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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion aborda una problematica suscitada a raiz de la
pandemia de Covid 19, siendo esta pandemia uno de los hitos trascendentales que marcaron
la historia del dltimo siglo, transformando la realidad de los Estados y sus ciudadanos, y
trastocando todas las areas en que se desenvuelven. La vacunacién contra este virus, se ha
considerado como la herramienta de lucha fundamental para contrarrestar sus efectos y
permitir el desenvolvimiento normal de la cotidianeidad; sin embargo, esta medida ha
suscitado problematicas a nivel de derechos fundamentales, debido a que para su
implementacion se ha planteado restringir el derecho a la libertad de movilidad para aquellas
personas que no han accedido a la vacunacion, con el fin de masificarla y resguardar asi el
derecho a la salud. Por ello, se plantea comprobar si esta restriccion cumple con los
parametros de proporcional, mediante el estudio autébnomo de cada derecho, la
determinacidn de su alcance y la aplicacion de un ejercicio de ponderacion.

Palabras Claves: Covid 19, vacunacion, derecho a la salud, derecho a la libertad de
movilidad, proporcionalidad, ponderacion.

ABSTRACT

This study addresses a problem arising from the Covid 19 pandemic, this pandemic
being one of the intangible milestones that marked the history of this century, transforming
the reality of States and their citizens and disrupting all areas in that development.
Vaccination against this virus has been considered the fundamental fighting tool to
counteract its effects and allow the normal development of daily life; however, this
measure has raised problems at the level of fundamental rights because, for its
implementation, they proposed to restrict the right to freedom of mobility for those people
who have not accessed vaccination, to massify it and thus protect the right to health. For
this reason, it is proposed to verify if this restriction complies with the parameters of
proportionality through the independent study of each request, the determination of its
scope, and the application of a weighting exercise.

Keywords: Covid 19, vaccination, right to health, right to freedom of
mobility, proportionality,weighting.
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CAPITULO 1
1. EL DERECHO A LA SALUD

1.1. El concepto de salud

La conceptualizacién de la salud se ve influenciada por el desarrollo de la historia 'y
los elementos socioldgicos y antropologicos que determinaban a la civilizacién del
momento; por ejemplo, en las sociedades hasta antes del siglo XX: “la condicion de estar
sano o enfermo era predominantemente atribuible a los designios divinos de corte netamente
maégico-religioso” (Alcantara Moreno, 2008, p.96). Con el paso del tiempo y el avance de la
ciencia su concepto fue evolucionando, sin embargo se lo llegd a concebir desde un punto
de vista meramente meédico y, desde ese enfoque el sistema de salud era Unicamente
asistencialista, pues se pensaba que salud era exclusivamente ausencia de enfermedad,
ignorando el enfoque multidisciplinar desde el que debe analizirsele, donde las
intervenciones sanitarias “incluyen no solo los servicios clinicos que se centran en su mayor
parte en lo somatico y lo psicoldgico, sino también en las intervenciones sociales tales como
las de produccion, distribucion de la renta, consumo, vivienda, trabajo, ambiente, etc.”
(Navarro en Alcantara Moreno, 2008, p. 101). Asi la salud deja de ser un fendmeno
enmarcado Unicamente en el &mbito médico y se convierte en una realidad que involucra a

todos los actores sociales y los diversos espacios en los que éstos se desenvuelven.

La Organizacién Mundial de la Salud define a la salud desde un punto de vista
deontoldgico como: “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades™ (2006). Esta conceptualizacion es actualmente el
punto de partida para abordar a la salud desde las diversas esferas, pero es importante notar
que llega a ser bastante idealista, pues no es posible hablar de un completo estado de
bienestar, toda vez que existen maltiples factores que influiran en el goce de la misma, quiza
sea mejor hablar de un estado de bienestar adecuado o de bienestar funcional; notando
también que esta definicion proyecta una actuacion estatal, los Estados, como maximos
garantes del derecho a la salud, deben trazar los objetivos a cumplir, pues lograr ese estado
de bienestar “es una meta que hay que tratar de alcanzar, mas que un estado que se pueda
alcanzar; sin embargo, es Gtil porque proporciona un marco para establecer objetivos de

salud” (Rodriguez y Goldman en Alcantara Moreno, 2008, p. 103).

En conclusion, el concepto de Salud que aporta la Organizacion Mundial de la Salud



es idoneo, desde el punto de vista sistémico, ya que implica un estado de bienestar en el ser
humano; sin embargo resulta idealista proponer que ésta sea un estado completo de bienestar.
La existencia de multiples factores geneéticos, bioldgicos, sociales, culturales, ambientales
influirdn en el nivel de bienestar que pueda tener el sujeto; finalmente un logro importante
que se generd con esta definicion es que no se conceptualiza a la salud desde una visién
exclusivamente médica, como ausencia de enfermedad; mas bien se reconoce al ser humano
como sujeto multidimensional. Podria entonces, definirse a la salud como, un estado
funcional de bienestar fisico, mental y social del ser humano, que le permite un desarrollo

vital de manera integral como individuo y como ser social.

1.2. Salud individual, salud colectiva y salud publica

1.2.1. Salud individual

Luego de conceptualizar a la salud, es importante contextualizar los diversos enfoques
que se le da como objeto de estudio, esto es entenderla desde la dptica individual, colectiva
y publica. A la salud individual se la enfoca desde el abordaje de la OMS que ya ha sido
descrito con anterioridad. Desde esta perspectiva se considera que es un estado funcional de
bienestar que le corresponde al sujeto, por consiguiente, los estilos de vida que adopte van a
ser determinantes en su ejercicio, por ello, varios autores indican que el pleno desarrollo de

la salud individual depende de:

El estilo de vida, que corresponde al nivel individual, a las decisiones que cada quién
toma como persona y sobre las cuales tiene una responsabilidad y conciencia directa,
interviniendo en las mismas aspectos biolégicos propios de cada individuo, ademas
de héabitos o costumbres aprendidas mediante el proceso de socializacion
(Castellanos en Alcantara Moreno, 2008, p. 104).

Considerando esta posicion la salud individual depende en gran medida de las
decisiones individuales del sujeto, no obstante existen también aspectos bioldgicos,
econdmicos y sociales que seran determinantes en el nivel de salud que tenga el individuo,
por ello considerar que es responsabilidad exclusiva del mismo es errado. Se han generado
también en torno al tema debates que analizan la autorresponsabilidad del sujeto para con su
salud, y se ha llegado a plantear que el Unico responsable es el individuo, John Stuart Mill,

escribid que “cada uno es el guardian natural de su salud, sea esta fisica, mental o espiritual”



(Mill en Puyol, 2014). En consecuencia a esta formulacién, el individuo es el Unico garante
de su estado de salud, de manera que este debe responsabilizarse de cada decision propia
que ha influido y de ser el caso ha ocasionado peligro a la salud; si un individuo conoce
sobre los riesgos que ciertos habitos o estilos de vida conllevan es 16gico que deba asumir
sus consecuencias; razon por la que la atencion sanitaria se restringiria para aquellas
personas que por sus decisiones sufran un gravamen a la misma, obviamente esta concepcion
se forja desde un pensamiento extremadamente liberal que propone que la sanidad publica

se reserve para el individuo responsable:

En una concepcidn liberal de la sanidad no se puede reclamar a los demas que
contribuyan a sufragar los costes de la atencion sanitaria que uno necesita. Si
Ilevamos al extremo la defensa de la libertad individual en el &mbito de la salud, el
enfermo que no dispone de recursos econémicos suficientes o no ha contratado un
seguro sanitario privado queda a merced Unicamente de la caridad o la beneficencia
de los demas. (Puyol, 2014, p.570)

Si el ser humano es el responsable de su salud, este debe costearsela, si un ciudadano
es consiente y no lleva estilos de vida peligrosos, no existiria razon para que tenga que
subsidiar mediante sus contribuciones a enfermos irresponsables, mismas que deberian
destinarse Unicamente para aquellos ciudadanos responsables que no pudieron evitar
enfermar por condiciones bioldgicas; si se utiliza el argumento de la autorresponsabilidad
como condicionante de la salud individual, la l6gica que se aplicaria para la atencion en el
sistema de sanidad publica seria excluyente, usando un criterio de atencion totalmente
subjetivo basado en la responsabilidad, que se vera afectado por los prejuicios y
condicionantes que manejen las personas encargadas de aplicarlo; esto conllevaria a un
sistema de salud discriminatorio, en el que los hospitales pablicos atenderian Gnicamente a
las personas que no han tenido responsabilidad en enfermar, excluyendo a los individuos
que de manera irresponsable descuidan su salud y enferman, debiendo éstos asumir sus

costos, para no generar un gasto publico por sus malas decisiones.

De esta manera se monopolizaria la atencion sanitaria, empero se descuidaria una
situacion fundamental, la salud es un derecho y un bien en si misma, entonces debe ser
garantizada para todos los seres humanos independientemente de las decisiones que tomen.
El autor Puyol considera que el valor de la salud no depende de circunstancias externas, o
de los beneficios que podamos conseguir con ella, pues es buena por si misma (2014). Es

trascendental que el individuo como ser consciente y razonable sea responsable de su



acciones y decisiones, pero no se puede restringir su bienestar a su accionar, pues la salud es
un bien en si mismo y como tal debe ser garantizada independientemente del grado de

responsabilidad que tenga el individuo para con ella.

1.2.2. Salud Colectiva.

El ser humano es un ser social, siendo indiscutible que las decisiones que toma
impactan también en la vida de las personas que lo rodean; por lo tanto seria absurdo asumir
que esta realidad no influye en el &mbito de la salud, como se describi6 en lineas anteriores,
la salud dejo de ser considerada Unicamente como la ausencia de enfermedad, y paso a ser
apreciada como un todo integral que abarca los diversas esferas del desarrollo de la persona;
estas ultimas décadas ha surgido un nuevo concepto que propone repensarla no solo desde
el punto de vista individual sino mas bien desde de la sociedad como conjunto, a esta idea
se la concibe como Salud Colectiva:

La salud colectiva parte de reconocer que existe una relacion dialéctica entre
individuo y sociedad la cual marca el desarrollo humano de todos los sujetos, es
decir, que no es posible pensar la existencia de un hombre fuera de un contexto

geogréfico, histérico y socio-cultural. (Velandia, 2005, p.94)

La concepcion de la salud desde la esfera colectiva tuvo su inicio en la formulacién
del médico aleman Rudolf Virchow en el siglo XIX, la afirmacion de Virchow fue que la
medicina es una ciencia social, ampliando la idea de que la salud Gnicamente recaia en manos
de los médicos, pues se comprende también como un fenémeno social y cultural, el
comportamiento de la sociedad y de los diversos grupos que en ella se desarrollan, sus modos
de vida como colectivo, sus practicas, saberes, conocimientos y decisiones impactaran de
manera directa el nivel de vida y el estado de salud de cada uno de sus individuos (Garcia,
2010).

Para la autora Claudia Cortés Garcia es por eso que las ciencias de la salud se acercaron
a las ciencias sociales con el afan de buscar mejores condiciones de vida, asi los
determinantes socioculturales y las reacciones de la poblacion frente a los procesos de salud-
enfermedad, permitiran analizar y enfocar las acciones encaminadas a buscar el bienestar

social desde dimensiones bioldgicas, ambientales, sociales y culturales (2010).



El planteamiento de la salud colectiva, que tomo fuerza a mediados del siglo pasado,
busca entender la realidad del ser humano primero como un ser social, y partiendo de esta,
su critica mayor se forjé entorno al enfoque positivista de las ciencias médicas, en las que
Unicamente se consideraba a la salud como la antitesis de la enfermedad, ignorando el
enfoque contextual que se debe analizar al estudiarla; la salud se entiende al comprender a
la sociedad, analizarla inicamente desde un punto médico seria insuficiente e ignoraria que
la multidisciplinariedad es la base para el desarrollo de las sociedades. Por consiguiente,
repensarla como un fenémeno colectivo, nos permite comprender la importancia que tienen
los determinantes sociales para el funcionamiento adecuado del sujeto y, a su vez, las

realidades individuales para el funcionamiento correcto de la sociedad.

1.2.3. Salud Publica

La historia de la sanidad publica es de evolucion, el descubrimiento de la agricultura
permitié que los seres humanos puedan asentarse en comunidades pequefias y empiecen a
organizarse, a su vez, el mayor acceso a alimentos de modo continuo aumenté su esperanza
de vida y su estado de salud, lo que coadyuvo a que las poblaciones empiecen a crecer y a
organizar las ciudades; sin embargo, el crecimiento de ello trajo como consecuencia directa

el aumento de enfermedades, sobretodo contagiosas (José & Borgaro, 1989).

El desarrollo de las ciudades estuvo plagado de una falta de higiene impensable en
nuestros dias; esto unido a las condiciones de pobreza que atravesaban las personas durante
gran parte de la historia que comprende el medioevo, generd que la esperanza de vida
decayera; conocido es que la peste bubdnica llamada también peste negra acabd con mas del
50% de la poblacién europea de ese entonces, mal que inicié a mediados del siglo XIV y se
extendio hasta su Gltimo brote a inicios del siglo XVII1, durante este periodo de tiempo no
existian sistemas de sanidad publica que permitieran contrarrestar los efectos letales que
dejaba la muerte negra a su paso, reinaba en ese entonces la idea de que la divinidad era la

Unica dadora de salud y enfermedad (Ibidem).

Es a inicios del siglo XVIII y con las ideas de la ilustracion y el surgimiento de la
revolucion industrial que las sociedades tienen una vision menos divina de la enfermedad;
por ejemplo el tedlogo inglés Richard Price escribid: “de ninguna manera es propio
considerar a nuestras enfermedades como la intencién general de la naturaleza. Ellas son,

sin duda, nuestra creacion. En lugar de culpar al Creador de nuestras miserias, aprendamos



mMAs a acusarnos y reprocharnos a nosotros mismos" (Price en José & Bérgaro, 1989, p. 7).
Con el aumento de la produccion en las sociedades se busca que las personas sean mas
fuertes, y con este objetivo el Estado empieza a asumir un rol protagonico en el cuidado y la
defensa de sus ciudadanos:

En ese momento es cuando el Estado, para conservar las fuerzas productivas, toma
mayor partido en el control del agua y la limpieza, agregando también algunos
aspectos sobre el modo de vida, como el control de alimentos y de las enfermedades

profesionales. (Ramos Dominguez, 2000)

En 1796, Edward Jenner crea una de las innovaciones médicas que permitieron
mejorar drasticamente la calidad, condiciones y esperanza de vida de la humanidad, la
vacuna contra la viruela, iniciando asi una pagina en la historia de la sanidad publica; se
considera que en el siglo X1X se generaron avances importantes para la medicina, aparecen
nuevos equipos meédicos, Pasteur en 1870 y Koch en 1882 realizan descubrimientos
cardinales en bacteriologia; ademas con la aparicién de la medicina social se impulsa el
desarrollo de la salud publica, iniciando valiosos programas de salud publica en Rusia y
Alemania (Ibidem). A partir de alli, se inicia la creacion de sistemas sanitarios en los diversos
paises del mundo; pero es importante anotar que cuando se habla de salud publica no se
refiere exclusivamente a los sistemas sanitarios que se han desarrollado en cada pais; si no a
un conjunto de conocimientos y practicas llevados a cabo por las diversas poblaciones del
mundo que tienen como objetivo primordial salvaguardar el bienestar de sus miembros,

podria definirse a la salud publica como:

La salud publica es la ciencia y el arte de prevenir las dolencias y las discapacidades,
prolongar la vida y fomentar la salud y la eficiencia fisica y mental, mediante
esfuerzos organizados de la comunidad para sanear el medio ambiente, controlar las
enfermedades infecciosas y no infecciosas, asi como las lesiones; educar al individuo
en los principios de la higiene personal, organizar los servicios para el diagndstico y
tratamiento de las enfermedades y para la rehabilitacion, asi como desarrollar la
maquinaria social que le asegure a cada miembro de la comunidad un nivel de vida

adecuado para el mantenimiento de la salud. (Osorio, 1998)
Para la Organizacion Mundial de la Salud, salud publica es:

La ciencia y el arte de impedir la enfermedad, prolongar la vida y fomentar la salud

y eficiencia mediante el esfuerzo organizado de la comunidad para que el individuo



en particular y la comunidad en general se encuentren en condiciones de gozar de su

derecho natural a la salud y longevidad. (Osorio, 1998)

Se puede notar que las definiciones de salud publica tienen en realidad una gran
afinidad con las concepciones de salud colectiva que se han planteado en lineas anteriores,
incluso hay autores que reflexionan que la salud colectiva es una nueva perspectiva de lo
que llamamos salud puablica, llamada, también salud publica alternativa, sobre todo porque
se llegd a estimar que la salud publica en un momento dado dejé de cumplir con los objetivos
con los que surgid, y se redujo Unicamente a las politicas sanitarias aplicadas por el Estado,
analizando que, las crisis de la salud publica se veian como una insolvencia para proteger y
promover la salud en la sociedad, por ejemplo el caso de Ecuador, donde la salud publica se
reducia a politicas ineficaces, insuficientes, desorganizadas de un Estado que descuidd sus

obligaciones sociales (Granda, 2004).

Finalmente debemos anotar que, esta nueva mirada surge porque la salud publica
convencional miré a la poblacidon como un objeto a ser intervenido desde la medicina

exclusivamente.

Consecuentemente la Salud Publica no se reduce a los sistemas sanitarios organizados
y reglados por los diversos Estados, si bien el Estado tiene la rectoria en salud publica; por
ejemplo, en Ecuador el ente regente es el Estado a través del Ministerio de Salud Publica y,
como tal, es el encargado de la regulacién y control de las politicas sanitarias que rigen
dentro del territorio; los sistemas sanitarios o sistemas de salud publica organizados por parte
del Estado son parte indisponible de ella, pero no se reducen Gnicamente a estos, se consolida
como un conjunto de practicas colectivas de seres multidisciplinarios que tiene como fin

salvaguardar el bienestar integral de cada miembro de la sociedad y de ésta en conjunto.

1.3. El reconocimiento de la Salud como un derecho

Los derechos humanos son exigencias que se derivan de la dignidad humana, son
inherentes a ella y garantizan que, a prima facie, pertenecen a todos los individuos
independientemente de cualquier caracteristica que los distinga, raza, sexo, religion,
orientacion sexual, nacionalidad, por citar unos ejemplos; es por ello que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en su articulo primero determina: “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros” (ONU, 1948), mientras que en su segundo
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articulo detalla:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién. Ademas, no se harda distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica
o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no

auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania. (ONU, 1948)

El derecho a la salud es reconocido como un derecho de segunda generacion; esto a partir
de la creacion del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del cual el Estado
ecuatoriano es suscriptor. Los llamados derechos de segunda generacidn, surgen sobretodo como
una forma de reivindicacion a raiz de las luchas sociales que prosperaron principalmente a partir
del siglo XIX, estos derechos se reconocen y se positivizan por primera vez en las constituciones
Mexicana de 1917 y de Weimar de 1919, que clamaban jornadas mas justas de trabajo, derecho
a remuneraciones y salarios dignos, mayor acceso a educacion, mayor garantia de acceso a salud,
vivienda; etc. Por eso la eficacia en el acceso a estos derechos requiere una mayor cobertura
estatal, a diferencia de los derechos de primera generacion por ejemplo; razon por la que a estos
derechos se los considera como derechos de prestacion, Robert Alexy manifiesta que existen los
derechos de defensa, dentro de los que se incluirian a los derechos de primera generacion; y por
otra parte estan los derechos de prestacion en los que se incluyen a los denominados derechos

segunda generacion (Carmona, 2021).

Los derechos de defensa son aquellos que implican una accion negativa por parte del
Estado; mientras que los derechos de segunda generacion, categoria que comprende al derecho a
la salud, se consideran como derechos de prestacion, pues requieren una accion positiva por parte
del Estado. Es importante sefialar que existen criticas en torno a la clasificacion de los derechos
por generaciones, pues, si bien, desde un punto de vista conceptual, todos los derechos tienen
igualdad jerarquica, algunos autores consideran que clasificarlos por generaciones conlleva la
idea de que los derechos tienen distinto nivel, donde unos son méas importantes que otros,

atentando al principio de indivisibilidad de los derechos (Aguilar, 2009).

En torno a los derechos llamados de prestacion se cuestiona la eficacia en la garantia de
los mismos, pues su cumplimiento requiere de recursos econémicos suficientes, debiendo ser

garantizados por el Estado y por ello se han suscitado controversias por clasificarlos como



fundamentales; por ejemplo, para el autor Carmona:

Los derechos sociales de prestacion (al menos, algunos de ellos) pueden considerarse
derechos fundamentales si estan reconocidos en las Constituciones (0 si pueden
deducirse de otras normas constitucionales que enuncien derechos o principios), y
este reconocimiento constitucional es susceptible de proteccion jurisdiccional frente
a los poderes publicos (incluido el legislador) y, en algunos casos frente a los

particulares. (Ibidem)

Por ello se ha llegado a proponer que la justiciabilidad es una herramienta eficaz
para garantizar el cumplimiento de este tipo de derechos; siendo esta justiciabilidad la
posibilidad de exigibilidad del derecho, permitiendo reclamarlo por via judicial. A pesar que
resulta restrictivo mencionar que los derechos pertenecientes a la segunda categoria solo podrian
efectivizarse mediante la justiciabilidad, esta es una herramienta idénea cuando su cumplimiento
se ve reducido por falta de accion estatal, descuidando la funcion de garante que tiene el Estado;
particularmente cuando la realidad factica del mismo expone que la posibilidad de garantizarlos

se ve disminuida por la falta de recursos.

Tomando en cuenta el apartado anterior, que enuncia una de las clasicas distinciones que
se ha hecho entre los derechos, como humanos y fundamentales, considerando que: “Los
derechos humanos poseen una insoslayable dimension deontoldgica. Se trata de aquellas
facultades inherentes a la persona que deben ser reconocidas por el derecho positivo. Cuando
se produce ese reconocimiento aparecen los derechos fundamentales” (Pérez en Aguilar,
2009, p. 24). Es decir, que los derechos fundamentales serian solo aquellos que han sido
reconocidos por la Constitucion de un Estado, por tanto, el derecho a la salud seria un derecho
humano, que al estar reconocido dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, pues se ha
positivizado en la Constitucion de la Republica, seria un derecho fundamental. Actualmente se
ha criticado esta distincion, porque, si se toma en cuenta que en los 6rdenes internos de los Estados
concurren una pluralidad de fuentes, donde operan tanto fuentes internas como internaciones, el
individuo goza indistintamente de derechos que provienen del orden interno e internacional,
siendo innecesaria lamisma. Otro de los puntos que sustenta esta nueva vison es que por ejemplo,
la jurisprudencia internacional especializada en derechos humanos, que se genera por las cortes y
tribunales a lo que los Estados se adscriben voluntariamente, utilizan el término derechos
fundamentales, para referirse en general a todos los derechos, independientemente si han sido
positivizados 0 no por un orden juridico interno, es decir, que este término se utiliza como

sinbnimo de derechos humanos (Aguilar, 2009).



Continuando con el desarrollo del capitulo, el derecho a la salud, ha sido reconocido en la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su articulo 25 consagra:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
(ONU, 1948)

La Organizacion Mundial de la Salud constituida en el afio de 1948 es actualmente el
organismo internacional que se encarga de la gestion, promocion e intervencion en politicas de
salud a nivel mundial. Adicional a esto existen otras normativas internacionales que se han

encargado de regularlo:

El Pacto Internacional de Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales que entra en
vigencia en el afio de 1976, indica que todos los Estados miembros se comprometen a garantizar
a las personas el derecho al disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental (Asamblea General
de la ONU, 1966).

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 24 reconoce que todos los nifios
tienen derecho al mas alto nivel posible de salud, al tratamiento de enfermedades y rehabilitacion
de la salud (UNICEF, 1989).

Se incluye también el Protocolo de San Salvador, es transcendental mencionar que en la
Convencion Americana de Derechos Humanos no se refiere directamente al derecho a la salud,
Unicamente indica que deben generarse acciones encaminadas a garantizar los denominados
DESC, pero el Protocolo de San Salvador si refiere sobre el derecho a la salud de manera
especifica en su articulo 10, en el primer inciso sefiala que toda persona tiene derecho a la salud,
entendida el mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social (Asamblea General de la OEA,
1988).

En el ambito de la salud, uno de los instrumentos internacionales mas importantes es el
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que entrd en vigencia a partir de 1976,
pero es recién en el afio 2000 en que se crea la Observacion General No. 14, que desarrollo el

derecho a la salud, descrito en el articulo14 del mencionado pacto.

El aporte importante que genera esta Observacion es que permite establecer el contenido

minimo esencial que tiene el derecho a la salud y los factores determinantes basicos del mismo.
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En cuanto a su contenido minimo esencial, que debe garantizarse en cualquier circunstancia, por
cuanto es requerido para que este derecho tenga aplicacion préactica, esta: acceso a bienes y
servicios de salud, medicamentos, asistencia medica, plan de salud publica de los Estados,
educacion en salud, es decir el acceso al disfrute de bienes y servicios que permitan alcanzar el

mayor nivel de vida posible (Carmona, 2021).

Sumado a este aporte, la Observacion General No. 14 incluye entre los factores necesarios
para que el derecho a la salud sea efectivo: alimentacion adecuada, nutricion, vivienda, acceso a
agua potable, sanidad y saneamiento publico, condiciones de trabajo dignas y seguras, ambiente
sano, recalcando de esta manera la interdependencia que tiene el derecho a la salud con otros
derechos, y a su vez la importancia que tiene el mismo para que otros derecho puedan
efectivizarse; si una persona no goza de salud adecuada, el primer derecho que se altera es el
derecho a la vida, pero a su vez se afecta su derecho al trabajo, educacién, esparcimiento, por
ejemplificar algunos; en definitiva el derecho a la salud es un bien en si mismo y como ya se
menciond en lineas anteriores, su importancia no depende de la necesidad de esta para el ejercicio
de otros derechos, pero tampoco es correcto desconocer que como bien en si mismo es también
un medio que permite el goce pleno del resto de derechos consagrados, por ello la importancia en

su garantia y proteccion.

