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RESUMEN

El presente andlisis jurisprudencial examina la sentencia 904-12-JP/19 (negativa
de atencion de embarazo y violencia obstétrica), de ponencia del juez Ramiro
Avila Santamarfa, dictada por la Corte Constitucional del Ecuador. La sentencia
fue dictada en el marco de la revisién de una sentencia de una accién de protec-
cion presentada por una mujer que no habria sido atendida adecuadamente por
el sistema de maternidad del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y que,
producto de ello, sufrié actos de violencia obstétrica y vulneraciones a sus dere-
chos a la salud y a la seguridad social. En una primera seccion, el trabajo inves-
tigativo se describe y se analiza el proceso constitucional de seleccion y revisién
de sentencias de garantias jurisdiccionales, asi como el alcance y naturaleza de
las sentencias de revision. En una segunda seccién, se estudia el peculiar método
de la sentencia para introducir la problematica de la deficiente atencion en salud
a las mujeres embarazadas. Asimismo, se examina de manera critica el razona-
miento del juez respecto de la definicién del contenido de los derechos que se
declaran vulnerados: salud y seguridad social; se estudia la inédita incorporacién
del concepto de violencia obstétrica y se brinda un comentario respecto de las
reparaciones ordenadas en el caso.

PALABRAS CLAVE: revision, mujeres, embarazo, salud, violencia, obstétrica, seguri-
dad, social.

ABSTRACT

This jurisprudential analysis examines judgment 904-12-JP/ 19 (denial to care for
pregnancy and obstetric violence), delivered by Judge Ramiro Avila Santamaria,
issued by the Constitutional Court of Ecuador. The failure was handed down
within the framework of the review of a sentence of a protection writ presented by
a woman who had not been adequately cared for by the maternity system of the
Ecuadorian Social Security Institute and who as a result suffered acts of obstetric
violence and violations of their rights to health and to social security. In a first
section, the investigative work describes and analyzes the constitutional process
of selection and review of judgments of jurisdictional writs, as well as the scope
and nature of the judgments of binding jurisprudence . In a second section, the
peculiar method of the sentence is studied in detail to introduce the problem of
deficient health care for pregnant women. Likewise, the reasoning of the judge
regarding the definition of the content of the rights that are declared violated is cri-
tically examined: health and social security; The unprecedented incorporation of
the concept of obstetric violence is studied and a comment is provided regarding
the reparations ordered in the case.

Keyworps: review, women, pregnancy, health, violence, obstetric, security, social.
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INTRODUCCION

L a salud reproductiva a la que tienen derecho las mujeres esta relacionada con el
ejercicio de sus derechos a la salud, a la vida y a la integridad personal. Que el
Estado no cumpla debidamente con su deber constitucional tiene graves consecuen-
cias para las mujeres embarazadas. Por esta razon, la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE), en su articulo 35, reconoce a las mujeres embarazadas como un grupo
de atencion prioritaria.'

De esta forma inicia el razonamiento del juez constitucional Ramiro Avila, en la
Sentencia n.° 904-12-JP/19 dictada por la Corte Constitucional del Ecuador (CCE).
De esta forma, el magistrado resalta el problema estructural que afrontan las mujeres
embarazadas al momento de acceder a la atencion prenatal, natal o postnatal dentro
del sistema de seguridad social ecuatoriano. El fallo ilustra la necesidad de otorgar
una mayor proteccion a los derechos de las mujeres y de imponer directrices claras
para los prestadores de salud. En hechos como los que se examinaran a continuacion,
se determina que las mujeres son violentadas por parte del personal sanitario de las
casas de salud que componen el sistema del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS).

Recientemente, la CCE se pronuncid sobre un caso de violencia obstétrica en el
contexto de la negativa de atencion de una afiliada del IESS. El fallo dictado dentro
del proceso de seleccion y revision es inédito en cuanto ilustra como la CCE establece
precedentes vinculantes respecto del contenido de los derechos y garantias consagra-
dos en la CRE. Por ello, la pregunta transversal que atravesara este ensayo sera cual
es el alcance de las sentencias de revision.

En particular, la sentencia constituye una oportunidad crucial para la comprension
del contenido de los derechos a la salud, a la seguridad social y a la reparacion inte-
gral. En virtud del razonamiento sobre el fondo del caso, la CCE se pronuncia sobre
cada vulneracién a estos derechos, otorgandoles un contenido esencial autbnomo de
los otros derechos constitucionales. Asimismo, esta sentencia desarrollé por primera
vez, de manera jurisprudencial, el concepto de violencia obstétrica como resultado de
estas graves violaciones a los derechos de las mujeres embarazadas.

El esquema para abordar lo planteado es: 1. El alcance que la CCE, la Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales (LOGJCC) y la jurisprudencia constitucional le
han dado a la facultad de revision; 2. Los hechos del caso y el razonamiento judicial
vertido en la sentencia analizada; y 3. Las conclusiones.

1. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 904-12-JP/19”, Caso n.° 904-12-JP, 13 de diciembre de 2019.
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LA FACULTAD DE REVISION

En la CRE se incorpord la competencia de la CCE para expedir jurisprudencia vin-
culante a partir de la revision de sentencias de garantias jurisdiccionales seleccionadas
por dicho organismo.? Esta revision versa sobre las sentencias resueltas por jueces or-
dinarios a nivel nacional en casos de garantias jurisdiccionales: accion de proteccion,
habeas data, accion de acceso a la informacion, habeas corpus y medidas cautelares.?

