JUEZ PONENTE: DR. ALFONSO ASDRUBAL GRANIZO GAVIDIA

CORTE FROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA, FRIMERA SALA DE LO
LABORAL, DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Quito, jueves 2 de junio del 2011, las
16h33. VISTOS: Agréguense los escritos presentados.- En cuanto a la peticion formulada por
el Socidlogo Angel Eduardo Espinoza Alarcon, por devenir en improcedente se la niega; con
fundamento en el Art. 12 de la Ley de Garantias Jurizdiccionales y Control Constitucional,
mizmo que zefiala que la peticion de amicus curiae podra ser admitido al expediente “hasta
antes de la zentencita. De creerlo necesario la jneza o juez podra escuchar en audiencia
piblica a la persona o grupo interesado ..., por lo que ha de entenderse que la peticion
procede en primer nivel, pues el Art 74 de la misma Ley en el segundo inciso contempla
que cuando hubiere mas de una Sala, la competencia se radicara por sorteo: © ... La Corte
Provincial avocara conocimiento y resolvera por el mérito del expediente en el término de
ocho dias ...”.- Para resolver el recorso de apelacion de la sentencia dictada por el Juzgado
Octave de la Nifiez y Adolescencia de Pichincha en la Accion de Proteccion, promovida por
OSCAR VINICIO ALBAN CHICAIZA, se considera: PRIMERO .- Radicada la competencia
por el sorteo de Ley, esta Sala es competente para conocer y resolver el recurso de apelacion
ihterpuesto por el accionante conforme a lo prescrito en el Art. 86 numeral 3 inciso segundo
de la Constitucion de la Repiblica y Art. 24 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, publicada en el Registro Oficial, Segundo Suplemento, No. 32 de 22 de
octubre del 2009.- No se ha omitido solemnidad sustancial alguna, que pueda infloir en la
decision de la cavsa, ni1 se observa motivo de nulidad, por lo que se declara la validez
procesal. - SEGUNDO.- El accionante es OSCAR VINICIO ALBAN CHICAIZA - Los
accionadoz szon los Doctores en Medicina FRANCISCO ZAPATA, JUAN CARLOS
JIMENEZ, FAVIO CARRERA; y la CLINICA VILLAFLORA y/o CLINICA VILLASALUD
Cia. Ltda, representada por la Leda KATTY HERMIDA. TERCERO.- El accionante al
presentar la accion de proteccion expresa: Que el 3 de julio del 2010, encontrandose en la
celebracion de la graduacion del Colegio del mayor de los hijos de su mujer, ha tenido un
accidente por el cual ha sufride cortes en el brazo 1zquierdo causados por una plancha de
vidrio. Que a pesar de los cortez, ha gozado en ese punto de movilidad de su brazo 1zquierdo.-
Que debido a este incidente se ha llamado a la ambulancia de la Cruz Roja - Que sin embrago
dicha ambulancia no ha llegado a tiempo.- Que gracias a la colaboracion de vn patrullero que
le ha conducido para dar encuentro a la ambulancia, han podido ganar un poco de tiempo.-
(ue estando en la ambulancia, annque le salia muchisima sangre, mantenia la movilidad del
brazo afectado por los cortes.- Que en el trayecto ha escuchado que los operadores de la
ambulancia buscaban hospitales, y han manifestado que tenia dificultades porque “no habia
camas” en los establecimientos de salud contactados.- Que eso le parece extrafio, pues para
una atencion de emergencia lo importante es, precizamente, la atencion rapida y emergente
en el centro hospitalario mas cercano, a fin de minimizar el dafio del paciente, sin perjuicio
de que luego de esa atencion emergente sea o no internado en una habitacion - Que alrededor
de las diez y media de la noche de ese dia, sabado 3 de julio, ha llegado a la Clinica