El derecho a la salud, desde el punto de vista de Franco Giraldo, tiene tres connotaciones:
primero, un derecho fundamental, esto por su conexidad con el derecho a la vida, segundo, es
asistencial, pues se basa en el acceso a servicios, este punto se relaciona de manera directa con la
salud como un derecho prestacional, y tercero, como un derecho de indole colectivo por su

relacion con la salud publica (Franco & Alvarez, 2008).

Analizando la primera connotacién del autor podria sefialarse que, aunque esta es una
postura adoptada por mdltiples autores que consideran que como derecho fundamental
Unicamente se lo puede reconocer desde su interdependencia con el derecho a la vida, ya que de
otra forma en lugar de un derecho llegaria a ser solo un servicio por la necesaria intervencion del
Estado para garantizarlo y de su subordinacién a recursos estatales (Ibidem), considerarlo
exclusivamente desde esta relacion con el derecho a la vida seria desconocer que la salud es un
bien en si misma, es decir, la sola posibilidad de disfrutar de salud, entendida esta como un estado
funcional de bienestar, basta para garantizarla como un derecho, caso contrario la salud seria vista
meramente como un derecho instrumental, a pesar de que es necesario tener salud para el
desarrollo integral y multidimensional de la vida individual y colectiva, es una afirmacion

insuficiente, porque el deterioro en la salud es un dafio intrinseco por las molestias y afecciones a
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nivel bioldgico que sufre el cuerpo; entonces la salud como derecho tiene relevancia per se, sin
desconocer la conexién que tiene con otros derechos y su especial vinculacion con el derecho a
la vida. Es interesante analizar que el autor reconoce al derecho a la salud como fundamental por
su conexidad con el derecho a la vida, pero no por la clasica distincion entre humano y

fundamental.

Finalmente es relevante anotar que este derecho de ninguna manera implica el hecho de
estar sano, pues existen multiples factores que incidirdn de manera directa sobre esta situacion,
sobretodo factores genéticos, ambientales y culturales; es por ello que debe entendérsele desde la
posibilidad de acceder a las condiciones necesarias que permitan un nivel funcional de bienestar
fisico y mental para llevar una vida digna, o para coadyuvar a tratar la ausencia de este nivel de

bienestar funcional.

En conclusién, la salud es un derecho que proviene de la dignidad humana, ha sido
reconocido por el derecho internacional, mediante la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, y un amplio nimero de pactos y tratados internacionales que han permitido
desarrollarlo y garantizarlo, actualmente la distincion entre humano y fundamental pierde fuerza,
por la convergencia entre el derecho interno e internacional, la amplitud del concepto de dignidad
humana, el principio de clausula abierta, por el desarrollo de la jurisprudencia internacional; este
derecho se considera como un derecho de prestacion, pues requiere una actuacion positiva del
Estado para garantizar las condiciones minimas necesarias para que pueda efectivizarse. Se lo
debe entender, no como el derecho a estar sano; si no como el derecho a acceder a las condiciones
necesarias que permitan un nivel funcional de bienestar fisico y mental para llevar una vida digna;
0 para coadyuvar a enfrentar la ausencia de este nivel de bienestar funcional; razén por la que
para la garantia efectiva del mismo se requiere asegurar el ejercicio de otros derechos mediante
una eficiente administracion en salud publica y el desarrollo de politicas publicas adecuadas que
permitan que toda la ciudadania pueda acceder a los bienes necesarios para lograr cumplir con

este nivel de bienestar.

1.4. El derecho a la salud en la normativa Ecuatoriana

El derecho a la salud se encuentra reconocido en el articulo 32 de la Constitucion,
perteneciente a los denominados derechos del Sumak Kawsay o Buen Vivir, llamados asi a partir
de la promulgacion de la Constitucion Ecuatoriana del 2008. El derecho a la salud dentro del

sistema juridico ecuatoriano no gozaba de reconocimiento durante su historia republicana, el
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autor Homero Izquierdo Mufioz, en una resefia de como fue la evolucién de este derecho dentro
del constitucionalismo ecuatoriano, indica que, desde la Constitucion de 1830, hasta la
Constitucion de 1929 no se hacia referencia alguna a este derecho, la primera mencion del mismo
se realiza en la Constitucion de 1929, que fue un hito importante en el alcance de derechos
sociales, sobre todo aquellos derechos relacionados a los trabajadores, en el articulo 151 numeral
2 se describe por primera vez aspectos de asistencia, salubridad e higiene, sobre todo para los
campesinos, obreros y trabajadores, asumiendo el Estado la responsabilidad de su regulacion. La
Constitucién de 1945 es la primera que aborda el derecho a la salud de manera formal,
determinando que dentro de los servicios ineludibles del Estado se encuentra la sanidad publica
como garantia del derecho a la salud que tienen todos los habitantes del pais, en la Constitucion
de 1978 no existe una referencia expresa al derecho a la salud; sin embargo en su articulo 19
numeral 14 se indica que el Estado debe garantizar el derecho a un nivel de vida que asegure la
salud, alimentacién, vestido, vivienda, asistencia médica y servicios sociales necesarios,
incluyendo al derecho a la salud como parte de los derechos de la persona (Izquierdo,1989). La
anterior Constitucion de 1998, si reconocia el derecho a la salud y es la primera que dedica una

seccion a su regulacion, en su articulo 42 invocaba:

El Estado garantizara el derecho a la salud, su promocién y proteccion, por medio
del desarrollo de la seguridad alimentaria, la provision de agua potable y saneamiento
basico, el fomento de ambientes saludables en lo familiar, laboral y comunitario, y
la posibilidad de acceso permanente e ininterrumpido a servicios de salud, conforme
a los principios de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y eficiencia.
(Asamblea Constituyente, 1998)

Ademas instituia una politica de gratuidad en los programas y acciones de salud

publica, de esta manera era responsabilidad del Estado la garantia al mismo.

Por altimo en la Constitucién vigente, se reconoce a este derecho en el articulo 32, que

reza:

La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al
ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la
educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros

que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales,

culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
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exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral
de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de
salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con

enfoque de género y generacional. (Asamblea Constituyente, 2008)

Analizando el derecho a la salud en el marco constitucional ecuatoriano, tenemos que:
es un derecho que debe ser garantizado por el Estado, el articulo 3 del cuerpo normativo que
sefiala las obligaciones primordiales del Estado, coloca entre ellas garantizar y respetar sin
discriminacion alguna el goce efectivo de los derechos reconocidos en ella y en instrumentos
internacionales, haciendo especial relevancia a los derechos de salud, educacion, seguridad
social, alimentacion y agua; entre los principios de aplicacién de los derechos regulados en
el articulo 11 de la Constitucién, estan: el principio de no restricciéon del contenido de los
derechos, el principio de progresividad, el principio de clausula abierta; en virtud del cual,
ademas de los derechos reconocidos en la Constitucion y Tratados Internacionales de Derechos
Humanaos, se reconocen todos los derechos derivados de la dignidad humana y los que provengan
de los pueblos y nacionalidades, junto al principio de directa e inmediata aplicacion de los
derechos, y el reconocimiento al Estado como Estado de derechos, se fortalece la vision actual de
que no existe una distincion elemental entre derechos humanos y fundamentales, pues como se
entiende, al menos para el ordenamiento juridico ecuatoriano, estos tienen la misma garantia de

proteccion; entre otros principios.

Se sefiala en el mismo articulo que el deber primordial del Estado es respetar y hacer
respetar los derechos consagrados en la Constitucion; esto indica que, es suprema la
importancia que se da en el texto constitucional a los derechos, por lo que incluso se reconoce
al Ecuador como un Estado de derechos: “decir que el Estado ecuatoriano es de derechos,
significa que se esta redefiniendo la centralidad de los derechos de las personas sobre el
Estado y sobre la ley” (Avila Santamaria, 2012, p.6). Entonces, el mayor garante del derecho
a la salud es el Estado ecuatoriano; cumple su funcién mediante practicas y politicas
econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales, que se regulan en la parte

organica de la Constitucion.

Indica también el articulo aludido que el ejercicio del derecho a la salud se vincula con
otros derechos, reconociendo el principio de interdependencia, regulado como uno sus
principios de aplicacion en el numeral 6 del articulo 11. Esta interrelacion entre derechos

garantiza el Sumak Kawsay o Buen Vivir, que es una cosmovision que proviene de las
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culturas indigenas, basada en la idea de la sociedad y la naturaleza como un todo, se lo ha
definido como un estilo de vida armonico con los semejantes y con la naturaleza (Figueroa
& Cujilema, 2018). Esta vision ha sido plasmada en todo el marco Constitucional, buscando
proyectar a nivel normativo précticas que permitan alcanzar este enfoque de vida dentro del

Estado ecuatoriano.

En dltimo lugar menciona que los principios que regiran este derecho son: equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y
bioética, con enfoque de género y generacional, demostrando asi que la salud en Ecuador

busca realizarse desde una vision de integralidad asociada a la vida como un todo armonioso.

Desde la perspectiva de algunos doctrinarios como Ramiro Avila Santamarfa, existen dos
paradigmas que giran en torno al derecho a la salud, la salud como una mercancia y la salud
integral desde la interculturalidad; es importante hacer mencién a esta situacion, pues se deduce
que la Constitucion del 2008 regula a la salud desde la segunda perspectiva.

La salud como mercancia es a consideracion del autor, el sistema dominante en occidente,
donde la finalidad del sistema de salud sera la busqueda de lucro y ganancia, consecuentemente
la salud es un asunto meramente individual y alejado por completo de otras ciencias y de otros

seres humanos (Avila Santamaria, 2012).

La salud integral desde la interculturalidad involucra un modelo de sociedad que es
coparticipe y horizontal, que busca una vida plena y armdnica, tomando a la medicina como
ciencia, los profesionales médicos y las medicinas seran exclusivamente canales que coadyuvan
a alcanzar esta abundancia de vida. En este modelo el actor esencial de la salud es el ser humano
que vive en colectividad (Ibidem).

Es por ello que en la Constitucion del Ecuador se busca implantar este paradigma de salud
desde la integralidad e interculturalidad, donde el centro del ejercicio de la misma es el ser

humano entendido como un todo en armonia con la colectividad y con la naturaleza que lo rodea.

El derecho a la salud en su parte orgénica se encuentra regulado en nueve articulos, desde
el 358 hasta el 366 de la Constitucion; en los cuales se desarrolla sobretodo la manera en la que
regird el sistema de salud en Ecuador, a continuacién se destacan de manera sucinta los
principales puntos de este apartado:

1. El Sistema Nacional de Salud tiene por finalidad el desarrollo y
recuperacion de capacidades y potencialidades para el desarrollo de una vida saludable e

integral tanto en las esferas individual como colectiva, este sistema de salud debe regirse
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por los principios de inclusion y equidad social, que esta desarrollado en el articulo 340
de la Constitucion, donde se lo describe como un conjunto articulado de sistemas,
instituciones, politicas, normas, programas y servicios que aseguran el ejercicio, garantia
y exigibilidad de los derechos constitucionales; regulan también este sistema la bioética,
la enciclopedia de bioética, editada por Warren Reich la conceptualiza como: “Un estudio
de manera sistematica de la conducta de las personas a la luz de principios morales y
valores, dentro del ambito de la atencion en salud y las ciencias de la vida (Sanchez,
2014); suficiencia e interculturalidad, con enfoque de género y generacional.

2. Este sistema es multidimensional, pues abarca todas las esferas que se
engloban dentro de la salud y las instituciones encargadas de las mismas, y tiene entre sus
objetivos: promocion, prevencion, recuperacion y rehabilitacion, propiciando la
participacion ciudadana y control social.

3. La atencion en salud debe articular los diferentes niveles de atencion,
centrandose en la atencién primaria; los niveles de atencion en salud, en base al acuerdo
ministerial No. 00005212, que expide las tipologias sustitutivas para homologar los
establecimientos de salud por niveles de atencion y servicios de apoyo del Sistema
Nacional de Salud, clasifica en cuatro niveles de atencion en salud y servicios de
apoyo transversales: el articulo 5 determina que el primer nivel de atencion es el mas
cercano a la poblacion, prestando servicios de atencidn, promocion y recuperacion
de salud, prevencion de enfermedades, rehabilitacion y cuidados paliativos, los
establecimientos que pertenecen a este nivel, son: puestos de salud, consultorio

general, centro de salud A, By C.

El segundo nivel de atencién se conforma de aquellos establecimientos que prestan

atencion ambulatoria especializada y aquellos que requieren hospitalizacion, estos se los

clasifica en dos; desde la atencion ambulatoria estan: consultorio de especialidades clinico-

quirdrgico, centro de especialidades, centro clinico-quirirgico ambulatorio (hospital del

dia); desde la atencidn hospitalaria estan: hospital basico y hospital general.

El tercer nivel de atencion es aquel que comprende a establecimientos que prestan

servicios ambulatorios y hospitalarios especializados y de especializacion, que resuelven

problemas de salud de alta complejidad, se encuentran igualmente clasificados en dos, los

que prestan servicios ambulatorios, que son los centros especializados; y los que prestan

servicios de hospitalizacion, que son los hospitales especializados y los hospitales de

especialidades.
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El cuarto nivel, se conforma por aquellos establecimientos que prestan servicios
especializados, su finalidad es concentrar la experimentacion clinica en salud que no tiene
suficiente evidencia para aplicar en la poblacion, es de minima cobertura y maxima

complejidad, esta integrado por los centros de especializacién clinica de alta especialidad.

Finalmente se encuentran los servicios de apoyo, que son aquellos que se estan dentro
y fuera de los establecimientos de salud detallados y realizan acciones de apoyo tanto de
diagnostico y terapéutico, estos son: servicios de Radiologia e Imagen, Laboratorios de
Anélisis Clinico, Laboratorios de Anatomia Patoldgica, Laboratorios Fisiol6gico Dinamico,
Servicios de Sangre, Bancos de Tejidos y/o Células, Centros de Diagnodstico Integral,
Centros de Rehabilitacién Integral, Consultorio de Apoyo de Nutricidn y Dietética (MSP.
2015).

Se conforma una Red Publica Integral de Salud por todo el conjunto articulado de
establecimientos estatales, seguridad social y proveedores de salud del Estado.

4. El Estado ejerce la rectoria del sistema de salud mediante la autoridad
sanitaria nacional que es la responsable de la formulacion de la politica nacional de salud
publica que regulara todas las actividades relacionadas a la salud publica y las entidades
encargadas de la misma.

5. La atencion de la salud como un servicio publico se brindara a través de
entidades estatales, privadas, autdbnomas, comunitarias y aquellas que ejercen medicina
ancestral alternativa y complementaria. Todos los servicios estatales de salud publica
seran universales y gratuitos en todos los niveles de atencion.

6. Las responsabilidades del Estado en salud son:

6.1. Formular politicas publicas de prevencidon, promocion, curacion,
rehabilitacion y atencion integral.

6.2. Universalizar la atencidon en salud, mejorando su calidad y cobertura.

6.3. Fortalecer los servicios estatales de salud incorporandole talento humano
y la infraestructura necesaria para lograrlo.

6.4. Garantizar practicas de salud ancestral y alternativa mediante el
reconocimiento, respeto y promocion de las mismas.

6.5. Brindar cuidados especializados a los grupos de atencién prioritaria.

6.6. Asegurar acciones y servicios de salud sexual y reproductiva, y garantizar
la salud integral de las mujeres durante el embarazo, parto y post parto.

6.7. Garantizar la disponibilidad y el acceso a medicamentos de calidad
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seguros Yy eficaces.
6.8. Promover el desarrollo integral del personal de salud.

7. Se reconoce a las adicciones como un problema de salud publica.

8. Se prohibe negar la atencion médica en situaciones de emergencia por
cualquier establecimiento, sea este pablico o privado.

9. El financiamiento publico en salud deberd ser oportuno, regular y
suficiente, debe provenir de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado, el
Estado debe financiar a las entidades estales de salud, y puede aportar financieramente a
las entidades auténomas y privadas que no tengan fines de lucro, garanticen gratuidad en
sus prestaciones, cumplan con politicas pablicas, aseguren calidad, seguridad y respeto a
los derechos (2008).

Se escribe que las reformas que implementa la Constitucion del 2008 buscaban:

Por un lado, en organizar un Sistema Nacional de Salud que supere la fragmentacion
anterior, a los fines de constituir la Red Publica Integral de Salud; politicas
encaminadas a fortalecer la atencion primaria de salud, articulando la accién sobre
los determinantes de la salud; y, consolidar las transformaciones, por medio del

incremento del financiamiento. (Alarcén & Suérez, 2020, p.4)

La rectoria del Sistema de Salud PUblica ecuatoriana la lleva el Ministerio de Salud Publica,

que conforme se regula en el articulo 4 de la Ley Organica de Salud:

La autoridad sanitaria nacional es el Ministerio de Salud Publica, entidad a la que
corresponde el ejercicio de las funciones de rectoria en salud; asi como la
responsabilidad de la aplicacion, control y vigilancia del cumplimiento de esta Ley;
y, las normas que dicte para su plena vigencia seran obligatorias. (Congreso
Nacional, 2006)

En cuanto al aparataje normativo que se despliega para garantizar el cumplimiento del
derecho a la salud tenemos un cuerpo normativo basto, pero que no se ha desarrollado al
nivel que requiere la Constitucién para que el derecho a la salud se efectivice en la medida
que lo garantiza; como la principal norma esta, la Ley Organica de la Salud, que entr6 en
vigencia en el afio 2006 y tuvo su ultima modificacion en el afio 2015, es el cuerpo normativo
que se encarga de regular de manera exclusiva el ejercicio del derecho a la salud en Ecuador,
en el articulo 3 de esta norma se define a la salud como un completo estado de bienestar

fisico, mental y social, implantado en esta norma el concepto que ha sido creado por la OMS
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y que ya fue analizado con antelacidn, ademas menciona que este derecho es inalienable,

irrenunciable, intransigible , indivisible y que debe ser garantizado por el Estado.

Se encuentra también entre otros cuerpos normativos: Ley Organica del Sistema
Nacional de Salud, Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Salud promulgada en
el aflo 2011 que principalmente trata de regular el tratamiento de enfermedades raras o
huérfanas y catastroficas, Ley Organica de Discapacidades promulgada en el afio 2012, Ley
Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células promulgada en el afio
2011, Ley de Derecho y Amparo al Paciente publicada en el afio de 1995, Ley de
Medicamentos Genéricos de Uso Humano publicada en el afio 2005, Ley de Maternidad
Gratuita y Atencidn a la Infancia, entre otras; ademas existen los reglamentos que se expiden

en base a estas leyes; y los acuerdos ministeriales que emite el ente rector en Salud Publica.

Se buscaba la implementacion de un Cddigo Organico a la Salud que iba a ser el
encargado de condensar la regulacion normativa mencionada, para generar un cuerpo
normativo que regule la salud en el territorio ecuatoriano de manera consensuada y sobretodo
que esté acorde a las garantias constitucionales plasmadas en la Constitucion del afio 2008
y a la realidad social, este proyecto de ley fue presentado en el afio 2016, aprobado por la
Asamblea Nacional, pero fue vetado de forma total por el ejecutivo, no pudiendo ser debatido
nuevamente durante un afio por parte de la Asamblea Nacional. El veto al Codigo Organico
de la Salud supone una traba en el avance real de este derecho, pues es menester regularlo
desde una Optica actual que sea afin a las necesidades de la poblacion y que permita
garantizar materialmente el acceso al derecho a salud en Ecuador. Es importante recalcar
que en Ecuador la mayoria de las normas que regulan la salud se promulgaron con antelacion
a la Constitucién del 2008, por lo que su contenido no considera las normas constitucionales
garantizadas en esta materia, es urgente y necesaria la reforma normativa en Ecuador con la
implementacion del Codigo Organico de la Salud que reduzca el abundante aparataje
normativo, que en la mayoria de los casos se torna ineficiente y no es aplicable a la realidad

del pais.

Se considera finalmente que el Ecuador durante estos ultimos afios gener6 reformas
importantes tendientes a universalizar la atencion en la salud, no obstante esto no es un logro
real para toda la poblacién. La eficacia del Sistema de Salud debe medirse mediante la
aplicacion de politicas pablicas y programas de salud, ademas del monitoreo constante del
sistema que pueda implementarse desde las entidades estatales y centro educativos y de

investigacion, pues la diversificacion y levantamiento de informacion permitiran tomar
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mejores decisiones en beneficio del sistema de salud (Lednidas & Suéarez, 2020). De esta
manera el Estado tendrd herramientas que le permitan constatar los avances en salud dentro
del territorio y tomar mejores decisiones, para por fin lograr materializar este derecho

fundamental y esencial para el desarrollo de los ciudadanos y de la colectividad.

1.5. El derecho a la salud de la optica de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional, conforme dispone el articulo 429 de la Constitucion, es el
méaximo o6rgano de control, interpretacidn constitucional y administracion de justicia en esta
materia, el numeral primero del articulo 436 sefiala que la Corte Constitucional es la maxima
instancia de interpretacion de la Constitucion, Tratados Internacionales de Derechos
Humanos ratificados por el Estado, a través de sus dictdmenes y sentencias que seran de
caracter vinculante; es importante por ello recalcar que el contenido de los derechos no se
agota en la norma constitucional, pues la misma reconoce que seran también de caracter
vinculantes aquellos derechos que se regulen en Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y los que provengan de la dignidad humana, siendo esta situacion una

consecuencia directa de que nuestro pais es un Estado constitucional de derechos:

Si bien la Constitucion es suprema como resultado primigenio de la voluntad
ciudadana, dicha supremacia no puede violentar o transgredir el contenido esencial
de los derechos fundamentales de su propio titular, reconociendo su dignidad como

un elemento superior y anterior al Estado. (Caicedo, 2009, p.6)

La materialidad de los derechos en ocasiones debe garantizarse mediante la
justiciabilidad de los mismos en casos concretos; por ello resulta interesante analizar el
desarrollo que la Corte Constitucional ha dado a este derecho mediante sus sentencias,
sabiendo que las mismas tienen caracter vinculante dentro del ordenamiento juridico del

pais.

En la sentencia 364-16-SEP-CC, la Corte realiza una conceptualizacion del derecho a
la salud, indicando que el mismo es de contenido complejo, pues implica una obligacién
estatal de actuar de modo preventivo mediante sus servicios y prestaciones que coadyuven a
desarrollar las capacidades fisicas y mentales necesarias; brindar atencion y tratamiento
médico de las enfermedades y proveer de medicamentos, por ello no es solo la ausencia de

una enfermedad (Corte Constitucional, 2016). Entendiendo de esta forma al derecho a la
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salud como un derecho complejo que debe abordarse desde la curacion, pero también desde
la prevencion, determinando al Estado como su garante primigenio y principal, sefiala en

este sentido la Corte:

De igual forma, el derecho a la salud impone la obligacién al Estado, por un lado, de
fortalecer los servicios de salud pablica y por otro, de asegurar las condiciones para
que los ciudadanos puedan acceder de manera permanente a servicios de salud de
calidad y calidez sin ningun tipo de exclusion. Por tanto, resulta necesario que el
Estado trabaje en el disefio y construccion de politicas publicas que garanticen la
promocidn y atencidn integral de los servicios de salud (Ibidem, p.28)

En la sentencia No. 328-19- EP/20, la Corte lo conceptualiza también desde la
interdependencia; “la salud es un derecho humano indispensable para el ejercicio de los
demaés derechos humanos” (Corte Constitucional, 2020), recalcando asi su importancia para
el desarrollo integral del individuo, tema que ya fue analizado en péarrafos anteriores. Por
otra parte en la sentencia No. 016-16-SEP-CC, tomando como referencia a la Observacion
No. 14 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU, la Corte
desarrolla los cuatro elementos esenciales e interrelacionados que permiten su garantia:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad; desarrollados de forma individual:

1. Disponibilidad: se entiende que el Estado debe contar con un numero
suficiente de bienes, servicios, centros, establecimientos publicos y programas de
salud; estos incluyen tambien programas basicos de salud como agua potable limpia,
condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas, todos aquellos
establecimientos que se relacionan con la prestacion del derecho a la salud; y ademas
contar con suficiente personal médico capacitado.

2. Accesibilidad: posee cuatro dimensiones;

2.1. No discriminacién en todos los bienes, servicios y establecimientos de
salud, que deben ser accesibles a todos los sectores vulnerables de la poblacion.

2.2. Accesibilidad fisica, que implica que todos los bienes, servicios y
establecimientos de salud deben estar al alcance geogréafico de toda la poblacion en
especial de poblaciones vulnerables y pertenecientes a minorias étnicas.

2.3. Accesibilidad econdmica, todos los bienes y servicios del Estado
deben estar al alcance de todos los individuos del mismo, y todos los pagos que se
hagan por concepto de salud deben basarse en un principio de equidad, asegurando

que los servicios de salud principalmente los privados se encuentren al alcance de
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todos los individuos,

2.4. Acceso a la informacidn sobre salud, que se vincula de manera directa
con el derecho a la educacion en temas relacionados a esta.

3. Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan ser respetuosos de la ética médica y apropiados culturalmente, esto se refiere
al respeto que se debe dar a la cultura de las minorias, pueblos y nacionalidades,
ademas que deberan ser sensibles con los requisitos de genero y ciclos de vida,
respetar la confidencialidad; buscar siempre mejorar el estado de salud de las
personas a las que trate.

4. Calidad: todos los establecimientos, asi como los bienes y servicios
de salud deberan contar con tecnologia adecuada y de buena calidad, con personal
médico capacitado, medicamentos Yy equipos hospitalarios comprobados
cientificamente, agua potable y condiciones sanitarias adecuadas (Corte
Constitucional, 2016).