La facultad de dictar decisiones vinculantes en materia constitucional es una inno-
vacion en el sistema ecuatoriano a partir de la actual Constitucion y es importante por
dos razones. Primero, es un mecanismo que permite la unificacion en la aplicacion de
la norma constitucional. La consecuencia del caracter vinculante de los pronuncia-
mientos, como en la revision, es que estos tienen efectos erga omnes para todos los
jueces que conozcan procesos de garantias jurisdiccionales y también como un auto
precedente para la misma CCE.* En segundo lugar, en el entendido que la CCE es el
maximo organo de administracion de justicia en materia constitucional, permite la
correccion de vulneraciones a derechos constitucionales que no fueron debidamente
atendidas por los jueces ordinarios en los procesos de garantias jurisdiccionales. En
la siguiente seccion se estudiara el procedimiento de expedicion de las sentencias que
comunmente se les conoce como de revision.

LAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO DE REVISION
DE SENTENCIAS

El proceso de seleccion y revision se encuentra desarrollado en el articulo 25 de
la LOGJCC. Esta norma establecio reglas para: 1. Los jueces ordinarios que conocen
garantias jurisdiccionales; 2. Las Salas de Seleccion de la CCE; y 3. Las Salas de
Revision de la CCE.

La primera etapa obliga a todos los jueces ordinarios a remitir todas las sentencias
ejecutoriadas que resuelven demandas de garantias jurisdiccionales a la CCE.> Este
primer momento habilita a la CCE a ejercer el rol de guardiana de la Constitucion,

2. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 436.

3. Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transi-
cion, 2011), 183-7.

4. Pamela Aguirre, “El valor de la jurisprudencia dentro del Ordenamiento Constitucional Ecuatoriano
(Cambio de paradigma?”, lurisprudentia Revista da Facultade de Direito 6,1n.° 12 (2017): 122-3, https://
bit.ly/3g07Zsi.

5. Carlos Alberto Agudelo, “Dialogos Internos en la Corte Constitucional Colombiana sobre el modus ope-
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al poder examinar la forma en la que los operadores de justicia ordinarios aplican la
norma constitucional en la tramitacion los procesos constitucionales.

Posterior a la remision de sentencias, corresponde a la Sala de Seleccion de la
CCE, integrada por tres jueces constitucionales,® escoger de forma “discrecional” las
sentencias sobre las que se desarrollara la jurisprudencia vinculante. Ahora bien, es
oportuno puntualizar que, si bien la Sala de Seleccion tiene discrecionalidad en la
seleccion en su motivacion, se deben observar cuatro parametros:

a) Gravedad del asunto,
b) Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial,
¢) Negacion de los precedentes judiciales fijados por la Corte Constitucional y

d) Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia.’

La LOGIJCC no se refiere a si los parametros citados deben cumplirse de forma
concurrente o si basta con que se justifique uno para la seleccion de una sentencia.
No obstante, se ha establecido que se debe poner especial atencion en el pardmetro
de gravedad del asunto, puesto que se debe dar prioridad a aquellos casos que, por la
intensidad de la vulneracion, ameriten una reparacion.®

Un tercer momento se encuentra a cargo de la Sala de Revision integrada por tres
jueces de la CCE cuya obligacion es aprobar un proyecto de sentencia en la que se
establezca jurisprudencia vinculante respecto de los hechos de la sentencia revisada.
El proyecto debe ser elaborado por uno de los magistrados y a los dos restantes les
compete aprobar o rechazar el mismo; con dos votos a favor, el proyecto es aprobado.
Si embargo, se destaca que el proceso no concluye formalmente en la Sala de Revi-
sion pues después se debe remitir el proyecto de sentencia al Pleno de la CCE para su
discusion y aprobacion.’ Para la aprobacion del proyecto se requieren de cinco votos
afirmativos de entre los nueve jueces constitucionales.

randi en la seleccion de tutela entre la informalidad, la politica y la academia”, Juridicas (Universidad de
Caldas) 7, n.° 2 (2010): 58, https://bit.ly/2Ae79ZQ.

6. Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro
Oficial, Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, art. 25.

7. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial, Suple-
mento, 22 de octubre de 2019, art. 25.

8. Juan Montaia Pinto, “Aproximacion a los elementos basicos de la accion de proteccion”, en Apuntes
de derecho procesal constitucional, eds. Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion / Centro de Estudios de Difusion del Derecho Constitucional
Ecuatoriano, 2012), 111.

9.  Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, art. 27.
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ALCANCE DE UNA SENTENCIA DE REVISION

Para responder la pregunta introductoria se debe retomar el proposito principal
de la facultad de revision, unificar fallos y crear precedentes vinculantes en materia
constitucional. Por ello, se podria discutir si la CCE puede pronunciarse sobre: 1. Las
vulneraciones a derechos identificadas en el caso, dictar una sentencia sobre el fondo
y definir el contenido de estos y de las garantias jurisdiccionales; o si, por el contrario,
2. Solo puede delimitar las reglas de tramitacion de las garantias jurisdiccionales sin
alterar lo ya decidido por los jueces de instancia.'

La primera decision de revision de garantias jurisdiccionales abordo esta cuestion.
En la sentencia n.° 001-PJO-CC denominada “Indulac” se habilit6 a la CCE para que
examine las pretensiones de las partes, declare vulneraciones por parte de los jueces
que conocieron la causa y repare a las victimas, en los siguientes términos:

Esta claro que si durante el proceso de desarrollo de jurisprudencia vinculante se iden-
tifican en el caso materia de estudio vulneraciones a derechos constitucionales, la Corte
Constitucional se encuentra plenamente facultada, a través de la revision del caso, a reparar
las consecuencias de dicha vulneracion. !