Villaflora - Que solo dos horas mas tarde, es decir, alrededor de la media noche, ha llegado a
atenderle el Dr. Zapata (ahora accionado).- Que su trato personal y prefesional ha sido
completamente soez y poco cabal, asi como lo ha sido también el trato que ha recibido de las
enfermeras o asistentes de la clinica - Que cree que influyo en el maltrato recibido, el heche
de que se encontraba en estade de ebriedad, asi como su raza, ya que dice tener rasgos
indigenas y su condicién social- Que ademas del trato brusce y denigrante por parte del
profesional de la salud, entre otras actitudes ordinarias ha recibido codazos por parte de las
enfermeras.- Que lo mas grave y humillante ha sido que ha solicitade que le ayudara a ir al
bafio pues requeria orinar y el Dr. Zapata le ha indicado que se orinara encima y no le ha
guedado ofra alternativa que hacerlo pues no se le ha proporcionade ni siquiera un “pato o
bacinilla”, como procedia en esza situacion.- Que ademas del efecto que ha tenido sobre su
derecho a la honra e integridad emocional, es contrario a la ética medica, que manda
mantener el lugar de las curaciones en condiciones de asepsia apropiadas, que garanticen la
integridad fizica de los pacientes, y en su caso, para prevenir la contaminacion de su herida -
Que tampoco ha sido conducido a un quirdfano o auna sala en la que se pudiera garantizar la
asepsia del lugar - Que le han lavado el brazo solo con suero y el Dr. Zapata ha procedido a
coser sus heridas. Que durante la curacion se ha quejado de dolor y el medico le ha
respondido “no importa, no te quejes”. Que en la madrugada y al siguiente dia, ha podido
observar que su mano se encontraba morada, hinchada y fria- Que al respecte le ha
consultado al Dr. Juan Carlos Jiménez, médico encargado de los cuartos en el Centro
Hospitalario, quien le ha indicado que su mano estaba morada debido a que las vendas
estaban muy apretadas, que le han aflojado las vendas pero que la mano seguia moraday fria
y en este punte el compareciente ya no sentia los dedes, excepto por el pulgar.- Que el que
sy mano se encontrara en ese estado ha motivade al meédico a decidir que se quedara
hospitalizado esa noche, pues ha afirmado: “a lo mejor estaban comprometidas venas y
ligamentos”. Que el Dr. Zapata quien ha sido el medico que ha suturado las heridas, recién ha
acudido a revisarle al siguiente dia alrededor de las 8 0 10 de la mafiana- Que lamano estaba
muy hinchada, que sentia dolor y estaba amortiguada, que ya no podia mover los dedos, que
sin embargo, la tnica recomendacién que le ha hecho es que signiera con medicamentos y
que ya le iban a dar de alta- Que el lunes en la mafiana su mano continuaba hinchada y le
molestaba mas. Que recién al medio dia la clinica ha pedido al Dr. Fabio Carrera, cirujano
vascular, revisara su brazo.- Que dicho médico ha indicado que requeria de cirugia de los
tendones. Que nunca le han sacado una radiografia, ni en ese momento ni cuando ha
ingresado al hospital ni en ningin otro momento.- Que por recomendacion del doctor en
leyes Manuel Sarmiento ha querido trasladarse a otra clinica, sin embargo la administradora
de la Clinica Villaflora se ha negado y lo ha impedido.- Que a las 7 de la noche del lunes 5 de
julic se ha iniciado la operacion, que ha durado 2 horas- Que ha sido intervenido
quirbrgicamente por el Dr. Fabio Carrera Que al salir de la operacion su esposa Narciza
Zhifiin, le ha preguntado al doctor que como habia ido la operacion a lo que el doctor Fabio
Carrera ha respondido “fue todo un éxito”, y se ha ido apresuradamente, que esto ha side
aproximadamente a las 10 de la noche - Que luego no han vuelto a ver al doctor sine hasta el
dia miércoles- Que aproximadamente a las 6 pm del dia martes ha side transferido a la
habitacion, que tenia fiebre, que le intentaban controlar con medicamento.- Que el dia
miércoles el Dr. Carrera le ha sacado las gasas de su herida y le ha hecho una “limpieza” solo
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con suero en la habitacion. Que ecto ha sido alrededor de laz 7 am. Que no ze han gsado
“campos” o telas esterilizadaz, sino que han puesto bajo sv brazo una tealla que se encgntraba
himeda pues ha sido la que ha utilizado esa mafiana para bafiarse - Que no le han revizado las
otras heridas. Que una de las heridas estaba infectada. Que las heridas expedian un fuerte mal
olor. Que como le brotaba mucha pus de la herida en la parte posterior de su brazo, han
tenido que ponerle un pafial, pues no era suficiente con las vendas. Que el jueves no le han
hecho ningin tipe de limpieza de la herida de la operacion ni de ninguna otra herida- Que
en esos dias el Dr. Sarmiento ha querido comunicarse con el Dr. Carrera, que ha efectuado la
operacion para conversar scbre su estado. Que por ello han solicitado en varias ocasiones el
telefono al personal de la clinica, incluso al Dr. Jimenez -encargado de coartos- pero que
no le han querido dar su nimero, que inclusive su peticion ha hecho encolerizar al Dr.
Jiménez. Que la solicitud la ha hecho su esposa, pues por su estado de =alud se le ha
dificultade tomar cualquier dato.- Que el viernes a las 7 am | el Dr. Fabio Carrera ha acudido
nuevamente a la clinica, que su condicion se habia deteriorado notablemente, que no obstante
solamente se le ha hecho una “limpieza” superficial de la herida nuevamente con suero, todo
esto en la misma habitacion y le han cambiado las gasas. Que en esta ocasién ya no han
utilizado la toalla con la que se ha bafiado sino una tela que asume estaria limpia - Que ese
dia le han dado de alta, pero que se sentia mal. Que el Dr. Carrera ha indicado que le veria el
lones y que los chequeos siguientes los haria en el Hospital del Sur - Gue antes de salir de la
clinica el Dr. Jimeénez le ha revisado la mano aplastindola y le ha dicho que ya hay
circolacion de sangre. Que el compareciente no sentia nada, ni su mano ni su brazo. Que el
Dr. Jimeénez ha dicho que eso eranormal.- Que a las 9h30 pm. de ese dia viernes ha salido de
la clinica para su casa, solamente con una receta medica y sin ninguna otra recomendacion,
con la sola indicacién del Dr. Carrera de que acudiera el lunes a las 8h00 al Hospital del Sur .-
Que ese dia y el siguiente a pesar de que ha tomado todos los medicamentos a las horas
indicadas ha tenido mucha fiebre, que las gasas han estado muy manchadas, que sus heridas
olian muy mal - Que su esposa le ha cambiado el panal de la herida de la parte de atras de su
brazo porque ha estado empapado de pus. Que ha tenido fiebre de 395 grados. Que =e ha
sentido tal mal y ha acudido al Centro de Salud No. 1, en el Arco de la Reina, pero no le han
atendido.- Que ha llamado al Dr. Carrera a indicarle de su precario estado, y le ha preguntado
51 debia hacerse atender en emergencia o por algin meédico y le ha respondido que le
atenderia el lunes y “que no te limpien con alcohol”.- Que su esposa ha tenido que cambiar el
paiial, pues la situacion de infeccion ha sido terrible. Que ella ha utilizado guantes
quirbrgicos estériles, gasas limpias, y suero, tal y como lo hacian en la Clinica, pero que
seguia mal - Que han acudido en la noche a solicitar ayuda a una médica amiga de la familia
porque la fiebre no cedia. Que alrededor de las 9 pm, la Dra. Guano ha intentado limpiarle
pere se ha mostrado extremadamente preocupada por el estado de infeccion y le ha
recomendado a su esposa que fieran al hospital porque tenia demasiada infeccion.- Que la
carne de la herida de la operacion ha estado de color negro.- Que en cuanto a la herida del
corte de la parte de atras del brazo, se han zafado los puntos y habia un hueco y que caian
trozos de pus. Que el domingo han 1do a emergencias de Hospital Metropolitano de la cindad
de Quito, come alas 11 am del domingo 11 de julio. Que la herida despedia muy mal olor.
Que le ha atendido el Dr. Alejandro Rubio y le ha preguntado como le han estado haciendo
las limpiezas. Que ha dicho “qué raro, porque normalmente son en quirdfano” - Que también