En la sentencia No. 904-12-JP/19, la Corte sefiala que el derecho a la salud impone
tres obligaciones generales, que son las de respetar, proteger y cumplir; respetar refiere a
que el Estado debe evitar interferir directa o indirectamente en el goce de este derecho a sus
ciudadanos; proteger establece que el Estado debe la asegurar la aplicacion de garantias para
precautelar la salud sin que terceros se lo impidan y; cumplir, obliga a los Estados a generar
medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales, etc., que materialicen el

derecho a la salud (Corte Constitucional, 2019).

Por ultimo, en la sentencia No. 679-18 JP/20, la Corte manifiesta inicialmente que la
concepciodn del derecho a la salud entendida solo desde la medicalizacion y atencidn en
servicios hospitalarios es una vision restringida y fragmentada del mismo; las personas estan
conectadas y determinadas por sus entornos, que condicionan y afectan la vida plena y
saludable; es por ello que el Estado tiene la obligacion de formular de manera
democratizadora politicas publicas que garanticen este derecho, buscando destinar los
recursos financieros y humanos, y orientar el accionar estatal hacia la prevencion de la
enfermedad, ademas que las politicas publicas en salud no pueden formularse de manera
aislada y dependen de otras politicas ambientales, de recursos naturales no renovables,
financieras, educativas, entre otras; las mismas deben enfocarse desde el derecho al disfrute
del nivel de vida mas alto; luego que si la politica en salud se ocupa solo de la atencion

hospitalaria y el tratamiento de la enfermedad, se desconoceria la esencialidad de la
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prevencion y promocion en salud, y ello implicaria que el derecho no se garantice

completamente (Corte Constitucional, 2020).

En resumen, este es un derecho complejo, interconectado, interdependiente y de
responsabilidad estatal, que no se resume al tratamiento de enfermedades, si no que supera

este esquema y se vincula con las diversas esferas del desarrollo humano y social.

1.6. El derecho a la salud desde la dptica de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante su tratamiento
jurisprudencial ha desarrollado el derecho a la salud de manera progresiva, si bien este
derecho no se encuentra reconocido por la Convencion Americana de Derechos Humanos
de manera individual, existe un reconocimiento genérico a los Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales en el articulo 26 de la prenombrada convencidn, de ahi que los derechos
que pertenecen a los denominados Derechos Econdémicos Sociales y Culturales son objeto
de proteccién por parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ademas el
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos cuenta también con el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, denominada también como Protocolo de San
Salvador, que regula de manera expresa el derecho a la salud en su articulo 10, como el
derecho al nivel méas alto de bienestar fisico, mental y social, y obliga a los Estados a
reconocer a este derecho como un bien pablico y a adoptar medidas para garantizarlo
(Asamblea General de la OEA, 1988); por ende este derecho es justificable ante el 6rgano

jurisdiccional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El derecho a la salud desde el punto de vista de la Corte se ha desarrollado como un
derecho prestacional, es decir es programatico ya que requiere de gestion estatal para el
ejercicio del mismo; la Corte bajo el principio de integralidad ha utilizado varios
instrumentos internacionales con el afan de darle mayor alcance y proteccion (Nogueira en
Sanabria Moyano et al., 2019); para algunos autores el derecho a la salud es justiciable ante
la Corte desde dos corrientes o principios; por el principio de interdependencia y por el
principio de interrelacién, para la primera corriente autores como Pinto consideran que seria
irrazonable que los DESC carezcan de obligatoriedad, pues iria en contra de los principios
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos, también en este sentido el autor
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Robles, ex Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostiene que todos los
derechos se encuentran relacionados, lo que implica que no existan corrientes para el
reconocimiento y proteccion de los mismos; sobre el segundo principio el autor Ledesma
opina, que el reconocimiento que realiza el articulo 26 de la Convencion prohibe la exclusion
y limitacion de cualquier efecto que pueda producir la misma; por consiguiente la Corte trata
el derecho a la salud desde la interrelacion con otros derechos; debido a eso el derecho a la
salud seria justiciable indirectamente por medio del derecho a la vida y a la integridad
personal, no obstante la Corte en sus sentencias lo analiza de manera auténoma (Sanabria
Moyano et al., 2019).

Como derecho auténomo la Corte considera en primer lugar que, este se protege con
el articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ademas del
reconocimiento que le han otorgado varias Constituciones de sus Estados miembros, caso de
Ecuador, ademas de ser un derecho consagrado en el corpus iuris internacional, reconocido
por ejemplo en el articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el
articulo 100 de la Convencién Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y demas cuerpos normativos internacionales; por ello la Corte razona que este es
un derecho humano fundamental y a su vez es indispensable para la realizacion de otros
derechos, en este sentido resuelve que todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud que le permita vivir dignamente, y este se efectiviza por la obligacion
estatal de asegurar el acceso universal a los servicios especializados de salud, una prestacion
médica de calidad y eficaz e impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la
poblacion (CIDH, 2020). Esta vision de la Corte evidencia la postura de que no existe
distincion entre el derecho humano y fundamental, demostrandolo mediante el desarrollo de

su jurisprudencia.

En el caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Sentencia del 8 de marzo de 2018, la
Corte concluye que las obligaciones que tienen los Estados para con este derecho son:

1. Regulacion, en el sentido de que los Estados son responsables de
regular con caracter permanente la prestacion de servicios en salud, sean estos
publicos o privados,

2. En segundo lugar, en base a la Observacion General No. 14 del Comité
DESC, se refiere a los elementos esenciales e interrelacionados que deben

satisfacerse en materia de salud: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
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calidad; mismos que ya fueron analizados también por la Corte Constitucional del

Ecuador y mencionados en lineas anteriores (CIDH, 2020).

Se desprende que para la Corte Interamericana el derecho a la salud es un derecho que
debe garantizarse y puede ser justiciable por el reconocimiento que se ha hecho del mismo,
sea de manera directa o indirecta, siendo los responsables primigenios de su garantia los
Estados; el Estado es el garante principal del derecho a la salud, ya que es prestacional, en
consecuencia todas aquellas vulneraciones que provengan de una deficiencia en la prestacion
de este sea en la esfera publica o privada seran imputables al Estado; en el caso Ximenes
Lopes Vs. Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006, la Corte consideré que el Estado tiene el
deber de regular y fiscalizar todas las asistencias que se den para garantizar el derecho a la
salud a personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, independientemente de si la entidad
que brinda la atencién corresponde al sector publico o privado, la falta del deber de regular
y fiscalizar por parte del Estado genera responsabilidad internacional, pues la salud es un
bien pablico (Ibidem).

Consideracion que se vuelve a realizar en el caso Atavia Murillo y otros vs. Costa
Rica, sentencia del 28 noviembre del 2011, en el que se determino que por parte del Estado
es necesario regular y fiscalizar los servicios de salud, para lograr la efectiva proteccion de
los derechos a la vida y a la integridad personal (CIDH, 2020); en el caso Alban Cornejo y

otros vs. Ecuador, sentencia del 22 de noviembre de 2007, la Corte discurre sobre este tema:

La responsabilidad que se dé por parte del Estado puede surgir por la afectacion
indebida por accion u omision de cualquier servidor publico u 6rgano del Estado o
de una institucién publica, como también puede surgir de actos realizados por
particulares causados a partir de la omision del Estado de prevenir o impedir
conductas de terceros que vulneren los bienes juridicos tutelados por la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos. (Sanabria Moyano et al., 2019, p.6)

En suma, la proteccion del Estado al derecho a la salud es un deber fundamental para
garantizar el goce efectivo del mismo, el Estado debe fiscalizar a las entidades que presten
servicios de salud, ya sea desde el &mbito publico o privado; de esta manera se busca

asegurar que la calidad en los mismos sea una garantia de proteccion a la salud.

Para la Corte el derecho a la salud debe garantizarse de manera universal, sin
restricciones de ningun tipo, esto con independencia de la situacion en la que se encuentre

el sujeto, dispone asi en la sentencia dictada en el Caso Vera Vera y otros vs. Ecuador,
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sentencia del 19 de mayo de 2011, donde manifiesta que el Estado es responsable de brindar
atencion médica a todas aquellas personas que se encuentren bajo sujecion del mismo y sera
responsable de todas aquellas afectaciones a la salud que se generen por una inoportuna
atencion (Sanabria Moyano et al., 2019); en el caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana, sentencia del 24 de octubre de 2012, la Corte determiné que la atencién en
salud debe ser accesible para todas las personas, especialmente para aquellas personas que

atraviesan condiciones de vulnerabilidad, sin ningun tipo de discriminacion (CIDH, 2020).

La salud es por lo tanto un derecho universal, interdependiente, que debe ser
garantizado sin ningun tipo de discriminacion por el Estado, responsable sea por accion u
omision ante una deficiente prestacion del mismo, y su objetivo es permitir el mayor nivel

de bienestar en el ser humano que coadyuve a llevar una vida plena.

1.7. El derecho a la salud bajo el estandar de interés publico

Cuando la sociedad se enfrenta a una crisis general, esta crisis transforma la realidad
de ese momento y las acciones se centran en mitigar los efectos de la misma, pues las
afecciones gque genere se convertiran en una situacién de interés general y el Estado como
garante del bienestar de sus ciudadanos convertira a esa crisis en una situacion de interés

publico que le obligara a tomar medidas para enfrentarla.

Por ello cuando el mundo enfrenta una crisis de salud causada por una epidemia o una

pandemia, esa crisis se convierte en un asunto de interés publico.

El concepto de interés publico es uno de los conceptos de dificil determinacion en
materia juridica, y lo es ain mas determinar que situaciones llegarian a considerarse de
interés publico; como punto de partida es necesario al menos esbozar qué es el interés
publico, para el autor Nicolas Lopez Calera, el interés como tal, se relaciona al deseo fuerte
de algo que se considera como valioso y necesario, y el mismo se constituye desde la
subjetividad, siendo entonces necesario soportar una prueba de objetividad para que este
interés alcance un liderazgo moral y politico de amplia respetabilidad, considerando que un
interés es objetivo cuando existen muchos intereses subjetivos sobre esa misma situacion
(2010). Las sociedades se han formado gracias a la objetivacidn de intereses particulares de

la mayoria de sus ciudadanos, intereses que con el desarrollo social se fueron normando y
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transformando en normas juridicas de convivencia, derechos y obligaciones que buscaban

beneficiar al colectivo, Rousseau, en su conocida obra Contrato Social, escribi6:

Si la oposicion de los intereses particulares ha hecho necesario el establecimiento de
las sociedades, el acuerdo de estos mismos intereses es lo que lo ha hecho posible.
Esto es lo que hay de comun en estos diferentes intereses que forman el vinculo
social; y si no existiese un punto en el cual se armonizasen todos ellos, no hubiese
podido existir ninguna sociedad. Ahora bien; solo sobre este interés comun debe ser

gobernada la sociedad. (Rousseau, 2007, p.53)

El concepto de interés pubico es importante porque permite instaurar dentro de la
esfera juridica que circunstancias deben ser atendidas de manera suprema por parte del
Estado, prevaleciendo sobre un interés individual, con el afan de resguardar un bien general;
pues se cree que lo que es publico proviene semanticamente de aquello que le pertenece a
un pueblo (Pulgarin-Arias & Garcia Bustamante, 2019). Algunos autores consideran que
cuando existen intereses comunes de multiples sujetos, estos intereses son colectivos y para
que los mismos sean publicos requieren intervencion estatal: “Para que el interés colectivo
pase a ser interés publico —sostienen— es necesario que el Estado coloque determinados

intereses colectivos entre sus fines propios” (Correa, 2006, p.4).

La salud, cuando existe una crisis que representa una afectacion general a la poblacion
se convierte en un asunto de interés publico, es un asunto que subyace no solo a un sujeto,
si no a un colectivo; hay que recalcar que la salud requiere una prestacion y desde esta dptica
serd siempre un asunto de interés estatal; sin embargo, cuando la sociedad se enfrenta a un
problema de salud que rebasa el ambito individual y representa un riesgo general ese asunto
en particular alcanza una dimension de interés social y se vuelve un asunto de interés pablico,
toda amenaza al desarrollo habitual e idoneo del conglomerado social requiere de
tratamiento estatal para garantizar el derecho a la misma en la mayor medida posible y
mitigar sus efectos, caso de las epidemias y pandemias. Las epidemias y pandemias,
definidas como: epidemia es un nimero de casos de una enfermedad que rebasa lo que se
espera en un espacio geografico determinado y durante un periodo de tiempo; cuando la
epidemia traspasa el limite nacional y afecta a un extenso porcentaje de poblacion, se

convierte en pandemia (Pelaez & Mas Bermejo, 2020).
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Entonces en los contextos sefialados el derecho a la salud se vuelve un asunto de interés
publico, y esto se evidencia en lo prescrito por la Comision Interamericana de Derechos

Humanos:

Observando que las pandemias tienen el potencial de afectar gravemente el derecho
a la salud directa e indirectamente, por el riesgo sanitario inherente en la transmision
y adquisicién de la infeccion, la exposicién sobre el personal de salud y la alta
incidencia en la organizacion social y los sistemas de salud, saturando la asistencia

sanitaria general. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p.6)

Destacando la importancia que adquiere el derecho a la salud ante estas crisis:
“garantizar que las medidas adoptadas para enfrentar las pandemias y sus consecuencias
incorporen de manera prioritaria el contenido del derecho humano a la salud y sus
determinantes basicos y sociales” (Ibidem), por consiguiente la salud frente a situaciones de
incidencia regional y global adquiere una connotacién de proteccion prioritaria, pues su
afectacion limita el desarrollo normal de las sociedades por las medidas que se deben aplicar
para salvaguardarlo, ademas de la incidencia que tiene en la calidad de vida de las personas,
la necesidad de inversion es superior por parte del Estado, situacion que se ha vivido de cerca

a causa de la pandemia por Covid-19, que seré tratada de manera especifica posteriormente.

Finalmente, el derecho a la salud en épocas de epidemias y pandemias se debe analizar
bajo el estandar de interés publico, repasando los siguientes puntos:

1. El bien comun es la finalidad de la actividad estatal, este es entonces
el contenido esencial del interés publico (Correa, 2006). La salud de la mayoria de la
poblacion es un bien comun en el contexto de una pandemia, pues su importancia
resulta suprema ante la posibilidad de perderla de manera masiva.

2. El interés publico debe permitir el desarrollo de la dignidad humana
(Ibidem), para que la dignidad humana sea posible el ser humano requiere de un
desarrollo integral como sujeto y, sabiendo que los derechos son interdependientes,
si el derecho a la salud se ve menoscabado, lo hace de igual manera el derecho a la
vida, y luego se ven afectados otros derechos como el derecho al trabajo, educacion,
ocio, etc., por ello en el contexto de una pandemia el derecho a la salud es supremo.

3. Debe permitir fortalecer principios democraticos y la convivencia
pluralista (Ibidem); la democratizacion de la salud durante una amenaza global es la

manera idonea de coadyuvar a una sociedad armonica, equilibrada, justa y
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participativa, pues sin ciudadanos sanos ningun pais podra desarrollarse de manera
adecuada.

4. Comprende el interés publico los procesos de decision de las entidades
publicas, administrativas, jurisdiccionales y fiscalizadoras (Ibidem); se demuestra
este punto con todas las acciones estatales encaminadas a contrarrestar la pandemia,
nacional e internacionalmente, los recursos destinados a mitigar sus efectos y el
desarrollo jurisprudencial de los 6rganos jurisdiccionales.

5. El interés pablico se convierte en una norma para evaluar derechos y
deberes constitucionales y legales, pues los valores que se han materializado en las
cartas fundamentales son el resultado de la interpretacion de ese concepto (Ibidem);
es el caso del derecho a la salud y su tratamiento durante pandemias y epidemias
como derecho vital.

6. El interés publico dependerd de los valores de la sociedad en un
momento determinado (Ibidem). Actualmente el asunto de interés publico no solo a

nivel nacional, mas bien a nivel global, es la pandemia causada por el Covid 19.
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CAPITULO 2
2. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE MOVILIDAD

2.1. El concepto de movilidad

El ser humano desde su desarrollo como especie ha sido un ser en movimiento, esta es
una caracteristica innata a su propia naturaleza y que le ha permitido en un primer momento
sobrevivir, luego organizarse y evolucionar; moverse le facilita obtener los medios
necesarios para su desenvolvimiento, trabajar, educarse, conseguir alimentos, realizar
actividades de ocio y esparcimiento, socializar, y muchas acciones vitales mas; por ello es
importante analizar esta condicion humana que se constituye en una situacion sine qua non
para la vida misma. Se puede considerar que la movilidad es una posibilidad y una
efectividad, posibilidad porque el sujeto puede realizar un desplazamiento ubicativo dentro
de un territorio o entre territorios, y efectividad es el hecho de que realmente pueda realizar
ese desplazamiento, sin impedimentos (Pefia & Ausin, 2015). La posibilidad de moverse del
ser humano es un medio y un fin en si misma, es un medio porque le permite desarrollar las
diversas actividades que integran la vida y son indispensables para que la misma se sustente,
pero es también un fin porque el movimiento por si solo es esencial como parte de la
naturaleza humana (Ibidem). Se define a la movilidad en la Ley 9/2003 de la Movilidad de
la Generalidad de Catalufia como “el conjunto de desplazamientos que las personas y los
bienes deben hacer por motivo laboral, formativo, sanitario, social, cultural o de ocio, o por

cualquier otro” (Mataix, 2010, p.17).

La idea de la movilidad trae también implicita la voluntariedad, a ninguna persona se
la puede forzar a movilizarse de un lugar a otro si la persona no desea hacerlo, por ello este

concepto viene directamente implicado del concepto de libertad, pues:

También lo estd que el valor medial de la movilidad lo es para la realizacion de
actividades que entran en el campo de la libertad humana. A salvo de tales vinculos,
lo que no podemos admitir es que se reduzca la valiosidad del movimiento humano
al de la voluntariedad libre o se crea que quien cercena o coarta la movilidad humana
no esta atentando contra ningun valor méas que contra el de la libre voluntariedad.
(Pefia & Ausin, 2015, p.3)

La movilidad es la posibilidad de trasladarse de un lugar a otro, sea esto dentro del

ambito interno o externo de los Estados, la humanidad desde sus comienzos se ha movido,

30



por ello esta es innata a la naturaleza humana y ademas se vincula directamente con la
libertad, pues hacerlo o no hacerlo se desprende de un acto totalmente voluntario del

individuo, que lo ejercerd en funcion de su realidad y sus necesidades.

2.2. El derecho a la libertad de movilidad

La libertad de movilidad, es un derecho de contenido amplio y complejo, segun la
Organizacion Internacional del Migrante se sustenta en el ejercicio de la libre circulacion,
que consiste en la posibilidad de desplazarse por el territorio de un Estado, asi como entrar
y salir de él y escoger el lugar de residencia de forma libre (OIM, 2012). La regulacion que
se da a esta libertad es reciente, pues su reconocimiento se efectda por primera vez en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que, en el articulo 13 menciona que todos los
seres humanos tienen el derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio
de un Estado, y que pueden salir de su pais hacia cualquier otro y regresar al mismo (ONU,
1948). Consecuentemente la libertad de movilidad esta asociada al transito, circulacion y
migracion.

Un concepto importante que ha surgido a raiz del reconocimiento de este derecho y
por la necesidad de regular los fendbmenos migratorios de manera enfocada, ha sido el de
movilidad humana, este es un concepto relativamente reciente que se refiere principalmente
a la situacién de migrante de las personas, que se han visto en la necesidad de desplazarse
de manera voluntaria o forzosa de un lugar a otro, sea esto dentro del mismo territorio o
fuera de él; se puede definir como aquella movilizacion de personas de un territorio a otro
ejerciendo su derecho a circular libremente, este es un proceso complejo, que se da por
diversas motivaciones ya sean voluntarias o forzosas, con la intencién de permanecer en el
lugar de destino durante un periodo extensivo o corto de tiempo, que puede ser a su vez
circular y que implica un cruce de limites sean estos a nivel interno o a nivel externo (OIM,
2012).

En el intento de regular esta situacion se reconoce como un grupo de atencion
prioritaria a las personas en condicion de movilidad humana, en la Constitucién del Ecuador
se encuentra este reconocimiento a partir el articulo 40 hasta el articulo 42, ademas de todo
el despliegue normativo que se realiza en torno a ella; si bien es interesante el tratamiento
de la libertad de movilidad desde el punto de vista de migracién o movilidad humana, por
aspectos de pertinencia en el presente trabajo, se analizara el derecho a la libertad de

movilidad desde el punto de vista de circulacion y transito.
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La libertad de movilidad como ya se enuncié se encuentra reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la base sobre la que se funda este derecho es
la circulacion, es por eso que a la libertad de movilidad se le suele Ilamar también libertad
de transito, libertad de circulacion, libertad ambulatoria; por ello seran usados estos terminos

como sindnimos en el desarrollo de este trabajo.

La libertad de movilidad, que surge como una de las libertades primordiales del ser
humano, sustentada principalmente en la libertad individual y en su afan de garantizarla, la
declaracién Universal de Derechos Humanos establece que todos los seres humanos tienen
derecho a la libertad (ONU, 1948), y se reconoce de manera especifica a la libertad de
movilidad, garantizada en el articulo 13 que ya fue descrito en parrafos anteriores; este
derecho contiene tres situaciones: circular libremente, elegir su residencia dentro de un
Estado y entrar y salir libremente de él (Ibidem). La importancia de este derecho radica en
que, permite a las personas realizar las actividades necesarias para el desarrollo integral de
su vida, y su reconocimiento supone un freno a los excesos de poder, ya que “es un derecho
humano, que encuentra amparo en el ambito universal y regional ante los excesos del poder
publico de los Estados” (Guadarrama et al., 2020), y de su efectivizacion se ejercen otras

libertades fundamentales y se cristalizan otros derechos humanos, es asi que;

Su trascendencia, por tanto, no sélo se cifra en la propia sustantividad que lleva
aparejada la proclamacién de la libertad de circulacion, sino también en la
consideracion de su disfrute a modo de presupuesto o condicion previa para el

ejercicio de otros derechos humanos. (Arenas, 2005, p. 856)

Este derecho ha sido regulado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que entra en vigencia 1966, el cual se crea por la necesidad de dar un marco
regulatorio mas fuerte que permita el desarrollo de los derechos reconocidos en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, se menciona en cuanto a este derecho que,
toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendré derecho a circular
libremente por él y a escoger su residencia, ademas que podra entrar y salir libremente de

cualquier pais.

También se ha reconocido este derecho en la Convencion Americana de Derechos

Humanos que en el articulo 22 lo reconoce en los mismos términos que las normas ya citadas.

Este derecho se compone entonces de 3 puntos importantes:
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El primero es la libre circulacion de un individuo dentro del territorio de un Estado, se
entiende gue se puede transitar por todos los puntos que abarca este territorio sin ningun tipo
de restriccion, por ende, sin la necesidad de pasaportes, visas, salvoconductos o cualquier
otro requisito semejante, en la Observacion General No. 27 adoptada por el Comité de
Derechos Humanos se refiere que, las personas en ejercicio de este derecho pueden circular
libremente por todas las secciones que forman parte del territorio de un Estado, ir de una
parte a otra y establecerse en ella de una manera libre y, que el disfrute de este derecho no
debe depender de ninglin motivo u objetivo en particular de la persona que desea circular
(Comité de Derechos Humanos, 1999).

El segundo apartado de este derecho se refiere a la libertad de escoger una residencia,
entendiendo a la residencia como: “el lugar donde una persona fija temporalmente su
habitacion” (Planiol y Ripert en Castillo, 2006, p. 204), podria considerarse que no
Unicamente se restringiria a la posibilidad de escoger su residencia dentro del territorio del
Estado, si no que esto se ampliaria a la posibilidad de escoger su domicilio dentro del
territorio del Estado, entendiendo que el domicilio es la residencia acompafada del animo
real o presunto permanecer en ella; empero esta no es una diferencia relevante dentro del

tema de estudio.

Finalmente abarca la posibilidad de salir libremente del territorio de un Estado, incluso
del propio, en este sentido la Observacion General No. 27 indica que esta libertad no depende
de ningun fin en concreto y sera por el plazo que el individuo decida permanecer fuera del
pais y en el lugar de destino que elija, y sustenta también la posibilidad de realizar un viaje
temporal al extranjero o en los casos de inmigracion indefinida (Comité de Derechos
Humanos, 1999).

En suma, el derecho a la libertad de movilidad es un derecho de contenido amplio, que
garantiza a las personas la posibilidad de moverse de manera libre, sin ningun tipo de
requerimiento, por el territorio de un Estado, escoger su residencia y salir de cualquier pais,
inclusive del propio; se declara como derecho humano a partir de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, y se lo ha recogido también en otros cuerpos normativos
internacionales. Se debe recalcar que este derecho esta garantizado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, su reconocimiento es importante porque es parte de la libertad
individual del sujeto, ademas que con su ejercicio se garantiza el cumplimiento de otras

libertades y derechos indispensables para el correcto desarrollo del individuo.
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2.3. El derecho a la libertad de movilidad en el Ecuador

La Constitucion reconoce a los derechos de libertad en el articulo 66, dentro de estos
se encuentra en el numeral 14 el derecho a la libertad de movilidad, circulacion o transito:

14. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su
residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara de
acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais sélo podra ser ordenada por juez
competente.

Las personas extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais donde su
vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares peligren por causa de su
etnia, religion, nacionalidad, ideologia, pertenencia a determinado grupo social, 0 por

sus opiniones politicas.

