
sefior juez es la postura del Ministerio que se reconozca a la Autoridad Nacional y se declare
incompetente para conocer Yy resolver del presente asunto y en su lugar se disponga que el
comité que usted estime en el tiempo necesario se pronuncie sobre la adquisicion del
medicamento solicitado por la accionante. Entrego documentacién”. Mientras, la parte
accionada Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, a través de su defensor técnico Dr.
Marco Vinicio Jaramillo Fierro, en resumen manifiesta: “En ningin momento se ha
violentado ningun derecho, evidentemente la sefiora padece de esta enfermedad catastréfica
sin embargo el IESS, al existir convenio con SOLCA, se transfirié a SOLCA vy sea tratada
bajo las normas y acuerdos ministeriales, en la demanda presentada por la defensoria del
pueblo se manifiesta que el comité de SOLCA, resuelve administrar quimioterapia tipo



paliativo en el que ya suministran el medicamento, sefior juez a un mes de haberle
administrado con oficio 152-DML solicitan al Ministerio de Salud Publica que se lo adquiera
a este medicamento, con oficio CONASA-D-E, emitido por la Directora Ejecutivo Dra.
Cecilia Falconi Garcés emite un oficio en el que se manifiesta que el cuadro de medicamentos
contiene el detalle de medicamentos, para lo cual existen en el cuadro de medicamentos de
17 medicamentos que puede ser tratadas las y los pacientes eso sefior juez debe de tener la
responsabilidad el médico tratante en cerciorarse que en la lista de medicamentos que pueden
ser utilizados, cuando los hospitales de SOLCA, cuando prescriban un medicamento que no
consten en la lista serd de responsabilidad de SOLCA, con los propios medicamentos que
consten en el cuadro. No sé a demostrado que el IESS ha vulnerado el derecho constitucional,
se manifiesta que se ha presentado un oficio sin fecha de vencimiento se ha solicitado el
medicamento pero no se ha demostrado que el medicamento este fuera, solicito que se
responsabilice al médico tratante el momento que entregue el medicamento que esta fuera de
la lista especialmente cuando se entregue un medicamento se constante que el mismo exista
en el cuadro o lista de medicamentos y que se corrija al médico tratante que previo que
suministre un medicamento se constante que exista. Bajo este mismo argumento el Ministerio
de Salud Puablica, la Procuraduria General del Estado, solicitan se rechace la demanda.
SOLCA NUCLEO DE LOJA, A TRAVES DE SUS PROCURADORES JUDICIALES AB.
NATHALY ALEXANDRA SALAZAR ULLUOA, ABG. LUIS EMILIO RAMOS
VICENTE, DR. JHON FABRICIO MARQUEZ CARRION, sefialan: Que SOLCA es una
institucion sin fines de lucro al servicio de la ciudadania en tratar enfermedades catastroficas
en servicio de la ciudadana en relacion a la demanda; que mediante oficio Nro.
152DSML.2019, de fecha 29 de abril de 2019, suscrita por Catherine Acurio médico de
SOLCA solicitando la autorizacion de medicamento a la sefiora América Pogo, este es el
oficio con la sumilla del Ministerio de Salud, sefior juez la Constitucion de la Republica es
garantista de los derechos en su Art. 50 de la Constitucidn, el Estado es responsable de hacer
prevalecer los derechos de la salud de cada ciudadano, sefior juez como prueba adjunto el
acuerdo ministerial para adquirir medicamentos que no consten en el cuadro, se adjunta oficio
152-DSML-2019, de fecha 29 de abril, solicitindose la autorizacion y adquisicion del
medicamento a la accionante, oficio Nro. 212-DCML-17 de julio del 2019, directora de
SOLCA, en respuesta a la Defensoria del Pueblo, historia clinica de la paciente de fecha 12
de julio del 2019, adjunto el oficio MSP-CZ-7 de fecha 15 de marzo del 2019, coordinador
del Ministerio de Salud; CUARTO.- Como prueba a fin de justificar sus alegaciones la parte
actora presenta: certificado médico de fecha 14 de marzo de 2019 emitido por el Dr. Lenin
Fabian Palacios Paredes; Oficio No. 212-DMSL-2019 de fecha 17 de junio de 2019 suscrito
por la Dra. Catherine Acurio Directora Médico; Oficio No. 152-DMSL-2019 de fecha 29 de
abril de 2019 suscrito por la Dra. Catherine Acurio Paez Directora Médica Hospital de
SOLCA (E) de SOLCA Nucleo de Loja, en el que se adjunta documentacién de Anexo 1
Formulario de Evaluacion para solicitar autorizacion para la adquisicién de medicamentos
gue no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos CNMB vigente, suscrito
por el Presidente Comité de Farmacoterapia Dra. Gina Ludefia Ludefia, Secretario Técnico
Comité de Farmacoterapia Bqm. Jimmy Riofrio, Médico prescriptor Dr. Lenin Palacios,
Maéaxima Autoridad del Establecimiento de Salud Dra. Catherine Acurio; certificado médico



de fecha 17 de junio de 2019 emitido por el Dr. Lenin Fabian Palacios Paredes Médico
Tratante de SOLCA Ndcleo de Loja, documento cuyo texto se encuentra en idioma inglés de
National Comprehensive Cancer Netwok; Registro Oficial del Reglamento sustitutivo para
autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en el Cuadro Nacional de
Medicamentos Basicos CNMB vigente; oficio Nro. MSP-CZ7-S-2019-0244-0O de fecha 15
de marzo de 2019 suscrito por el Mgs. Manuel José Procel Gonzélez (fs. 6 a 19); testimonio
del sefior Dr. Lenin Fabian Palacios Paredes, quién manifiesta en lo principal que es oncélogo
y labora por cuatro afios en SOLCA; que comparece como testigo y que la actora tiene cancer
de mama bilateral en etapa cuatro, se tratd con una cirugia anteriormente en el afio 2014,
tenia una enfermedad localizada, de metastasis, en el seno, actualmente las opciones como
guias médicas debe de recibir un medicamento que bloguea y ayuda a su tratamiento que siga
en mejoria de su vida incluso por varios meses o hasta afios; que se encuentra en etapa 4 de
cancer y que los tratamientos de quimioterapia, de hormonoterapia prolongan su vida; que
considera necesario prescribir el PERTUZUMAB, como medicamento a la paciente para
prolongar su vida meses o afios inclusive su vida, pero no consta en el cuadro de
medicamentos; que al recibir el medicamento mejorara su vida, porque el asociar los dos
medicamentos (TRASTUZUMAB y PERTUZUMAB) mejora la vida de los pacientes, que
la paciente estd con metastasis regado por algunos érganos.- A LAS REPREGUNTAS,
sefiala que lo ha venido usando durante cuatro afios en su posgrado en Argentina durante este
tiempo se lo ha utilizado con el medicamento PERTUZUMAB que asociado al otro
medicamento TRASTUZUMAB mejora el estilo de vida de los pacientes; que tiene pacientes
de SOLCA siendo positivo su tratamiento con este medicamento, que son 8 pacientes y han
mejorado la prolongacion de la vida no la cura pero si el vivir meses e inclusive afio; que
todo medicamento que no conste en el cuadro se hace un anexo 1 se elaboré y se envia al
Ministerio de Salud, no se ha tenido respuesta a esto. LA PARTE ACCIONADA presenta la
siguiente prueba: oficio Nro. MSP-VGVS-2016-0965-O de fecha Quito D.M. 02 de
diciembre de 2016 documento firmado electronicamente por Dra. Maria Verdnica Espinosa
Serrano Viceministra de Gobernanza Y Vigilancia de la Salud; oficio Nro. CONASA-DE-
2019-0059-OF de fecha Quito D.M. 13 de marzo de 2019; oficio No. 152-DMSL-2019 de
fecha 29 de abril de 2019 suscrito por la Dra. Catherine Acurio Paez Directora Médica
Hospital de SOLCA (E); certificado médico de fecha 23 de julio de 2019 emitido por el Dr.
Lenin Fabian Palacios Paredes Oncélogo Clinico - Médico Tratante de SOLCA Nucleo de
Loja, en el que adjunta documentacién de Oficio No. 212-DMSL-2019 de fecha 17 de junio
de 2019 suscrito por la Dra. Catherine Acurio Directora Médico (E) de SOLCA Nucleo de
Loja; certificado médico de fecha 17 de junio de 2019 emitido por el Dr. Lenin Fabian
Palacios Paredes Oncologo Clinico - Médico Tratante de SOLCA Nucleo de Loja;
certificacion de fecha 22 de julio de 2019 suscrito por la Dra. Catherine Acurio Péez
DIRECTORA MEDICA DE SOLCA LOJA:; documento suscrito por el Econ. Miguel Puertas
Bravo Director Financiero de SOLCA Nucleo de Loja sobre el requerimiento del
medicamento PERTUZUMAB; Historia Clinica Nro. 127597 de la accionante;
INSTRUCTIVO PARA AUTORIZAR ADQUISICION DE MEDICAMENTOS QUE NO
CONSTAN EN EL CUADRO NACIONAL DE MEDICAMENTOS BASICOS, PARA
LOS ESTABLECIMIENTOS QUE CONFORMAN LA RED PUBLICA INTEGRAL DE