ha dicho gue no podia sacarle las gasas alli porque debido al alto grado de infeccion
contaminaria toda la Sala de Emergencias. Que esto lo ha oido el Dr. Manuel Sarmiento
quien les ha estade acompafiando.- Que ha sido ingresade a una habitacion del Hospital
Metropolitano, con suero. Que sufria de temperatura, pero que el medicamento que le han
proporcienade  ha hecho que dizminuyera - Que los medicos le revizaban topando varias
partes de su brazo para ver si sentia. Que no sentia nada cuando hacian el ejercicio con topes
desde abajo hacia arriba, excepte cuando llegaban cerca del hombro. Que si sentia de arriba
hacia abajo los “pinchazos™ que le hacian.- Que a las 7 de la noche le han ingresado al
quirdfano, le han aplicado anestesia general, y la limpieza ha durado 3 horas, que al salir
sentia muchisimo dolor, pues la limpieza habia side cruenta y han tenido que darle tres
inyecciones para el dolor. Que eso pone en evidencia que las “limpiezas™ que le hacian en la
Clinica Villaflora no han sido apropiadas, pues no le sacaban todo el pus e infeccion, que
recién en el Hospital Metropolitano ha sido atendido adecuadamente; que el lunes otra vez ha
tenido fiebre y no sentia el brazo, que el martes el Dr. Rubio ha realizado otra limpieza para
intentar salvar su brazo perc ya ha visto que estaba muy mal; que el miércoles 14 de julio
han tenido que amputarle el brazo porque corria el riesgo de infeccién generalizada y muerte;
que el procedimiento quirirgico ha sido realizado entre 10 de la noche del dia miércoles y 2
de la mafiana del jueves; que la pérdida de su brazo le ha afectado en muchos sentidos; que
trata de ser fuerte, pero que para sus hijos y para los hijos de su esposa es muy duro verle asi,
por lo que les causa angustia; que sufre emocionalmente cnando se acuerda de todo lo que le
paso; que su forma de sustento por afios, ha sido a través de actividades que requieren del uso
de sus dos brazos; que es vidriero y aluminifero de profesion; que tambien trabaja como
pintor y hace trabajos de plomeria, cerrajeria y albafiileria; que ademas, gran parte de sus
ingresos provenian de su trabajo como chofer y asistente de camara en producciones de cine;
que trabajaba junto con su espesa en la preparacién de locaciones; que entre las actividades
gue realizaba estaban: pintar, limpiar, iluminar, preparar sets y dejar lista la locacion; que en
varias ocasiones quienes le han contratado le han pedido que sostenga la camara para la
filmacién de escenas, o para el traslado de la cmara; que antes de sufrir esta discapacidad
recibia en promedio USD. 60,00 por dia de trabajo en la preparacion de escenografias, como
chofer para el traslado de equipos y demas necesarios para las filmaciones, y en actividades
de apoyo en las filmaciones; que, ahora quienes le contrataban para estas actividades, con
justa razén tienen recelo de hacerlo, pues los equipos de filmacién son muy caros y
seguramente no guieren arriesgara gue por s discapacidad se caigan y estropeen; que también
antes de perder el brazo trabajaba como chofer.- Que ha notado discriminacion por parte de
algunos clientes para los otros tipes de trabajos, como por ejemplo para trabajos como pintor,
en plomeria o cerrajeria- Que seguramente temen que su rendimiento no sea eficiente y
prefieren contratar a personal sin esta discapacidad.- Que en definitiva la Clinica Villaflora y
el resto de accionados, a través de su impropio proceder en la prestacion del servicio publico
de salnd, le han cansado graves e irreparables dafios que le afectan en lo emocional y
material - Que la accion de proteccion se fundamenta en los Arts. B8 86 numerales 1, 2
literales a), b), ¢), d), v &), numerales 3,4 y 5 de la Constitucion de la Repiblica, Arts. 32, 66
numerales 2, 4,19 y 25 de la Constitucion de la Republica - CUARTO - De conformidad con
el Art. 172 de la Constitucién de ia Repiblica del Ecuador “Las juezas y jueces administraran
justicia con sujecion a la Constitucién, a los instrumentos intermacionales de derechos
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- humanes v a la ley. Las zervidoras y servidores jpdiciales, que incluyen a jpezas y jueges, y

loz otros operadores de fusticia, aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos
de administracion de justicia. Las juezas vy jpeces seran responsables por el perjuicio que se
cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la
ley”; norma de rango constitucional que debe ser entendida en el marco del concepto de
blogue de constitucionalidad prescrito en el Art 417 ibidem, que en forma expresa sefiala:
“Los tratados internacionales ratificados por el Ecnador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion™, en conexidad con
lo constante en los Arts. 424 425 426 v mas normas conexas de la Carta Fundamental, por lo
que en esa dimension es necesario realizar algunas reflexiones de orden constitucional del
modo que sigue: 1).- El constitucionalista colombiano Marco Gerardo Monroy Cabra, al
abordar sobre el tema de “La Constitucion, como fuente de Derecho: Sistema de Fuentes™ que
consta en la obra Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion 2002,
Konrad -Adenauer- Stiftung, p. 16, al referirse al nuevo concepto de fuentes de Derecho
expresa: “La adopcion del Estado social de Derecho corresponde al Estado constitucienal, en
que la Constitucién viene a ser la norma suprema que tiene primacia sobre todas las demas
normas. El cambio, del Estado liberal de Derecho por el del Estado constitucional ha
significado una modificacion en el concepto de fuentes del Derecho. En el Derecho actval ze
observa que este concepto se ha constitucionalizado y se ha internacienalizado...”.- Luigt
Ferrajoli al escribir pasado y futuro del Estado de Derecho en la obra Neoconstitucionalismo
(%), Ediciones de Miguel Carbonell, Editorial Trotta, de varios autores, pp. 18 y ss., al
referirze sobre el Estado Constitucional de Derecho v Constitucionalismo rigido, expresa:
“Hay, finalmente una cuarta transformacion producto del paradigma del constitucionalismo
rigido la suberdinacién de la Ley a los principios constitucionales equivale a introducir una
dimensidn sustancial no sdlo en las condiciones de validez de las normas, cino también en la
naturaleza de la democracia, para la que representa un limite a la vez que la completa” - En
este esquema, se aprecia que en la Carta Constitucional de la Union Europea, en el Art. 2,
dice: “Valores de la Unién. La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos
humanos...”. En este contexto Luigi Ferrajoli en su obra Derechos y garantias, la Ley del mas
débil, Editorial Trotta, Segunda Edicion, Simancas Ediciones S A | 2001, al tratar sobre la
racionalidad formal y racionalidad sustancial en el paradigma garantista de la validez ndica:
“El paradigma del Estado constitucional de derecho —o sea, el modelo garantista- no es otra
coza que esa doble sujecion del derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo
fenomeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y los
significados, la legitimaciéon formal y la legitimacion sustancial o, =1 se quiere la
“racionalidad formal” y la “racionalidad material” weberianas. "™ - 1).- Pedro Planas en su
obra Regimenes Politicos Contemporaneos, Fondo de Cultura Economica, Peri, Segunda
Edicion, 1997, p. 209, al referirse a la Ley Fundamental de Bonn v la estructura y principios
del Estado democratico social, hace referencia a la estructura innovadora de esta ley que se
inicia con el Capitulo de log Derechos Fundamentales, Arts. 1al 19,y expresaque elloes ™ ..
sefial indiscutible de la primacia de la persona humana sobre el Estado, corroborada por el