Se prohibe la expulsion de colectivos de extranjeros. Los procesos migratorios

deberan ser singularizados. (Asamblea Constituyente, 2008)

El derecho a transitar libremente, abarcaria todo el territorio nacional, considerando

que este territorio:

Constituye una unidad geografica e histérica de dimensiones naturales, sociales y
culturales, legado de nuestros antepasados y pueblos ancestrales. Este territorio
comprende el espacio continental y maritimo, las islas adyacentes, el mar territorial,
el Archipiélago de Galapagos, el suelo, la plataforma submarina, el subsuelo y el
espacio supra yacente continental, insular y maritimo. (Asamblea Constituyente,
2008)

La ley Organica de Movilidad Humana sefiala que la libertad de movilidad implica “el
amparo del Estado a la movilizacion de cualquier persona, familia o grupo humano, con la

intencion de circular y permanecer en el lugar de destino de manera temporal o definitiva”

(Asamblea Nacional, 2017).

Si bien este derecho permite transitar libremente por el territorio nacional, el alcance
de este territorio es bastante amplio y sin delimitacion alguna, por lo que es importante
establecer cuales son los espacios de este territorio donde la circulacién es efectivamente
libre, en este sentido, se desarrollaria en aquellos espacios que tienen la caracteristica de ser

publicos, definidos como “aquel espacio de propiedad publica o privada, que es de libre,
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aunque no necesariamente gratuito acceso de la poblacion de una ciudad, comuna o
vecindario, para que ésta pueda desarrollar actividades sociales, culturales, educacionales,
de contemplacion y recreacion” (Leon Balza, 1998). De ahi que el espacio publico no se
refiere Unicamente a aquellos lugares que se han generado con recursos publicos y que son
administrados por el Estado, mas bien, a aquellos lugares que permiten la convivencia
masiva de la poblacidn, independientemente del origen de la financiacion, entonces, se
deberia incluir en este concepto a los espacios de propiedad privada que son accesibles al
publico, mientras que aquellos de propiedad publica que no son accesibles al publico, se
excluirian (Andrade et al., 2019); es decir que la publicidad de un espacio no se basa en el
origen de sus recursos, asi, publico es aquel que genera un uso publico y un comportamiento

social activo o pasivo (Ibidem).

Por su parte la Constitucion reconoce que: “las personas tienen derecho a acceder
y participar del espacio publico como ambito de deliberacion, intercambio cultural,
cohesion social y promocion de la igualdad en la diversidad (...)” (Asamblea
Constituyente, 2008), y la ley Organica de Ordenamiento territorial, uso y gestion del

suelo define al espacio publico como:

Son espacios de la ciudad donde todas las personas tienen derecho a estar y circular
libremente, disefiados y construidos con fines y usos sociales recreacionales o de
descanso, en los que ocurren actividades colectivas materiales o simbdlicas de
intercambio y didlogo entre los miembros de la comunidad. (Asamblea Nacional,
2016)

Esta concepcidn que se presenta en el ordenamiento juridico del pais, concibe al
espacio publico desde el punto de vista del uso comun y general por parte de la poblacion,

tal como se detall6 anteriormente.

Existen algunas clasificaciones sobre la conformacién del espacio publico, siendo
menester indicar que estas clasificaciones no son taxativas ni unanimes, pues dependeran de
las realidades que se consideren al realizarlas, y de la vision de los autores; una clasificacion
completa es la del autor Carmona, quien propone que los espacios publicos pueden ser:
positivos, negativos, ambiguos y privados. Los espacios publicos positivos son usados de
manera positiva y son manejados por los gobiernos, por ejemplo carreteras y vias en general,
parques, plazas, plazoletas, edificios publicos destinados a la prestacion de servicios

publicos, edificios administrativos, canchas, museos, teatros, por poner unos ejemplos; los

35



negativos serian lugares que no pueden ser usados para actividades publicas, ya sea por
cuestiones de seguridad y control, lugares restringidos al acceso de las personas como
vertederos de basura o espacios reservados por cuestiones de gobierno; los ambiguos son los
espacios de transicion como las estaciones de tren, autobuses, el transporte publico en
general, edificios de uso religioso; y los que son privados, como restaurantes, centros
comerciales, cines, teatros, centros de recreacion, etc., siempre que provengan de

financiacion privada (Carmona en Andrade et al., 2019).

En sintesis, la libertad de movilizarse se garantizaria en todos los espacios publicos
diversos, siendo estos los que se destinan a la concentracion masiva de las personas
independientemente del origen de su financiacion; y cualquier limitacion a la misma que no
tenga un sustento juridico, atentaria de manera directa y discriminatoria a este derecho; por
tanto se considera que la preservacién del espacio publico es la base de la libertad de
circulacion, pues una sociedad que busque garantizar una igualdad de oportunidades para
todas las personas, debe darle a cada individuo la posibilidad de hacer uso de los espacios

necesarios para circular libremente (Florez, 2005).

Por ultimo se refiere a que se podra entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se
regulara conforme a la ley, la prohibicidn de salida del pais podra ser dictada Unicamente
por un juez competente; desde un primer vistazo a este apartado, la salida y entrada al pais
es libre, pero debe sujetarse a lo que la ley dispone, la ley encargada de regular esta materia
es la Ley Organica de Movilidad Humana, que establece que todas las personas que ingresen
o salgan del pais deben hacerlo por los puntos de control migratorio oficiales; en el articulo
123 se detallan los requisitos para el ingreso o salida del pais, que son: documentos de viaje
o identificacion validos y vigentes, registro de ingreso o salida de la autoridad de control
migratorio, visa vigente para los casos requeridos por ley o por la autoridad de movilidad
humana, ademas en el caso de nifias, nifios y adolescentes deben estar acompafiados de sus
padres, tutores o quien ejerza la patria potestad, si el menor ingresa solo 0 acompariado de
terceras personas requerird una autorizacion especial para hacerlo (Asamblea Nacional,
2017).

Se sefiala también que no se podra negar el ingreso libre al territorio ecuatoriano a
todos sus ciudadanos. Por otra parte, la disposicion constitucional es clara en el sentido de
que este derecho podréa ser negado Unicamente en aquellos casos en los que se ha ordenado
por un juez competente. En este sentido, la prohibicién de salida del pais podra darse

Unicamente por: orden de autoridad judicial competente, no contar con una visa vigente Si
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se pretende viajar a un pais donde lo requiera, presentar documentacion falsificada o

adulterada, y otras que disponga la ley (Ibidem).

La prohibicion de salida del pais, cuando es dictada por un juez competente también
se denomina arraigo, definido como un acto procesal de naturaleza precautoria que se
produce, a peticién de parte, cuando existiese un temor de que se oculte o ausente la persona
que esta siendo demandada o investigada, por lo cual en virtud de este arraigo, no podra
ausentarse del lugar del juicio (Garcia en Maldonado, 2013). Una diferencia entre el arraigo
en materia civil y penal, es que si bien tienen como elemento sustancial la imposibilidad de
abandonar un lugar, en materia civil la importancia de esta medida radica en que se buscara
que la persona contra la que se haya entablado o vaya a entablarse una demanda, no se
ausente del pais (Hernandez, 2008), mientras que en materia penal, esta medida se encamina
sobre todo a tener a disposicion al presunto delincuente mientras se buscan los medios de
prueba idoneos para lograr la averiguacion durante la investigacion previa, buscando contar
con todos los elementos del cuerpo del delito y proceder a la consignacion respectiva, o en
su defecto para levantar la medida cuando no existan indicios de responsabilidad suficientes
(Alcantara en Alvarez, 2014).

Entre las causales por las que se puede dictar esta medida en la legislacion del pais, no

siendo taxativas, sin embargo son las comunes, encontramos:

1. En materia de alimentos, en el caso de que se incumpla con el pago de
dos 0 mas pensiones alimenticias, sean estas sucesivas o no.

2. Dentro de las providencias preventivas reguladas en el Codigo
Organico General de Procesos, se podra pedir el arraigo siempre que el acreedor tema
que el deudor se ausente del pais para eludir el cumplimiento de una obligacién.

3. En materia penal, dentro de las medidas para asegurar la presencia de
la persona procesada, se encuentra la prohibicién de ausentarse del pais a pedido de

la o él fiscal.

Consecuentemente la restriccion para ausentarse del pais esta regulada
normativamente, por lo que estas prohibiciones deben sujetarse a las disposiciones

pertinentes.
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2.4. El derecho a la libertad de movilidad desde la dptica de la

Corte Constitucional

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional se ha dado ampliamente en
cuanto a las personas en condicion de movilidad humana; por el contrario, no ha ahondado
en su alcance desde la perspectiva que aborda este trabajo, tratandolo principalmente en los
casos de estados de excepcion.

En la sentencia No. 002-18-POJ-CC del afio 2018, la Corte Constitucional manifiesta
que el derecho a la libertad es una caracteristica y condicion que se le atribuye a todo ser
humano por el simple hecho de serlo, es parte de la esencia misma de la persona y le permite
elegir, dirigir y realizar su proyecto de vida en la esfera privada y social; y las Unicas
limitaciones que tendria serian las establecidas en la Constitucion, la ley y como todos los
derechos el respeto a los derechos del otro. La libertad permite la autodeterminacion
personal, la materializacion de la voluntad para decidir cuando y a donde ir y permanecer,
por ende su contenido es personal, fisico y de transito, debiendo ser garantizado por parte
del Estado (Corte Constitucional, 2018).

El derecho a la libertad es esencial y atribuible a la persona sin ningun tipo de
condicion, pues le permite desarrollarse integramente siendo una materializacion de la
voluntad, por lo tanto, su contenido desde esta voluntad es el derecho a la libertad de transito

en el sentido de que puede ir y venir libremente.

La Corte fija ademas que las Unicas formas de limitar este derecho son las establecidas
en la Constitucidn, las leyes y el limite comun a todos los derechos que es el derecho de los

demas.

En la sentencia No. 639-19-JP/20 del afio 2020, Ecuador reconoce el derecho a la
libertad de movimiento, lo que involucra que una persona puede moverse libremente por el
territorio ecuatoriano, imponiendo dos clases de obligaciones para las autoridades publicas,
una positiva por la cual se deben brindar las condiciones necesarias para que el derecho
pueda ejercerse, y una negativa en la que deben abstenerse de realizar cualquier accion que

obstaculice este movimiento (Corte Constitucional, 2020).

La obligacion positiva requiere que el Estado brinde las garantias suficientes para
ejercer este derecho, en este sentido se entenderia que los espacios en los que se movilizan

las personas deben ser idoneos, seguros, accesibles, organizados.
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La obligacidon negativa se entiende desde la inaccién estatal, es decir, el Estado no
puede restringir este derecho. Las personas pueden moverse libremente sin ninguna clase de
impedimento o solicitud de requisitos especiales para hacerlo, salvo, como ya se menciono,
en aquellos casos determinados por la Constitucion y las leyes, siempre y cuando estas no

sean inconstitucionales.
2.5. El derecho a la libertad de movilidad desde la Optica de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

En el capitulo primero ya se trato sobre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como institucion, por lo que se abordard exclusivamente el tratamiento que hace esta en

cuanto al derecho a la libre movilidad.

En el caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, sentencia No. 310804 del 31 de agosto de
2004, la Corte se refiere que este derecho es el de toda persona a trasladarse libremente de
un lugar a otro y establecerse de manera libre en el lugar de su eleccion, y que no depende
de ningun motivo u objetivo particular de la persona que lo ejerce, es ademas una condicion
indispensable para el libre desarrollo de la persona. Asimismo sefiala que puede ser objeto
de restricciones siempre que estas se encuentren expresamente fijadas por una ley, es decir,
siempre en apego al principio de legalidad, en virtud de que la restriccion tiene un alta
incidencia en el desarrollo personal, por eso es indispensable que el Estado defina de manera
precisa y mediante una ley los casos en los que se restringira este derecho, pues de otro modo
sin un tratamiento legal se impide la aplicacion de tales restricciones (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2004).

En el caso Villa Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia del 27 de noviembre del
2008, la Corte declara que el derecho a la libre circulacion contiene dos componentes
basicos: uno es el derecho a circular libremente en el Estado y a escoger la residencia, y a
ingresar, y dos, es permanecer y salir del pais sin ninguna interferencia (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2008).

Un alcance importante que le da la Corte a este derecho, manifestandolo asi en el caso
Moiwana vs Surinam, sentencia del 15 de junio de 2005, es que una vulneracion se da
también cuando el Estado no establece las garantias para poder ejercerlo, sobre todo en
situaciones de peligro; en el caso Villa Jaramillo vs. Colombia, se ejemplifica esta situacion
al sefialar que existe vulneracion también cuando una persona es victima de amenazas u

hostigamientos, independientemente de quien las realice, y el Estado no brinda las garantias
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y seguridades necesarias para que la persona transite y resida de manera libre en el territorio

del Estado (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

La jurisprudencia de la Corte es amplia, sin embargo, en materia de libre movilidad
las sentencias sefialadas son a consideracion de la autora, las que tratan este tema y son
usadas por la misma Corte como fundamento dentro de otras sentencias al analizar este
derecho; desde la vision de la Corte, el derecho a la libre movilidad se vincula con el libre
desarrollo de la personalidad, teniendo dos componentes basicos, primero circulacién y
residencia, y segundo ingreso y salida del pais; este derecho debe ser garantizado por el
Estado y se constituye también como una vulneracion en aquellos casos en los que no existan
garantias por parte del Estado sobre todo para las personas que se encuentran en situaciones
de peligro, y desde su vision este puede ser objeto de limitaciones pero siempre respondiendo

a un principio de legalidad.

2.6. Las limitaciones al derecho a la libertad de movilidad

Los derechos no son ilimitados, porque la vida en sociedad exige limites para ser
funcional y coadyuvar al desarrollo de todos sus miembros, “los derechos humanos no son
absolutos, en el sentido de ilimitados. Desde el momento en que su titular es un ser
contingente y no absoluto, limitado y no infinito, sus derechos estan sujetos- forzosa e
inevitablemente- a ciertos limites” (Guzman en Tortora, 2010); sin embargo, los parametros
para su limitacidn son estrictos para evitar caer en arbitrariedades y vulneraciones

sistematicas.

Por consiguiente, cualquier limite a un derecho debe ser justificado, por mas que la
limitacion parezca ldgica y razonable. Las limitaciones a los derechos, segun el autor Hugo

Tortara, pueden establecerse desde diversos criterios:

1. El primer criterio a considerarse es por las circunstancias que operen,

pudiendo ser limitaciones ordinarias y extraordinarias.

Son ordinarias todas aquellas limitaciones que afecten al ejercicio de un derecho
determinado dentro del mismo texto constitucional (Tértora, 2010); por ejemplo, en el caso
gue nos ocupa, solo un juez competente puede impedir la salida del pais de un ciudadano

ecuatoriano.
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Extraordinarias, también llamadas excepcionales, son aquellas que se producen solo
durante una circunstancia de emergencia social o institucional y que dan curso a la
declaratoria de los denominados estados de excepcion (Ibidem), en el caso ecuatoriano el
estado de excepcion se encuentra regulado en los articulos 164, 165y 166 de la Constitucion,
indicando que el presidente podra decretar estados de excepcién dentro del pais en casos de
agresion, conflictos armados internacionales o internos, grave conmocion interna, calamidad
publica, o desastre natural, se debera observar ademéas los principios de necesidad,
proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El decreto que
ordene el estado de excepcidn debera contener la causal, su motivacion, ambito territorial de
aplicacion, periodo de duracion, medidas a aplicarse, derechos a suspenderse o limitarse y
notificaciones correspondientes (Asamblea Constituyente, 2008). Existe una diferencia
entre los términos limitar y suspender; por una parte limitar implica acortar los alcances del
derecho; mientras que suspender se relaciona con diferir por algin tiempo, haciendo énfasis
en la temporalidad (Guadarrama et al., 2020). Desde estas definiciones, se entiende que la
diferencia fundamental se relaciona al alcance que se le da al derecho, porque en cuanto a la
limitacion se entiende que se restringe una parte o un alcance del derecho, pero no es total,

mientras que en la suspension podria ser de manera total pero siendo siempre temporal.

Los unicos derechos que podran suspenderse o limitarse son: inviolabilidad de
domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de transito, libertad de asociacién y

reunion y libertad de informacion (Asamblea Constituyente, 2008).

El derecho a la libertad de transito pude ser restringido, considerando esta regulacion,

pero siempre y cuando medie la declaratoria de estado de excepcion.

2. El'segundo criterio es segun el origen de la limitacion, estarian las que
nacen con sustento en el derecho de las demas personas, las limitaciones

materiales y las limitaciones positivas.

Las limitaciones en base a los derechos de las demés personas se basan en la
“circunstancia que impide a cada titular utilizar su derecho en perjuicio de otro” (Tértora,
2010), es decir el limite natural de todo derecho, basado y sustentado en la misma dignidad

humana.

Las limitaciones materiales, se relacionan méas bien a la posibilidad de garantizar

materialmente el cumplimiento de un derecho, situacion que ocurre principalmente en el
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caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales, pues estos son “derechos generales

positivos a acciones facticas del Estado” (Arango en Tortora, 2010).

Estan tambien las limitaciones positivas, estas tienen su origen en el ordenamiento
juridico mismo, el cual las registra. EI primer caso seria el de las Constituciones que
explicitamente reconozcan limitaciones a ciertos derechos y en determinadas circunstancias,
que se relaciona a las limitaciones ordinarias; pero también puede ser el caso que no tengan
una regulacion definida constitucionalmente y se deban hacer por medio del 6rgano
legislativo, que sera el que regularice legalmente esta limitacion. Esta categoria es
sumamente interesante porque de la lectura del texto del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos se deprende que el derecho a la libertad de transito puede ser restringido pero
siempre que sea por una ley. De igual manera, el reconocimiento constitucional de este
derecho sefiala que sera regulado conforme a la ley, por lo que se entiende que su tratamiento
puede ser legal, pero nunca inconstitucional, para el autor Robert Alexy, una norma puede
restringir un derecho solo si esta es constitucional (Alexy en Tortora, 2010). Ademas solo
podra restringirse cuando quien dicte esa ley esté autorizado para ello, “el legislador u otra
autoridad solo podran proceder a limitar un derecho fundamental, cuando previamente haya
sido constitucionalmente habilitado para ello” (Ibidem).

Considerando este apartado, existen dos clases de restricciones, las que son
directamente constitucionales, que se relacionarian con las ordinarias y extraordinarias, pues
estan implicitas en la misma norma constitucional, y las que se denominan indirectamente
constitucionales y provienen de las leyes u otros textos normativos como los tratados

internacionales ratificados por el Estado.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que fue adoptado y abierto
para la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de ONU el 16 de diciembre
de 1966, y entrd en vigor el 23 de marzo de 1976, siendo ratificado por 49 estados; Ecuador
ratifica este tratado internacional en el afo de 1969, siendo por lo tanto parte del
ordenamiento juridico del pais. El articulo 12 numeral 3 del tratado, indica que el derecho a
la libre circulacion no puede ser objeto de restricciones, salvo que las mismas se encuentren
previstas en la ley y sean necesarias para resguardar la seguridad nacional, el orden publico,
la salud, la moral y los derechos y libertades de terceros. EI numeral cuarto del mismo
articulo reza que ninguna persona podra ser privada arbitrariamente del derecho a ingresar a
su propio pais (Asamblea General ONU, 1966). Por su parte la Convencion Americana de

Derechos Humanos, ratificada por el Ecuador el 21 de octubre de 1977, dispone las mismas
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causales para restricciones del derecho, agregando que este derecho podra restringirse
también cuando sea necesario para prevenir infracciones penales. Es decir, esta restriccion
responde a un principio de legalidad, que se entiende también incorporado en la Constitucién

como ya se dijo.

Asi mismo, en el dictamen No. 5-19-EE/19, la Corte Constitucional indica que, entre
otros, el derecho a la libertad de movilidad solo puede ser objeto de restricciones siempre
que estas se hallen previstas en la ley y solo si son necesarias en el marco de una sociedad
democrética para reguardar el orden publico, la seguridad nacional, la salud, la moral u otros
derechos y libertades fundamentales (Corte Constitucional, 2019).

La limitacion de derechos se relaciona también con la teoria del contenido esencial,
que es bastante amplia y por lo tanto no serd abordada de manera extensa, pero que en lineas

someras se le clasifica desde tres perspectivas: absoluta, relativa y mixta.

La teoria absoluta propugna que existe un nucleo duro que debe ser salvaguardado
siempre, este derecho se debera preservar independientemente de la situacion de cualquier
negociacion o debate (Sanchis, 2000), desde esta perspectiva los derechos son estaticos y se
conformarian de dos partes, un nucleo duro y una zona de periferia 0 penumbra; el nicleo
duro pude ser determinado en abstracto independientemente del caso o situacidn concreta (
Lépez, 2020), y este nucleo duro debe permanecer siempre, con antelaciéon y luego de
cualquier intervencion legislativa y, a la vez junto a él, el derecho tendria también una zona
de periferia o penumbra donde el legislador ejerce su competencia o su configuracion

legislativa (Ibidem).

La teoria relativa en contraste a la anterior alude que el contenido esencial del derecho
es aquel que queda luego de que se da una limitacion justificada (Sanchis, 2000), en esta
teoria no existe un contenido que sea identificable en cada momento y circunstancia para
cada derecho fundamental; esto debido a que todos los derechos tienen igual jerarquia y
estan relacionados entre si (Lopez, 2020). El contenido de los derechos es aquello que queda

luego de un ejercicio de proporcionalidad o ponderacion (Alexy en Lépez, 2020).

Finalmente en la teoria mixta, como su propia definicion lo sugiere, combina las dos
teorias ya explicadas, en palabras breves, esta teoria detalla que el nucleo del derecho que
postula la teoria absoluta permanece inmutable, sin embargo la periferia puede estar
sometida a una intervencion proporcional (Lopez, 2020).
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En cuanto al tratamiento constitucional, cabe discurrir que la Constitucion por una
parte parece insinuar que los derechos no pueden ser restringidos, pues en el numeral cuarto
el articulo 11 se sefiala que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni garantias constitucionales, sin embargo, considerar esto es quimérico en virtud
de gue la norma Constitucional es somera y excluiria el hecho de que los derechos al estar
interconectados y tener la misma jerarquia tienden a colisionar, por lo que se reflexiona mas
apropiado entender este apartado como una garantia de que las normas que regulen los
derechos sean siempre constitucionales; agregando a lo anterior, que en el inciso 8 del mismo
articulo consta que sera inconstitucional cualquier accion u omisién que anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos, por lo que su restriccion debera ser justificada
y proporcional, entonces en el marco constitucional ecuatoriano se ha inclinado por la
proporcionalidad como principio para establecer el contenido de los derechos y sus

limitaciones.

Por lo expuesto, los derechos pueden ser objeto de limitaciones, algunas seran de
caracter ordinario relacionadas a las directamente constitucionales que estan ya incluidas en
el propio texto del derecho, y otras de caracter extraordinario que son las que tiene su origen
en el estado de excepcion; estos limites son positivos, es decir que estan directamente en la
Constitucién o en su defecto de modo indirecto mediante leyes dictadas por la autoridad
competente para ello. Ademas se analizan estas restricciones en base a la teoria del contenido
esencial de los derechos, siendo en el caso ecuatoriano aplicable la teoria relativa. El derecho
a la libertad de movilidad tiene sus limites ordinarios en el sentido de que solo puede
restringirse la salida del pais por un juez competente, y extraordinarios en el estado de
excepcion, ademas que cualquier clase de restriccion debe provenir de una ley acorde a la
Constitucion, o, en su defecto, de una justificacion exigida por la aplicacion de principio de

proporcionalidad.
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CAPITULO 3

3. La pandemia de Covid19 y sus principales impactos a nivel
nacional e internacional

3.1. Breve resefia del origen y evolucion de la pandemia de Covid- 19

A finales del afio 2019 en la ciudad de Wuhan en China se empiezan a presentar casos
de neumonia atipica de tipo viral, con sintomas como tos seca y fiebre, pero que no eran
compatibles con otros tipos de neumonias ya identificadas, principalmente entre los
vendedores de un mercado de mariscos y vida silvestre, razén por la cual las autoridades
Chinas ante el aumento de estos casos alertaron a la Organizaciéon Mundial de la Salud el 31
de diciembre del afio 2019; luego de varios andlisis clinicos a las personas que se veian
afectadas por este tipo de neumonia se logré detectar que estos casos pertenecian a un nuevo
coronavirus que era la causa de estas neumonias, este virus es una nueva cepa de los SARS-
Cov, denominados como coronavirus por la forma de corona que poseen (Mojica & Morales,
2020).

El 10 de enero del afio 2020, ante el aumento de casos, la OMS publica orientaciones
técnicas y recomendaciones para que los diversos paises puedan detectarlos y gestionarlos,
las alertas se empezaron a desplegar en el momento en que se reporto el primer caso del
virus fuera de China, ocurrido el 13 de enero de 2021 en Tailandia, el virus se expandio
rapidamente y se reportaron las primeras muertas causadas por el mismo. La OMS el 30 de
enero declara al nuevo virus como una emergencia de salud publica de preocupacion
internacional, denominandole como COVID-19, siendo causada por una nueva cepa de los
Ilamados SARS-CQOV, en este caso por la nueva cepa del SARS-COV-2 determinado asi por
el Comité Internacional de Taxonomia de virus. El nuevo virus se esparcio rapidamente por
los diversos paises del mundo y el 11 de marzo del afio 2020 la OMS declaré a esta como
una pandemia (Ibidem). Segun el Directorio General de la OMS, en el mundo se
confirmaban un estimado de 118.000 casos de Covid y un aproximado de 4.291 personas
habrian perdido la vida a la fecha en que se declara la pandemia (Organizacion Panamericana
de la Salud, 2020).