Para Emilio Suarez, esta sentencia, hito en materia de revision, distorsioné la natu-
raleza de la facultad de revision al transformarla en una garantia jurisdiccional mas e
incluso en una instancia de apelacion en materia constitucional. Bajo esta considera-
cion, para el autor, el disefio original de la facultad analizada no permite que la CCE
se pronuncie sobre el fondo del asunto, sino que se debe limitar a “dicta[r] precedentes
vinculantes que se incorporan al ordenamiento juridico. Esto descarta la posibilidad
de considerarla como un recurso o una accion”.'? Inclusive, para esta posicion de la
doctrina habria una duplicacion en las funciones de tutela del organismo de control
constitucional debido a que la accion extraordinaria de proteccion seria la inica via
adecuada para la proteccion de los derechos constitucionales. '

Respecto a este criterio se puntualiza que el rol de la Corte Constitucional, como la
guardiana de la CRE, tendria una facultad débil, incompleta y hasta contradictoria en

10. Paul Cordova Vinueza, Derecho Procesal Constitucional (Quito: Corporacion de Estudios y Publicacio-
nes, 2016), 229.

11. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 001-PJO-CC”, Caso n.° 0999-09-JP, 22 de diciembre de 2010,
parrs. 19-23.

12. Emilio Suarez, “Distorsiones del sistema de seleccion y revision de sentencias de la Corte Constitucional
Ecuatoriana” (Programa Maestria en Derecho Mencion en Derecho Constitucional, Universidad Andina
Simoén Bolivar, Sede Ecuador, 2015), 87.

13. Cordova Vinueza, Derechos Procesal Constitucional, 231-2.
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aquellos casos en que dicho 6rgano se limite a sentar precedentes sobre el funciona-
miento de las garantias jurisdiccionales sin pronunciarse sobre el fondo del caso. Esto
especificamente para aquellos casos en que se verifique que no se tutelaron adecua-
damente derechos constitucionales y que por tanto ameriten medidas de reparacion.

En este sentido, no solo interpretaria el contenido de la CRE, sino que obliga a su
cumplimiento y directa aplicacion en aquellas circunstancias en que cualquier persona,
entidad publica o judicial la haya inobservado. En ello se debe enfatizar que la jurispru-
dencia constitucional “es un acto creador de derecho” o, en otras palabras, una fuente de
derecho a ser observada por los operadores de justicia en la resolucion de las garantias
jurisdiccionales y por las entidades publicas dentro del marco de sus competencias.'*

No obstante, un claro limite del precedente estudiado es que no toma en cuenta los
argumentos que podrian tener las entidades o personas demandadas y tampoco con-
sidera la situacion actual de las personas afectadas. Afios més tarde, la Sentencia n.°
159-11-JH/19 ratifico el criterio aplicable para fallos de revision que permitia reabrir
el fondo y pronunciarse sobre las violaciones a derechos constitucionales alegadas. En
esta ocasion el juez Avila se pronunci6 sobre la privacion de libertad de una persona
en situacion de movilidad y dio un peculiar revés al tradmite de los casos de revision.
En este fallo se reconocid la inmensa carga procesal con la que contaba la CCE, situa-
cion que impedia la tramitacion rapida de la mayoria de causas. Por ello, declar¢ la in-
constitucionalidad sobre la regla establecida en el articulo 25 niimero 6 de la LOGJCC
que prescribe que las causas no han sido seleccionadas, dentro del término de 20 dias
desde su recepcion, se entienden automaticamente excluidas de la revision. En su
razonamiento, el Pleno de la CCE determind que esta norma afecta innecesariamente
los derechos a la tutela judicial efectiva y a la reparacion integral en vigor de que no
habilita a la CCE el establecimiento de medidas de reparacion en casos en los que las
afectaciones, a pesar del transcurso del tiempo, aun subsisten.'?

La resolucion judicial aludida también abordd la preocupacion respecto de la de-
fensa de las entidades demandas en cuanto a que seria oportuno citar a las partes
procesales a las que pueda alcanzar el contenido de la decision para que presenten sus
argumentos y puedan ejercer el derecho a la contradiccion.' La CCE determind que
se debe notificar a todas las partes procesales desde el avoco de conocimiento de las
causas seleccionadas, convocar a una audiencia en que las partes sean debidamente

14. Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, trad. Roberto Verengo (Ciudad de México: Porrtia, 2009), 152.

15. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-14-PJO-CC”, Caso n.° 001-14-PJO-CC, 23 de abril de
2014.

16. Julio César Trujillo, Constitucionalismo contempordaneo: teoria, procesos, procedimientos y retos (Quito:
Corporacion Editora Nacional / Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2013), 287.
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escuchadas y restringir el analisis juridico a los hechos del caso que han sido conoci-
dos en instancia.!’

La CCE ha analizado tanto las actuaciones de los jueces que conocieron las garan-
tias jurisdiccionales, asi como aquellas de las entidades demandadas. Esto se plasmo
en la motivacion de la Sentencia n.° 159-11-JH/19, que se declar6 vulneraciones por
parte de los jueces que conocieron la accion de habeas corpus, asi como del personal
del Servicio Migratorio que detuvo a la persona en movilidad humana.'® Con un alcan-
ce similar, la sentencia del caso “Diario La Hora” desarrollo el contenido del derecho
a la libertad de expresion como un pilar fundamental para una sociedad democratica.”