art. 1% “La dignidad del hombre s intangible. Recpetaria y protegeria es obligacion de todo
poder pitblico...”. Conceptualizacion ésta sobre la dignidad de la persona humana que en
Europa y el mundo en los iltimos tiempos se viene desarrollande cualitativamente y que es la
base en la que se sustenta toda la construccion del Estado y que en el caso del Ecuador en la
parte del Preambulo de la Constitucion expresa “Y con un profunde compromiso con el
presente v el futuro. Decidimos construir Una nueva forma de convivencia cindadana, en
diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay; Una
sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las
colectividades, Un pais democratico, comprometido con la integracion latinoamericana —
suefio de Bolivar y Alfaro-, la paz v la solidaridad con todos los pueblos de la tierra, y, En
gjercicio de nuestra soberania, en Cindad Alfaro, Montecristi, provincia de Manabi, nos
damos la presente: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR..”. 3).- Marcel
Silva Romero, al presentar su Ponencia sobre el Bloque de Constitucionalidad en el Derecho
Procesal Laboral, en el XXVI Congreso Colombiane de Derecho Procesal, Universidad Libre,
Bogota Colombia, cuyas penencias constan en la Primera Edicion, agosto 2003, pp. 227y ==,
al referirse al concepto de derechos humanos y en relacion al Manual de Procedimientos de la
Libertad Sindical, indica que la Organizacion Internacional del Trabajo plantea: “En la
actualidad, un concepto del que podemos sentinos orgullosos porque constituye un
patrimonio de la humanidad orientado al desarrollo democratico con equidad social es el de
jos Derechos Humanos. Concepto relativamente reciente porque, de hecho apenas en 1946 en
la Carta de las Naciones Unidas con la que dicha entidad se constituye..”; vy en forma
seguida haciendo referencia a aspectos de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Cindadano dice: “Pero, hay que reconocer gue en el pasado el concepto general ya se conocia
y se trataba, genéricamente, como Derechos del Hombre o Derechos Naturales. En la
actualidad podemos decir, que la fuente de todoes los Derechos Humanos es la dignidad
humana...”. 4).- En este sentido, el debido proceso cuya formacion inicial se da en 1215 a
conzecuencia de los reclamos de “.. los barones ingleses, amotinados contra su soberano
Juan, llamado “Sin Tierra”, lo obligaron a suscribir la Carta Magna, documento mediante el
cual se comprometia a respetarles algunos privilegios obtenidos ante soberanos anteriores
desde la epoca de Guillermo “El Conquistador”™ v que hoy se conoce como antecedente
histérico del Debido Proceso..”, en la forma que relata Martha Inés Palacio Jaramillo, en su
obra Debido Proceso Disciplinario. Garantias Constitucionales, Ediciones Libreria del
Profesional, Editorial ABC, Bogota — Colombia, Primera Edicion, 2001, p. 35, texto
historico que se escribid en forma continua y que la histonia constitucional relata que
posteriormente se lo dividid, a criterio de unos, en articulos y que en su texto en el Art. 39
consta: “Ningiin hombre libre sera aprehendido ni encarcelado ni despojado de sus bienes ni
desterrado o de cualquier forma desposeido de su buen nombre, ni nosotros iremos sobre 21,
ni mandaremos ir zobre él, sino previo el juicio en legal forma efectuado por su pares o
conforme a la ley del pais [del reine]”. Principio que mas tarde toma fuerza al aprobarse la
Constitucién de los Estados Unidos de América, en 1787 en la Enmienda V al decw: “A
ninguna persona se le obligara a responder por un delito capital, a de algin otre modo
infamante, zino en virtud de denuncia o acusacion de un gran jurado, excepto en los casos
suscitados en las fuerzas terrestres o navales, a en la milicia durante la prestacion de servicio
efectivo en tiempo de guerra o de peligro publico, tampoco se expondra a nadie dos veces por
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el misme delito a perder la vida a la integridad corporal, ni se le constrefiira en ningog caso
penal a testimoniar contra =i, o1 se la privara de =u vida, libertad a bienes, zin el/debido
procedimiento legal, n1 se incautara la propiedad privada para vso publica, sin una justa
indemnizacion™; y, fortificada mas tarde con la enmienda XIV. Asi mismo, el debido proceso
encuentra eco con la Revelucion Francesa de 1789 y, su construceion a través de los tiempos
hasta que en el Derecho Constitucional Ecoatoriano se fueron adoptande ciertas garantias que
luego se sistematizan y en la Constitucion de 1998 en el Art. 24, dandose un avance
cualitative en la Constitucion del 2008, en la cual la anterior garantia constante en el Art. 24,
numeral 17, de la Constitucion de 1998, pasa a ser un principio fundamental del modo que
consta en el Art. 75 de la actual Constitucion; y que, en la forma de comprension de Gustave
Zagrebelsky, se estaria “._ en la fijacion, mediante normas constitucionales, de principios de
justicia material destinados a informar todo el ordenamiento juridico...” - Es en este marco
conceptual que deben ser analizados los actos juridicos y mas en el ambito de derechos y
garantias constitucionales, en cada case, cuyas decisiones jurisdiccionales deben enmarcarse
de manera estricta en el ordenamiento juridico intemo e interacional de cada Estado-nacion
y de cuya constitucionalidad estaran vigilantes los organos de control constitucional segin la
adopcion de sistemas adoptados en cada caso.- QUINTO.- El Art. B8 de la Constitucion de la
Repiblica del Ecvador tiene por objeto “...el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion y podra interponerse cuando exista una vulneracion de
derechos constitncionales, por actos y omisiones de cualguier autoridad pitblica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la vielacion proceda de una persona particular, st la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios pblicos impropios, st actha por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
dizcriminacion” - En la presente causa, teniendo en cuenta la naturaleza de los elementos que
la definen es necesario dilucidar en relacion a varios aspectos y que se concretan en los
sigutentes: 1).- Algonas afirmaciones que subraya el accionante en el libelo inicial de la
accion planteada - En la accion propuesta el accionante indica que el 3 de julio del 2010
encontrandose en la celebracién de gradvacion del colegio del mayor de los hijos de su
conyuge ha tenido “. .. un accidente por el cual sufri tres cortes en el brazo 1zquierdo por una
plancha de vidrio...”, que ha habido “... trato brusco y denigrante. ", que ha recibido . .
codazos por parte de las enfermeras...”, que ha solicitado se le aynde a ir al bafio por cuanto
requeria ormar y el propio médico le ha indicado se “. .. orinara encima...”, que tampoco ha
sido conducide ... a un quirdfano o a una sala en la que se pudiera garantizar la asepsia del
logar ", que le han lavado el brazo ... solo con suero...”, que durante la coracion se ha
guefado de dolor y el meédico le ha respondido “no importa, no te quejes”, que nunca le han
sacado “... una radiografia, ni en ese momento, ni cuando ingrese al hospital ni en ningin
otro momento. ", que por recomendacion del doctor en leyes Manuel Sarmiento ha querido
trasladarse a otra clinica, sin embargo la administradora de la Clinica Villaflora “. . se nego
y lo mpidic...”, que las enfermeras de la Clinica Villaflora han mostrade “. un trato
grosero”, gue no se han philizado “._ telas esterilizadas sino que pusieron bajo mi brazo una
toalla que se encontraba himeda pues era la que ptilice para banarme esa mafiana”, que no le
han revizado ... las ofraz heridas. Una de esas heridas estaba inconada, es decir infectada.
Eza herida estaba ubicada en mi antebrazo, sin embargo, nunca fue tratado ese foco de
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infecrion”, que laz “. heridas expedian un fuerte mal olor. Como botaba mucho pus la
herida en la parts posterior de m1 brazo tuvieron gue ponerme un pafial, pues no era suficiente
con las vendas™, que su condicion ze habia deteriorado notablemente, no obstante le han
hecho una “limpieza” superficial de la herida, nuevamente con suero, que al szalir de la
Clinica el Dr. Jiménez le ha revizado la mano aplastandola y le ha dicho “... que ya hay
circulacién de sangre, vo no zentia nada, no podia sentir mi mano ni mi brazo. El Dr. Jiménez
dijo que e normal...”, que “La came de la herida de la operacién estaba de color negro. En
cuanto a la herida del corte, de la parte de atras del brazo, se zafaron los puntos y habia un
hueco. Catan trozos de pus.”- Afirmaciones éstaz que en la doctrina se sostiene como
aspectos que pueden llevar a establecerse, previo juicio o juicios justos, como casos de mala
practica medica, que a criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, merece una
regulacion juridica adecnada que garantice en buena forma los derechos fundamentales de la
persona como los derechos: a la vida, a la integridad personal, a la salud y su accese,
proteccion de la familia y otros. 2).- Estado del accionante segin Informe Médico de fecha
16 de febrero del 2011.- Segin el Informe Médico que obra de autos afs. 409, emitido por el
Dr. Alejandro Rubto Roman, MSP: L VI F 274 N 819, Codigo Médico: 4173, en la parte final
del mizme consta: “El dia 13 de julio del 2010 se realiza curaciin bajo anestesia general y se
determina que existe necrosig de todos los paquetes musculares del antebrazo por blogueo
bascular por lo que ze decide realizar la amputacion del miembro superior, acto quirirgico
que ze lo realiza el dia 14 de julio de 2010. El paciente evoluciond satisfactoriamente bajo
tratamiento de antibidtico-terapia y control de analgesia™ 3).- Alcance de la concepcion de
que la accion de proteccion es de conocimiento vy no cautelar. En la obra la proteccion
judicial de los derechos soctales, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo
y Sociedad, Ministerio de Justicta v Derechos Humanos, coyos editores son: Christian
Courtis y Ramiro Avila Santamaria, No. 11, en el que el segundo de los editores, escribe
zobre “Los retos en la exigibilidad de loz derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriane”™,
p.p., 343 a 575, al que hace referencia la sefiora Jueza Constitucional de Primer Nivel, luego
de un analisis de alto rigor académico, analiza en el punto 1.3. Sobre que “La accion de
proteccion es de conocimiento y no captelar” y explica el alcance de esa afirmacion, en donde
entre otroz aspectos pone en evidencia las diferencias entre el recurso de amparo segun la
Constitucion de 1998 v la accion de proteccion segiin la Constitucion actual, para luego
sostener que: “La accion de proteccion no es el ampare ni tampoco ez cantelar. La accion de
proteccion es de conocimiento v las medidas cavtelares son provisionales. La distincion esta
en la relacion temporal entre violacion v la accion judicial. Hay tres momentos en los que se
podria intervenir judicialmente: (1) antes, (2) durante, y (3) despues de consumada la
violacion”. Aspectos que lpego de analizarlos, lo ilustra con un ejemplo “... de derechos del
buen vivir.. .7, relacionade con vn azunto que se ha presentado cuando dice que en la Clinica
de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador (PUCE) se ha
intentado judicializar un cazo ... de acceso al derecho a la salud...”. Sobre el ejemplo el
autor relata; “Un sefior habia sido atropellado y conducido al Hospital piblico Eugenio
Eapejo. Al llegar a emergencia, le dijeron a la esposa del accidentado que necesitaba una
intervencion quirirgica, pero gque se regueria previamente de algunos materiales (protesis
entre otras), que equivalian aproximadamente a 600 dolares. Sin estos msumos, no podian
operarle y afirmaron que seguramente moriria su marido. La senora por esas casnalidades de