La pandemia de COVID 19, generd devastadoras consecuencias que se describiran a

breves rasgos en las lineas siguientes.
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3.2.  Principales impactos de la pandemia a nivel internacional

3.2.1. Mortalidad

Una de las consecuencias principales y de mayor preocupacion fue la mortalidad
asociada al virus, si bien no es posible determinar de manera exacta del nimero de personas
fallecidas a causa de este virus, se han realizado levantamientos de informacion por parte de
los diversos paises que ayudan a generar un estimado. Una de las regiones mas golpeadas ha
sido América Latina, segun datos de la Organizacién Panamericana de la Salud al 08 de
marzo del afio 2022, se registraron un total de 2,652.042 muertes acumuladas en la region
(Organizacion Panamericana de la Salud, 2022), por su parte la Revista Statista indica que
al 25 de febrero del afio 2022 en Europa el numero de muertos por COVID es de 1,847.774
personas, en Asia el nimero seria de un aproximado de 1,230.525 personas, Africa
registraria un estimado de 248.415 fallecidos y Oceania seria el pais que registra un niUmero

menor de fallecidos con 8.107 personas (Orus, 2022).

A pesar de los datos sefialados, la Organizacién Mundial de la Salud considera que la
realidad del nimero de muertes por Covid 19 seria al menos tres veces mayor al registrado,
esta apreciacion la hacen tomando en cuenta el excedente de muertes registradas en
comparacién con afios como el 2019, por ejemplo, para finalizar el 2020 el numero de
muertes confirmadas por Covid 19 se ubicaba en 1,8 millones a nivel global, sin embargo,
el excedente de ese afio se ubicaba en 3,3 millones de muertes en relacion al afio anterior
(OMS, 2021).

3.2.2. Sistema de Salud

La pandemia del COVID 19 permitio vislumbrar las enormes deficiencias de los
sistemas sanitarios del mundo y su falta de preparacion para confrontar problematicas de
impacto global; para el secretario General de las Naciones Unidas “la pandemia ha dejado en
evidencia sistemas de salud totalmente inadecuados, enormes brechas en materia de proteccion
social y grandes desigualdades estructurales entre los paises y dentro de ellos” (Guterres, 2021).
Para la Dra. Maria Neira, directora del programa de Salud Publica y medio Ambiente de la OMS,
el COVID 19 ha doblegado a los paises con los mejores sistemas sanitarios del mundo y la
situacion es mas compleja en aquellos paises en los que prevalece un modelo de sanidad privada,

por ello luego de esta pandemia los paises se veran obligados a incrementar el doble de los
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porcentajes de su PIB en sanidad pablica que el que se destina actualmente (Neira en Gispert y
Castell-Florit, 2020).

Se evidencio la deficiencia en estos sistemas de salud por la respuesta tardia en materia de
prevencion y por la imposibilidad en algunos casos de acceder a los centros hospitalarios cuando
era requerido; y junto a esto, un problema colateral que trajo consigo la pandemia de COVID 19
fue que se descuidd el tratamiento de otras enfermedades y programas en salud, segun la
Organizacion Mundial de la Salud, a causa del COVID 19, ha existido una interrupcion en al
menos el 67% de los paises de los servicios de planificacion familiar y anticoncepcion, ademas,
en la mayoria de casos se redirigieron a los profesionales médicos que estaban encargados de las
diversas areas médicas a atender los casos generados por COVID 19 (Enriquez y Séenz, 2021).
La OMS public6 una encuesta en el afio 2020 que indicaba que a consecuencia de la pandemia
de COVID 19 y los recursos médicos que se emplearon en mitigarla “53% de los paises han
interrumpido parcial o totalmente los programas de tratamiento de la hipertension, la
diabetes y las complicaciones relacionadas con esta enfermedad” (ONU, 2020). Por otra
parte, el tratamiento de cancer se ha visto afectado en un 42% de los paises, y la atencion a
emergencias cardiovasculares han sufrido una afectacion en el 31% de los paises (Ibidem),
ademas la reasignacion del personal médico que se dedicaba a la atencion de enfermedades
no transmisibles, en el caso de América Latina, se establecié en un 89% de personal
reasignado a atender los casos de Covid 19 (OPS, 2020). La OMS en un informe interino en
el que se evaluo la provision de 25 servicios esenciales en Salud en 105 paises, concluyo6 que
el 89% habia sufrido cuando menos una disrupcion en uno de estos servicios esenciales
(Perman et al., 2020).

A breves rasgos se puede comprobar que ademas de la ineficiente respuesta de los
servicios sanitarios del mundo para contrarrestar los efectos del COVID, la pandemia
perjudico la prestacion y atencion de otros servicios esenciales en salud, evidenciando a un
sistema que no se encontraba preparado para afrontar problemas de salud generalizada y
garantizar continuamente el tratamiento de las enfermedades ya conocidas, ocasionando un
perjuicio aun mayor a la salud de la poblacion.

3.2.3. Consecuencias a nivel Economico, Social y Cultural

Las consecuencias del COVID son transversales y se proyectaron en todas las esferas
de la vida de los individuos y de los paises. A nivel econdémico, segun datos de la CEPAL
se estima que en el 2020 se generd una retraccion del producto interno bruto mundial de un

5,2%, constituyéndose como una de las recesiones mundiales mas fuertes que ha sufrido la
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economia durante las Gltimas décadas (Enriquez y Saenz, 2021), segun datos del Banco
Mundial la recesion generada por la pandemia de Covid 19 es la méas agresiva desde la
segunda guerra mundial y, es la primera vez desde 1870 que tantos paises experimentan una
disminucion del producto per cépita, lo que empujard a millones de personas a la pobreza
extrema (Banco Mundial, 2020).

El desempleo juvenil durante el primer trimestre del 2021 se ubica en un 23,8%, siendo
el nivel més alto desde el afio 2006, representando un aumento de 3 puntos porcentuales con
respecto al afio 2019 (ONU, 2021). Se estima que en Latinoamérica y el Caribe
aproximadamente un 41,000.000 personas se han quedado sin empleo (Becerra et al., 2021);
otra de las consecuencias directas del COVD 19 ha sido el aumento del desempleo,
subempleo, pero también ha reducido la calidad del trabajo mediante la reduccién de salarios
y el acceso a la seguridad social. EI Covid ha representado asimismo una afectacion a la
educacién, el Banco Mundial indica que antes de la pandemia alrededor de 258 millones de
nifios y jovenes en edad escolar estaban fuera de la escuela, sin embargo, se suma a esa
desalentadora cifra un aproximado de 72 millones de nifios que debido a los cierres de las
escuelas a causa de la crisis sanitaria se vieron afectados, segun estimaciones del Banco
Mundial la crisis sanitaria esta agravando la crisis mundial de aprendizaje que ya existia, es
decir que del 53% se podria incrementar a un 63% el porcentaje de nifios en edad escolar,
sobretodo de paises de ingreso bajo y medio que se ven perjudicados por la pobreza de

aprendizajes (Banco Mundial, 2020).

Otra problematica que repuntd a causa de la cuarentena ordenada para evitar la
proliferacion del virus fueron los casos de violencia intrafamiliar, segin la Organizacion
Mundial de la Salud, solo en Europa hasta el mes de mayo del afio 2020 se registré un
aumento de un 60% en las llamadas de auxilio de mujeres victimas de violencia en
comparacién al afio 2019 (Organizacion Mundial de la Salud, 2020). Datos de la OEA
muestran que durante la pandemia, en las Américas, donde la violencia intrafamiliar y de
género ya era un problema, existié un incremento de un 80% en las llamadas a servicios de
auxilio (OEA, 2020).

Los dafios colaterales causados por la pandemia de Covid 19 a nivel global son bastos
y requieren de un andlisis minucioso, pero a breves rasgos se puede comprobar las secuelas,
primero en el aumento de la mortalidad global al menos hasta el afio 2021, consecuencias
que se vieron potenciadas por los débiles sistemas sanitarios, sobre todo de paises en vias de

desarrollo, la necesidad de atencion de los casos de Covid 19 desplazoé a la atencion de otras
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enfermedades, lo que agravo incluso mas la crisis en la salud publica; las medidas
encaminadas a mitigar los efectos de la pandemia que incluian cuarentenas y cierres de las
fronteras representaron una afectacion a la economia mundial, aumentando dramaticamente
los indices de desempleo y subempleo, la desercion estudiantil y los casos de violencia
intrafamiliar. La pandemia de Covid 19 significo la pérdida de vidas humanas, fuentes de
empleo, trabajo digno y justo, escolaridad adecuada y una vida sin violencia; los efectos han

sido devastadores para una sociedad sin preparacion y prevision correcta.

3.3.  Principales impactos de la pandemia de Covid-19 en Ecuador

3.3.1. Mortalidad

Segun datos del Ministerio de Salud Publica, en Ecuador, hasta el 2 de marzo de 2022
se registra un total de fallecidos a causa del COVID 19 de 35,250 personas, sin embargo, el
excedente de decesos registrado en el pais, segun el registro de datos del Registro Civil,
desde el comienzo de la pandemia hasta el 2 de marzo de 2022 es de 84,747 personas, esto
comparando el promedio historico registrado entre 2015 y 2019. Se estima que en el afio
2020 existio un incremento de 58% de defunciones en comparacion con el afio 2019,
mientras que para el afio 2021 se registrd un reduccion de la tasa de mortalidad en

comparacién con el afio 2020 de 9.9% (Observatorio Social del Ecuador, 2022).

La tasa de mortalidad acumulada en Ecuador desde el inicio de la pandemia se ubicaria
en 201.03 personas por cada 100.000 habitantes, durante el afio 2020 la tasa de mortalidad
se ubicaria en 266.4 por cada 100.000 habitantes, mientras que en el afio 2021 existiria una
reduccion ubicandose en 201.9 por cada 100.000 habitantes (Ibidem). La tasa de letalidad
por COVID-19 en Ecuador se ubica entre las mas altas de la region, representado 9.5 puntos

porcentuales (Parra & Carrera, 2021).

Una situacién importante a notar es que las cifras de muertos varian dependiendo de
la fuente de consulta, si bien no son variaciones desmesuradas, estas se presentan y no
permiten determinar con precision los datos.

3.3.2. Sistema de Salud

El Ministerio de Salud Publica, al ser el ente rector en salud, fue uno de los actores
principales al frente de la pandemia en Ecuador, sin embargo sus actuaciones no fueron
las més eficientes para evitar la propagacion del virus y sobre todo la letalidad que dejaba
a su paso, esto sobre todo en los primeros meses de la pandemia; en este contexto es
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vital no olvidar los acontecimientos suscitados en Guayaquil cuando estall6 el virus en
Ecuador, y lo impactante que se tornaron las noticias e imagenes de cuerpos atestados

en las calles de la ciudad, en palabras del autor Gallén,

No obstante, dos meses después la pandemia alcanzé ribetes insospechados e hizo
gue Guayaquil volviera a las portadas debido a los estragos causados por la covid-
19. Iméagenes y relatos de cuerpos de fallecidos dejados a su suerte en la intemperie
debido a la saturacion de espacio en hospitales y morgues en la ciudad ocuparon las
primeras planas de diversos medios de comunicacion tanto locales como
internacionales durante las primeras semanas de abril. (Gallén en Chauca, 2021, p.
588)

Esto demuestra la mala gestion del gobierno ecuatoriano, al menos durante los
primeros meses de pandemia, es decir, nuestro sistema sanitario no estaba preparado y
tampoco lo esta actualmente, para afrontar crisis generalizadas de salud, un sintoma méas

de la deficiente administracion publica en nuestro pais.

En Ecuador, segun la evaluacion socioeconomica llevada a cabo por la Secretaria
Técnica Planifica Ecuador, durante el primer trimestre de la pandemia, las perdidas
acumuladas en el sector de salud, tanto publico como privado, sumaban 870 millones de
ddlares, esto debido a que la prestacion de servicios de salud asociados a las atenciones
médicas por COVID 19 representaron un 83% de los costos totales durante ese periodo,

significando un monto de 724, 69 millones de dolares en gastos (Mena y Casali, 2021).

El presupuesto destinado para salud, segin el Ministerio de Finanzas, para el afio 2020
fue de 3.078, 68 millones de dblares y se ejecutd el 88,92%, lo que representd el 1,12% del

Presupuesto General del Estado (Ministerio de Finanzas, 2021).

Segun la CEPAL, en Ecuador el sector salud se sitGa tan solo en un 2,2% del PIB
regional, esto dista bastamente del 6% que recomienda la Organizacién Panamericana de la
Salud para universalizar los servicios de salud (CEPAL, 2021).

3.3.3. Consecuencias a nivel Economico, Social y Cultural

El Banco Central del Ecuador manifiesta que a nivel econdémico la pandemia causada
por el Covid 19 represent6 una caida del producto interno bruto de 7,8 % al cerrar el 2020,
comportamiento que se explica por factores como la reduccion del 7% del gasto de consumo
final de los hogares, reduccion del gasto de consumo final del gobierno en general del 6.1%,

y la contraccion de las exportaciones de bienes y servicios en un 2.1% (Banco Central del

50



Ecuador, 2021), en comparacién con el periodo previo a la pandemia, las exportaciones de
bienes y servicios presentaron una caida del 2,1 % respecto del afio 2019, mientras que para
el 2021 existio una recuperacion de 2,8% del producto interno bruto del pais, lo que indica
una recuperacion econémica durante el 2021 (Banco Central del Ecuador, 2021). Se proyecta
en el 2022, segin la CEPAL, un crecimiento econémico de 2,6 puntos porcentuales (CEPAL,
2021), resultado de la recuperacién progresiva, consecuencia de la reactivacion en la

economia debido al control de la pandemia.

El desempleo es un problema social, ademas de ser un sintoma de la grave crisis
econdémica que enfrenta un pais, es un factor sustancial para el aumento de la pobreza,
acarreando todos los problemas que junto a ella devienen; segun datos del INEC, en Ecuador,
se estima que para finalizar junio del 2020 la tasa de desempleo se disparé al 13.30% del
total de ecuatorianos en edad de trabajar, que representan el 71.1% del total de la poblacién,
mientras que el subempleo se sitda en un 34.5%, siendo el porcentaje de empleo adecuado
tan solo del 16,7% (INEC, 2020). Para mayo del 2021 el INEC presenté cifras mas
alentadoras, pues el desempleo se ubico en 6,3% a nivel nacional, es decir que en
comparacion con el afio 2020 existié una disminucion de 7 puntos porcentuales en la tasa de
desempleo, de igual manera el empleo adecuado presentd un aumento notable ubicandose
en 31,5%, y el subempleo se ubic6 en 23,1 %, evidenciando una notable mejoria en
comparacion con el afio 2020, afio en que la pandemia tuvo su punto mas algido (INEC,
2021).

Otras de las graves consecuencias del COVID 19 fue la afectacion a los sistemas
educativos, y a la calidad de educacion, buscando mitigar los efectos de la pandemia se dio
el cierre de centros educativos y la virtualidad de las clases. Segun datos de la UNICEF, para
febrero del 2021 en Ecuador alrededor de 90.000 nifios ya estan fuera del sistema educativo,
esto debido a que “cuando se pierde el contacto, hay mas posibilidades de que los nifios
abandonen el sistema educativo” (UNICEF, 2021), sumado a esto la educacion virtual ha
resultado devastadora en términos pedagdgicos, pues los sistemas educativos no estaban
preparados y tampoco contaban con los medios necesarios para que esta sea de calidad, la
UNICEF indica que 6 de cada 10 nifios han afirmado que estaban aprendido menos desde el
inicio de la pandemia y esto se torna méas alarmante porque no todos los nifios contaban con
los equipamientos necesarios para acceder a las clases en lineas, pues 1 de cada 8 nifios en
Ecuador, cuentan con los implementos necesarios de uso personal para acceder a la
virtualidad (Ibidem).
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La tasa de pobreza en Ecuador crecié mas de siete puntos porcentuales durante el afio
2020, mientras que para finales del 2019 esta se ubicaba en un 25%, para finales del afio
2020 se ubico en un 32.4%, y la tasa de pobreza extrema en un 14.9% (Banco Central del
Ecuador, 2020). Para el afio 2021 el INEC indica que la tasa de pobreza se ubico en 32.2%,
es decir, en comparacion con el afio anterior existié una reduccion tan solo del 02%, mientras
que la pobreza extrema se ubicé en un 8.4%, lo que significd una reduccion de 6.5% (INEC,
2021).

En cuanto al aumento de los indices de violencia intrafamiliar y de género, segln
estadisticas del ECU 911, se generé un aumento del 47% de llamadas por violencia solo
hasta el mes de abril del afio 2020 (Montero et al., 2020), entre el 12 de marzo y el 16 de
abril de 2020, se han reportado 7.954 llamadas de alerta por violencia intrafamiliar (El
Comercio, 2020), mientras que en el afio 2021 las llamadas de auxilio por casos de violencia
contra la mujer o miembros del nucleo familiar suman un total de 103.516 (ECU 911, 2021);
empero se debe considerar que durante el confinamiento muchos casos de estos no fueron
reportados debido a que las victimas pasaron mas tiempo con sus agresores imposibilitando
solicitar auxilio.

3.3.4. Mediadas para mitigar los efectos de la Pandemia

El abrupto avance de los casos de Covid 19 generd que los distintos gobiernos tomen
medidas emergentes para contrarrestar la situacion, en el caso de nuestro pais, con el afan de
retrasar el avance del virus se dictaron varios decretos de declaratoria de estado de excepcion

y varios decretos de renovacion de estos.

El 16 de marzo de 2020 se dicta el Decreto Ejecutivo 1017, publicado en el Registro
Oficial, suplemento No. 163 de fecha 17 de marzo de 2020, mediante el cual se declara el
estado de emergencia sanitaria por calamidad pablica, entre las medidas dispuestas por este
se encontraron; la suspension de derechos de libertad de movilidad, asociacion y reunion,
prohibicién de eventos de afluencia masiva, toque de queda, cuarentena obligatoria,
suspension de la jornada laboral presencial e implementacién gradual de la modalidad de
teletrabajo, ademas se dispuso la cremacion obligatoria para los cuerpos de personas que
fallecieron a causa del Covid 19, entre otras (Registro Oficial, 2020), este estado de
excepciodn se renovd mediante Decreto Ejecutivo no. 1052, expedido en fecha 15 de mayo
de 2020, publicado en el Registro Oficial No. 209, tercer suplemento, de fecha 22 de mayo

de 2020, se renovo por calamidad publica debido al aumento de casos y el nimero de
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muertos a causa del Covid 19, una medida interesante que adopta aqui el gobierno es la
semaforizacion de los cantones y en base a ella se dispusieron las restricciones de derechos

como la libertad de movilidad (Registro Oficial, 2020).

El segundo estado de excepcion se dicta mediante Decreto Ejecutivo No. 1074 de fecha
15 de junio de 2020, publicado en el Registro Oficial No. 225 segundo suplemento, en fecha
16 de junio de 2020, se declara nuevamente por calamidad publica, las medidas decretas son
similares a las del decreto anterior, suspender derechos como la libertad de movilidad,
asociacion y reunion, toque de queda, limitacién de los eventos de concentracion masiva,
etc.; este se renueva mediante el Decreto Ejecutivo No. 1126 expedido en fecha 15 de agosto
de 2020, publicado en el Registro Oficial No. 279 segundo suplemento, en fecha 1 de
septiembre de 2020, se renueva nuevamente por calamidad publica con el afan de buscar el

control de la enfermedad.

El 21 de diciembre de 2020 se decreta el tercer estado de excepcion, mediante Decreto
Ejecutivo No. 1217, publicado en el Registro Oficial no. 355, cuarto suplemento, en fecha
22 de diciembre de 2020, nuevamente se dicta este decreto por calamidad publica, debido al
gran incremento de los casos de COVID y al advenimiento de una nueva variante mas
virulenta (Registro Oficial, 2020), es importante sefialar que de este estado de excepcion la
Corte Constitucional declar6 la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo 1217 mediante el
dictamen No. 7-20-EE/20, el argumento de la Corte se fundamento en que la declaratoria de
estado de excepcion se da frente a situaciones actuales, pero para ese momento la pandemia
de Covid 19 ya no era una situacion actual y desconocida, ademas que estos tienen la
caracterizacion de ser temporales, indicando que ya no permitiran que se vuelva a declarar
un estado de excepcion sobre los mismos hechos que han establecido la calamidad pablica
en las dos ocasiones anteriores y que incluso fueron renovados; por ello la Corte
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad del decreto ejecutivo No. 1217(Corte
Constitucional, 2020).

En estos estados de excepcion, se dictaron principalmente medidas encaminadas a
restringir la libertad de movilidad y de asociacion y reunion, pues su afan era evitar que por
la aglomeracion de personas se disparen los contagios de Covid 19 y se sature el sistema de

salud publico.

Ademas de las medidas dispuestas mediante los decretos de estado de excepcion, el

Comité de Operaciones de Emergencia (COE) Nacional dispuso también varias medidas
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encaminadas a la contencion de la pandemia. El articulo 389 de la Constitucion refiere sobre
la Gestion de Riesgos, donde indica que es responsabilidad del Estado proteger a la
ciudadania de los efectos negativos ante los riesgos de origen natural o antrépico. El Sistema
Nacional Descentralizado de Gestion de Riesgos, se compone por todas las unidades de
gestion de riesgos de las instituciones publicas y privadas, en los ambitos local, regional y
nacional, el Estado es quien ejerce la rectoria a través del organismo técnico determinado

en la ley, entre sus funciones se encuentran:

1. Identificar riesgos existentes potenciales que puedan afectar al
territorio.

2. Generar, democratizar y difundir informacidn para gestionar el riesgo.

3. Asegurar que las entidades publicas y privadas incorporen la gestion

de riesgos en su planificacion.

4. Fortalecer capacidades para identificar riesgos e informarlos.

5. Avrticular instituciones para que coordinen acciones para prevenir y
mitigar los efectos de los riesgos.

6. Realizar y coordinar acciones necesarias para reducir la
vulnerabilidad y prevenir y mitigar los efectos derivados de los desastres o
emergencias en el territorio nacional.

7. Garantizar financiamiento suficiente.

El COE nacional es la entidad encargada de la gestion de riesgos dentro de nuestro
pais, como se enumera entre sus actividades se encuentran, las de identificar y gestionar los
diversos riesgos que se puedan presentar dentro del territorio nacional, es por eso que con
motivo de la pandemia de Covid 19 estuvo activo, tanto a nivel nacional, como regional y
cantonal, dictando diversas medidas encaminadas a mitigar los efectos del COVID 19. Entre
las medidas dictadas por el COE Nacional, anotando que la mayoria fueron las dictaminadas
con los estados de excepcion, estaban, entre otras, aislamientos obligatorios preventivos para
las personas que ingresen de otros paises, obligatoriedad de sanitizacion de los diversos
lugares publicos, se activa una linea telefénica 171 para el reporte y seguimiento de casos
de Covid 19, asistencia psicologica para las personas que padezcan Covid 0 tengan
familiares que lo padezcan, obligatoriedad del uso de mascarillas y de controles de

temperatura para ingresar a lugares publicos, etc.

Es de anotar también que conforme la regién y la ciudad, los COEs locales dictaron

mediadas que se adoptaron a las realidades; sin embargo, un hecho que es interesante
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recalcar es que estas medias en muchos casos llegaron a restringir derechos, pues se dictaron
incluso cuando ya no regian decretos de estados de excepcidn, resaltando que el COE no
estd facultado para restringir derechos, por lo que en algunos casos estas medidas fueron

inconstitucionales.

3.4. Vacunacion

La vacunacion constituye uno de los hitos mas importantes en la historia de la salud
publica, su descubrimiento y consecuente aplicacion ha permitido elevar la esperanza y la
calidad de vida de la humanidad, erradicando varias enfermedades que cobraron la vida de
millares de personas.

3.4.1. Historia de la vacunacion

La vacunacion es un proceso que busca inducir una enfermedad o generar proteccion
frente a la misma, estimulando el organismo para que produzca anticuerpos y respuestas
inmunitarias generadas por la reaccion de la vacuna, esto con el objetivo de que frente a la
infeccion natural, el cuerpo genere una respuesta similar (Galindo et al., 2010), las vacunas
se las puede definir como “una suspension de microorganismos vivos, atenuados,
inactivados o sus fracciones, administradas para inducir inmunidad y prevenir enfermedades

infecciosas o sus secuelas” ( Moreno en Galindo et al,. p. 151).

Los datos mas antiguos de vacunacion de los que se tiene registro datan del siglo VII,
pues budistas indios ingirieron veneno de serpiente para ser inmunes a los efectos que una
mordedura podia provocar (Castillo en Berdasquera et al., 2000). El hito fundamental que
significod un antes y un después en la salud publica, y que inici6 el estudio y avance en la
vacunacion fue el descubrimiento del médico inglés Edward Jenner, a quien se le conoce
actualmente como el padre de la vacunacion, mientras era estudiante escuchd que una
campesina de Berkeley en Escocia, sostenia que ella no podia contraer la enfermedad de la
viruela pues se habia infectado con la viruela del ganado mientras se dedicaba a ordefiar
vacas, luego de graduarse como medico dedico algunos afios a la investigacion de este suceso
y en el 14 de mayo de 1796 inocul6 al nifio James Phipps con la linfa de una pustula de
viruela obtenida de la ordefiadora Sara Nelms, quien habia contraido la enfermedad,
posteriormente para comprobar si era realmente eficiente su descubrimiento infecto al
mismo nifio con el virus de la viruela humana y este nunca enfermo, estos resultados lo
publica en 1798 en Variolae Vaccine, 10 afios luego esta vacunacion se habia extendido por

el mundo (Plotkin en Berdasquera et al., 2000).

55



Para el afio de 1885, los avances realizados en materia de inmunologia y microbiologia
habian sido importantes, en este afio el quimico y bidlogo frances Louis Pasteur descubre la
vacuna antirrabica inoculando a Joseph Meister con esta (Berdasquera et al., 2000), este
mismo afio el bacteriélogo James Ferran descubre la vacuna anticolérica probandola con

buenos resultados en la epidemia de Alicante (Parish en Berdasquera et al., 2000).

En 1896 Fraenkel, Beumer, Peiper y Wrigth, inician con la vacunacion antitifoidica
con fines preventivos (Berdasquera et al., 2000). En 1922 se descubre la vacuna contra la
tuberculosis (BCG), que se denomina de esta manera en honor a sus descubridores Albert
Calmette y Camile Guerin (Galindo en Berdasquera et al., 2000).