SALUD, RPIS; Reglamento sustitutivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que
no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos CNMB vigente, acuerdo
ministerial N0.0158-A-2017 (fs. 48 a 260). 5.3.2. El testimonio de la sefiora Dra. Germania
Catherine Acurio Paez Médica Patologo Clinica, Directora Médica de SOLCA, quién
manifiesta que debe explicar que dentro de la normativa es el médico tratante el que indica
la necesidad de un medicamento que no esté dentro del cuadro béasico, el médico debe de
realizar el anexo 1 y posterior a ello en mi calidad de Director hacer llegar el anexo
correspondiente como se lo ha hecho el 29 de abril al Ministerio de Salud y al IESS, en el
que l6gicamente se evidencia el anexo; que Solca cumplié con el requisito y no se tiene
ninguna respuesta hasta la presente; que los medicamentos pueden ser enviados ( solicitados)
en los meses de enero, abril, julio, octubre de cada afio; QUINTO.- ARGUMENTOS
EXPUESTOS EN LA APELACION PRESENTADA POR EL MINISTERIO DE SALUD
PUBLICA:- En lo principal sefiala... “En cuanto a la salud como Derecho Fundamental,
como derecho auténomo, se lo ha definido, como la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad
mental, y de reestablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y
funcional y garantizandolo bajo condiciones de oportunidad, continuidad, eficiencia y
calidad, de acuerdo con el principio de integralidad. Ademas ha dicho que el derecho a la
salud obedece a la necesidad de abarcar las esferas mentales y corporales de las personas y a
la de garantizar al individuo una vida en condiciones dignas, teniendo en cuenta que la salud
es un derecho indispensable para el ejercicio de las demas garantias fundamentales. Asi
mismo la dignidad humana debe entender bajo las siguientes dimensiones: a partir de su
objeto concreto de proteccion y con base a su funcionalidad normativa. Respecto al objeto
concreto de proteccion, la jurisprudencia constitucional, identifica tres lineamientos claros y
diferenciables: (i) la dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de
disefiar un plan vital de determinarse segln sus caracteristicas; (ii) la dignidad humana
entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia; y (iii) la dignidad
humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral o, en otras palabras, que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a
cualquier forma de humillacion o tortura. Frente a la funcionalidad de la norma, puntualiza
tres expresiones de la dignidad humana entendida como (i) principio fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en ese sentido la dignidad como valor; (ii)
principio constitucional; y (iii) derecho fundamental autonomo. Entendido como derecho
fundamental autdbnomo, la jurisprudencia constitucional, determina que la dignidad humana
equivale (i) al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser
tal; y (ii) a la facultad que tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde a su
condicion humana. Por tanto, la dignidad humana se erige como un derecho fundamental, de
eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado.
Considérese a la dignidad humana como el fundamento de la libertad personal, que se
concreta en la posibilidad de elegir el propio destino, cuando dicha eleccién no repercuta de
manera directa en la orbita de los derechos ajenos. Las personas juridicas no son titulares de
los derechos fundamentales a la honra y al buen nombre, debido a que los mismos constituyen
una derivacion directa del principio de dignidad humana. La relacién existente entre la



igualdad material, las condiciones materiales de vida y la dignidad. "La dignidad de la
persona se funda en el hecho incontrovertible de que el ser humano es, en cuanto a tal, (nico
en relacion con los otros seres vivos dotado de la racionalidad como elemento propio,
diferencial y especifico, por lo cual excluye que se lo convierta en medio para lograr
finalidades estatales o privadas, pues, como lo ha repetido la jurisprudencia, la persona es un
fin en si misma'". “El Estado Social de Derecho reconoce en el ser humano la razén de su
existencia y la base y justificacion del sistema juridico. Ese concepto se traduce a la idea,
prohijada de la doctrina, que no se garantiza bien ningin derecho de los que la Constitucion
califica fundamentales intrinsecos de la personas- si a un individuo de la especie se lo
condena a sobrevivir en condiciones inferiores a las que la naturaleza sefiale en cuanto ser
humano. Es decir, cuando, como en los casos materiales de examen, personas menores deben
afrontar una evolucion irregular de sus sistemas fisico y psicolégico en condiciones de
desamparo. “La dignidad humana exige pues que al hombre, en el proceso vital, se le respete
también su salud y su integridad fisica y moral, como bienes necesarios para que el acto de
vivir sea digno. De ahi que el derecho a la integridad fisica y moral consiste en el
reconocimiento, respeto y promocién que se le debe a todo individuo de la especie humana
de su plenitud y totalidad corpdrea y espiritual, con el fin de que su existencia sea conforme
a la dignidad personal. En el caso materia de estudio, es conveniente considerar la armonia
que debe haber entre el derecho-deber de correccion que tienen los padres con respecto a sus
hijos y el derecho a la integridad fisica y moral de que son titulares todos los seres humanos.”
Asi pues, el Estado debe proteger al individuo y, cuando se trata de preservar razonablemente
y en condiciones Optimas posibles la salud, integridad y vida de personas, el Estado debe
colocar todos los medios econdmicos posibles para obtener la mejoria de los administrados.”
Para la doctrina Constitucional, la dignidad humana es el principio fundante del
ordenamiento juridico que constituye el presupuesto esencial de la consagracion vy
efectividad del entero sistema de derechos y garantias de la de la Constitucién. La
jurisprudencia constitucional, toma la dignidad humana como el valor fundante constituye
del orden publico. La dignidad humana constituye la base axioldgica de la Carta. La dignidad
humana, es un principio Constitucional elevado a nivel “fundante” del Estado, base del
ordenamiento juridico y de la actividad de las autoridades publicas. La dignidad humana
constituye a partir del Estado Social de derecho, el pilar ética fundamental del ordenamiento.
En conclusion, es claro que la dignidad humana caracteriza de manera definitoria al Estado
como conjunto de instituciones juridicas. La importancia practica de esta “faceta” de la
dignidad humana esta mediada simplemente por la posibilidad de claridad conceptual. El
enunciado normativo “respeto a la dignidad humana”, y las normas juridicas
constitucionales. Para la doctrina Constitucional, es palmario que la nuda expresion “fundada
en el respeto a la dignidad humana” no permite la identificaciéon inmediata de una norma
juridica. En este sentido, la identificaciébn de normas juridicas a partir de enunciados
normativos es la mas importante tarea del interprete; sea constitucional o legal; segun el caso.
Este proceso de identificacion de normas, se presenta por lo general como un proceso
implicito, en el cual a partir de enunciados normativos determinados, al realizar el analisis
de hechos particulares, se perfilan argumentos de tipo normativo, que concluyen con una
decision obligatoria. Es obvio que el raciocinio del juez sea administrativo o jurisdiccional,