Fb



la vida, llegé a la Clinica de Derechos Humanogs para pedir, ron receta en mano, le ayudén
con unos coantos dolares. Le difimos a la sefiora que lo que podiamos hacer era un recurgd de
amparo (hoy medida cantelar). Planteamos el recurso y solicitamos que el jnez oblighe al
hospital a operar a la persona sin condicionante algeno. La andiencia se produjo a los 1‘3 dias
despues de haber presentadoe el amparoe v la persona ya habia sido operada. El juez sostuvo
que como no habia violacién no procedia el amparo. Este el tipico caso de violacién de
derecho que requiere intervencion inmediata, declaracion de violacién y reparacion. 8i yo
firera juez, con el sistema juridico vigente, lo primero que haria es ordenar al Director del
hospital que atienda y opere inmediatamente a la persona, a la que no solo se le esta violando
el derecho a la salud sino también que existe una amenaza grave e inminente de violar su
derecho a la vida. Una vez operada la persona, declararia después de seguir el procedimiento
de conocimiento, que el hospital al condicionar para la atencion en salud a una perzona que
requeria intervencion inmediata viold el derecho a la salud, que determina que “La salud es
un derecho (...} el Estado garantizara (...} el acceso permanente, oportuno v sin exclusion a
(...) atencion integral de salnd”. La reparacion integral, en este caso, podria ser tan simple
como ofrecer garantias de no repeticion, es decir, el ofrecer que, dentro de laz politicas del
hospital, no se vuelva a condicionar el servicio a contar con recursos aconomicos...”™
Observandose que en el ejemplo mencionado como dice el antor del ensayo, se trata d.-e un
caso ...de acceso al derecho a la salud...” en donde el hospital al condicionar para la
atencion en salud a una persona que requeria intervencion inmediata “violo el derecho a la
salud”, segin lo constante en el Art. 32 de la Constitucion; mas no de un caso al que la
doctrina denomina mala practica médica.- Mas adelante el mismo autor, al tratar sobre la
pruzba, hace referencia a otros dos ejemplos. En coanto al primero dice: . en el caso
narrado anteriormente sobre la persona perdida en el hospital psiquidtrico, en una tipica
andiencia el Director del hospital diria que no sabe qué pasé, la procoraduria afirmaria, como
siempre, que deseche la demanda por no haber fundamentos, y el demandante pondria el
drama en su mas espectacular climax. Ese el tipico caso en el que el juez o una persona
grupo de personas, en su vista “in situ” podria formarse criterio para resolver: que dice la
enfermera, coal es la infraestructura del lugar, ver las hojas clinicas, revisar los registros, que
cuentan los ofros pacientes, qué pueden decir los parientes de las visitas, gue han visto las
personas de la limpieza” - Sobre el segundo ejemplo expresa: “En un caso interesante que se
litigs en Cuenca, sobre unas personas discapacitadas que consideraban que los torniguetes de
los buses de transporte piblico atentaban contra su libertad de movimiento, el juez ordend
una comision al estilo peritaje, coando lo optimo quiza hebiera sido que ¢l se suba a un bus,
imagine qué experimenta paa persona discapacitada con silla de ruedas y perciba st el
torniquete le afectaba o no...”. Ejemplos que a decir de Carlos Bernal Pulido en su obra el
Derecho de los derechos goza de razonabilidad y pone en evidencia el alcance del principio
de que la accion de proteccion ez de conocimiento y no de caracter cautelar, cuya
complejidad puede ser percibida por el o la jueza constitucional sin mayores dificultades, lo
cual no ocurre en la especie en donde de conformidad con la accion propuesta v coanto obra
del proceso no se trata de un caso de violacion al “acceso al derecho a la zalud”, sino que
por los vocablos uptilizades en 1a accién v que se precizaron con anterioridad se estaria en un
cazo al que la doctrina denomina maia practica madica”. 4).- Alcance de orden legal del
proceso de conocimiento en la justicia ordinarita- A mas de lo expuesto v con el fin de




szclavecey zobre 1o expresado, conviene recordar lo gue en npestra legislacién se conoce
como proceso de conocimisnto en el ambito de la jnsticia ordinaria. Sobre este aspecto, el Dr.