Para 1923 se desarrolla la vacuna contra la difteria por Gaston Raman, y en ese mismo
afio, la vacuna contra la tos ferina es descubierta por Thorvald Madsen (Berdasquera et al.,
2000). En 1932 Sawver, Kitchen y Lloyds encuentran la vacuna contra la fiebre amarilla y,
en 1954 se descubre la vacuna contra la poliomielitis (Galindo en Berdasquera et al., 2000).

En 1966, Hilleman junto a sus colaboradores descubren la vacuna antiparotidica de
virus vivos atenuados, y al afio siguiente Auslien descubre la vacuna contra el neumococo,
Gotschlich en 1968 realiza la vacuna antimeningococica C, y en 1971 la antimeningococica
A (Berdasquera et al., 2000). David Smith en 1970 descubre la vacuna contra el
Haemophilus influenzae, y 3 afios después Takahasi descubre la vacuna contra la varicela.
Maupas y Hilleman desarrollan la vacuna contra la hepatitis B en 1976. La médico Cubana
Concepcion de la Campa, descubre en 1987 la vacuna contra el meningococo B (Galindo en
Berdasquera et al., 2000).

3.4.2. Importancia de la vacunacion

“Hoy en dia podemos afirmar, sin ningin género de dudas, que la vacunacion, junto
con la potabilizacién de las aguas, es la medida preventiva mas eficaz para disminuir la

morbi-mortalidad de un gran nimero de enfermedades” (Céaceres, 2021).

Uno de los logros mas destacables de la vacunacion es que ha permitido controlar
varias enfermedades y erradicar algunas de ellas, evitando su mortalidad y sus efectos a la
salud, como es el caso de la viruela, antes de la vacunacion la viruela era una enfermedad
que afectaba indiferentemente a nifios y adultos produciendo una mortalidad de un 30% a
nivel mundial, los esfuerzos por controlar esta enfermedad empiezan a partir de 1948, y en
1967 la OMS lanza la campafia de vacunacion contra la viruela a nivel mundial, declarandola
erradicada en 1979 (lbidem).
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Los programas de vacunacion desarrollados han tenido un éxito indiscutible, entre el
2000y el 2018 las muertes por sarampién han disminuido en un 73% a nivel mundial, segun
la Organizacion Panamericana de la Salud en Latinoamérica y el Caribe, entre 2006 y 2011
se evitaron 174.000 muertes de nifios menores de 5 afios gracias a los programas de

vacunacion (Valenzuela, 2020).

En el afio de 1988, la Organizacion Mundial de la Salud estim6 que 787.000 recién
nacidos morian por tétanos neonatal, lo que representaba un 6.7% de 1000 nacidos vivos,
siendo un grave problema de salud publica, por ello en 1991 se lanza una estrategia para la
eliminacién del tétano neonatal y maternal, que buscaba la inmunizacion de mujeres
embarazadas con la vacuna antitetanica y también de mujeres en edad fértil con dosis de
esta, como resultado de esta estrategia se evidencio la reduccion del 92% del nimero de
nacidos muertos debido al tétano, y se ha evitado la paralisis de 8 millones de personas en el
mundo; en el caso de la polio para el 2012 se consideraba como una endemia solo en 3 paises,
comparandolo con 1988 que se consideraba una endemia en 125 paises en el mundo, por eso

se supone como una de las enfermedades proximas a erradicarse (Céceres, 2012).

Es importante destacar que la eficacia de las vacunas se evidencia primero por la
prevencion y reduccion de las tasas de mortalidad, pero ademas, se debe destacar el impacto
econdmico de las mismas, se estima que por cada délar invertido en vacunacion se devuelven
$16 ddlares en ahorros en cuanto atencion medica y aumento de productividad econdmica.
Se estima que los programas de inmunizacion entre el 2001 y el 2020, en un estudio realizado
en 73 paises, han evitado 20 millones de muertes y ahorrado 350.000 millones de ddlares en

costos de enfermedades (Cabezas, 2019).

Por ello el esfuerzo que se realiza por la inoculacién de las personas, sobre todo en la
infancia, es vital, pues la vacunacion masiva a permitido luchar contra enfermedades
prevenibles y que han diezmado poblaciones a lo largo de la historia; sin embargo, una
preocupacion hoy en dia es el avance de los movimientos anti vacunas, que han provocado
el rebrote de enfermedades que estaban cercanas a ser erradicadas, los brotes de estas
enfermedades inmune prevenibles se han dado en comunidades no vacunadas, por ejemplo,
en Berlin entre octubre de 2014 y agosto de 2015, se registraron 1344 casos de sarampion,
mientras que en 2018 inicié un brote de sarampidn en comunidades judio ortodoxas de
Nueva York (Ibidem), es decir que la decision de no inocularse en estas poblaciones tiene
un repercusion fuerte, sobre todo si se toma en cuenta el sarampion estaba cerca de ser

erradicado.
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3.4.3. Lavacunaciéon en Ecuador

En nuestro pais las primeras acciones de vacunacion se inician a partir del afio 1942
aproximadamente, en el afio de 1943 arranca la campafia de proteccién masiva antivariolica
mediante la vacuna DT (mixta o doble), que previene las enfermedades de tétanos y difteria,
luego indica la proteccion a nifios con la vacuna BCG, indicada en la prevencion de la
tuberculosis, en 1972 se desarrolla la primera campafia de prevencion de la enfermedad anti
poliomielitica, y en 1974 inicia la lucha contra el sarampion, no obstante, estas camparias de
vacunacion no eran permanentes y solian realizarse frente a brotes de estas enfermedades,
en consecuencia su eficacia era escasa. Ecuador a partir de diciembre del afio 1976
constituyé el Programa Ampliado de Inmunizaciones PAI por sus siglas, este programa se
basa en las resoluciones WHA 27.57, aprobada en mayo de 1974 y WHA 30.53 de 1977 por
la Asamblea Mundial de la Salud, siendo el primer pais latinoamericano en implementar este
programa Yy aplicar las recomendaciones de la Asamblea de la Salud de la OMS y el plan
decenal de salud para las Ameéricas, su implementacién fue progresiva, primero en las
provincias de Pichincha, Manabi, Carchi e Imbabura, y para 1982 se amplio en todo el pais,
siguiendo las normas tecnico-administrativas elaboradas por el PAI; y a partir de 1978 se
implementa del carnet de vacunacion en el que se registran el control de las vacunas y las

dosis recibidas por los nifios menores de 5 afios (Vasconez et al., 2007).

El Ministerio de Salud Publica es el ente rector en materia de Salud, encargado de la
politica de salud en el pais y el responsable de organizar, gestionar y garantizar los programas
de vacunacion, la Ley Organica de la Salud sefiala en el articulo 52, que es competencia de
la autoridad sanitaria nacional proveer a los establecimientos de salud de los biolégicos e
insumos para enfermedades inmunoprevenibles que se contemplan en el esquema basico de
vacunacion, esta debe ser de forma oportuna, permanente y gratuita (Asamblea Nacional,
2015).

Formalmente el Estado ecuatoriano es el garante del derecho a la salud y como tal debe
asegurar a todas las personas el acceso a los esquemas de vacunacion completos, con vacunas
seguras y gratuitas. El descubrimiento de las vacunas y desarrollo e implementacion de
campafias de vacunacion ha sido uno de los hitos que han transformado la salud publica en
el mundo, elevando la esperanza de vida y mejorando su calidad, controlando y en algunos
casos erradicando enfermedades mortales o que generaban secuelas irreversibles, es por ello

que la vacunacion es vital para el desarrollo de una sociedad sostenible y de un pais seguro;
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mientras mayor sea el acceso de la poblacion a estos programas mayor sera el goce y disfrute
del derecho a la salud en el Estado, ademas que la inversion realizada en estos procesos es
menor a los elevados gastos que le representa al Estado el tratamiento de este tipo de
enfermedades prevenibles.

3.4.4. La Vacunacion durante el Covid-19

Una de las medidas primordiales y méas esperadas para frenar el aumento de casos de
COVID-19y, sobre todo la mortalidad asociada al mismo, ha sido la vacunacion masiva de
la poblacion, a nivel global la politica de vacunacion que se ha implementado ha permitido
relajar las medidas de bioseguridad en los diversos paises, reduciendo las restricciones
impuestas, permitiendo abrir fronteras y reanimar el turismo, lo que evidentemente ha

generado una recuperacion econémica de los paises.

En Ecuador la politica de vacunacion contra el Covid-19, denominada Plan Vacunarse,
empez6 en el mes de enero del afio 2021, siendo los primeros vacunados el personal de salud,
y paulatinamente las vacunas se aplicaron a personas en mayor contacto humano, personas
gue se encontraban en alguna situacion de vulnerabilidad, para posteriormente generalizarla
a toda la poblacion. Segun datos del Observatorio Social del Ecuador, en nuestro pais el 78%
de la poblacion se encuentra completamente vacunada, el 6.6% se encuentra parcialmente
vacunada y el 27.4% tiene colocado el refuerzo, es decir que 13.65 millones de personas
estan completamente vacunadas, esto para el 14 de marzo del 2022 (Observatorio Social del
Ecuador, 2022).

La mortalidad generada por el virus ha presentado una notable disminucién en el afio

2021, afio en que se inicié la campafia de vacunacion.
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Figura 1
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Si comparamos el nimero de fallecidos por afio con el promedio total de fallecidos,
tomando en cuenta que los datos se basan en informacion oficial, sin considerar los
excedentes de defunciones, el afio 2020 es el que mayor nimero de muertes registra, que
representaria el 69,515% del total, el afio 2021 representaria el 30,253%; si bien el afio 2022
todavia no concibe una cifra total, considerando el nimero existente durante el primer
trimestre del 2022, se realiz6 una estimacién de todos los trimestres del afio arrojando un
porcentaje del 0,92%; consecuentemente la reduccion porcentual en el nimero de muertes
entre el 2020 y 2021 seria de 39,26 puntos.

3.4.5. Marco Legal de la vacunacion en Ecuador

Es indudable la importancia que ha adquirido la politica de vacunacion a nivel global,
siendo una de las medidas sanitarias de mayor eficacia para la lucha contra la transmisién y
mortalidad asociada a varias enfermedades prevenibles; pero a pesar del éxito que han
representado las vacunas en la historia de la sanidad publica, todavia existen conflictos a
nivel social en cuanto a su aplicacion, por lo que ha sido necesaria la injerencia juridica para

regularlos. En Ecuador, el marco juridico que regula la vacunacion es casi inexistente,

60



situacién que se concluye luego de una revisién al aparataje normativo del pais. No existe
una norma que imponga de manera explicita que la vacunacion tiene el caracter de
obligatorio, siendo por tanto voluntaria, si bien, la Ley Orgéanica de la Salud atribuye al
Ministerio de Salud Publica la posibilidad de determinar la obligatoriedad de ciertas vacunas
cuando lo creyere conveniente, esta ley no determina el modo en que debe declararse esta
obligatoriedad, ni los efectos y alcances de la misma, siendo una anomia en el marco juridico

ecuatoriano.

Por ejemplo en paises como Italia, mediante la denominada Ley Lorenzin, se impone
la obligatoriedad de vacunacion para menores de 5 afios, contra enfermedades como la
varicela, poliomielitis, sarampion, rubeola, y parotiditis, impidiendo el acceso a guarderias
y escuelas a los nifios que no estén inmunizados e imponiendo multas a los padres que no
hayan vacunados a sus hijos (BBC, 2019), en el caso de Francia se impone la obligatoriedad
de la vacunacion contra la difteria, tétanos y poliomielitis, mediante el Cdédigo de Salud
Publica (El Pais, 2019).

Es decir, los paises que han declarado la obligatoriedad de la vacunacion contra
determinadas enfermedades lo han hecho mediante leyes en las que se han establecido de

manera clara, los alcances, efectos y las sanciones aplicables en los casos de incumplimiento.

En Ecuador, el 20 de marzo del afio 2012 el Ministerio de Salud Publica, mediante el
acuerdo ministerial No. 00000461 acordd disponer la implementacion obligatoria del
esquema de inmunizaciones establecido por el mismo Ministerio, indicando que sera de
cumplimento obligatorio por las instituciones publicas, privadas y profesionales del sector
de la Salud, disponiendo la utilizacién obligatoria del formato de carnet de vacunacion
vigente; sin embargo, este acuerdo ministerial no determina como se efectivizara la
disposicion, como se garantizara su cumplimiento, tampoco dispone de sanciones para quien
no cumpla con él mismo vy, esto resulta l6gico considerando que el Ministerio de Salud
Publica no tiene competencia para ello (Ministerio de Salud Publica, 2012).

3.4.6. Laobligatoriedad de la vacunacién contra el Covid-19 en Ecuador

En el marco de la pandemia de Covid-19, el Ministerio de Salud Publica mediante un
documento al que lo denomind Lineamientos de Obligatoriedad de la VVacunacion contra el
SARS Cov-2, emitido el 23 de diciembre del afio 2021, declar6 obligatoria la vacunacién
contra el Covid-19 en Ecuador.
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En esta disposicion se indica como obligatoria esta vacunacion para todas las personas
dentro del territorio ecuatoriano, en cuanto a lineamientos, en términos generales, se
implanta que las vacunas son de acceso universal y gratuito, que se realizara en los centros
médicos habilitados para el efecto. Con base al numeral 6 del articulo 4 de la Ley Organica
de Salud, se declara la obligatoriedad de la vacunacion contra el Covid-19 en el territorio
nacional, indicando ademés que se emitira un certificado de vacunacion, y que seran las
autoridades competentes las encargadas de vigilar el cumplimiento de estos lineamientos
mediante el control del mismo para la realizacion de actividades no esenciales, exceptuando
aquellas dedicadas a la salud, educacidn, trabajo y servicios publicos. A partir de la emision
de estos lineamientos, se solicito el carnet de vacunacion en centros comerciales,
restaurantes, cines, entidades del sistema financiero, entidades puablicas, aeropuertos,

transporte publico, entre otras, para el ingreso a sus instalaciones.

La base legal que se utiliza es la Constitucion y la Ley Orgénica de Salud. La
referencia realizada a la Constitucion inicia sefialando que en ella se reconoce y garantiza el
derecho a la salud, citando al numeral 1 del articulo 3, que trata sobre la garantia sin
discriminacion de los derechos reconocidos en la Constitucion e Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, al articulo 32 sobre la garantia del derecho a la salud
y los principios que rigen el mismo, al numeral 7 del articulo 83 sobre la promocidn del bien
comudn y la anteposicion de intereses generales sobre particulares, cita sin embargo el
numeral 2 del articulo 85, en base al cual, cuando la prevalencia del interés general sobre el
particular vulnere o amenace con vulnerar derechos, estas politicas deberan reformularse o
adaptarse a medidas que concilien los derechos en conflicto, a los articulos 358 y 359 que
refieren sobre el Sistema Nacional de Salud y su composicion, el articulo 361 y 362 que
establecen que la rectoria del Sistema Nacional de Salud se ejerce a través de la autoridad
sanitaria nacional, y el articulo 363 que indica que entre las responsabilidades del Estado se
encuentra asegurar el acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces (Ministerio de
Salud Publica, 2021).

En cuanto al marco constitucional que se utiliza para justificar la implantacion de la
obligatoriedad de la vacunacion, el derecho a la salud es un derecho constitucional de
prestacion y debe ser garantizado por el Estado, por lo que resulta correcta la apreciacion
que se realiza en este sentido; se cita luego el numeral 7 del articulo 83 sobre la prevalencia
del interés general sobre el particular, que para el caso resulta evidente y seria una de las

bases sobre la que se sustentaria la vacunacion masiva, pero se contradice al citar el numeral
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2 del articulo 85, porque este apartado regula sobre la necesidad de reformular politicas
publicas cuando estas de alguna manera vulneren o amenacen con vulnerar derechos
constituciones como consecuencia de la prevalencia de este interés, es decir, estan afectando
de manera directa a un derecho constitucional con la implementacion de la vacunacion
obligatoria, por lo que de su misma motivacion se colige que deberian reformular la politica
para conciliar los dos derechos en cuestion, siendo inoportuno la cita y referencia que se

realiza a este apartado.

En los articulos 358 y 359 Unicamente aluden a la composicion del sistema Nacional
de Salud, y siendo asi no hay nada que observar en este sentido. La rectoria del Sistema
Nacional de Salud regulado en los articulos 361 y 362, sefialan que la autoridad sanitaria
nacional es el Ministerio de Salud Publica y son competentes para formular, regular, normar
y controlar la politica de salud y su prestacién, en ningin momento la Constitucion le da
competencia para restringir derechos, por lo que desde esta situacion se estaria
extralimitando. La Ley Organica de Salud, también se usa como fundamento dentro del
marco legal, en este cuerpo normativo se determina que el ente rector de salud, esto es, la
Autoridad Sanitaria Nacional, es el Ministerio de Salud Publica, y que en el numeral 4 del
articulo 6 se sefialan entre las responsabilidades de este, declarar la obligatoriedad de las
inmunizaciones contra determinadas enfermedades, en los términos y condiciones que la
realidad epidemioldgica nacional y local asi lo requiera, definir las normas y el esquema
basico de inmunizaciones y, proveer sin costo los elementos necesarios para cumplirlo, por
tanto, entre una de las facultades que se le otorga al Ministerio de Salud Pablica es declarar
la obligatoriedad de la vacunacion en casos determinados acorde a la realidad que puede
afrontar el pais; es interesante notar que si bien la ley faculta al Ministerio de Salud Publica
la declaracion de vacunas de caracter obligatorio, la ley no faculta a este ente para exigir la
presentacion de certificados de vacunacion como documentos habilitantes para el ejercicio

de derechos.

Resulta légica la falta de competencia del Ministerio de Salud Pablica, considerando
que al menos formalmente, segun lo dispone el numeral cuarto de la Constitucién de la
Republica, ninguna norma juridica puede restringir el contenido de los derechos, ademas en
consonancia al analisis realizado en el capitulo segundo de este trabajo, sobre los limites al
derecho a la libre movilidad, que es el derecho que de manera directa se ha limitado en este
caso, se busca restringir un derecho mediante un documento al que ni siquiera se la ha dado

el carécter de acuerdo ministerial, se expuso ya, que la limitacion a este derecho podria ser
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de manera ordinaria mediante la misma norma constitucional, situacion que no ocurre en el
caso ecuatoriano, tampoco se ha impuesto como una limitacidn extraordinaria por medio de
un estado de excepcidn, y dentro de las limitaciones positivas, tomando en cuenta al Pacto
de Derechos Civiles y Politicos por el cual la limitacion operaria solo cuando medie una ley
que de manera clara y especifica la contenga; ya son dos afios desde el inicio de la pandemia
y Ecuador no tiene ninguna ley para gestionarla, y mucho menos ha promulgado una ley que
contenga la obligacion clara de que se impone la restriccion a la libre movilidad de personas
no vacunadas contra el Covid -19, por lo que esta categoria tampoco aplica en el caso. Por
consiguiente, por mas que el fundamento se encuentre en este articulo de la Ley Orgéanica
de la Salud, la ley unicamente faculta al Ministerio de Salud Publica a establecer el caracter
de obligatorias de ciertas vacunas, pero no faculta para que imponga sanciones para aquellas
personas que no acceden a ellas y mucho menos faculta al Ministerio de Salud Publica para
que restrinja derechos, como el caso del derecho a la libertad de movilidad para las personas
no vacunadas contra el Covid-19, mediante la exigencia de un certificado de vacunacion
para circular de manera libre por ciertos establecimientos relacionados con actividades no

esenciales (Ibidem).

La obligatoriedad de la vacunacion contra el Covid-19 ha sido ya declarada en algunos
paises, pero la aplicacion de esta medida ha sido objeto de debate legislativo, en el caso de
Francia se aprobo la Ley del pase de vacunacion, mediante la cual se impone la obligacion
de presentar el certificado de vacunacion para acceder a restaurantes, cines, teatros y para
tomar trenes de larga distancia, limitando el acceso de aquellas personas que no accedan a
la vacunacién o que no hayan completado el esquema, ademas de la imposicion de sanciones
para quien presente un certificado de vacunacién falso (DW, 2022), por su parte el
parlamento aleman se encuentra actualmente debatiendo sobre la ley que declararia
obligatoria la vacunacién contra el Covid-19 en su territorio, y, en el caso de Italia se impone
la obligatoriedad de la vacunacidn para personas que trabajen en el area de salud, siendo este

un requisito para acceder a sus puestos de trabajo (Chadwick, 2021).

Ecuador ha declarado la obligatoriedad de la vacunacion contra el Covid-19, y, en base
a esta declaracion ha procedido a restringir derechos, sin embargo, es cuestionable la forma
en que se ha realizado, pues, el Ministerio de Salud Publica se atribuye funciones que no le
corresponden para restringir derechos, considerando que estos desde una primera vista son

irreductibles y, si presentan un conflicto deben resolverse aplicando el principio de
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proporcionalidad, pero no ignorando el aparataje constitucional como se ha hecho en este

Caso.

65



CAPITULO 4

La Ponderacion de Derechos

4.1. Conceptualizacion
4.1.1. Lasreglasy los principios

Ponderar viene del latin Pondus, que significa Peso. Uno de los elementos centrales de
la ponderacion son los principios, que tiene una clara distincion de las reglas, esta distincion
se desarroll6 principalmente por Ronal Dworkin y sus criticas frente a la teoria positivista
de H.L.A Hart, mediante la cual el autor utilizaba a los principios con un claro enfoque anti
positivista (Bodorowski, s.f). Surge a mediados del siglo XX, si bien ya existieron algunas
nociones sobre los principios, sobretodo en relacion a los principios del derecho, la
concepcion de principio de manera clara surge a raiz del desarrollo del autor. La tesis de
Dworkin nace a raiz del positivismo rigido que existia, y su desarrollo se cimentd en dos
sentencias de la jurisprudencia estadounidense, Riggs vs Palmer y Henningsen vs.
Bloomfield Motors, Inc., de 1889 y 1960 respectivamente, en las que las decisiones se
fundamentaron no en base a reglas, si no en base a principios; en el caso de las reglas estas
se aplican en el sentido de todo o nada mediante el método de subsuncién, es decir, que si
los hechos se adaptan a la regla, esta se aplica, caso contrario, no; en el caso de los principios
su aplicacion se basa en el sistema de los pesos, en pocas palabras, de su importancia, porque
estos colisionan y la primacia de uno u otro depende de la importancia que se le dé en ese
caso concreto (Renteria, 2017).

Dworkin sent0 las bases para el desarrollo de la teoria de los principios, pero fue el
aleman Robert Alexy quien la elevd al nivel que hoy conocemos, este autor mencioné que
las constituciones modernas tienen dos tipos de normas, por una parte estarian las que
constituyen y organizan los poderes del Estado, pues se enfocan en la atribucion de poder; y
por otra, las que limitan y dirigen el poder, que serian los derechos fundamentales, y frente
a este tipo de normas hay dos teorias, una rigurosa denominada teoria de las reglas y, una

amplia denominada teoria de los principios (Alexy, 2009).

Alexy sefiala que segun la primera teoria, las normas que garantizan los derechos
fundamentales, se diferencian de manera esencial de otras que conforman el sistema
juridico, porgue se encuentran en la cuspide del mismo, pero no existe ninguna diferencia
estructural; al hacer el andlisis de la segunda teoria, Alexy describe que los derechos

fundamentales se insertan en un marco mas grande y sefiala que en Alemania con la

66



resolucion del caso Luth, el Tribunal Constitucional Federal desarroll6 completamente este

amplio marco (Ibidem).

En el caso al que se refiere el autor, Erich Lith motivé al publico para boicotear las
peliculas de Veit Harlan que se realizaron después de 1945, porque este fue uno de los méas
fervientes nazis, especialmente con su pelicula El judio Suss, el tribunal de primera instancia
de Hamburgo resolvié que no se debia hacer el llamado al boicot, porque se atentaba contra
el articulo 826 del Codigo Civil que prohibe causar dafio a propoésito, Lith promovié una
queja constitucional. El Tribunal Constitucional consideré que el llamado al boicot de Liith
estaba protegido por la libertad de expresion, en disonancia a la consideracion del tribunal
de primera instancia, por ello cuando una norma del derecho civil conlleve a la restriccion
de un derecho fundamental, siempre se exige que exista una ponderacion de principios
constitucionales en colision. En base a esto debia primar la libertad de expresion, por lo que
Luth gand (Alexy, 2009).

Esta sentencia enlazé tres ideas fundamentales:

1. Los derechos fundamentales no solo tienen un caracter de reglas, sino

tambien de principios.

2. Los principios valen para todos los &mbitos del derecho, y desde esta

perspectiva irradian todo el sistema juridico.

3. De la estructura de los principios se desprende que unos con otros

tienden a colisionar, y estas colisiones solo podran resolverse mediante ponderacion.

4.2. El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, al que se lo denomina también proporcionalidad en
sentido amplio, ha adquirido importancia en el derecho Constitucional de los dltimos
tiempos, sobre todo por el desarrollo del Tribunal Federal Aleman, constituyéndose como
un limite para las limitaciones, pues, los derechos actuarian como limites a las limitaciones
que a ellos se los puedan imponer, ya sea por excesos, omisiones 0 acciones que de manera
injustificada anulen su ejercicio, elevando a su vez la pretension de ejercicio del derecho
(Clérigo, s.f). Para Ramiro Avila Santamaria, el principio de proporcionalidad es el que
permite legitimar la intervencion del Estado sobre los Derechos Humanos (Avila, 2008).
Este principio de proporcionalidad, se constituye de tres subprincipios: adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido; los principios como mandatos de
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optimizacion se refieren al hecho de que, los principios exigen la maxima realizacion posible
en base a las posibilidades facticas y juridicas, los dos primeros subprincipios estarian
relacionadas a la realizacion de las posibilidades facticas y el tercer subprincipio a las
posibilidades juridicas (Alexy, 2003).