no es el del l6gico silogismo. Sin embargo el juez interpreta y aplica normas juridicas las
cuales se encuentran a partir de mandatos, prohibiciones, permisiones o potestades. Y frente
a las cuales el ordenamiento prevé la posibilidad de materializar consecuencias. En Gltimas
la estructura légica de las normas permite reconducir las hipétesis de los enunciados a ciertos
supuestos facticos comprensivos de lo ordenado, prohibido o permitido y a ciertas
consecuencias juridicas mas o menos determinables. Como enunciados normativos
constitucionales sobre el respeto a la dignidad humana, se afirma la existencia de dos normas
juridicas que tienen la estructura l6gico normativa de los principios: a) el principio de
dignidad humana y b) el derecho a la dignidad humana; las cuales a pesar de tener la misma
estructura constituyen entidades normativas autdbnomas con rasgos particulares que difieren
entre si especialmente frente a su funcionalidad dentro del ordenamiento juridico. (....) El
texto superior consagra la obligacion que recae sobre el Estado de garantizar a todas las
personas el acceso a la salud, asi como de organizar, dirigir, reglamentar y establecer los
medios para asegurarles su proteccion y recuperacion. De ahi se doble connotacion: por un
lado constituye un derecho fundamental el cual son titulares todos los ciudadanos del
territorio nacional y por otro, un servicio publico de caracter esencial cuya prestacion se
encuentra en cabeza del Estado, haciendo hincapié en lo que establece el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmico y Culturales, asi mismo el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacion General No. 14 del 2000; permitiendo
entender el derecho a la salud como “el disfrute de toda un gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.” En lo
atinente a su cobertura, como mandato general, es claro que el derecho a la salud implica el
acceso oportuno, eficaz, de calidad y en igualdad de condiciones a todos los servicios,
facilidades. Establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo(...) El concepto del
“mas alto nivel de posible de salud” tienen en cuenta tanto condiciones bioldgicas y
socioeconémicas esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el Estado, por lo
que este no esta obligado a garantizar que toda personas goce, en efecto, de “buena salud”,
sino a garantizar una gama de facilidades, bienes y servicios que aseguren el mas alto nivel
posible de salud; (...) La salud, por tanto, es un derecho fundamental autbnomo en lo que
respecta a un &mbito béasico, el cual coincide con los servicios contemplados por la
Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con
las extensiones necesarias para proteger una vida digna. 2.- Los principios vinculantes al
derecho de la salud que se trae a colacién por el Ministerio de Salud Publica son: la
disponibilidad, la aceptabilidad, la calidad la continuidad, el pro homine, el principio de
accesibilidad, principio de integralidad y el principio de solidaridad.3.- EL JUEZ
CONTITUCIONAL NO ES COMPETENTE PARA PRONUNCIARSE SOBRE LA
IDONEIDAD DE UN MEDICAMENTE.- Haciendo referencia el Ministerio de Salud a la
sentencia emitida por La Corte Constitucional del Ecuador, No. 364 16 SEP CC, de fecha 15
de noviembre del 2016; asi mimo la sentencia de la Corte Colombiana, No. T-243/15; de
fecha 30 de abril del 2015.- 4.- FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE APELACION.-
Los Arts. 361 y 363 numeral 7 de la Constitucion de la Republica, textualmente sostiene
quien ejerce la rectoria en el sistema de salud, esto haciendo referencia y citando el articulo
19 del Reglamento de Aplicacion de la Ley de Produccién, Importacion, Comercializacion y



Expendio de Medicamentos Genéricos de uso Humano. Que los Arts. 4 al 19 del Reglamento
sustitutivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en el Cuadro
Nacional de Medicamentos Basicos CNMB vigente, expedido por la Autoridad Sanitaria
Nacional y contenido en Acuerdo Ministerial No. 0158-A-2017 y publicado en el Registro
Oficial Nro. 160 de 15-ene,-2018; textualmente sostienen lo que sigue: “Art. 4.- LoS
establecimientos de salud de segundo o tercer nivel de atencion de la RPIS y de la Red
Privada Complementaria, en el marco de la prestacion de servicios de salud a pacientes
derivados desde la RPIS, que por emergencia requieran un medicamento que no conste en el
CNMB vigente; esto es, ante una situacion critica para la vida del paciente y que necesite una
actuacion inminente dentro de las siguientes 24 horas y siempre que existan argumentos
cientificos de que las alternativas presentes en el CNMB vigente no son eficaces para la
patologia en cuestion, podran adquirir y/o utilizar el medicamento de manera inmediata, bajo
responsabilidad del médico prescriptor y del Comité de Farmacoterapia, previa aprobacion
de la maxima autoridad del establecimiento de salud de la institucion de la RPIS.” “Art. 5.-
En el plazo maximo de quince (15) dias contados a partir de suscitada la emergencia, el
establecimiento de salud de la RPIS, a través de la maxima autoridad en salud de la institucion
(MSP/IESS/ISSFA/ISSPOL) a la que pertenece, debera notificar oficialmente la adquisicion
del medicamento realizada por emergencia a la Subsecretaria Nacional de Gobernanza de la
Salud, adjuntando copia de la epicrisis, el diagnéstico confirmado, el acta de resolucion del
Comité de Farmacoterapia en la cual se incluya la pertinencia de la prescripcion, la duracién
del tratamiento, la evolucion del paciente y los exdmenes realizados; se adjuntara también
copia de la factura de la adquisicion del medicamento. Estos documentos deberan contener
firmas de responsabilidad. Para el caso de la Red Privada Complementaria, en el marco de la
prestacion de servicios de salud a pacientes derivados desde la RPIS, se debera realizar lo
descrito en el inciso anterior a través de la maxima autoridad en salud prevista en el articulo
10 para cada institucion de la RPIS, a la que presta el servicio. La Autoridad Sanitaria
Nacional cuando lo creyere conveniente, podra solicitar mas informacion sobre la evolucion
del paciente para el cual se adquirié el medicamento por emergencia, con el fin de establecer
el uso adecuado del mismo.” “Art. 6.- La autorizacion emitida en caso de emergencia sera
especifica para cada paciente y no faculta la adquisicion regular de dicho medicamento por
parte del establecimiento de salud. En caso de que el medicamento adquirido por emergencia
no cumpla con criterios de evidencia cientifica que demuestre un real beneficio para la
indicacion solicitada, la Autoridad Sanitaria Nacional aplicara las sanciones administrativas
previstas en la ley. Por emergencia se podra prescribir medicamentos que no consten en el
CNMB, siempre que el mismo no sea de uso continuo, tratamientos cronicos, tratamientos
con fines exclusivamente paliativos y que no se relacionan con la situacién critica para la
vida del paciente.” “Art. 7.- El ingreso de las solicitudes para evaluar la autorizacion de
adquisicion de medicamentos para atender condiciones de emergencia podra realizarse en
cualquier momento, y debera observar lo dispuesto en el presente Reglamento.” “Art. 8.- Los
establecimientos de salud de Tercer Nivel de Atencién de la RPIS que requieran un
medicamento que no conste en el CNMB vigente, en casos no considerados emergentes,
remitiran la solicitud a la m&xima autoridad en salud de cada institucion de la RPIS. Las
solicitudes deberan ser remitidas por esta autoridad a la Subsecretaria Nacional de



Gobernanza de la Salud Publica o la instancia que hiciere sus veces, segun el siguiente
detalle: - Ministerio de Salud Publica - MSP: a través de las Coordinaciones Zonales. -
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social - IESS: a través de la Direccion del Seguro General
de Salud Individual y Familiar. - Fuerzas Armadas - FFAA: Ministerio de Defensa Nacional,
a través de la Direccion de Gobernanza de Salud y Sanidad Militar. - Policia Nacional - PN:
Ministerio del Interior, a través de la Direccion Nacional de Salud. En el caso de pacientes
derivados desde la RPIS a la Red Privada Complementaria, en el marco de la prestacion de
servicios de salud, la solicitud se realizara a través de la maxima autoridad en salud de cada
institucion de la RPIS a la que presta el servicio la RPC. Se remitir4 para ello todos los
justificativos estipulados en el presente Reglamento.” “Art. 9.- El ingreso de solicitudes para
evaluar la autorizacion de adquisicion de medicamentos para enfermedades catastroficas,
enfermedades raras y otras de baja prevalencia se realizara de manera trimestral, en los meses
de enero, abril, julio y octubre.” “Art. 10.- El médico prescriptor remitira la solicitud para el
analisis del Comité de Farmacoterapia, debidamente suscrita, a la Méaxima Autoridad del
establecimiento de salud; dicha solicitud deberd contener la siguiente informacion: a.
Denominacién Comun Internacional del medicamento solicitado, forma farmacéutica y
concentracion. b. Nombre del laboratorio fabricante del medicamento solicitado y nombre de
la empresa que registrd el medicamento en la Agencia Nacional de Regulacién, Control y
Vigilancia Sanitaria, en caso de ser diferentes. c. Justificacion para no continuar o iniciar con
uno o més de los medicamentos contenidos en el Cuadro Nacional de Medicamentos Béasicos
vigente.” “Art. 11.- Luego del andlisis de pertinencia del Comité de Farmacoterapia del
establecimiento de salud, la méxima autoridad de este remitird la solicitud a la maxima
autoridad de cada institucion de la RPIS. Art.” “12.- Las instancias descritas en el articulo 8
del presente reglamento, seran responsables de validar la pertinencia técnica y documental
de la solicitud que presente el Comité de Farmacoterapia - CFT de cada establecimiento de
salud de la RPIS. La maxima autoridad en salud de cada institucion de la RPIS que requiera
la autorizacion de adquisicion de medicamentos que no constan en el CNMB vigente
suscribira la solicitud, a la cual se deberé adjuntar lo siguiente: a. Por cada medicamento e
indicacion terapéutica, un "Formulario de Evaluacion para Solicitar Autorizacion para la
Adquisicion de Medicamentos que no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos
Bésicos - CNMB vigente", foliado y suscrito por el médico prescriptor responsable del
tratamiento, por el presidente del Comité de Farmacoterapia - CFT, por el secretario técnico
del Comité de Farmacoterapia - CFT, y por la méxima autoridad del establecimiento de salud
(Anexo 1).” “Art. 13.- Los profesionales médicos que formen parte de los comités; asi como,
los médicos prescriptores del medicamento a ser evaluado, en caso de que tuvieran conflicto
de interés, se excusaran por escrito de participaren el proceso.” “Art. 14.- Una vez ingresada
la solicitud para autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en el Cuadro
Nacional de Medicamentos Béasicos - CNMB vigente, en el Ministerio de Salud Publica se
adoptara el siguiente procedimiento: a. La Direccion Nacional de Medicamentos y
Dispositivos Médicos clasificard y verificara que la informacién ingresada se encuentre
completa; caso contrario, en forma secuencial, conforme al orden de ingreso de cada solicitud
(Anexo 1), notificara con la Lista de Chequeo (Anexo 2) las observaciones realizadas,
concediéndole al solicitante el plazo maximo de diez (10 dias), contados a partir de la