Por otro lado, en el fallo n.° 603-12-JP/19 se resolvid de manera distinta, muy
importante porque ratifico el criterio vertido por el juez de instancia, lo que conllevo
a que unicamente establezca estdndares a ser tomados en cuenta por parte de los fun-
cionarios del Registro Civil al momento de registrar uniones de hecho de personas
del mismo sex0.?’ En relacion con lo analizado, se considera necesario aclarar que,
de acuerdo con el mismo texto de la Constitucion, todo el razonamiento de las sen-
tencias de la CCE debe ser tomado en cuenta de forma obligatoria por parte de todos
los jueces.?!

Las decisiones citadas anteriormente tienen un denominador comun (a excepcion
de la Sentencia n.° 603-12-JP/19): la mayoria se refiere a cual es la interpretacion que
tienen las distintas garantias jurisdiccionales y, en ciertos pronunciamientos, como los
que se refieren a la movilidad humana y a la libertad de expresion, llegan a delimitar
el contenido de ciertas normas constitucionales.

De lo mencionado anteriormente se desprende que no es una regla general reabrir
todos los procesos nuevamente y pronunciarse respecto del fondo, pues dependera del
caso. Esto porque dicho organismo constitucional no necesariamente selecciona los
casos en los que se pretenda reparar vulneraciones a derechos, sino también aquellos
en los que los jueces ordinarios hayan tutelado oportunamente los derechos de los ac-
cionantes, con el objetivo de ampliar ciertos conceptos y desarrollar reglas vinculantes.

Por las consideraciones desarrolladas en esta seccion, el fallo del caso n.° 492-
12-JP/19 resulta relevante para comprender la configuracion actual del alcance de
la facultad de revision de la Corte Constitucional. Esto, principalmente dado que no
establece estandares para el uso de la accion de proteccion, sino que desarrolla el

17. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 159-11-JH/19”, Caso n.° 159-11-JH, 26 de noviembre de 2019.
18. Ibid.

19. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 282-13-JP/19”, Caso n.° 282-13-JP, 4 de septiembre de 2019.
20. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 603-12-JP/19”, Caso n.° 603-12-JP, 5 de noviembre de 2019.
21. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436.

FORO 92



FORO 35, enero-junio 2021

contenido de varios derechos constitucionales, ratifica su violacion y amplia las repa-
raciones ordenadas por el tribunal que expidio la sentencia de revision.

EL CASO NOLE OCHOA

La sentencia aborda las vulneraciones a los derechos constitucionales de la sefiora
Jessika del Rosario Nole Ochoa (la accionante), una trabajadora de una compaiiia pri-
vada, quien, al momento que ocurrieron los hechos del caso, se encontraba afiliada al
IESS. En mayo de 2011, ella ingreso6 al Hospital del Seguro Social de la ciudad de Ma-
chala (HSSCM) en horas de la tarde. Conforme los dolores aumentaron, ella gritaba
de dolor sin que el personal del referido hospital le prestara atencion. En el recuento
de los hechos se precisa que el bebé nacié sin asistencia médica alguna.

Como consecuencia del parto, el Gtero de la accionante se habria desagarrado y
sufrido un cuadro de hemorragia. Luego de ello, el personal médico del IESS le infor-
mo que debian trasladarle a otra casa de salud publica dado que ella presuntamente no
tenia vigente el derecho de atencion médica, ello justificado en que la sefiora supues-
tamente adeudaba aportes al sistema de seguridad social. Al salir del hospital ptiblico
al que fue trasladada, solicit6 su historia clinica y una explicacion por el rechazo de
atencion por parte del Hospital del IESS. Inconforme con la informacién que recibio,
y al encontrar que estaba incompleta, solicitd por segunda ocasion que le otorguen una
copia de su historial médico completo. Después presentd una accion de proteccion en
contra de la Direccion Provincial del IESS.

En primera instancia, la actora obtuvo una sentencia favorable que declar6 la vul-
neracion a sus derechos constitucionales a la atencion médica preferente y a la aten-
cion del recién nacido. Como medidas de reparacion integral, la jueza que conoci6 la
causa ordeno a las entidades demandadas que reparen econdmicamente a la accionan-
te, presenten disculpas publicas y que la casa de salud que la expulso se comprometa
a que no vuelvan a ocurrir este tipo de casos. La entidad demandada interpuso recurso
de apelacion.

En segunda instancia, el tribunal que conoci6 la causa confirmo la sentencia y
revocd la medida de disculpas publicas precisando que esta fue ordenada a una insti-
tucion ajena al proceso de accion de proteccion. La decision de segunda instancia fue
remitida a la CCE, donde la Sala de Seleccion resolvié escoger el caso de la sefiora
Nole Ochoa para el desarrollo de jurisprudencia vinculante. A continuacion, se exa-
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minara el razonamiento de la CCE respecto de las vulneraciones a derechos alegadas
por la accionante.*

RAZONAMIENTO DE LA CORTE

El esquema de la sentencia, primero, tiene como eje central un apartado de “consi-
deraciones previas” que ilustra el problema en el que se enmarcan los hechos. A con-
tinuacion, se explica el marco de proteccion aplicable, incluyendo las normas consti-
tucionales e instrumentos internacionales en derechos humanos aplicables al caso. Y,
finalmente, se subsume los estandares a los hechos.