El subprincipio de adecuacion, o idoneidad, busca establecer una relacion de medio-
fin, por tanto, la restriccion que sufre un derecho debe ser util para lograr el fin perseguido
(Clérigo, s.f). Excluyendo el empleo de medios que perjudiguen la realizacion de al menos

uno de los principios (Alexy, 2009).

El segundo subprincipio de necesidad, va a examinar si la intervencion es
indispensable por no existir un instrumento mas moderado para su consecucion, es por ello
que entre las posibilidades que existan para lograr el fin, debera optarse por aquella que sea
menos gravosa o restrictiva de los derechos (Clérigo, s.f), consecuentemente, de entre los
medios que promuevan a uno de los principios, se debe escoger el que sea menos invasivo

para el otro principio (Alexy, 2009).

Por ello, la medida que se adopte, debera ser util para lograr el fin que se persigue con
la misma, excluyendo aquellos que no garanticen ninguno de los derechos, y debera ser de
entre todas las que existan, la que represente un coste menor para el derecho que se afectaria

con su aplicacion. Se busca en resumidas cuentas optimizar las medidas que se apliquen.

El tercer subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido, denominado también
ponderacion, busca la optimizacidn en cuanto a las posibilidades juridicas, y que se relaciona
con la denominada ley de la ponderacion (Ibidem). Se podria considerar entonces que la
ponderacion es parte del principio de proporcionalidad en sentido amplio, y es el paso ultimo

para establecerla.

Existe, por lo tanto, una clara relacion conceptual entre la proporcionalidad y la
ponderacion. La primera es establecida mediante la segunda, puesto que siendo la
primera un concepto relacional, los extremos de dicha relacion han de ser
comparados y sopesados, esto es, ponderados con el fin de establecer si ellos
mantienen el equilibrio, el balance o la medida debida o, por el contrario, se

desconocen las prohibiciones de exceso o defecto. (Cuello et al., 2017)
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4.3. Laponderacion

Los derechos fundamentales se consideran entonces como normas tipo principio. La
ponderacion es la forma en la que se aplican los principios, por cuanto se ha convertido en
un principio metodoldgico indispensable en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, sobre
todo por los tribunales constitucionales encargados de la aplicacion de los mismos (Bernal,
2003). A estos principios se los categoriza como mandatos de optimizacién, verbigracia de
que requieren la realizacién en medida de las mas altas posibilidades tanto facticas como
juridicas (Alexy, 2009). Al ser los derechos requeridos de realizacion en la mayor medida
posible, estos tienen a confrontarse con otros principios, lo que genera una colision, si a
prima facie son relevantes dos 0 mas normas que en un caso en concreto sean incompatibles
entre si, a saber, la ponderacion permite resolver esta incompatibilidad de las normas prima
facie, no va a resolver por tanto todos las posibles colisiones que se presenten entre los

principios, si no en un caso concreto (Ibidem).

Uno de los aspectos centrales del enfoque de ALEXY esta dado por el hecho de que
los principios, por constituir mandatos de optimizacion, no tienen un caracter
definitivo, sino solo prima facie. Si un principio exige una accién para un caso, dicha
accion serd la que definitivamente deberé ser realizada s6lo luego de considerar a los
principios opuestos y a las posibilidades facticas. Las reglas, por su parte, parecen
tener un caracter definitivo. (Caminos, 2014, p.56)

4.3.1. Estructura de la ponderacion

La ponderacidn se estructura de los siguientes elementos:

1. La ley de la ponderacion.- se resume en: “como alto sea el grado de incumplimiento
0 perjuicio de un principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del otro”

(Alexy, 2009, p. 9), esta ley se comprende de tres pasos:
1.1. Debe constatarse el grado de incumplimiento de uno de los principios.
1.2. La importancia de la realizacién del otro principio.

1.3. Compraobar si la importancia en la realizacion de uno de los principios justifica la

no realizacién del otro.

El primer y segundo principio son analogos, pues en los dos se tiende a instaurar el
grado de afectacion o no satisfaccion de uno de los principios y la importancia de satisfaccion
del otro (Bernal, 2003). Alexy ha expresado que la afectacion de estos principios puede
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dimensionarse por tres intensidades: leve, moderada y grave, o sea, se ha de medir la
intensidad de la intervencion a uno de esos principios y el peso de las razones por las cuales
se ha preferir el otro, Alexy usa un ejemplo, sobre la obligacion que tienen los productores
y distribuidores de tabaco de colocar en las etiquetas de sus productos que fumar produce
problemas a la salud, en este caso existiria una intervencién en la libertad de profesién u
oficio, pero esta intervencion se la podria catalogar como leve, mientras que las razones que
estarian justificando esta intervencion se relacionarian con proteger la salud de la poblacion
frente a los efectos que puede generar el cigarrillo, dimensionandola como grave, siendo asi,
se fijaria la intensidad de la intervencién como leve y el grado de importancia de las razones
que justifican la intervencion como grave (Alexy, 2003). Es importante acotar que esta

valoracion siempre se la realiza en concreto.

En cuanto a las escalas de intervencion, Alexy menciona que a las mismas se las podria
identificar con letras, leve (1), moderada (m), grave (g), y que esta afectacién es distinta si se
refiere a los derechos de proteccion, que podriamos llamarlos también como derechos de
prestacion, que son principalmente aquellos que requieren de una accién estatal, o a los
derechos de defensa que exigen méas bien una omision por parte del Estado. Para el autor
cuando se refieran a los derechos de defensa, cualquier afectacion se la podria considerar
como una intervencion, por ello en lugar de decir grado de afectacién, propone denominar
intensidad de la intervencion, mientras que cuando se habla de no satisfaccion, se estaria
mas bien refiriendo a los derechos de proteccion, por ello, si bien en este sentido también
existe una intervencion del Estado al no realizar dicha satisfaccion, los derechos de
proteccion exigen un actuar positivo, por ello Alexy se refiere a esta como intervencion por
medio de una no satisfaccién (Alexy, 2003). Empero esto se centra mas que nada en
cuestiones de lenguaje que no implica un tratamiento al tema que nos ocupa, y por ello el
mismo autor menciona que utilizar intervencion aplicaria para ambos tipos de derechos.
Robert Alexy afirma que las intervenciones en los principios siempre son concretas, en tal

caso, la magnitud de dicha intervencion sera también concreta.

Para referirnos a la intervencion en un derecho se puede utilizar la variable IPi (I se
refiere a intensidad y Pi seria el principio) y obviamente a esta se le otorgara una intensidad,
el autor sefiala que existe otra variable que se debe considerar que se relaciona a un peso en
abstracto, que estaria ligado a la concepcion social, es decir, cuando existe una colision en
cuanto a derechos fundamentales estos derechos tienen la misma relevancia desde el punto

de vista constitucional; a pesar de ello, hay ocasiones en las que es la sociedad la que le
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otorga una relevancia por los valores morales que primen en ella (Bernal, 2003), esto es, si
frente al principio que se analiza existiese la variable del peso en abstracto a la misma se la
identificaria con la letra G, y la variable final seria GIPi, pero si el principio no tiene esta
variable seria solo IPi, cabe anotar que si los dos principios han sido reconocidos con este

peso abstracto entonces esta variable se eliminaria (Alexy, 2003).

Otros autores consideran que cuando se trata de derechos fundamentales los pesos
abstractos no son relevantes en la aplicacion practica, pues, todos se refieren a derechos

de igualdad jerarquica,

Sin embargo, es importante acotar que cuando se emplea la ponderacion para
interpretar derechos fundamentales, los pesos abstractos no son relevantes. En
efecto, todos los derechos fundamentales al deducirse de la dignidad humana, tienen
el mismo peso abstracto y se encuentran, en principio, a un mismo nivel.
(Portocarrero, 2017)

Alexy estima que puede también agregarse al final de la variable la letra C, para
resaltar que es un caso en concreto, pero como la ponderacion siempre refiere a estos
casos, este particular podria obviarse. Incluso por razones de economia, a la intensidad

de la intervencion podria solo referirse como li, llegando a ser sinénimo con IPi, o IPiC.

La primera variante se referird a la intensidad y la segunda a la magnitud de
valoracion, que es importancia de la satisfaccion del otro principio, identificandola de

igual manera como L, M, G.

Que tan intensa sea la restriccion de uno de los principios dependeré de que tan
importante sea la satisfaccion del otro. Al momento de aplicar la ley de la ponderacion
se tomara en cuenta que se trata de dos principios que se encuentran en colision, y como

tal tienen un mismo rango;

De los efectos que la omision o la no ejecucién de la medida de intervencion en Pi
tenga en la satisfaccion del principio contrario, que debe denotarse con Pj, La
importancia concreta de la satisfaccion de Pj se determina, por tanto, segin los

efectos que tenga sobre Pj la omision de la intervencion en Pi. (Alexy, 2003, p. 23)

En cuanto a la importancia de la intervencion se la podria determinar con la
variante W, entonces seria WPJ, para referirse a la importancia. Se determiné en el
parrafo anterior que esto se har4 mediante valores que se asignen a las letras L, M, G,

que determinaran el grado de intervencion, y la importancia (Alexy, 2003).
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Ademas existe otra premisa que debe considerarse y es la seguridad de las premisas
empiricas respecto a la importancia de satisfacer Pj y de intervenir Pi, a esta variable de la
definird como S, y se expresa de la siguiente manera: “Cuanto mayor sea una intervencion
en un derecho fundamental, tanto mayor deberd ser la certeza de las premisas que
fundamentan la intervencion” (Alexy en Portocarrero, 2017, p. 216). Los valores que se le
adscribirian a su vez a la variable S son, seguro (s), plausible (p) y no evidentemente falso

(e), pudiendo agregar valores de 2°, 2-1, 2-2, respectivamente.

La tercera arista de la ley de ponderacién, mediante la cual se evidenciaria la aplicacion
de las dos primeras, en cuanto a la intensidad de las afectaciones e importancia, y se

obtendria el resultado, se lograria mediante el empleo de la denominada férmula de peso.
2. Formula de peso

La férmula de peso es la que va a generar el resultado de la ponderacidon, poniendo en
préctica las variantes definidas. Para esta formula a cada elemento de la triada se le va a dar
un valor, por ejemplo, leve puede ser 1, moderada 2 y grave 3. Alexy presenta una formula
a la que denomina diferencial, en esta formula se deben obtener las diferencias que se

generen en base a la intervencion y a la importancia (Alexy, 2003).
La formula en un primer momento se reflejaria:
Pi,j= IPi-WP]j, si se le agregan valores= IPi 2y WPj 1, Pi,j=2-1=1
La férmula se aplica para cada principio para establecer la relacion condicional.
En los casos de empate ninguno de los principios puede prevalecer frente al otro.

Suele emplearse también los valores en base a series geométricas, la ventaja es que se
pueden aumentar los valores de manera gradual, dependiendo tanto de la intensidad como

de la importancia. En este caso se aplicaria una formula de cociente.

WPj m

A esta formula se la considera un tanto mas precisa, porque en ella se han de agregar

ademas los valores correspondientes a aquellas que tengan pesos abstractos y los que se
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refieren a la seguridad empirica. Alexy, sin embargo sefialo, que las dos variables que son
los pesos abstractos, y la seguridad empirica han de usarse solo cuando estos factores son

desiguales, porgue si las dos variables son iguales es inutil (Ibidem).
Aplicando valores seria:
IPi=3
WPj=1
Dando como resultado 3
En cuanto a la forma en que se han de entender los resultados, Alexy explica:

“En los casos en los cuales Pi precede a Pj, Gi,j recibe un valor mayor que 1” (Alexy,

2009, p. 28).

“En los casos de primacia de Pj, el peso concreto de Pi desciende por debajo de 17
(Ibidem).

Es decir si Pi>1 y Pj es <1, prima el principio Pi y la solucidn que presenta, pero si

Pi<ly Pj>1, prima el principio Pj y la solucién que este presenta.

La aplicacion de la formula se complica cuando se han de evidenciar mas de dos
principios en colision, que se resolveria mediante una formula de acumulacion aditiva, que

no se abordara.

En base al resultado que se obtenga de la aplicacién de la formula, se determinara el
grado de satisfaccion de cada principio y la intensidad de su afectacion, definiendo

finalmente el derecho que debera primar, luego de la aplicacién en concreto a cada principio.
3. Laley de colision

La ley de colision es la representacion formal del resultado de la ponderacion. Esta ley
manifiesta una precedencia condicionada entre dos principios lo que genera una regla
aplicable en un caso en concreto, en base a esta ley toda ponderacion generara finalmente
una norma concreta a la que se subsumiran las circunstancias del caso en concreto

(Portocarrero, 2017). La ley de la colisién enuncia:

Si el principio Pi en las circunstancias particulares C, tiene precedencia sobre el

principio Pj: (Pi P Pj) C, y si el principio Pi, en las circunstancias C deriva la
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consecuencia R, entonces tiene validez una regla que contiene a C como supuesto de

hecho ya R como consecuencia juridica: C-> R. (Alexy en Portocarrero, 2017, p.218)

Siendo en ese momento el punto en el que se intersectan la ponderacion y subsuncién,

dejando sin efecto la afirmacidn de que las dos son contrarias.
4. Las cargas de argumentacion

Las cargas de argumentacion se refieren a la exigencia de fundamentacion y el respeto
a los precedentes. Se vinculan con la exigencia de fundamentacion, pues cualquier afectacion
que se genere a un derecho fundamental o a un bien colectivo debe contar con argumentos
que la justifiquen (Portocarrero, 2017). En cuanto al respeto de precedentes, cuando existan
casos que sean analogos, la argumentacion exige que de no existir argumentos para justificar

una solucion distinta, los casos analogos deberan ser resueltos de la misma manera (Ibidem).

Para Portocarrero, las cargas de argumentacion tendrian un aspecto estatico y uno
dindmico, el dindmico se reflejaria en la posibilidad de intervenir en el dmbito de los
principios siempre que existan argumentos suficientes que no impliquen una desproporcion;
mientras que el estatico seria una fuerza estabilizadora de las decisiones judiciales, debido a
que deberan mantenerse inalterables en casos futuros analogos, siempre que no existan
argumentos que justifiquen su cambio, seguin Alexy quien se quiera apartar de un precedente,

tiene una carga argumentativa en contra (Portocarrero, 2017).

Estas cargas de argumentacion se aplican de igual manera en aquellos casos en los que
luego de la aplicacion de la formula de peso existe un empate, porque los principios son
idénticos, en este sentido, Alexy parece dar dos criterios acerca de como se debe aplicar la
carga de argumentacion, por una parte en el capitulo denominado Teoria de los Derechos
Fundamentales y otra en el que se denomina el Epilogo de la Teoria de los Derechos

Fundamentales.

En la Teoria de los Derechos Fundamentales, Alexy defiende que la carga
argumentativa se genera a favor de la libertad e igualdad juridica, que en este caso coincidiria
con el famoso “in dubio pro libertate”, con base a esto, se asume que ninglin principio que
vaya en contra de estos, podria prevalecer sobre ellos, a menos que tengan razones mas
fuertes que lo justifiquen (Bernal, 2003). Por lo que se entiende que en el caso de empate, si
los principios opuestos a la libertad e igualdad juridica no tuviesen razones mayores, y
tuviesen en su defecto un peso igual, debera darse la precedencia a los primeros.
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En el Epilogo de la Teoria de los Derechos Fundamentales, Alexy presenta una carga
argumentativa por la cual, en caso de empate, es la decision que se esta enjuiciando la que
apareceria como no desproporcionada, es decir, que los empates juegan a favor del acto que
se enjuicia y cuando este acto es la ley, juegan a favor de la ley, por ello, a favor del
legislador; consecuentemente cuando se encuentre en colision una ley, esta debera declararse
constitucional por haberse producido dentro de la competencia que da la Constitucion al

legislador (Ibidem).

Si consideramos estas dos posturas en los casos de empate, se podrian entender que la
carga de argumentacién a favor de la libertad e igualdad juridica se presentaria cuando estén
en colision estos principios, y en los otros casos se aplicaria la segunda carga de

argumentacion.

4.4. Laracionalidad en la ponderacion

Una de las principales criticas a la ponderacion se centra en la racionalidad para aplicar
las variantes que permiten obtener el resultado, pues se considera que responde a un criterio

de subjetividad de los jueces.

Uno de los criticos de la ponderacion es Habermas, su primera critica se dirige a la
idea de los derechos fundamentales como principios, pues para él, desde esta perspectiva, se
les esta dando a los derechos fundamentales la caracterizacion de valores, y estos deben ser
concretizados, ocasionando que la interpretacion de los derechos fundamentales se oriente a
fines externos, radicando el problema en que perderian su caracter deontoldgico alcanzando
solo un caracter teleoldgico; ademas que los valores y su grado de importancia radicarian en
el contexto en que sean reconocidos y se validarian solo para la persona o el grupo de
personas para el que sea reconocidos, a diferencia de las normas que determinan que es
bueno para todos dentro del marco juridico vigente (Portocarrero, 2015). Al momento que
la jurisdiccion constitucional asume la idea de que los derechos fundamentales se los puede
reconstruir como principios, se tornan en una instancia autoritaria y esta reconstruccion de
los derechos fundamentales como valores-principios elimina su caracter de deber ser, y al
perder este caracter, pierden a la vez su fuerza vinculante, quedando la aplicacion de los
principios sujeta a la escala de valores que el aplicador de justicia conciba en su

interpretacion (Ibidem).
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Segun esta primera critica, el problema se centraria en el ablandamiento de los

derechos fundamentales, y la irracionalidad, pues se ponderaria en base a la subjetividad.

La segunda objecion trataria sobre un problema conceptual, para Habermas con la
ponderacion el derecho es sacado del ambito de lo que es valido e invalido, correcto e
incorrecto, o justificado y se centraria mas bien en representaciones ideales como la mayor
0 menor adecuacion o conceptos como la discrecionalidad (Alexy, 2009), esto ocasionaria
la pérdida de la categoria de correccion, el derecho necesariamente esta vinculado a la
pretensidn de correccion, pues si la ponderacion estuviese en contra de esta, no tendria lugar

en el derecho (Ibidem).

El autor Alexy refuta estas criticas usando como ejemplo el caso de la revista Titanic,
en este se valoro la libertad de expresion de la revista, frente el derecho a la personalidad del
oficial parapléjico al que se le denomind asesino nato y posteriormente invalido. EI Tribunal
Constitucional Federal Aleméan realizé una ponderacion, para la cual determind la intensidad
en el perjuicio a estos derechos, la intervencién en el derecho a la libertad de expresion fue
considerada como mas grave por la indemnizacion que requeria, que la afectacion al derecho
a la personalidad con la determinacion de asesino nato, a la que se atribuyé una intensidad
de afectacion media, pues esta revista tenia la caracteristica de ser satirica. Con sustento en
estas gradaciones, fue mas desproporcionada la intervencién en el derecho a libertad de
expresion que la intervencion en el derecho a la personalidad. Una intervencion a un derecho
fundamental es desproporcionada si no estd justificada por otra igualmente intensa

intervencion en otro principio (Alexy, 2009).

Esta regla, que puede denominarse “regla de desproporcionalidad”, establece una
relacion para los juicios sobre grados de intensidad y el juicio sobre la
proporcionalidad. Los primeros son las razones para el juicio sobre la proporcion y
la desproporcion. Los juicios de proporcionalidad, como todos, enarbolan una
pretensidn de correccion y ésta tiene como razones los juicios de grados de intensidad
sobre los que se apoya; esto basta para no desterrar la ponderacién del reino de lo
justificado. (Alexy, 2009, p. 12)

4.5. La ponderacion en Ecuador

La Constitucion de Ecuador indica en el articulo once numeral ocho, que el desarrollo
de los derechos ser4 de manera progresiva mediante normas, jurisprudencia y politicas

publicas, este articulo esta directamente relacionado con la teoria del contenido esencial de
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los derechos, que ya fue descrita en el capitulo segundo, pero que en forma sucinta se
comentara; cuando se habla de contenido esencial de los derechos se refiere a aquella parte
indisponible del derecho, sin la cual este se desnaturaliza o se desconfigura, buscando dividir
lo que es indisponible en un derecho fundamental de aquello que es disponible, se divide en
tres teorias, la primera es la teoria absoluta, que propugna que el contenido esencial de los
derechos tiene un ndcleo fijo, inmutable y ex ante, que se establece para los derechos y debe
permanecer independientemente de cualquier intervencion legislativa que se realice,

pudiendo intervenirse solo en la zona de periferia.

La teoria relativa considera que el contenido de los derechos no se determina ex ante,
no es inmutable y tampoco determinado en abstracto, pues muchas veces los derechos se
relacionan en los casos concretos y por ello su contenido no puede ser predeterminado, en
consecuencia, el contenido esencial de un derecho sera determinado en concreto luego de la

aplicacion del principio de proporcionalidad mediante la ponderacion.
La teoria mixta combina los dos postulados citados.

Principalmente la teoria relativa es la que permitiria la aplicacion de la denominada
ponderacion, esta se encuentra dentro de las reglas para la solucion de antinomias y conforma

las técnicas de interpretacion constitucional.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, fija en el
articulo tres los métodos para la interpretacion de la Constitucion, sefialando que las normas
constitucionales deben interpretarse en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad, y que en los casos de duda, en el sentido que mas favorezca a la vigencia de los
derechos reconocidos en la misma y que respete la voluntad del constituyente, esto en
concordancia al articulo 427 de la Constitucion que norma que se debera interpretar al tenor
literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, acorde a lo que se denomina
interpretacion literal de las normas, esta forma de interpretacion busca encontrar el sentido
de una norma en el texto de la misma (Anchondo, 2012), en los casos de duda se interpretaré
en el sentido que mas favorezca la plena vigencia de los derechos, acorde al denominado
método de interpretacion sistematico, este busca extraer del texto de la norma una
interpretacion que sea acorde con el contenido global de la norma a la que pertenece
(Ibidem), y que mejor respete la voluntad del constituyente conforme al denominado método

histdrico, este busca entender cual es el sentido que pudo influir en la creacion de esa norma,
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es decir, averiguar que buscaba el legislador al crearla (Anchondo, 2012); y segun los

principios generales de interpretacion constitucional.

Entre los métodos y reglas de interpretacion constitucional que se establecen en la Ley

Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se encuentran:

1. Regla de solucion de antinomias.- cuando existan contradicciones entre normas
juridicas se debera aplicar la norma competente, jerarquicamente superior, especial

0 posterior.
2. Principio de proporcionalidad.-

Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible
resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se aplicara el principio
de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en cuestion proteja
un fin constitucionalmente valido, que sea iddnea, necesaria para garantizarlo, y que

exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccidn constitucional.
3. Ponderacién.-

Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

otro.

4. Interpretacion evolutiva o dindmica.- en virtud de la cual las normas se entenderan
a partir de las cambiantes situaciones que regulen con el fin de no hacerlas

inoperantes, ineficientes o contrarias a principios constitucionales.

5. Interpretacion sistematica.- las normas juridicas deberan interpretarse a partir del
contexto global del texto normativo con el fin de lograr entre las normas coexistencia,

correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleoldgica.- las normas se deberdn entender a partir del fin que

persiga el texto normativo.

7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es clara se atendera a su

tenor literal, sin perjuicio del uso de otros métodos de interpretacion.
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8. Otros métodos de interpretacion.- cuando fuere necesario, la interpretacion se
realizard atendiendo a los principios generales del derecho, la equidad, asi como a
los principios de unidad, concordancia practica, eficacia integradora, fuerza

normativa y adaptacion (Asamblea Nacional, 2020).

Como se puede apreciar del numeral dos y tres, se prescribe al principio de
proporcionalidad y a la ponderacion como métodos de interpretacion constitucional, al
referir al principio de proporcionalidad sefiala que se debera evaluar que la medida a
emplearse cumpla con los subprincipios de idoneidad, necesidad, y que esta demuestre un
equilibrio entre la proteccion y restriccion constitucional, es decir, cumpla con el

subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido.

En cuanto a la ponderacion se refiere que se la realizara en el caso concreto, y debera

cumplir con la denomina ley de ponderacion.

Una cuestién que genera incdgnita es que si la proporcionalidad y la ponderacion como
métodos de interpretacion constitucional son auténomos, o de la realizacién del uno,
depende la realizacién del otro. Por la descripcion de la ley podria entenderse que son dos
métodos diversos, pues los describe de manera separada; no obstante al describir la
proporcionalidad incluye como uno de sus pasos el cumplimiento de la ponderacion, y esto
podria entenderse puesto que para autores como Bernal Pulido, la ponderacién es parte del
principio de proporcionalidad al ser su tercer subprincipio, que exige que cualquier
intervencion en un derecho fundamental reporte tales ventajas al mismo, que permitan

justificar las desventajas de dicha intervencion (Bernal Pulido, 2007).

Otros autores consideran que la ponderacion tiene un &mbito de aplicacion de mayor
amplitud que el principio de proporcionalidad, porque el principio de proporcionalidad no
puede resolver cualquier contradiccion entre principios (Baquerizo, 2019). A decir del autor
Arroyo, la ponderacidn se convierte en un método decisorio que se genera ante un conflicto
de normas que no se resuelve mediante establecimiento de una relacion de preferencia
incondicionada (Arroyo, 2014), es decir, para solucionarla se ha de aplicar una relacion de
preferencia condicionada que es justamente la que se establece en la ley de ponderacion;
mientras que la proporcionalidad es mas bien un método de control de decisiones que adopta

el poder publico (Ibidem).

Se entenderia que, la ponderacion permite una aplicacion basta, en el sentido que

forma parte de la proporcionalidad, pero puede aplicarse también de forma autonoma, dando
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como resultado determinar la proporcionalidad de una medida, corroborando esto porque la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional la describe, primero

como parte del principio de proporcionalidad y luego de manera autbnoma.

Es importante destacar que es toda la regulacion que se plantea en este sentido, no
existe un desarrollo mayor sobre la forma en que se ha de proceder ni tampoco los casos en
que se aplica, ademas que no especifica si esto deberd hacerlo exclusivamente la Corte

Constitucional o en su defecto los administradores de justicia en general.