recepcion de la notificacion, a fin de que solvente las mismas. b. En caso de que se cuente
con toda la documentacion, en el plazo de quince (15) dias contados desde su ingreso y de
forma secuencial, corresponde a la Direccion Nacional de Medicamentos y Dispositivos
Médicos - DNMDM emitir el informe de eficacia y seguridad en los siguientes casos:
medicamentos nuevos, medicamentos que forman parte de la lista de medicamentos
esenciales de la OMS; ampliaciones de forma farmacéutica o concentracion de medicamentos
esenciales que constan en el CNMB vigente; medicamentos que han sido autorizados y que
requieran continuidad; y, otros que se consideren prioritarios para la Salud Publica por la
Maxima Autoridad del Ministerio de Salud Publica - MSP. A través de la Subsecretaria
Nacional de Gobernanza de la Salud se emitiré la respuesta al solicitante. c. En el caso de
medicamentos que requieran una blsqueda sistematica de evidencia cientifica nueva,
actualizada, y de caracter exhaustivo; que potencialmente ameriten informes farmaco-
econdmicos; la Direccion Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos (DNMDM)
remitird en maximo 48 horas, a la Coordinacion General de Desarrollo Estratégico en Salud
(CGDES) el expediente con su respectiva solicitud para su andlisis técnico, a través de sus
Direcciones Nacionales: Direccién Nacional de Inteligencia de la Salud (DIS) y Direccién
Nacional de Economia de Salud (DES). La DIS emitira el informe de eficacia y seguridad en
el plazo maximo de treinta (30) dias, contados a partir de recibidos los informes técnicos y
de forma secuencial a su recepcion. Una vez emitidos los informes técnicos que demuestren
eficacia y seguridad del medicamento, la DES, emitird un informe farmaco-econémico en un
plazo maximo de treinta (30) dias, contados a partir de recibidos los informes técnicos y de
forma secuencial a su recepcién. d. Los informes sobre eficacia, seguridad y/o farmaco-
economia seran remitidos por parte de la DNMDM y la CGDES, como insumos objetivos, al
Comité para Autorizar o No Autorizar la Adquisicién de Medicamentos que no Constan en
el CNMB vigente (CAAME), para la resolucion de autorizacion o no de la adquisicion del
medicamento. e. La Subsecretaria Nacional de Gobernanza de la Salud emitira la respuesta
correspondiente, en un plazo maximo de cinco (5) dias posterior a la sesion del CAAME.”
“Art. 15.- Una vez autorizada la adquisicion de un medicamento que no conste en el CNMB
vigente, debera presentarse de manera periddica a la Subsecretaria Nacional de Gobernanza
de la Salud Pablica del MSP, la Ficha de Seguimiento de Uso del Medicamento y la Lista de
Pacientes, acorde a los formatos emitidos por la Autoridad Sanitaria Nacional. Dicho
medicamento estara sujeto a control de inventario por parte del establecimiento de salud.”
“Art. 16.- En el caso de existir apelaciones, éstas seran consideradas, por una Unica vez, en
el siguiente periodo de recepcion de solicitudes, siempre que se sustente con nuevos avances
de la evidencia cientifica disponible, de buena calidad metodolédgica y de fuentes de
informacién independientes, aplicando criterios de eficacia, seguridad y estudios farmaco-
econdmicos del medicamento para la indicacion solicitada, que permitan determinar que el
uso del medicamento demuestra superioridad terapéutica en desenlaces de relevancia clinica.
CAPITULO V Del Comité para Autorizar o no Autorizar la Adquisicién de Medicamentos
que no Constan en el CNMB vigente (CAAME)” “Art. 17.- La resolucion para autorizar o
no autorizar la adquisicién de medicamentos que no constan en el CNMB vigente, sera
emitida por el Comité para Autorizar o No Autorizar la Adquisicion de Medicamentos que
no Constan en el CNMB vigente, mismo que estara integrado de la siguiente forma: a. El/la



Subsecretario/a Nacional de Gobernanza de la Salud o su delegado permanente, con voz y
voto dirimente cuando sea necesario. b. El/la Coordinador/a General de Desarrollo
Estratégico en Salud o su delegado permanente, con voz y voto. c. El/la Director/a Nacional
de Calidad de los Servicios de Salud o su delegado permanente, quien actuara con voz y voto
d. El/la Coordinador/a General de Planificacion o su delegado permanente, Gnicamente con
voz y sin voto. e. El/la Director/a Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos o su
delegado permanente, quien actuard como secretario/a técnico/a del CAAME, Unicamente
con voz y sin voto. f. La M&xima Autoridad o su delegado, de las instituciones de la Red
Publica Integral de Salud requirentes del medicamento, quien participara con voz y sin voto.
g. Cuando fuera requerido, un miembro de la Academia, con conocimientos cientificos
relacionados al tema a tratar por el Comité, participara con voz y sin voto.” “Art. 18.- El
CAAME se reunira de acuerdo a la necesidad de resolucion de los medicamentos solicitados.
Este Comité funcionara con al menos dos (2) integrantes con voz y voto. La convocatoria a
las sesiones serad realizada por el Secretario técnico del CAAME, previa solicitud del
Presidente, con al menos 24 horas de anticipacion. Correspondera al Secretario Técnico
mantener un archivo de las resoluciones del Comité.” “Art. 19.- Los criterios minimos que
tomara en cuenta el CAAME para la autorizacion de adquisicion de medicamentos que no
constan en el CNMB, seran los siguientes: a. EI medicamento solicitado deberd, haber
demostrado, una mejoria minima de 5% sobre la calidad de vida global medida segin una
escala reconocida para el efecto. b. En caso de medicamentos para indicaciones oncoldgicas,
estos deben haber demostrado una sobrevida libre de progresién de la enfermedad superior a
tres (3) meses. ¢. En todos los casos, el CAAME revisara sistematicamente Guias de Practica
Clinica basadas en evidencia, tanto nacional como internacional. EI comité contrastara la
informacion presentada en la solicitud, los criterios contenidos en este articulo y lo
establecido en las Guias de Préctica Clinica basadas en evidencia.”.. En el asunto que no
ocupa; queda evidenciado sefiores jueces, lo que sigue: i) Es la autoridad sanitaria nacional;
la que, por imperio Constitucional, normalizara, regulara y contralora todas las actividades
de salud, siendo una de estas, la provisién de medicamentos; ii) Corresponde a la autoridad
sanitaria nacional, garantizar la provision de medicamentos de calidad, seguros y cuya
eficacia contribuya al mejoramiento de las condiciones de vida del paciente (Segin la OMS,
la eficacia de un tratamiento se define como su capacidad para modificar favorablemente el
sintoma, el pronostico o el curso clinico de una enfermedad. La eficacia se mide en ensayos
clinicos controlados, en los que se compara el curso clinico de diferentes grupos de pacientes
tratas con distintas modalidades terapéuticas); iii) Para efectos de la adquisicién de un
medicamento que no conste en el cuadro Nacional de Medicamentos Basicos y que haya sido
prescrito por el médico tratante, para contrarrestar una patologia no emergente relativa al
paciente a su cargo; segun ha quedado explicado lineas arriba, corresponde a la autoridad
sanitaria Nacional; autorizar la adquisicion aqui referenciada, cuyos efectos le deviene en
inevitable, contar con evidencia cientifica, suficiente y confiable; que efectivamente
demuestre que dicho medicamento, a) contrataca en forma significativa, la enfermedad que
aqueja al paciente, y fundamentalmente; b) coadyuvara a mejorar las condiciones de vida del
paciente, prolongando la misma sin que por esto, de desprenda uno de ellos componente mas
importantes que configura el derecho a la dignidad humana, esto es, “vivir bien”;. Que, en