Como se lo anticipd, un acierto que es transversal a toda la decision es que el
juez presenta de manera objetiva el contexto de la problematica respecto al acceso a
la salud de las mujeres embarazadas en el apartado de “consideraciones previas”. Pre-
senta estadisticas que grafican la incidencia de mortalidad materna e infantil y enuncia
recomendaciones de organismos internaciones para prevenir la violencia obstétrica.
Esta forma de introducir las problematicas es inédita desde la integracion del magis-
trado Avila a la Corte Constitucional.

Por ejemplo, la decision que resolvid la consulta de norma respecto de la aplica-
cion de Opinidon Consultiva OC-24/17 es uno de los casos que incluye en su analisis
constitucional datos y cifras que reflejan problemas que afectan la vigencia plena de
derechos constitucionales. En dicho fallo se declar6 que la interpretacion respecto del
art. 67 de la CRE es aquella que permite el matrimonio sin discriminacion del sexo u
orientacion de las personas. Para llegar a su conclusion, el juez constitucional incluy6
datos estadisticos respecto de “la situacion de las personas con identidades sexogené-
ricas diversas”.?* También lo ha hecho en la Sentencia n.® 159-11-JH/19, que presentd
antecedentes en relacion a los problemas que afrontan los migrantes que ingresan al
territorio ecuatoriano.

Ademas, se destaca que el juez busco dar protagonismo a la victima en su senten-
cia, puesto que, en varias de sus secciones, incorpora la voz de la persona afectada,
por ejemplo, con las continuas citas de lo dicho durante la audiencia. Esta concepcion
la replico de su libro La utopia del oprimido que cuestiona si “;[puede] la Cosmovi-
sion de los pueblos y las luchas sociales abrevar la politica, el derecho, el pensamiento

22. Ecuador, Ley Orgadnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 170.
23. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 11-18-CN/19”, Caso n.° 11-18-CN/19, 12 de junio de 2019,
parr. 300.
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critico?”.2* Como respuesta, el magistrado considera que la justicia debe representar
una respuesta a las luchas sociales.

Otro aspecto general sobre el esquema que podria pasar desapercibido es que no se
presenta la formulacion de problemas juridicos, como acostumbran las sentencias de
la Corte Constitucional, mediante preguntas. Ahora bien, un problema juridico desde
la perspectiva de Theodor Viehweg se caracteriza por ser toda cuestion que en apa-
riencia tiene una sola respuesta inica y que necesita argumentos para su resolucion.?

Conforme lo resefiado, no es necesario que se plantee el problema juridico a modo
de pregunta pues bastara explicar, grosso modo, la situacion a analizar. Esto se re-
fuerza con lo desarrollado por Manuel Atienza, para quien los problemas juridicos
deberian tener “una naturaleza bivalente: aceptar o no un recurso, anular o no una
norma”.” Lo que si se cumple en la sentencia dado que se busca determinar si se vul-
ner6 o no un derecho constitucional.

Otro aspecto estructural de la sentencia es respecto de su motivacion y analisis sobre
las vulneraciones a derechos identificadas. Como corolario, todos los jueces se encuen-
tran obligados a motivar una sentencia; este ejercicio consiste en determinar con base
en la normativa aplicable, en este caso la CRE y los instrumentos internacionales, si se
encontraron o no vulneraciones a derechos.?’ Este ejercicio se ha cristalizado en el or-
denamiento juridico como una garantia del debido proceso que es obligacidon no solo de
los jueces al momento de dictar sentencia, sino también de toda persona que emita una
resolucion publica. A continuacion se realizara un estudio critico de la motivacion del
fallo respecto de los derechos a la salud, a la seguridad social y a la reparacion integral.

RESPECTO DEL DERECHO A LA SALUD

La sentencia en sus consideraciones previas presenta estadisticas del problema de
la deficiente atencion que enfrentan las mujeres embarazadas por parte de las casas de
salud que integran el IESS. La decision advierte que esta atencion deficiente podria
vulnerar otros derechos. Precisamente, uno de los principales debates en los sistemas

24. Ramiro Avila Santamaria, La utopia del oprimido: Los derechos de la naturaleza y el buen vivir en el
pensamiento critico, el derecho y la literatura (Ciudad de México: Akal, 2019), 6.

25. Ramon Beltran Calfurrapa, “La topica juridica y su vinculacién argumentativa con el precedente y la ju-
risprudencia”, Revista de derecho a Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n.° 39 (2012): 587-8,
10.4067/S0718-68512012000200021.

26. Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica (Madrid: Trotta, 2013), 90.

27. Ernesto Galindo Sifuentes, Argumentacion juridica: Técnicas de argumentacion del abogado y del juez
(Ciudad de México: Porrtia, 2013), 30-2.
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de proteccion de derechos humanos es el que atafie a la justiciabilidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales.

El derecho a la salud no ha sido exento de esta disyuntiva. Tanto es asi que en el
afio 2018 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) dirimi6 por pri-
mera vez este debate en la sentencia del caso Poblete Vilches c. Chile, al pronunciarse
sobre la vulneracion de este directamente.”® Anteriormente el analisis de la Corte IDH
sobre este asunto siempre se encontraba atado a que se declaren violaciones a dere-
chos civiles y politicos, como la vida e integridad fisica.”