Si tomamos en cuenta el articulo 436 de la Constitucion, en el numeral primero indica
que entre las funciones de la Corte Constitucional, estd ser la maxima instancia de
interpretacion de la Constitucion y Tratados Internacionales de Derechos Humanos mediante
sus dictamenes y sentencias, en las que sus decisiones seran vinculantes, por lo que se deduce
que esta funcién le compete a la Corte Constitucional, ademés de notar que el desarrollo de
la ponderacién como uno de los métodos de interpretacion surge principalmente del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, estando desde esta vision la Corte Constitucional

facultada en este caso para hacerlo.

Ahora, si se toma en cuenta el articulo once sobre los principios de aplicacion de los
derechos, que en el numeral 5 menciona que, en materia de derechos y garantias
constitucionales, los servidores publicos, administrativos o judiciales deberan aplicar la
normay la interpretacién que mas favorezca a su efectiva vigencia, se podria entender que

esta es una interpretacion que no se reduce a la Corte Constitucional.
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CAPITULO 5

5. Ejercicio de ponderacion entre el derecho a la salud y el
derecho a la libertad de movilidad de las personas no
vacunadas contra el Covid 19

5.1. Antecedentes

La pandemia de Covid 19 ha sido uno de los eventos trascendentales que la humanidad
ha experimentado durante este ultimo siglo, la sociedad se vio enfrentada a una enfermedad
nueva que cambio de manera dréstica su vida, los Estados y sus gobiernos no se encontraban
preparados para enfrentar las consecuencias de esta crisis sanitaria mundial, implementando
diversas medidas para contrarrestar los efectos que causaba, siendo estos devastadores no
solo para la salud y los sistemas sanitarios, si no en general para las diversas aristas que
suponen el desarrollo de los paises. La vacunacion fue una de las medidas de éxito que
permitio frenar los nimeros de contagios, reducir la letalidad asociada al virus y la
mortalidad que presentaba, ademas de coadyuvar a que los Estados relajen las medidas que
se encaminaron a la contencion del virus, lo que permitié un respiro para sus golpeadas
economias; sin embargo, la implementacién de esta medida trajo consigo una consecuencia
interesante, la exigencia de presentar este carnet de vacunacion para el ingreso a lugares
publicos, incluso en Ecuador la vacunacion se declar6 como obligatoria mediante un
documento denominado Lineamientos de Obligatoriedad de la VVacunacién contra el SARS
Cov-2, emitido el 23 de diciembre del afio 2021 por el Ministerio de Salud Publica, si bien
la Ley Organica de Salud atribuye al Ministerio de Salud Pablica la posibilidad de declarar
como obligatorias ciertas inmunizaciones cuando la realidad epidemioldgica lo requiera, esta
ley no atribuye la facultad de exigir la presentacion de documentos de vacunacién para el
ejercicio de ningun derecho, incluido en esto la libertad de movilidad en lugares publicos,
por lo tanto no es competente para restringir este derecho, peor ain por medio de un
documento que no cumple con los criterios requeridos para que la restriccion sea
constitucional. Empero, a pesar de que se cuestiona la forma en que se implemento la
obligatoriedad de la vacunacién contra el Covid 19 y la competencia del Ministerio de Salud
Publica para determinarla, esta obligatoriedad y el requerimiento del carnet de vacunacién

para el ejercicio de la libre movilidad estan vigentes y por lo tanto se consideran validas.

Durante el desarrollo de este trabajo de titulacion se ha tratado de entender cual es el
alcance que tienen dos derechos que, a entender de la autora, se han confrontado con la
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implementacion de esta medida, el derecho a la salud y el derecho a la libertad de movilidad
de las personas no vacunadas contra el Covid 19, a su vez se ha tratado de reflejar las
consecuencias que el virus ha dejado y las virtudes que ha tenido la vacunacion en este
sentido. La implementacion de esta medida, ¢es proporcional?, tomando como premisa que
busca resguardar el derecho a la salud de la poblacidn, pero restringe a su vez otro derecho
como es la libertad de movilidad, es importante tomar en cuenta que los derechos no son
ilimitados, por lo tanto son susceptibles de restriccion, pero lo que se cuestiona es mas bien
la forma en que se lo hace, por ello con el afan de averiguar este supuesto se plantea
desarrollar a continuacion un ejercicio de ponderacion o de proporcionalidad en estricto

sentido, que tomara como fundamento el desarrollo de los cuatro primeros capitulos.

5.2. Aplicacién de la Ponderacion

La ponderacion de derechos como método de interpretacidn constitucional se analizd
ya, asi como la forma en que ha de aplicarse, esta tiene una maxima que es la denominada
Ley de Ponderacion, por la cual: “como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de

un principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del otro” (Alexy, 2009, p.
9).

Se ha sefialado que se compone de tres pasos, siendo el tercer paso en el que se

establece la relacion condicionada de los dos primeros pasos para obtener el resultado.

oEl primer paso se refiere a constatar el grado de incumplimiento o la
intensidad de intervencién de uno de los principios.

oEl segundo se establece en el sentido de determinar la importancia de la
realizacion o satisfaccion del otro principio.

oEl tercer paso, es la aplicacion de la formula de peso, que establece la relacion

condicionada entre las variantes de los dos primeros pasos.

Las variables que se utilizaran son las siguientes:
I-> Intensidad de la intervencion de uno de los principios
W-> Importancia de la realizacion de uno de los principios
i-> Principio 1, Salud
J-> Principio 2, Libertad de movilidad
1. Intervencion o incumplimiento de los principios
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En el caso que nos ocupa, el principio que esta siendo intervenido es el derecho a la
libertad de movilidad, a esta variable se la identificara como IPj, mientras que el derecho a

la salud como IPi.
2. Importancia de la satisfaccion de los principios

En cuanto a la importancia de satisfaccion o realizacion de los principios, se le va a
asignar la variable WPi para salud, en este caso la importancia recaeria en el derecho de

salud, refiriéndose al principio a la libertad de movilidad como WP;.

Para la valoracion de cada una de las variables se aplicara la escala triadica propuesta
por Robert Alexy, que se compone de las siguientes intensidades: leve que se identificara
con la letra L y se le asignara un valor de 1, moderada que se identificara con la letra M y se

asignara un valor de 2, y grave que se identificara con la letra G y se asignara un valor de 4.
3. Formula de peso

Las variables que representan a la intensidad de la intervencion y a la importancia de
la satisfaccion, tienen una relacion condicionada. Para aplicar la formula de peso se utilizara
la formula del cociente, esta formula ademas contendria los valores de los pesos abstractos,

y la variable de la seguridad de las premisas empiricas.

A la seguridad de las premisas empiricas se identificara con la letra S, y se les daran
los siguientes valores, S seguro y el valor serd 1, P plausible y el valor serd %2y E no

evidentemente falso y el valor sera %a.

Se anota que la aplicacion de cada variable se realizara para cada uno de los principios,
para establecer una relacion condicional por cada variable hasta obtener finalmente el
resultado.

5.2.1. Aplicacién practica
1. Intervencidn en los principios

El andlisis de cada uno de los derechos ya se realiz6 de manera autdbnoma en los
capitulos primero y segundo, y son estos analisis los que serviran de base para el valor que
se le acredita a cada una de las premisas, presentando a continuacion un resumen somero de

cada uno.

El derecho a la Salud es un derecho humano reconocido por la Declaracion Universal

de los Derechos Humanos en el articulo 25, por el Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales en el articulo 11, por la Convencion de los Derechos del
Nifio en el articulo 24, en el Protocolo de San Salvador en el articulo 10 y desarrollado
ampliamente en la Observacion General namero 4. En términos generales el derecho a la
salud se refiere a lograr un nivel de vida adecuado que asegure condiciones de vida dignas,
esto se realiza mediante el acceso a una alimentacion adecuada, agua, vivienda, etc., y a su
vez se interrelaciona de manera directa con el derecho a la vida, siendo la salud un bien en
si mismo, pero también el conducto para el ejercicio de otros derechos. En la Constitucion
Ecuatoriana el derecho a la salud se reconoce en el articulo 32, y en estos términos se
convierte en un derecho de prestacién, pues el responsable de garantizarlo es el Estado, esto
se recalca con la disposicion del articulo 3 numeral 1, que sefiala, que entre los deberes
primordiales del Estado se encuentra garantizar sin discriminacién el goce de los derechos
reconocidos en la Constitucion y en Instrumentos Internacionales, en particular, entre otros,
se encuentra el derecho a la salud. La parte organica de la Constitucién entre los articulo 358
y 366, regula la forma en que se garantizard este derecho mediante la organizacion y
funcionamiento del Sistema Nacional de Salud, siendo el ente rector de este el Ministerio de
Salud Publica. Cuando existe un problema de salud publica, este se convierte en una cuestion
de interés publico, por el perjuicio general que ocasiona a la salud de la poblacién y al

desarrollo normal del Estado.

Segun datos de la OMS, por ejemplo, para terminar el 2020, el Covid 19 representd un
total de 1,8 millones de muertes a nivel global, pero tomando en cuenta el excedente de ese
afio que se ubico en 3 millones de muertos, las cifras son importantes; a nivel nacional se
estima, segun datos del Ministerio de Salud Publica, que el costo de vidas humanas como
consecuencia de esta pandemia fue de un aproximado de 35,550 personas, esto hasta inicios
del mes de marzo de 2022, pero existiendo un excedente de 84,747 personas, teniendo una
tasa de mortalidad del 9,9% aproximadamente, sin anotar los costes a nivel econémico,
social y cultural que le representd al Estado la contencién de la pandemia y el contagio
masivo que implico la misma. Por otra parte uno de los hitos fundamentales que marcaron
la historia de la salud pablica, ha sido el desarrollo de la vacunacion, como uno de los medios
idoneos para prevenir enfermedades y evitar muertes masivas; aplicada al Covid 19, la
politica de vacunacion masiva, representaria una reduccion del 69,515% del total de muertes
durante el afio 2020 a un 30,253% para el afio 2021, si bien para el 2022 todavia no puede
reflejarse una cifra oficial, considerando el nimero de muertes existente durante el primer

trimestre del 2022, y proyectando esto en los otros tres trimestres, se realizé una estimacion
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que arroja un porcentaje del 0,92%; consecuentemente la reduccion porcentual en el nmero
de muertes entre el 2020 y 2021 seria de 39,26 puntos, y con el 2022 de 68,595%. En cuanto
a cifras de contagio de la enfermedad, para el mes de abril del 2022, se ha mantenido una
cifra constante de 32,52 personas por cada cien mil habitantes, una cifra baja en comparacion
con los afos anteriores, garantizar el acceso a la vacunacion y la disposicién social a
realizarla, ha sido y es vital para frenar el avance de los casos de coronavirus, reducir su
letalidad y evitar la mortalidad, y consecuentemente superar la pandemia, (todas estas cifras

se desarrollaron de manera extendida en el capitulo 3).

Es por eso, que tomando como fundamento los capitulos primero y tercero, se
considera que cualquier intervencion que se realice sobre el derecho a la salud, en este caso,
se intervendria el mismo en el momento en que una persona no accede a la vacunacion, o en
aquellos casos en que el Estado omitiere garantizar este derecho por insuficiencia en la
provision de vacunas, por la importancia que estas tienen sobre la salud y consecuentemente
sobre la vida de los individuos, como ya se ha demostrado, la intensidad de una intervencion

de esta naturaleza se estima como grave, por lo que se le otorga un valor de 4.
IPi= G= 4

En cuanto al derecho a la libertad de movilidad encontramos que es un derecho de
contenido amplio y complejo, reconocido también como un derecho humano por parte de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 13, la libertad de movilidad parte
de la nocién de libertad del ser humano, consagrandose como una de las libertades
fundamentales, y que engloba tres aspectos importantes, la libertad de moverse o circular
por el territorio de un Estado, la posibilidad de entrar y salir de él, y de establecer la
residencia de manera libre dentro del mismo. Se encuentra regulado también por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, desarrollado de manera extensa en la
Observacion General Numero 27. En el &ambito nacional es reconocido por la Constitucion
dentro del catalogo de derechos de libertad, en el numeral 14 del articulo 66, que garantiza
la posibilidad de transitar de manera libre por el territorio del Estado, y, entrar y salir de él
sin restricciones, salvo que la prohibicion de salida sea impuesta por un juez competente; los
lugares de este territorio por los cuales se podria transitar de manera libre serian aquellos a
los que se los cataloga como lugares publicos, que en esencia, son aquellos que
independientemente del origen de su financiacion permiten un uso puablico, y un
comportamiento social activo o pasivo. Las limitaciones a este derecho son posibles, pero

siempre y cuando sean justificadas, pudiendo ser ordinarias, las que se establezcan dentro
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del mismo texto constitucional, como la prohibicion de salida del pais por un juez
competente, extraordinarias, las que se realizan mediante los denominados estados de
excepcion, las limitaciones positivas que se realizan mediante leyes, en el caso ecuatoriano,
no existen limitaciones positivas en este sentido; por ende cualquier limitacion que salga de
este dmbito se consideraria inconstitucional, consecuentemente con el denominado
documento “Lineamientos de obligatoriedad de la vacunacion contra el SARS Cov-2”, se
restringe el derecho a la libertad de movilidad por una autoridad incompetente y mediante
un documento que no alcanza el caracter de ley, el andlisis de este particular ya fue
desarrollado de manera amplia en el capitulo 3. Sin embargo, estas restricciones son
vigentes, se han generado de manera amplia y todavia se siguen generando, pues se exige el
carnet de vacunacién para ingresar a lugares publicos, impidiendo el ingreso de aquellas
personas que no porten el mismo; por ello sopesar este principio y su grado de afectacion
resulta importante para evidenciar si esta medida seria proporcional, o llega a vulnerar

derechos de manera arbitraria.

La libertad de movilidad es una libertad béasica y fundamental, no obstante, la
intensidad en la afectacion al mismo, en virtud de la exigencia de un certificado de
vacunacion para ingresar a un lugar pablico es leve, pues si se toma en consideracién las
cifras que representa la vacunacion en cuanto a niveles de contagio, letalidad y mortalidad
del virus, se refleja el éxito de la medida, siendo, como se ha demostrado, una medida idénea
y necesaria, que no omite por ello una restriccion al derecho a libertad de movilidad, pero
que lo interviene de manera minima, y Unicamente para actividades no esenciales. Es por

ello que se le otorga un valor de 1.

IPj= L= 1
IPi, j= G IPj,i= L
L G
IPi, j= 4 IPj, i= 1
= 4 =0.25
1 4

La intensidad de la intervenciédn del principio IPj, que se esta sacrificando, es de 0.25,

es decir menor a 1, mientras que la intensidad de la intervencion seria superior en el principio
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IPi, con un valor de 4, por tanto mayor a 1. “En los casos en los cuales Pi precede a Pj, Pi,j
recibe un valor mayor que 1 (Alexy, 2009, 28), en este caso la intensidad de la intervencion

es superior para el principio IPi, pues este ostenta un valor superior a 1.
2. Importancia de la satisfaccion

Tomando en cuenta las cifras expuestas, podria considerarse que la importancia en la
intervencion en cuanto al principio a la salud es grave, pues la vacunacion ha frenado los
contagios, la letalidad y mortalidad asociada al virus, y en el sentido se protege la salud
resguardando también la vida, por lo que se le atribuye una valoracion de Grave, mientras
que la importancia en cuanto al derecho a la libertad de movilidad se podria considerar Leve,
pues la exigencia de presentar un carnet de vacunacion no es un limitante sustancial para el

ejercicio de este derecho, ya que lo limita solo para actividades no esenciales.

WPi= Grave=4
WPj= Leve=1
WP, j= G WPj, i= L
L G
WPi, j= 4 WPj, i= 1
=4 =0.25
1 4

La importancia de la intervencién es superior para WPi, con un valor de 4, siendo
mayor que uno, precediendo a la importancia que representa el principio WPj, con un valor

menor a 0.25, siendo menor que uno.

3. Para aplicar la formula de peso, ademas de determinar los pesos concretos de las variables
1y 2 para establecer la relacion condicionada, es necesario también determinar los valores

que corresponden a los pesos abstractos y las premisas empiricas.

En el caso de los pesos abstractos, considerando al articulo 11 numeral 6, estos se

eliminarian en este ejercicio.

La seguridad de las premisas empiricas, que basicamente se refiere a la certeza de las
premisas que fundamentan dicha intervencion, representadas por la variable S, se consideran

seguras; por una parte, la exigencia de un carnet de vacunacion para movilizarse de manera
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libre restringe un derecho fundamental como es el de libertad de movilidad, por lo que su
intervencion en el mismo es segura, pero a su vez esta exigencia permite el mayor acceso de
la poblacion a la vacunacion generando certeza en cuanto a la proteccion al derecho a la
salud, y desde este punto de vista, la justificacion para su exigencia es de igual manera

segura. Es decir, la variable seria equitativa, por lo que se eliminaria.

Relacion condicionada de las variables

IPi,j= G IPj,i= L
L G
IPij= 4 IPj,i= 1
= 4 =0.25
1 4
IPi>1
IPj <1
WP j= G WPj,i= L
L G
WPi j= 4 WPj,i= 1
=4 =0.25
1 4
WPi > 1
WPj<1

Mediante la aplicacion de estos valores numeéricos a la formula del peso es posible
determinar el «peso concreto» del principio Pi en relacion con el principio Pj en el
caso. Si el peso concreto del principio Pi en relacion con el principio Pj es mayor que
el peso concreto del principio Pj en relacion con el principio Pi, el caso debe decidirse

de acuerdo con la solucidn prescrita por el principio Pi. Si, por el contrario, el peso
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concreto del principio Pj en relacion con el principio Pi es mayor que el peso concreto
del principio Pi en relacion con el principio Pj, entonces el caso debe decidirse de

acuerdo con la solucion establecida por el principio Pj. (Bernal, 2006,p. 64)

La intensidad de la intervencidn para el principio IPj es tan solo de 0,25, siendo en este
caso IPj <1, mientras que la importancia de la satisfaccion de IPi es de 4, siendo en este caso
WPi > 1, debiendo resolverse de la manera que proscribe la misma, al tener el valor mayor
al.

4. Ley de Colision
Esta es la el reflejo del resultado de la ponderacion

Si el principio Pi en las circunstancias particulares C, tiene precedencia sobre el
principio Pj: (Pi P Pj) C, y si el principio Pi, en las circunstancias C deriva la
consecuencia R, entonces tiene validez una regla que contiene a C como supuesto

de hecho y a R como consecuencia juridica: C—R. (Portocarrero, 2017).

La restriccion al derecho a la libertad de movilidad de las personas no vacunadas contra
el COVID 19 representa un valor de >1, y la importancia de la satisfaccion del derecho a la
salud representa un valor de <1, se deprende que la intensidad en la intervencion es leve, en
comparacion con la gravedad de la importancia de la satisfaccion, por ello, es proporcional
la restriccion de la libertad de movilidad de las personas no vacunadas contra el COVID 19,
mediante la exigencia de un carnet de vacunacion, con el fin Gltimo de resguardar el derecho

a la salud de la poblacion.
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CONCLUSIONES

La pandemia de Covid 19 significo uno de los eventos trascendentales que la
humanidad ha experimentado durante este siglo, su avenimiento repentino y sus abruptas
consecuencias para el desarrollo habitual de los Estados y sus ciudadanos, por sus elevados
indices de mortalidad, la saturacion del sistema de salud publica y privada que representd su
contencion, ocasionando que se desatiendan otras enfermedades ya conocidas, agravando la
crisis de salud, ademés de los efectos a nivel econémico, social, cultural, educativo que
fueron devastadores, aumentando los indices de pobreza y pobreza extrema, razén por la que
los Estados se vieron urgidos por la necesidad de adoptar medidas encaminadas a frenar su
avance y mitigar sus efectos, entre las que se encontraron la expedicion de decretos de estado
de excepcién, la implementacién obligatoria del uso de mascarillas, el distanciamiento
social, la suspension de la presencialidad a nivel laboral y educativo; y entre las medidas
mas esperadas se encontrd la vacunacion, siendo esta uno de los avances sanitarios mas
importantes desarrollados en la historia, pues ha demostrado se idonea para ayudar a reducir
el contagio de enfermedades virales y en algunos casos erradicarlas, aumentando la
esperanza y calidad de vida. En el caso de la vacunacion contra el Covid 19, esta represento
una reduccion de la letalidad en Ecuador, de un 69,515% del total de defunciones del afio
2020, a un 30,253% en el afio 2021, y proyectando un total de 0,92% para el afio 2022. Es

decir, es una medida eficaz.

La politica de vacunacion en Ecuador denominada Plan Vacunarse inicié en enero de
2021 y se masifico paulatinamente a toda la poblacion, demostrando su efectividad por la
reduccion del nimero de casos de Covid 19, la reduccion de la letalidad generada por el
virus y la reduccion en la ocupacion hospitalaria y de camas Ucis en los hospitales. El 23 de
diciembre de 2021, el Ministerio de Salud Publica declar6 obligatoria la vacunacién contra
el Covid 19 mediante un documento denominado Lineamientos de Obligatoriedad de la
Vacunacién contra el SARS Cov-2, con el cual ademas se instaurd la obligatoriedad de
presentar el certificado de vacunacion para actividades no esenciales, como para el ingreso
a centros comerciales, instituciones publicas, aeropuertos, transporte publico en general, es
decir, para acceder a lugares publicos, considerando que la publicidad de un lugar no se basa
en el origen de su financiamiento, si no en el uso publico que genere. A pesar de que Ecuador
no regula legalmente la obligatoriedad de vacunarse, la Ley Organica de Salud si atribuye al
Ministerio de Salud Publica la competencia de declarar la obligatoriedad de ciertas vacunas
en base a la realidad epidemiologica del pais, pero no se atribuye la competencia para exigir
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certificados de vacunacion y mucho menos para restringir la libre movilidad de las personas

que no accedan a la vacunacion y porten dichos certificados.

La declaratoria de obligatoriedad de la vacunacion contra el Covid 19 y la consecuente
exigencia de la presentacion de un certificado de vacunacion, restringe de manera directa el
derecho a la libertad de movilidad de las personas no vacunadas contra el Covid 19 y esto se
lo hace con el afan de garantizar el derecho a la salud, pues las cifras y la realidad
epidemioldgica actual demuestran que la vacunacion es eficiente para contener los niveles
de contagios del virus y sobre todo para frenar la letalidad asociada al mismo. Por tanto se
genera un conflicto a nivel de derechos fundamentales, es importante anotar que una de las
clasicas distinciones entre derechos humanos y fundamentales, segun la cual los derechos
fundamentales son los derechos humanos que han sido positivizados en la Constitucion,
actualmente pierde fuerza, por la convergencia del derecho interno e internacional, la
amplitud del concepto de dignidad humana y el principio de clausula abierta. Por ello se ide6

determinar si dicha restriccion es proporcional.

El derecho a la salud es un derecho reconocido a nivel internacional por la Declaracion de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales, La
Convencion sobre los Derechos del Nifio, Protocolo de San Salvador, Observacion General No.
14, entre otros, y en el &mbito nacional es reconocido en la Constitucion de la repablica en el
articulo 32, siendo parte de los denominados derechos del Buen Vivir, derecho que garantiza que
los individuos tengan acceso a las condiciones necesarias para alcanzar un nivel de bienestar
funcional a nivel fisico y mental, es deméas un derecho de prestacion pues el Estado es el garante
y responsable primigenio de que sea asequible para toda la poblacién. Este derecho se
interrelaciona con otros derechos como son: agua, alimentacion, saneamiento ambiental, y tiene
a su vez una importancia suprema en la garantia del derecho a la vida, sin embargo no se considera

como un medio para lograr otros derechos, si no como un bien en si mismo.

El derecho a la libertad de movilidad también es reconocido a nivel internacional por la
Declaracion de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la Observacion General No. 27, a nivel
nacional es reconocida por la Constitucion de la republica en el numeral 14 del articulo 66,
este derecho abarca tres situaciones fundamentales, transitar libremente por el territorio del

pais, escoger la residenciay entrar y salir del pais libremente. Las limitaciones a este derecho
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son posibles, si se encuentran justificadas, pudiendo ser ordinarias, las que se establezcan
dentro del mismo texto constitucional, como la prohibicion de salida del pais por un juez
competente, extraordinarias, las que se realizan mediante los denominados estados de
excepcion, las limitaciones positivas que se realizan mediante leyes, en el caso ecuatoriano,
no existen limitaciones positivas en este sentido; es por ello que se cuestiona la forma en que
se esta restringiendo este derecho en el pais, sin embargo las restricciones se encuentran
vigentes y por lo tanto se ha valorado si estas cumplen con un criterio de proporcionalidad

mediante la aplicacion de un ejercicio de ponderacion.

La ponderacion es uno de los métodos de interpretacion constitucional que se
establecen en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
tiene como fin determinar, en aquellos casos en los que exista una colision entre principios,
que derecho debe primar. En la aplicacidn que se realizo6 en este trabajo, se utiliz6 la formula
del cociente, tomando en consideracion la importancia que tiene el derecho a la salud y
demostrando que la vacunacion es eficiente para salvaguardarlo, ademas de que ha permitido
relajar el saturado sistema de salud e impulsar la reactivacion econdémica; mientras que la
restriccion al derecho a la libertad de movilidad representa una intervencién menor, pues es
solo para actividades no esenciales, y una importancia inferior considerando la realidad
sanitaria en este caso concreto. Por tanto, la intervencion al derecho a la libertad de
movilidad de las personas no vacunadas contra el Covid 19 es leve, con un valor de >1,
mientras que la importancia en la satisfaccion del derecho a la salud es grave, con un valor
de <1. Consecuentemente se concluye que es proporcional la restriccion de la libertad de
movilidad de las personas no vacunadas contra el COVID 19, mediante la exigencia de un

carnet de vacunacion, con el fin ultimo de resguardar el derecho a la salud de la poblacién.
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