mérito de lo antes sefialado y en tratandose de casos no emergentes; es decir, en el que la
vida de los pacientes que han comparecido a la presente controversia de orden constitucional,
no se ve fatalmente comprometida en cortisimo plazo; esto es; sin posibilidad de sobrevida
(véase Art. 3 del Reglamento sustitutivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que
no constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos CNMB vigente, expedido por
la Autoridad Sanitaria Nacional y contenido en Acuerdo Ministerial No. 0158-A-2017 y
publicado en el Registro Oficial Nro. 160 de 15-ene,-2018 que dice: “Emergencia: Son los
estados patoldgicos de manifestacion subita y grave, asi como el caso de enfermos que
hallandose bajo tratamiento, sufrieren agravamiento repentino, y de los accidentes que
requieren de atencion de salud inmediata, que al no ser otorgada podria poner en peligro la
vida o dejar secuelas que afecten la integridad funcional u organica del paciente. En el marco
de la presente norma, se entendera como emergencia, la situacion del paciente en la que su
vida depende de la administracion de un medicamento que no consta en el CNMB, para tratar
la condicidn de emergencia, que necesite una actuacion inminente dentro de las siguientes 24
horas.”); deviene en INDISPENSABLE, contar con el dictamen del comité para Autorizar o
No Autorizar la Adquisicion de Medicamentos que no constan en el CNMB, toda vez, que
este comité, para el cumplimiento efectivo de tal propodsito, agota un procedimiento
eminentemente técnico y debidamente reglado; MAS NO BUROCRATO, en el que recaba
evidencia cientifica, confiable y oportuna; que llevara a la conclusion ineludible de que; el
medicamento requerido en adquisicion, MEJORARA SIGNIFICATIVAMENTE LAS
CONDICIONES DE VIDA DEL PACIENTE; DECISION QUE BAJO NINGUN
CONCEPTO ES SUSCEPTIBLE DE SER ADOPTADA, EN FORMA INFUNDADA,
DADO QUE, ES LA VIDA DEL PACIENTE, LA QUE SE HAYA EN ALTO RIESGO Y
CONSTITUYE DEBER IRRENUNCIABLE E INALIENABLE DEL ESTADO,
PROTEGER ESA VIDA. Es por ello que el juez constitucional, es incompetente para
pronunciarse y controvertida sobre la idoneidad de un medicamento prescrito por un galeno;
toda vez que corresponde al médico tratante y al Estado, por intermedio del antes citado
Comité, dilucidar; el en ambito estrictamente cientifico, la factibilidad para la adquisicion de
un medicamento concreto; en observancia al principio de reserva médica. Este razonamiento
es plenamente concordante con la linea jurisprudencial colombiana, la misma que téngasela
por vinculante; dada la paridad normativa existente entre la legislacion colombiana y la
legislacion ecuatoriana en esta materia. Sin embargo, pese a lo anterior, el juez de primer
nivel, ORDENO, EN FORMA INDIRECTA (POR INTERMEDIO DEL COMITE PARA
AUTORIZAR O NO AUTORIZAR LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS QUE NO
CONSTAN EN EL CNMB VIGENTE); LA ADQUISICION DEL MEDICAMENTO
ATEZOLIZUMAB (AL TENOR DE LA DEMANDA DE LA GARANTIA); sin contar si
quiera, con el dictamen del Comité antes invocado; esto es; sin contrastar los argumentos
cientificos y técnicos que hubiese podido deducir el Comité en cuestién, en torno a la
factibilidad medica de adquirir el antes referido medicamento (6rgano especializado y creado
bajo el amparo de los Arts. 361 y 363 numeral 7 del Texto Superior); superando asi, el ambito
de competencia que corresponde a un juez de garantia, toda vez, que como se ha dicho ya,
tratase de una controversia (adquisicién de medicamentos); alejada de todo componente
juridico; la misma que ha versado sobre aspectos eminentemente cientificos; respecto de los



cuales, el juez de tutela, es inhabil para pronunciarse; y cuya dilucidacion, corresponde
UNICA Y EXCLUSIVAMENTE A LOS PROFESIOANLES DE LA SALUD Y AL
COMITE PARA AUTORIZAR O NO AUTORIZAR LA ADQUISICION DE
MEDICAMENTOS QUE NO CONSTAN EN EL CNMB VIGENTE. POR TANTO, UN
JUEZ DE TUTELA, ES INCAPAZ DE PRONUNCIARSE SOBRE LA IDONEIDAD DE
UN MEDICAMENTO, MUCHO MENOS, AUTORIZAR LA ADQUISICION DEL
MISMO; SEA EN FORMA DIRECTA O INDIRECTA (INTERVENCION DE OTRA
INSTANCIA); TODA VEZ, QUE LO QUE SE HA VENTILADO A TRAVES DEL
CURSO DE ESTA CAUSA CONSTITUCIONAL, ESTRIBA EN ARGUMENTOS DE
CARACTER CIENTIFICO QUE ESCAPAN A TODO RAZONAMIENTO JURIDICO; DE
TAL SUERTE, QUE EL JUEZ DE GARANTIA, LO QUE DEBE DILUCIDAR, EN
TRATANDOSE DE UNA ACCION DE PROTECCION DE ESTA ESPECIE, EN
OBSERVANCIA AL DERECHO A LA SALUD FUNDAMENTALMENTE EN
PROTECCION AL DERECHO A LA VIDA, ES QUE, EN TRATANDOSE DE LA
ADQUISICION DE UN MEDICAMENTO QUE NO CONSTA EN EL CUADRO
NACIONAL DE MEDICAMENTOS BASICOS: 1) LA COMISION NACIONAL DE
MEDICAMENTOS E INSUMOS DEL CONSEJO NACIONAL DE SALUD (VEASE
ACUERDO MINISTERIAL NRO. 0008-2017, EXPEDIDOPOR LA AUTORIDAD
SANITARIA NACIONAL Y PUBLICADO EN EL REGISTRO OFICIAL EDICION
ESPECIAL 969 DE 22-mar-2017), HAYA DEDUCIDO ARGUMENTOS
EMINENTEMENTE TECNICO CIENTIFICOS; PARA NO INCORPORAR AL CUADRO
NACIONAL DE MEDICAMENTOS BASICOS; UN DETERMIANDO MEDICAMENTO;
LO QUE DEBERA COMPROBARSE END EBIDA Y EFICAZ FORMA; 11) EL COMITE
PARA AUTORIZAR O NO AUTORIZAR LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS
QUE NO CONSTAN EN EL CNMB VIGENTE( ACUERDO MINISTERIAL NO. 0158-
A-2017 EXPEDIDO POR LA UTORIDAD SANITARIA NACIONAL Y PUBLICADO EN
EL REGISTRO OFICIAL NRO. 160 de 15-ene,-2018); HAYA DEDUCIDO
ARGUMENTOS EMINENTEMENTES TECNICOS; PARA NO AUTORIZAR LA
ADQUISICION DE UN DETERMINADO MEDICAMENTO; QUE NO CONSTA EN EL
CUADRO NACIONAL DE MEDICAMENTOS BASICOS; LO QUE DEBERA
COMPROBARSE EN DEBIDA Y EFICAZ FORMA; I11) LA NO INCORPORACION O
NO AUTORIZACION DE UN DETERMIANDO MEDICAMENTO, EN EL CUADRO
NACIONAL DE MEDICAMENTOS BASICO; NO DERIVE DE LA APLICACION DE
UN PROCEDIMIENTO ESRICTAMENTE BUROCRATICO, SINO DE UN
PROCEDIMIENTO EMINENTEMENTE TECNICO CIENTIFICO; TODA VEZ, QUE ES
OBLIGACION DEL ESTADO, GARANTIZAR Y PROTEGER LA VIDA DE SUS
ASOCIADOS, Partiendo de las premisas antes invocadas y cuando quien propone la accion
de proteccion; persigue la adquisicién de un medicamento que no consta en el Cuadro
Nacional de Medicamentos Basicos, corresponde al juez de garantia; una que cuente con los
insumos antes invocados y de creer procedente la accion de proteccion ante el sometida;
ordenar a la instancia correspondiente (COMITE PARA AUTORIZAR O NO AUTORIZAR
LA ADQUISICION DE MEDICAMENTOS QUE NO CONSTAN EN EL CNMB
VIGENTE SALUD VEASE ACUERDO MINISTERIAL NRO. 0158-A-2017,, EXPEDIDO