Retomando a la sentencia en analisis, se debe precisar que la explicacion del alcance
de este derecho da cuenta del caracter autdbnomo y plenamente justiciable con el que se
lo abordo6 en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana. “No sorprende esta caracteris-
tica, puesto que la CCE ha sefalado que los derechos contenidos en ella gozan de igual

jerarquia que la division entre primera, segunda y tercera generacion ha sido superada”.*

Llama también la atencion el uso del estdndar de los elementos del derecho a la
salud del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (Desc) “disponibi-
lidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad”.3! Ello dado que, por primera vez, se
emplean estos elementos como ratio decidendi** al subsumir cada uno de estos al caso
de la accionante y, con base en el incumplimiento de estos, concluir que la desatencion
de su parto vulnero6 su derecho a la salud. Antes se habia empleado de manera com-
plementaria los elementos para definir el contenido minimo del derecho estudiado.

En este contexto, se destaca la inclinacion de la CCE en incluir en el bloque de
constitucionalidad a todos los instrumentos de Derechos Humanos y no solo a trata-
dos. Esta interpretacion de la Constitucion se ha visto aplicada en diversas senten-
cias, destacandose la Sentencia n.° 184-18- SEP- CC, mejor conocida como el “Caso
Satya”,** y la citada Sentencia n.® 11-18-CN.*

28. Corte IDH, “Sentencia de 8 de marzo de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas)”, Caso Poblete Vilches vs. Ecuador, 8 de marzo de 2018, parr. 108, https://bit.ly/3dGIHOi.

29. Patricio Pazmifio Freire, “El Derecho a la salud y la especial proteccion de las personas con VIH. De-
sarrollo jurisprudencial y desafios del acceso directo, progresividad y la reparacion”, Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, 13 de febrero de 2019, https://bit.ly/3dEsERc.

30. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia n.° 016-16-SEP-CC”, en Caso n.° 2014-12-EP, 13 de enero
de 2016.

31. ONU Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General n.° 19. El derecho a
la seguridad social articulo 9, 4 de febrero de 2018, E/C.12/GC/19.

32. Entendida como la razén de la decision.

33. Ibid.

34. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 184-18-SEP-CC”, Caso n.° 1692-12-EP, 29 de mayo de 2018.

35. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 11-18-CN/19”, Caso n.° 11-18-CN/19, 12 de junio de 2019,
parr. 300.
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No obstante, sobre los cuatro elementos del derecho a la salud, se debe senalar que
la aproximacién del Comité de Desc sobre el derecho a la salud podria tener ciertos
limites, pues, plantearlo con los elementos citados, conlleva a reducirlo a un problema
de hospitales, lo que dejaria de lado otras obligaciones incluidas en el contenido esen-
cial del derecho tales como las politicas de prevencion de enfermedades, el manejo de
residuos y la contaminacion ambiental 3¢

ACERCA DE LA VIOLENCIA OBSTETRICA

En un acépite separado del concerniente al derecho a la salud bien hace en expli-
car como la negativa de atencidn a la accionante es un ejemplo de maltrato que hace
que las personas dejen de utilizar los servicios publicos de salud.?” En este punto se
aborda el problema estructural de la deficiente atencidon materna prestada por la casa
de salud demandada y de las consecuencias que acarrearon en el derecho a la salud de
la accionante.

Al respecto, la sentencia reconoce que “la violencia contra la mujer se manifiesta en
multiples escenarios, uno de ellos ocurre en relacion a la prestacion de servicios y aten-
cion de salud, en ese contexto un tipo especifico de violencia es la obstétrica”.

En concreto, uno de los puntos mas fuertes del razonamiento de la Corte para ar-
gumentar una transgresion de los derechos a la salud de la afectada es el ateniente a
la violencia obstétrica. Es importante destacar que el fallo logro incorporar de forma
inédita un concepto que impone limites claros y especificos a los profesionales de la
salud que atienden a mujeres embarazadas. Asi, la incorporacion de este concepto en
la sentencia tiene efectos practicos, dado que ejemplifica ciertas acciones u omisiones
que pueden recaer en violencia obstétrica® y para ello se fundamenta directamente en
la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de las Naciones
Unidas, la Convencion Belém do Para y en el informe de la Relatora de las Naciones
Unidas sobre la violencia para la Mujer, lo que ademas demuestra un logrado control
convencional por parte de la CCE.*

36. Victor Currea-Lugo, La salud como derecho humano (Bilbao: Universidad Deusto, 2005), 75-6.

37. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 904-12-JP/19”.

38. Ibid.

39. Josefina Goberna-Tricas, “Violencia obstétrica: aproximacion al concepto y debate en relacion a la termi-
nologia empleada”, MUSAS. Revista de Investigacion en Mujer, Salud y Sociedad 4, n.° 2 (2019): 26, doi:
10.1344/musas2019.vol4.num?2.2.

40. Ecuador, Constitucion, art. 155.
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Se resalta que el concepto desarrollado se aplico a los hechos del caso pues se
concluy6 que en el caso concreto, por ejemplo, el abandono por parte del personal sa-
nitario durante el nacimiento del bebé devino en afectaciones a su derecho a la salud.*!
No obstante, resulta un limite de la sentencia el siguiente razonamiento: “la violencia
obstétrica sufrida constituye una violacion a su derecho a la salud en conexidad con
otros derechos”,*> dado que los hechos del caso permitian que se analice también la
transgresion del derecho a una vida libre de violencia en el ambito publico y privado,
cuyo contenido esencial no ha sido desarrollado por la CCE.*®

SOBRE EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

La seguridad social, en su dimensién como un derecho humano, busca mitigar
los efectos de la exclusion econdmica y social de los més vulnerables, dando mayor
certeza a los individuos de una vida digna en la que se promuevan y garanticen sus
derechos.* Uno de los servicios de los sistemas de seguridad social es el de asistencia
por maternidad.