Santiago Andrade Ubidia en su ebfa La Cazacion Civil en el Ecuador, Andrade & | .soczafi@s,
Fondo Editorial, Universidad Andina Simén Bolivar, Ecuador, Quito, 2005, pp. 73y sz, al
referirze a la procedencia del recurso de casacion sefiala como uno de los requisitos que debe
tratarse de un proceso de conocimiento y con ese motive indica: “Pero ademas, desde la
reforma de 1997 debe tratarse de un proceso de conocimiento o cognicion, o sea de aquellos
en que “se dice el derecho”, es decir, Aquel proceso en que se tiende a que se declare lo que
debe ser [...] Segin el Dr. Juan Guillermo Velasquez G., el procese de conocimiento se lama
asi porque mediante ¢] se busca proporcionar al juez el cmmcimiento necesario para darle
certeza respecto de la pretensién o pretensiones de la demanda. ... (Edgar Guillermo Escobar
Vélez, Procesos cognitivos civilez, Bogota, Editorial ]undma de Colombia, 1994 p. 18).
Sobre este mismo aspecto, Hemando Devis Echandia en su obra Compendio de Derecho
Procesal, Tomo III, Volumen II, Parte Especial, Quinta Edicién, Editorsal ABC-Bogota, 1981,
p. 415, al referirse a laz diversas clases de procesos, sefiala que en el nuevo Codige de la
Repiiblica de Colombia se han consagrado los sigutentes procesos: “a) Procesos declarativos
o de conocimiento..”, que en el Codigo referido por el autor dice se agruparon estos
procesos asi: 1%) .=1 ordinario al cuoal corresponden los asuntos que no tienen senalado
procedimiento diferente () 2%)un tipo intermedio que se ha llamado abreviado €...) 3% =l
verbal (..}, 4% Cuoatro especiales a saber, el de expropiacién, el de deslinde y
amojonamiento, v el divisorio subdividido el ltimo en comin y de grandes comunidades. .

Por tanto_ el juez constitucional debe tener claro, los Plementos gue definen el concepto del
alcance del vocablo “conocimiento” en el proceso constitucional de la accién de proteccion y
el de proceso de conocimiento en el ambito de la justicia ordinaria. 3.- Propuestas de orden
legal con relacién a la mala practica médica en el Ecvador.- Como es de conocimiento
general, existen al menos dos propuestas para normar en nuestro ordenamiento joridico en
relacién con la mala practica médica y que las mencionamos como simples referencias.- La
una, consta en el Anteproyecto de Cédigo de Garantias Penales elaborado con el apoyo del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, bajo la coordinacién a esa época del Dr. Ramiro
Avila, en el que en el Libro I, Titulo ITI, Capitulo IIT que trata sobre los delitos contra el
derecho al boen vivir en la ceccion I, tipifica sobre log delitos . _contra el derecho a la
zalud”, del modo que sigue: En el Art. 122 sobre “Manipulacion genética”, en el Art. 123,
Propagacion de enfermedad”, en el 124, “Contaminacién de spstancias alimenticias y
medicinales”. en el Art. 125 “Deszatencién del servicio de salud™; y, en el Art. 126, =zobre
“Mala practica medica”, que en forma textual dice: “Sera sancionado con pena restrictiva de
libertad de hasta seis (§) meses la persona profesional de la salud, que, de forma culposa
provocare dafios en la salud de las personas. La pena sera de hasta dos (2) afios de restriccion
de libertad si se produce la muerte del paciente. 5i ¢l profesional no cbservare los protocolos
madicos, la pena sera de hasta noventa (90) dias de restriccion de libertad o del patrimonio.
Sera zancienade con pena de hasta noventa (90) dias de restriccion de libertad el profesional
de la salud que prescriba o suministre estupefacientes fuera de los casos que mndica la
terapéutica o en dosis notoriamente mayores de las necesarias”. La otra, ez aquella que al
momento ze conoce que en la Asamblea Nacional del Ecuador existe un “PROYECTO DE
LEY ORGANICA DE RESPONSABILIDAD Y MALA PRACTICA MEDICA™, en la que se
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regnlaria . la responsabilidad profesional de loz Centros de Salnd de la Repiblica d
Ervador piblicos v privados antorizade o no, v definidos en las leyes” En el Articulo 7 del
mndicado Proyecto consta que: “la mala prictica medica ez una infraccion culposa, ¢ se
produce coande los profesionales medicos o no, mencionados en el Articulo 4 de esta Ley,
por negligencia, impericia, imprudencia, ignorancia o abandono inexcnsable cansan la muerte
del paciente o dafio temporal o permanente en su cuerpo o salud fisica y/o psicologica™ y, en
el articulo 8, consta: 51 en un acto de mala practica médica, en el decurso de la prueba se
descubriere la concurrencia de circunstancias previstas y queridas por el agente, es decir,
actos voluntarios y conzcientes, éste respondera por una infraccion dolosa v sera sancionado
de conformidad con el Codigo sustantivo penal. 6).- Extracto de la Opinion Consultiva 9 de la
Corte Internacional de Derechos Humanos: Garantias Judiciales en estados de emergencia.-
Consta en la obra Derechos Humanos Corte Interamericana, Opiniones Consultivas Textos
Completos y Comentarios, de los Compiladores German Vilar Campos y Calogero Pizzolo,
Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, Argentina, Tomo II, la Opinién Consultiva relacionada
con un planteamtento factico y normativo del Gobierno de la Repiblica Oriental del Uruguay
sometido a la Corte Interamericana de Derechos Huamanes mediante solicitud de opinion
£ons "thfva pp. 361 - 397 y que al referirse a la accion de amparo en el ambito de la doctrina,
al deliberar sobre los bloques garantista y subsidiario se expresa: “. .. pues una doctrina
consolidada de esta Corte ha establecido que esta accion dnicamente procede para la tutzla
mmediata de un derecho constitucional violado en forma manifiesta; es inadmizible, en
cambio, cuando el vicio gue compromete garantias constitucionales no resnlta con evidencia
y la dilocidacion del conflicte exige pna mayor amplitud de debate v prusbas. . ™ 7).-
Algunos textos sobre el cazo Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, de la sentencia de 22 de
noviembre de 2007, dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos - Siendo ésta
una sentencia que tiene zlementos que sin duda ayudan a comprender el caso en analisis, nos
permitimos hacer referencia a algunas de sus partes del modo que sigue: En el acapite I
identificado como: “INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA
CONTROVERSIA”, en los parrafos 1y 2 de la sentencia, consta: “1. E1 5 de julio de 20086, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 50 y 61 de la Convencién Americana, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision”™ o “la Comisidon
Interamericana”™) sometid a la Corte una demanda en contra de la Repiblica del Ecuador (en
adelante “el Estado™ o “Ecuador™), la coeal se originé en la denuncia No. 12.40%, remitida a la
Secretaria de la Comisidn el 31 de mayo de 2001, y complementada el 27 de junio de 2001,
por Carmen Spzana Cornejo Alarcon de Alban (en adelante “Carmen Comejo de Alban” o
“zefiora Comejo de Alban), en su nombre y el de su esposo, Bismarck Wagner Alban Sanchez
(en adelante “Bismarck Alban Sanchez” o “sefior Alban Sanchez™). El23 de octubre de 2002
la Comision aprobs el Informe de Admisibilidad No. 69/02 vy el 28 de febrero de 2006
aprobo el Informe de Fondo No. 7/08, en los términos del articulo 30 de la Convencidn, el
coal contiene determinadas recomendaciones, que en concepto de la Comision no fueron
adoptadas de manera zatizfactoria por parte del Estado, razén por la cual aquella decidid
someter el presente caso a la jurisdiccion de la Corte. 2. De acuerdo a los hechos invocados
por la Comision Interamericana, Laura Susana Alban Comejo (en adelante “Laura Alban™ o
“sefiorita Alban Comnejo™) ingresd el 13 de diciembre de 1987 al Hospital Metropolitano,
mnstitucion de salnd de caracter privado, situada en Quito, Ecuador, debido a un cuadro