POR LA AUTORIDAD SANITARIA NACIONAL Y PUBLICADO EN EL REGISTRO
OFICIAL 160 de 15-ene-2018), AUTORICE LA ADQUISICION DE UN DETERMIANDO
MEDICAMENTO, de tal suerte, que DE NO EXISTIR LOS DICTAMENES REFERIDOS
EN LOS PARAGRAFOS Y DICTAMEN DE LA COMISION NACIONAL DE
MEDICAMENTOS E INSUMOS DEL CONSEJO NACIONAL DE SALUD (VEASE
ACUERDO MINISTERIAL NRO. 0008-2017, EXPEDIDO POR LA AUTORIDAD
SANITARIA NACIONAL Y PUBLICADO EN EL Registro oficial edicién Especial 969 de
22-mar-2017), EN EL QUE SE HAYA DEDUCIDO ARGUMENTOS EMINENTEMENTE
TECNICOS; PARA NO INCORPORAR AL CUADRO NACIONAL DE
MEDICAMENTOS BASICOS; UN DETERMIANDO MEDICAMENTO) Y I
(DICTAMEN DEL COMITE PARA AUTORIZAR O NO AUTORIZAR LA
ADQUISICION DE MEDICAMENTOS QUE NO CONSTAN EN EL CNMB VIGENTE-
VEASE ACUERDO MINISTERIAL NRO. 0158-A-2017, EXPEDIDO POR LA
AUTORIDAD SANITARIA NACIONAL Y PUBLICADO EN EL REGISTRO OFICIAL
160 DE 15-ENE-2018; EN EL QUE HAYA DEDUCIDO ARGUMENTOS
EMINENTEMENTE TECNICOS; PARA NO AUTORIZAR LA ADQUISICION DE UN
DETERMIANDO MEDICAMENTO; QUE NO CONSTA EN EL CUADRO ANCIONAL
DEMEDICAMENTOS BASICOS); O CUALQUIERA DE ESTOS, el juez de tutela, en
primer término; deberd), recabar ante la Comision Nacional de Medicamentos e Insumos; el
pronunciamiento de Rigor, por intermedio del cual, se explique, las razones técnico
cientificas por las cuales, el medicamento 0 medicamentos perseguidos en adquisicion, NO
CONSTAN EN EL CUADRO NACIONAL DE MEDICAMENTOS BASICOS, para
posteriormente y una vez, que se cuente con el precipitado dictamen (véase literal a); A)
ordenar al COMITE PARA AUTORIZAR O NO AUTORIZAR LA ADQUISICION DE
MEDICAMENTOS QUE NO CONSTAN EN EL CNMB VIGENTE, y previo evacuar el
procedimiento técnico de rigor, dentro de un tiempo prudencial; resuelva; en base a la
evidencia cientifica sélida y suficiente existente, la autorizacion o no para la adquisicion de
un determinado medicamento; que no conste en el Cuadro Nacional de Medicamentos
Bésicos; todo lo cual, PERMITE AFIRMAR, QUE EL JUEZ DE TUTELA, NO PUEDE
ASUMIR EL ROL QUE EN MATERIA DE MEDICAMENTOS SE TIENE POR
EXCLUSIVO E INHERENTE A LA AUTORIDAD SANITARIA NACIONAL; SEGUN
LO PREVISTO EN LOS ARTS. 361 y 363 numeral 7 de la Constitucion de la Republica;
sino viabilizar el oportuno, eficaz y efectivo cumplimiento de tales atribuciones; quedando
claro, que se esta ante una controversia en la que, para la adquisicion de un medicamento que
no consta en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos; es indispensable que el juez de
tutela, previo dictamen de la Comision Nacional de Medicamentos e Insumos (razones por
las que un medicamento determinado no consta en el Cuadro Nacional de Medicamentos
Basicos); que en el presente caso existid, pero que no ha sido valorado por el juez inferior, al
momento de resolver el presente pleito (Véase el acta Nro. 10 de la reunion ordinaria de la
Comision Nacional de Medicamentos e Insumos; la misma que reposa en el expediente)
ordene al COMITE PARA AUTORIZAR O NO AUTORIZAR LA ADQUISICION DE
MEDICAMENTOS QUE NO CONSTEN EN EL CNME VIGENTE; autorice 0 no; dentro
de un determinado tiempo prudencial y dentro del ambito de su incumbencia funcional; la



adquisicion de un determinado medicamento; que no consta en el Cuadro Nacional de
Medicamentos Basicos; previo a evacuar el respectivo procedimiento de la Corte
estrictamente técnico, de cuya ejecucion, se recabe evidencia cientifica suficiente y solida
para la autorizacion o no; segun sea el caso; ii) el juez constitucional pese a tratarse de una
controversia estrictamente cientifica, mas no juridica, se pronunci6 en el fondo del asunto,
desconociendo el rol que en material de medicamentos, cumple la autoridad sanitaria
nacional y sin contar con la intervencion de las instancias especializadas correspondiente; iii)
el juez constitucional, se pronuncié sobre la idoneidad de un medicamento; sin tomar en
consideracion, que tal discernimiento corresponde UNICA Y EXCLUSIVAMENTE, a la
autoridad sanitaria nacional, los que poseen los conocimientos suficientes para pronunciarse
en el campo de la medicina oncoldgica y la pertinencia asi como la eficacia farmacoldgica
de un farmaco especifico. En razén a lo antes expuesto, y para ultimar se cita la sentencia de
la Salo de lo PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO DE LA
CORTE DE LOJA, dentro de la causa Nro. 11203 2019 00423. Que de conformidad con lo
determina el Art. 24 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional: que se valore los oficios Nros. CONASA DE 2019 0135 OF de fecha 24 de
julio del 2019; en el que se explica el procedimiento debidamente reglado y de caracter
técnico; tendiente a considerar la incorporacion o exclusion de un determinado medicamento,
en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos, con Cargo a la Comision Nacional de
Medicamentos e Insumos; asi como también, el oficio Nro. MSP-CZ7-S-2019-0774-O de
fecha 22 de julio del 2019 solicitando que se oficie al Comité para Autorizar o No Autorizar
la Adquisicion del medicamento (PERTUZUMAB). Estos documentos me permito aparejar
al presente; para mayor abundamiento. Memorando Nro. MSP-DNMDM-2019-0603-M, con
la respuesta al pronunciamiento a la informacién solicitada dentro de la Accidn de Proteccion
Nro. 11203-2019-02329; que se oficiese al Comité para Autorizar o No Autorizar la
Adquisicién de Medicamentos que no Constan en el CNMB vigente; a efectos de que se sirva
informar, las razones de orden técnico y cientifico por las cuales, el medicamento
indebidamente autorizado en adquisicion por el Tribunal a quo, puede o no ser susceptible
de adquisicién. Valorese la sentencia dictada por la Sala de lo PENAL, PENAL MILITAR,
PENAL PILICIAL Y TRANSITO DE LA CORTE PROVINCIAL DE LOJA, dentro de la
causa judicial Nro. 11203 2019 00423. Que solicita que se ROVOQUEN EN TODAS SUS
PARTES, la sentencia dictada por la Unidad Judicial del Juez a quo, con fecha 8 de agosto
del 2019; SEXTO.- El art. 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, sefala: “... La
accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos
en la constitucion y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y, cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actua por delegacion
0 concesidn, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion...” Para la procedencia de la accion de proteccion, es necesario que Se
cumplan con los presupuestos constitucionales y de procedimiento que se encuentran
determinados en la Constitucion... El Art. 40 de la Ley Organica de Garantias



Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece cuando procede presentar una accion de
proteccién, solo cuando concurran copulativamente los siguientes requisitos: “1.- violacion
de un derecho constitucional; 2.- accion u omision de autoridad publica o de un particular de
conformidad con el articulo siguiente; y, 3.- inexistencia de otro mecanismo de defensa
judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”.- Para ello el Art. 41 ibidem,
sefiala cuando procede la accion de proteccion, asi: 1. Todo acto u omision de una autoridad
publica no judicial que viole o haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule
su goce o ejercicio; 2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del
goce o ejercicio de los derechos y garantias; 3. Todo acto u omision del prestador de servicio
publico que viole los derechos y garantias. 4. Todo acto u omision de personas naturales o
juridicas del sector privado, cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias: a.)
Presten servicios publicos impropios o de interés publico; b.) Presten servicios publicos por
delegacion o concesion; c.) Provoque dafio grave; d.) La persona afectada se encuentre en
estado de subordinacion o indefension frente a un poder econémico, social, cultura, religioso
0 de cualquier otro tipo. 5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.
Consonante con estas normas tenemos el Art. 42 ibidem; SEPTIMO.- Al caso concreto es de
advertir que los actores han sefialado que se le han vulnerado sus derechos constitucionales,
entre ellos el derecho a la salud previsto en el Art. 3, 32, 35, 50, 66, 341, 359, 360, 362 y 369
de la Constitucion de la Republica de Ecuador, derechos de las personas con enfermedades
catastroficas o de alta complejidad y que son personas de atencion prioritaria. HECHOS
PROBADOS y NO CONTROVERTIDOS EN EL PRESENTE CASO QUE DEBEN SER
TOMADOS EN CUENTA: La actora ha justificado que ha sido diagnosticada de cancer
CARCINOMA DUCTAL DE MAMA BILATERAL METACRONICO HER 2 NEU
POSITIVO, RECEPTOR HORMONAL POSITIVO, vy trasferida del IEES, se encuentra
recibiendo tratamiento médico con el Dr. Lenin Fabian Palacios Paredes quién es su médico
tratante, recibiendo tratamiento desde el 2016, hasta la actualidad y que presenta actividad
tumoral probada con estudios de imagen a nivel éseo, derrame pleural y pericardio, con
adenopatias cervicales e incremento de los marcadores tumorales ademas se ha identificado
un ganglio cervical y en un nédulo tiroideo cédulas positivas para CA de tipo papilar. Esta
justificado que mediante comité de oncologia el 13 de marzo del 2019 resuelve administrar
quimioterapea de tipo PALIATIVO + TRASTUZUMAB + PERTUZUMAB + INHIBIDOR
DE AROMATASA + BIFOSFONATOS POR SU CANCER DE MAMA,; pero el
medicamento PERTUZUMAB no puede ser utilizado por no constar en el Cuadro Nacional
de Medicamentos Basicos (CNMB). Que con oficio No. 152-DMSL-2019 del 29 de abril de
2019 la Directora Médica del Hospital de SOLCA (E) Nucleo de Loja, solicita al Coordinador
7 Zonal de Salud se autorice la adquisicién de PERTUZUMAB al que se acompafia el Acta
No. 5-2019 junto al respectivo Anexo No. 1. Sefiala en su demanda que el demorar la
adquisicion de los medicamentos solicitados dentro del tratamiento a decir del médico
especialista, es determinante para su tratamiento, es evidente que el tratamiento es engorroso
a afecta el derecho a la Salud, siendo necesario que se tomen las medidas necesarias. Es de
notar que estéa claro cuél es el procedimiento a seguir para la adquisicion de los medicamentos
gue no consten en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos-CNMB. En casos no
emergentes el Reglamento Sustitutivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que no



constan en el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos-CNMB en el Art. 8 sefiala “Los
establecimientos de salud de Tercer Nivel de Atencion de la RPIS que requieran un
medicamento que no conste en el CNMB vigente, en casos no considerados emergentes,
remitiran la solicitud a la maxima autoridad en salud de cada institucion de la RPIS. Las
solicitudes deberdn ser remitidas por esta autoridad a la Subsecretaria Nacional de
Gobernanza de la Salud Publica o la instancia que hiciere sus veces, segun el siguiente
detalle: - Ministerio de Salud Publica MSP: a través de las Coordinaciones Zonales. Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social IESS: a traves de la Direccion del Seguro General de Salud
Individual y Familiar... En el caso de pacientes derivados desde la RPIS a la Red Privada
complementaria, en el marco de la prestacion de servicios de salud, la solicitud se realizara
a través de la méxima autoridad en salud de cada institucion de la RPIS a la que presta el
servicio la RCP. Se remitird para ello todos los justificativos estipulados en el presente
Reglamento”... El Art. 9 dice “El ingreso de solicitudes para evaluar la autorizacion de
adquisicion de medicamentos para enfermedades catastréficas, enfermedades raras y otras de
baja prevalencia se realizara de manera trimestral, en los meses de enero, abril, julio y
octubre”... Bajo este contexto podemos observar que otro hecho admitido es precisamente
es que la sefiora Dra. Germania Catherine Acurio Paez Médica Pat6logo Clinica, Directora
Médica de SOLCA sefiala que se ha enviado el oficio para la adquisicién del medicamento
el 29 de abril de 2019, al Ministerio de Salud y al IESS, pero hasta la fecha no hay respuesta. ..
PARA RESOLVER EL PRESENTE ASUNTO DEBEMOS PRECISAMENTE
DETERMINAR SI EL NEGAR Y RETARDAR UN TRAMITE QUE NO CONSTAN EN
EL CUADRO NACIONAL DE MEDICAMENTOS BASICOS TRASGREDE DERECHOS
CONSTITUCIONALES.- EI &mbito de discusion de los derechos alegados centra en el
derecho a la salud, pues la parte accionante sufre de una enfermedad catastrofica cuya
proteccion es especial y de rango constitucional, la propia norma obliga a que todo lo
relacionado contra sus derechos deben interpretarse o aplicarse en una esfera de los principios
eficiencia y celeridad...Nuestra Carta Magna en el Art. 32 ha sefalado.... La salud es un
derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién se vincula al ejercicio de otros derechos,
entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la
seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir. El Estado
garantizara este derecho mediante politicas econdémicas, sociales, culturales, educativas y
ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y
servicios de promocién y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La
prestacion de los servicios de salud se regira por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con
enfoque de género y generacional... Esto sumado a diversos principios que dogmaticamente
rigen el derecho a la Salud, como la dignidad humana, la vida, el buen vivir, que debe ser
tomado en cuenta en el presente caso. Pues al caso concreto observamos que la actora padece
de cancer, y que clama por un medicamento que segun el profesional de salud que la trata,
sefiala que la urgencia de suministrar el medicamento PERTUZUMAB a dicha paciente es
por cuanto tiene actividad tumoral o cancer de mama bilateral en etapa cuatro, que se tratd
con una cirugia anteriormente en el afio 2014. Nuestra Constitucion ha sefialado... Art. 35
de la Carta Magna, refiere....Las personas adultas mayores, nifias, niflos y adolescentes,



mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y QUIENES
ADOLEZCAN DE ENFERMEDADES CATASTROFICAS O DE ALTA COMPLEJIDAD,
RECIBIRAN ATENCION PRIORITARIA Y ESPECIALIZADA EN LOS AMBITOS
PUBLICO Y PRIVADO. La misma atencion prioritaria recibiran las personas en situacion
de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales
0 antropogeénicos. El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad... Art. 50 ibidem... El Estado garantizara a toda persona que sufra de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad el derecho a la atencién especializada y
gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y preferente. Bajo este contexto normativo
de rango constitucional podemos advertir que la accionante tiene un trato especial que debe
ser tomado en cuenta y que precisamente deviene de un momento dificil de su vida y que
obligatoriamente los jueces deben velar por sus derechos, desconocer desproteger y hacer
caso omiso a sus peticiones seria ir en contra de la esencia de ser humano ( el ser humano-
sobre el derecho)...... La jurisprudencia colombiana ha desarrollado criterios sobre el
derecho a la Salud, parafraseando la misma sefiala que el derecho a la salud es conexo a otros
derechos fundamentales como el derecho fundamental (vida, dignidad humana, integridad
fisica, etc.) (Sentencias T-487 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-491 de 1992,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-489 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).... Como
también sefiala.... “El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable, tanto en
lo individual como en lo colectivo. En segundo lugar, manifiesta que comprende los servicios
de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud. En tercer lugar, radica en cabeza del Estado el deber de adoptar
politicas que aseguren la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocidn, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las
personas. Finalmente, advierte que la prestacion de este servicio publico esencial obligatorio,
se ejecuta bajo la indelegable direccidn, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion
y control del Estado”... (Sentencia T-117/19): A nuestra realidad constitucional la salud es
un derecho irrenunciable y autébnomo, que puede ser exigido Art. 66 numeral 2 e
irrenunciable Art. 11 numeral 6... Por ende el Estado debe observar dichos derechos y
precisamente dirigir sus politicas publicas a procedimientos sencillos sin trabas, continuos y
rapidos para personas como las comparecen y puedan acceder a los servicios y medicamentos
que fueran necesarios tomando en cuenta su situacion de trato emergente por las
circunstancias que la rodean. Ahora bien al tener un derecho autdnomo previsto en nuestra
Carta Magna, esta en su derecho exigirlo, pues los derechos constitucionales, segun el Art.
11 numeral 3.... Los derechos y garantias establecidas en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediatamente
aplicacion por y ante cualquier servidora y servidor publico, administrativo o judicial de
oficio o a peticion de parte... Al caso concreto los actores exigen que se garantice su derecho
a la salud en suma tratan de obtener medicamentos que implique mejorar su calidad de vida
alargar el bien juridico protegido mas importante que es nuestra vida, estamos enmarcados
en un pedido intimamente relacionado con muchos derechos como la vida, la dignidad
humana, la integridad fisica, por ende el Estado esta en la obligacion de garantizar sus
derechos. Mas aun cuando el resultado de su tramite es engorroso y demorado y sus pedidos



observados por sus medicos han sido retardados e incluso negados por varias razones a pesar
de tener un criterio médico especialista es decir con conocimiento de causa. Como habiamos
sefialado las normas inferiores a las constitucionales deben desarrollarse siempre en
conformidad al espiritu de la norma suprema, si esta es contraria carece de eficacia juridica. ..
La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica..- Art. 424
CRE... Por ende observado el acuerdo ministerial 0158- A -2017, y la expedicion al
reglamento sustitutivo para autorizar la adquisicion de medicamentos que no constan en el
cuadro nacional de medicamentos basicos, debe garantizar efectivamente el derecho del actor
a acceder a un tratamiento integral en donde se agoten las posibilidades médicas cientificas
y a la obtencién de medicamentos necesarios a fin de garantizar el derecho a la Salud,
observandose que es indispensable aplicar preceptos constitucionales de forma directa, y mas
garantistas y favorables al accionante pues toda persona tiene derecho acceder a los servicios
de salud a lo que esta obligado el Estado a garantizar en toda su integralidad que es uno de
los principios que regla el derecho a la salud, no solamente a acceder una asistencia médica
y tratamiento, sino a acceder expresamente todas las posibilidades de medicamentos
probados cientificamente con el control necesario y efectivo. En el presente caso la entidad
que ejerce el control que es Ministerio de la Salud, no actuado considerando la situacion de
la actora en los términos adecuados en el que se debe observar prioridad por la vulnerabilidad
que ostenta.- ES NECESARIO CONTESTAR PUNTOS CONCRETOS DE LAS
ALEGACIONES DE LOS RECURRENTES, como ya hemos referido en varios casos el juez
constitucional no tiene competencia para determinar y controvertir la idoneidad del
medicamento prescrito por un galeno, y que el juez de instancia ordend la adquisicion de los
medicamentos sin recabar si quiera el dictamen del comité, sin contrastar los argumentos
cientificos que haya podido deducir el comité en torno a la factibilidad médica de adquirir
los medicamentos. Pues es de aclarar que lo que se hace es actuar ante un procedimiento
realizado por el Ministerio de Salud, que no ha brindado las suficientes garantias a los
derechos, considerando la enfermedad grave que acoge a recurrente, ante el silencio del
mismo, no se ha desconocido las competencias del Ministerio de Salud, y claro existe
suficiente respaldo probatorio a quienes jamas la parte accionada ha deslegitimado sus
posiciones medicas cientificas para presumir que el Galeno trata de inducir al error al
juzgador pues ha justificado incluso su experiencia y conocimiento del medicamento
requerido. Entiéndase no estamos usurpando atribuciones y funciones sino garantizando
derechos ante la no actuacion del ente que le corresponde hacerlo al no tener una respuesta
eficaz y precisa dando prioridad a la accionante por sus condiciones y porque la misma carta
magna dispone que trato se les debe dar. El juzgador no se ha tomado ninguna atribucion que
no le corresponda Unicamente ha garantizado sus derechos a la parte actora del proceso ante
el pasivo accionar de la institucion demandada quien mantiene competencias constitucionales
en el ambito de regularizacion y adquisicion de medicamentos, ya que si estos dieron
prudencialmente sus respuestas a los requerimiento a personas con este tipo de enfermedad
en un tiempo prudencial que incluso galeno tratante ha sefialado que es de urgencia tratar con
el medicamento requerido, nada tendria que reclamar la parte actora y peor acudir a la



administracion de justicia, porque si el mismo es autorizado o no habria un sustento legal
para actuar, sin embargo ante precisamente la falta adecuada de una contestacion con sustento
legal implica a que el juez constitucional actué garantizando sus derechos cuyo estado si es
emergente a criterio de esta Sala por la gravedad de su enfermedad.- CON RESPECTO A
DETERMINAR SI EXISTE OTRA VIA ADECUADA Y EFICAZ. Esta Sala considera
respectivamente que en el presente caso y del analisis realizado, una vez establecido que
existe vulneracion a los derechos de la parte accionante, esto en cuanto a la salud, la dignidad
humana, a la vida, y otros conexos, pues es logico considerar que esta es la via idonea....La
Corte Constitucional ha destacado el papel protagdnico que tienen los jueces constitucionales
al conocer esta garantia jurisdiccional....“De esta forma, el papel de los jueces
constitucionales es fundamental para la proteccion de derechos constitucionales, en el sentido
de que se constituyen en los actores protagénicos del respeto de la Constitucion.
Consecuentemente, los jueces constitucionales no deben desnaturalizar el sentido de la
accion de proteccion, RECHAZANDO LA GARANTIA sin previo haber realizado una
verificacion real de la vulneracion de derechos constitucionales, NI MUCHO MENOS
SUSTENTAR TAL NEGATIVA EN LA EXISTENCIA DE OTRAS VIAS PARA QUE EL
ACCIONANTE FORMULE SU ACCION, sin previamente fundamentar las razones de su
conclusion intelectual, tomando como fundamento principal la proteccién de derechos
constitucionales, YA QUE EN DICHOS CASOS SE PRODUCIRIA UNA
VULNERACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA SEGURIDAD JURIDICA
Y DEL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, EN
TANTO NO SE CUMPLIRIA EL OBJETIVO DE LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE
PROTEGER DICHOS DERECHOS. Siendo asi, las decisiones que resuelvan esta garantia
jurisdiccional, tienen que encontrarse sustentadas a partir de la verificacion de la vulneracion
de derechos en el caso concreto, puesto que de esta forma se puede llegar a la conclusién de
si el tema analizado corresponde conocer a la justicia constitucional o en su defecto, a la
justicia ordinaria....” (Resoluciéon de la Corte Constitucional 160. Registro Oficial
Suplemento 526 de 19 de junio de 2015... Sin més que analizar bien hace el juez de instancia
en declarar vulneracion a derechos constitucionales a favor de la actora y ordenar su
reparacion. Sin mas que considerar, este Tribunal de la Sala Civil y Mercantil de Loja,
“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA” se rechaza el recurso de apelacion de la parte accionada, esto es del Ministerio
de Salud Publica, se confirma la sentencia subida en grado. Una vez ejecutoriada esta
sentencia se dard cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 86, numeral 5 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador.- Devuélvase el proceso a la Unidad de origen. Notifiquese....