Un problema central que trata el fallo es referente a la deficiente atencion por ma-
ternidad que brind6é el HSSCM a la accionante. Es notable de la sentencia hace, de
forma inédita, una mencion sobre que las prestaciones de salud a la mujer deben ser
apropiadas “durante el periodo prenatal, durante el parto y en el periodo posnatal, que
incluye la hospitalizacion™ y enfatiza el hecho de que si existio la atencion, pero no
fue la apropiada.

Adicionalmente, es importante la precision de que la actuacion del HSCM fue
arbitraria pues “exigio para tener derecho a la cobertura, estar al dia con el pago de
contribuciones patronales”.* El juez critica fuertemente la constancia de que la sefiora
accionante ‘“no poseia vigencia del derecho”, de acuerdo con el personal del hospital.
Ello, por una parte, debido a la pertenencia de la mujer embarazada a un grupo de
atencion prioritaria y, por otra, a la imposibilidad de condicionar un derecho de salud
por compromiso econémico. Es interesante que el organismo de control constitucio-
nal indica que este aspecto se encuentra desarrollado en la ley ecuatoriana pues da

41. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 904-12-JP/19”.

42. 1Ibid.

43, Ecuador, Constitucion, art. 66 nim. 3 literal b.

44. ONU Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General n.° 19. El derecho a
la seguridad social articulo 9, 4 de febrero de 2018, E/C.12/GC/19.

45. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 904-12-JP/19”.

46. TIbid.
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cuenta del desarrollo progresivo del derecho a la seguridad social al implementarse
por via de ley disposiciones que prohiban restricciones ilegitimas.

Mas alla de esto, la Corte aclara que no se puede limitar el ejercicio de los derechos
de salud de las mujeres embarazadas a ningun compromiso econdémico, como el ejem-
plo del caso concreto de la supuesta mora patronal. Por lo tanto, incorpora un avance
muy claro con respecto al derecho de seguridad social al dictaminar que este grupo de
atencion prioritaria no podra ser restringido en ningiin ambito de las prestaciones que
presta el IESS a sus asegurados.

Una critica que merece la sentencia es sobre la carencia de un andlisis interdepen-
diente entre el derecho a la seguridad social y a la salud. La CRE consagr¢ el principio
de interdependencia en su art. 11 nam. 6.*” Este principio ha sido definido como aquel
que sefiala la medida en que el disfrute de un derecho en particular o un grupo de de-
rechos dependen para su existencia de la realizacion de otro derecho.*

Por consiguiente, si bien de la sentencia se destaca que el juez ponente buscoé darle
personalidad propia a cada derecho un examen mas fuerte, hubiera implicado tomar
en cuenta las consecuencias directas que tuvo la arbitraria privacion del derecho a la
seguridad social para el menoscabo al derecho a la salud de la accionante.

SOBRE EL DERECHO LA REPARACION INTEGRAL

De acuerdo con el niim. 3 del art. 86 de la Constitucion, un deber correlativo al ha-
berse declarado vulneracion de derechos es repararlos.”’ Por esto, la actual magistrada
de la Corte Constitucional Karla Andrade Quevedo explica que “solo la reparacion
integral garantiza que la accion de proteccion cumpla de lleno su objeto y garantice la
eficacia y supremacia de los derechos constitucionales”.>

En el fallo, las medidas ordenadas al IESS consistieron en: la compensacion eco-
ndmica por los gastos incurridos al no ser atendida oportunamente, el pago en equidad
de $5000 por el dafio inmaterial producido por la violencia obstétrica y, como medida
de satisfaccion, se ordend la difusion de las disculpas publicas y la difusion de la

47. Ecuador, Constitucion, art. 11, nim. 6.

48. Sandra Serrano y Luis Daniel Vazquez, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones juridicas de la UNAM, https://bit.ly/3g1U7xI.

49. Ecuador, Constitucion, art. 86, nim. 3.

50. Karla Andrade, “La accion de proteccion en la jurisprudencia de la Corte”, en Manual de justicia consti-
tucional ecuatoriana, eds. Jorge Benavides Ordofiez y Jhoel Escudero Soliz (Quito: Corte Constitucional
/ Centro de Estudios y Difusion, 2013), 111.
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sentencia en el portal web del IESS. En lo que atafie al caso de la accionante, se debe
puntualizar que no era posible la restitucion de los derechos a la salud y a la seguridad
social y devolver a la accionante al estado anterior a su vulneracion.’! Para la doctrina
constitucional devolver la situacion al estado anterior “constituye el maximo ideal de
la reparacion integral, por cuanto define que devolver a la victima a su estado anterior
conforma la finalidad 6ptima de alcanzar la reparacion integral”.>?