cliniro de meningitis bacteriana El 17 de diciembre de 1987 durante la noche, la sefiorita
Alban Cornejo sufrid un firerte dolor. El médico restdents le prezcribié una inyeccion de diez
miligramos de morfina. El 18 de diciembre de ese mismo afie, mientras permanecia bajo
tratamisnto medico, la sefiorita Alban Cornejo muorid, presuntamente por el spministro del
medicamento aplicado. Con posterioridad a su muerte, sus padres, Carmen Comejo de Alban
v Bismarck Alban Sanchez (en adelante “presuntas victimas™ o “padres de Laura Alban™ o
“padres de la zefiorita Alban Cornejo” o “padres”) acudieron ante el Juzgado Octavo de lo
Civil de Pichincha (en adelante “Juzgado Octave de lo Civil”) para obtener el expediente
médico de su hija, y ante el Tribunal de Honor del Colegio Medico de Pichincha (en adelante
“Tribunal de Honor”). Después loz padres presentaron una denuncia penal ante las
autoridades estatales para que investigaran la muerte de su hija  Como consecuencia de lo
anterior, dos médicos fueron investigados por negligencia en la practica madica, y el proceso
segnido en contra de uno de ellos fue sobreseido el 13 de diciembre de 1999, al declararse
prescrita la accion penal.  Respecto al otro medico, su situacion juridica se encuentra
pendiente de resolucion judicial”. En el acapite IV de la sentencia comsta:
“PECONOCIMIENTO PARCIAL DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL™, en los
parrafos 10 v 11 se dice: “10. Durante la audiencia piblica (supra parr. 8), el Estado realizo
un allanamiento parcial respecto a la violacion a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial, consagradas en los articulos 8 y 15 de la Convencion Americana Manifests que
reconocia su responsabilidad internacional “derivada de la falta de impulgo del proceso de
extradicion del médico residente, [doctor Fabian] Espinoza [Cuesta]” (en adelante “doctor
Fabian Espinoza Cuesta” o “doctor Espinoza Cuesta™), uno de los encausados en el proceso
penal tramitado en la jurisdiccion interna. Dicho allanamiento se limitd a reconocer “los
hechos derivados del proceso de extradicion, lanegligencia[y] la omision que ha cometido la
Corte Suprema de Justicia y el Juez Quinto de lo Penal de Pichincha al no impulsar de oficio,
como una obligacion propia, la extradicion del mencionado doctor”. “11. El Estado reiterd
estas manifectaciones en sus alegatos finales escritos, indicando que dicho allanamiento no
abarca el procedimiento civil de exhibicién del expediente médico ni el proceso penal
tramitado en la jurizdiccion interna.  Ademas, expreso que reconocia “la mobservancia de su
deber de adoptar disposiciones de derecho intemo, contenida en el articule 2 de la
Convencién, al no incorporar un tipo penal mas adecuado para sancionar a los medicos que
incurren en indebida practica’. También manifestd la intencion “de preparar y viabilizar la
aprobacion del proyecto de ley de indebida practica médica y los proyectos de leyes
yeformatorias de normas relacionadas”™. “El Estado ademas, expresé que reconocia “la
inobservancia de su deber de adoptar disposiciones de derecho mtero, contenida en el
articolo 2 de la Convencién, al no incorporar un tipo penal mas adecuado para sancionar a los
médicos que incurrieran en indebida practica”. También manifestd la intencion “de preparar
y viabilizar la aprobacion del proyecto de ley de indebida practica médica y los proyectos de
feyes reformatorias de normas relacionadas...”. En el acapite VII, en la letra A) se hace
rofersncia a los “Tramites realizados antes del proceso penal”™, y en la letra B), las
“Diligencias practicadas ante la jurisdiccion penal”. En el acapite VIII, desarrolla sobre el
“ARTICULO 2 (DEEER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO) DE
LA CONVENCION AMERICANA” En el acapite IX, sobre: “REPARACIONES
(APLICACION DEL ARTICULO 631 DE LA CONVENCION AMERICANA), y en el
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CASC ALBAN CORNEIC Y OTROS (ECUADOR)_ EL 22 DE NOVIEMERE DE 2007, cuyo
analizis consta dezarrollado en 7 letraz, del modo que sigue: A), sobre “Proteccion de la salnd
v derecho a la vida, a la integridad v a la justicia”;, B) “Derechos y deberes en la atencién de
la salnd”; C) “Normativa de la materia. Histona clinica”, D) “Normativa de la materia

Responsabilidad. Tipo penal™; E) “Coerpos dictaminadores™, E) “Derechos
humanos v bioetica™; y, G) “Prescripcion de la pretension punitiva’. En el punto D, el Juez
gue razona el voto, en los parrafos 12 v 13 gefiala: *12. Otra cuestion que

ha interesado aqui es la referente a las disposiciones sobre responsabilidad (de diverso orden,
como dije, apngue a menudo pudiera ser penal) en caso de atencion deficiente o
desafortunada. El tema de la mala practica --que de nuevo se conecta con cuestiones eticas y
técnicas-- sprge con intensidad v frecpencia Para enfrentarlo es preciso contar con
disposiciones gue cubran tanto la prevencién como la verificacion vy la reclamacion, que
pudieran desembocar en punicion. Expedir ese aparato normativo, también constituye un
deber especifico del Estado, arraigado en la obligacion de respeto y garantia que establecen
los tratados internacionales de derechos humanes, cuya observancia le incombe. 13, Hay
diversos planteamientos a este respecto. Entre ellos figura la propuesta de elaborar tipos
penales que contemplen la mala practica punible: descripciones tipicas con elementos
propios en funcion de los bienes juridicos tutelados, el sujeto activo (prestador del servicio de
salud), el pastvo (paciente del servicio) v la relacion entre ambos (atencion de la salud),
ademas de otras especificaciones instrumentales o circonstanciales™ - De 1a sentencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Alban Comejo y otros vs.
Ecvador, se advierte con claridad meridiana que los padres de la sefiorita Laura Susana Alban
Comejo ha dado cumplimiento estricto con los requisitos de admisibilidad para el caso de
peticiones individuales al tenor de las exigencias previstas en el articulo 46 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, San Jose, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de
1959 (Pacto de San José), gque en forma expresa dice: “1. Para que una peticion o
comunicacion presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por la Comizion, se
requerira; a) que s hayan interpuesto v agotado los recursoz de jurizdiccion interna,
conforme a los principios del derecho internacional generalmente reconocidos, by que sea
presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en
sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva; ¢) que la materia de peticion o
comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, y d) que en el
caso del articole 44 la peticion contenga el nombre, la nacionalidad, la profesion, el
domicilio v la firma de la persona o personas o del reprezentante legal de la entidad que
somete la peticion. 7. 7).- Constancia de existencia de la presentacion de demanda en juicio
verbal sumario por parte del accionante en contra de los accionados - Obra de autos, en el
cuaderno de segunda instancia (fe. 42 a 73) copia del expediente del juicio verbal sumario
presentado por el accionante Oscar Vinicio Alban Chicaiza, en la Oficina de Seorteos y
Casilleros Judicialez, el dia jueves 3 de febrero del 2011, a lag 16h39, es decir, con 2 minutos
antes de haber presentado la accion de proteccion en referencia, demanda en la cual formula




roma pretencion que en virtnd de loz antecedentes de hecho y de derecho descritos “a)
Admita a tramite la presente demanda v en sentencia condene a los demandados a la
indemnizacién de dafios y perjuicios ocasionados en los sigpientes términos: § 92,000.00 por
concepto de dafio emergente § 288,000.00 por lucro cesante $ 250.000.00 por dafio moral.
C'onzecuentemente, el monto total de los datios v perjuicios cansados y que expresamente
demandamos, ascienden a $ £30.000.00 (SEISCIENTOS TREINTA MIL DOLARES CON
00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA) ademas de las
costas judiciales, honorarios legales, y sus correspondientes intereses™. 8).- Normas de orden
constitucional, relacionadas con acceso a la justicia, tutela efectiva, por ningin caso
indefension v garantias basicas del debido proceso.- De conformidad con el Art. 75 de la
Constitucion: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y 2 la tutela
efectiva, imparcial v expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacién y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El incumplimiente de las
rezolnciones judiciales sera sancionado por la ley”. Teniendo en cuenta lo prescrito en la
norma constitucional anterior, el Art. 76 de la Constitucion establece: En todo proceso en el
gne se determinen derechos y obligaciones de cualguier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las signientes garantias basicas: “1. Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes 2. 8e presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada. y, 7. El
derecho de las personas a la defensa que incluird las garantias que se precisan en la indicada
norma. 9).- Normas de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional - El
Art. 40, numeral 3, expresa: La accion de proteccion se podra presentar cuando concurran los
sigpientes requisitos: 3.- “Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado™ A su vez, el Art. 42, en sus numerales 1y 3
determinan, que la accion se proteccién es improcedente: “1. Coando de los hechos no se
desprenda que existe pna violacion de derechos constitucionales™ y, 5. Coando la
pretensién del accionante sea la declaracién de un derecho”.- Analizada la prueba en su
conjunto, se considera que el accionante expresa en el libelo de la accién, en el punto 30 del
acdpite I “En definitiva, la Clinica Villaflora y el resto de accionados a traves de su impropio
proceder en la prestacion del servicio publico de salud, me han cansado graves e rreparables
dafios gue me afectan en lo emocional v material” y que, ha presentado juicie verbal
sumario en contra de los accionados en el que reclama las pretensiones que constan en la
demanda con la que da inicio ese proceso y mas peticiones constantes en ese libelo inicial -
Ahora bien, conforme al ordenamiento juridico vigente, en el presente caso, no se advierte
gue se hubisre producido en contra del accionante vielacién de derecho o derechos
constitucionales como afirma, por lo que, existiendo para el reclamo de sus pretensiones
ofras vias, como el mismo actor reconoce al presentar la accion a la que se hizo referencia,
esta Sala ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, acepta el recurso de apelacion interpuesto por los accionados y en los
términos que anteceden, revoca la sentencia subida en grado y desecha la accion. Se deja a
zalvo 2l derecho del accionante a presentar las acciones de las que se crea asistido por la via
legal correspondisnte - En aplicacion del Art. 86 numeral 5 de la Constitucion de la
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W En Quito, jueves doz de junio del dos mil once, a partir de las diecisiete horas v ocho
minutos, mediante boletas judiciales nofifigne la SENTENCIA que antecede a: ALBAN
CHICAIZA OSCAR VINICIO en el casillero No. 572.”ANGEL EDUARDO ESPINOZA
ALARCON en el casillero No. 82;"CLINICA VILLASALUD CIA LTDA. (CLINICA
VILLAFLORA) DR. FRANCISCO LEON MARQUINA, DR. FAVIO CARRERA MAIGUA,

G DE. FRANCISCO ZAPATA SALAZAR DR JUAN CARLOS JIMENEZ ASANZA en el

rasillere No. 557del Dr./Ab. MARTINEZ PADIL] A MICHEL PAULINA; DR. FRANCISCO

ZAPATA SALAZAR en ol casillero No. 4176 del Dr./Ab. ARGUELLO GARCIA BYRON

ALEXIS; DR. FRANCISCO ZAPATA SATAZAR DR JUAN CARLOS TMENEZ ASANZA,

DR. FAVIO CARRERA MAIGUA, FRANCISCO LEON MARQUINA V LCDA ALBA

EATIUSKA HERMIDA. CTINICA VILLASAIUD C Iﬁh I_'I'DA en el casillero No. 4584 del

Dr./Ab. FIALLOS JEREZ ARNALDC BENJAMIN €

ATGEL RAMIREZ MARTINEZ
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para el archive de la Sala.- Quito,

En esta fecha se deja copia de la sentencia due antecede
deVjunio del 2011. Certificoe

Ram{r-z Martinez
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