A pesar de ello, es un acierto el conjunto de medidas ordenadas para intentar sa-
tisfacer las violaciones identificadas, sobre todo la difusion de la decision y la publi-
cacion de disculpas publicas. Ademas de ello, se debe destacar que se determin6 en
“equidad” el monto econdmico a pagar a la afectada. En este contexto, se observa
que, para la actual composicion de la Corte Constitucional, el monto a pagar por el
daiio a los derechos puede cuantificarse sin la necesidad de “erogaciones monetarias
y aun en esencia de todos los recibos necesarios”.> A primera vista, este ejercicio po-
dria parecer arbitrario para la parte accionada. Sin embargo, dado que, en el caso las
vulneraciones fueron verificadas por la CCE, se procedio a analizar objetivamente los
gastos en los que la accionante pudo haber incurrido por gastos médicos y se calculd
con base en ello el monto indicado.*

Al declararse vulneraciones a los derechos constitucionales a la salud y seguridad
social, la CCE orden6 medidas para garantizar la proteccion del derecho a un nivel
mas amplio y para evitar que vuelvan a ocurrir hechos como los examinados. Esto
ocurre especificamente en las medidas de no repeticion que ordenan al IESS como
obligado principal a realizar una “guia integral de atencion a las mujeres embarazadas
y de prevencion de la violencia obstétrica” y a “efectuar un plan de revision técnico
a nivel nacional para verificar que los establecimientos de salud publicos y privados
cuenten con las condiciones necesarias [...] para asegurar que los derechos de salud
de las mujeres embarazadas se vean garantizados”. Se debe destacar que esta medida
de reparacion busca incidir directamente en el ejercicio de los derechos indicados y a
tomar en cuenta la obligacion de trato prioritario.

51. Corte IDH, “Sentencia de 21 de julio de 1989 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”,
Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, 21 de julio de 1989, parr. 189, https://bit.ly/2ZhL5FV.

52. Pamela Aguirre Castro y Pablo Alarcon, “El Estandar de la Reparacion Integral en la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional”, FORO: Revista de Derecho, n.° 30 (2018), doi: 10.32719/26312484.2018.30.8.

53. Graciela Rodriguez Manzo et al., Responsabilidad y reparacion en enfoque de Derechos Humanos (Ciu-
dad de México: Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal / Universidad Iberoamericana,
2007), 148.

54. Corte IDH, “Sentencia de 1 de julio de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”,
Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, 1 de julio de 2016, parr. 379, https://bit.ly/3dLxC{7.

FORO 100



FORO 35, enero-junio 2021

CONCLUSIONES

En respuesta al planteamiento inicial acerca de cual es el alcance de las sentencias
de revision, el fallo comentado ha sido bastante ilustrativo para la comprension de
importancia, alcance y poder transformador que tiene la CCE al momento de ejercer
su facultad de revision. Asi, en el caso concreto se volvieron a examinar los hechos
del caso, se declararon mas vulneraciones que la sentencia revisada y se desarrollaron
reparaciones tanto para el caso concreto como medidas de no repeticion ordenadas
para evitar la ocurrencia de nuevos actos de violencia obstétrica.

Ademas, en el desarrollo de la investigacion se rescato la forma en la que el juez
sustanciador coloca sobre la mesa los problemas juridicos. Esto ocurre puesto que no
deja entrever que lo sucedido a la accionante sea un caso aislado, sino que se enmarca
en un problema estructural en el sistema de salud ecuatoriano. A partir de ello procede
a motivar las vulneraciones identificadas en el caso incorporando, con un control de
convencionalidad directo, varios estandares en materia de derechos humanos. Este
aspecto también permitid corroborar que se busca incluir a la jurisprudencia constitu-
cional a la par de un orden mundial en materia de proteccion de derechos.

En relacion con el derecho a la salud, se destaco la manera en que la CCE examina
su vulneracion a partir de la recepcion de la Observacion General n.° 14, comproban-
do el cumplimiento o no de los elementos de dicho instrumento.>® Por otro lado, se
persistio en la preocupacion de que la CCE limito el ejercicio del derecho a la salud
a un problema en los servicios hospitalarios, pues se deberia observar también otros
ambitos importantes para el ejercicio de este derecho fundamental.

El pronunciamiento sobre el derecho a la seguridad social fue analizado respecto
de la negativa de acceso por mora patronal. Este punto es destacable del razonamiento
del juez pues es compatible con el objeto de la seguridad social: mitigar los efectos
de la exclusion social. No obstante, se critico la omision de la CCE al no analizar la
vulneracion de manera interdependiente al derecho a la salud. Lo que podria haber
dado un panorama mas amplid de las deficiencias en los sistemas de salud prestados
en el sistema de seguridad social. Sin lugar a duda, los hechos sucedidos permitian
este analisis.

Finalmente, se debe destacar que la medida de no repeticion concerniente a la
elaboracion del instructivo cumple con el objetivo de sentar un precedente transfor-
mador para evitar la concurrencia de los hechos expuestos. Bajo esta perspectiva, es

55. ONU, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General n.° 14. El derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, 11 de agosto de 2000, E/C.12/2000/4.
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novedoso el esquema argumentativo que el juez Avila presenta para sustentar que per-
sistieron afectaciones a los derechos de la accionante por varios afios sin ser reparados
adecuadamente por los jueces que conocieron la apelacion de la accion de proteccion.
En atencion de aquello, una observacion que podria pasar desapercibida es que pro-
piamente no se revisa la sentencia de instancia, sino que la CCE en realidad dicta una
decision de reemplazo a la que emitieron los jueces ordinarios. En el futuro, un rol del
Pleno de la CCE deberia orientarse a pormenorizar cuales son las fallas concretas en la
tramitacion de las garantias jurisdiccionales a fin de corregirlas y evitar su repeticion.

Todo lo anteriormente expuesto da cuenta de que las decisiones de la CCE en cuan-
to a su facultad de revision no se vinculan tinicamente a los jueces sino a las entidades
que conforman el sector publico, como en caso sucedio con el Ministerio de Salud y el
IESS. Esta nueva perspectiva permite identificar que el maximo organismo de control,
interpretacion y proteccion de derechos no es un mero observador de la actividad de
los jueces, sino un verdadero garante de derechos.
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