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Resumen

El presente trabajo realiza el analisis del Caso “Talia Gonzales Lluy y otros Vs.
Ecuador”, caso desarrollado en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, esta
investigacion se enfoca en la vulneracion al derecho a la salud que sufrio la victima del
caso Talia Gonzales, en base a lo cual se realizara un estudio de los diferentes criterios
doctrinarios relacionados con derechos fundamentales y sus garantias, se estudiaran los
hechos que acontecieron en el presente caso y la responsabilidad estatal declarada por un
organo jurisdiccional internacional en contra del Ecuador por la vulneracion de derechos
fundamentales, sentencia que es referente para el desarrollo de la jurisprudencia en materia

de Derechos Humanos a nivel de América Latina.



ABSTRACT

This research work analyzed the Case of "Talia Gonzales Liuy et al. vs. Ecuador",
submitted in the Inter-American Court of Human Rights. This investigation focused on
the violation of the right to health suffered by the victim of the Talia Gonzales case. A
study of the different doctrinal criteria related to fundamental rights and their guarantees
was made. The facts that took place in the mentioned case and the state responsibility
for the violation of fundamental rights acknowledged by an international court against
Ecuador was studied. This sentence is a reference for the development of human rights

jurisprudence at Latin American level.

Lic. Lourdes Crespo




Introduccion

El 20 de Junio de 1998 Talia Gonzales era una nifia con una enfermedad que segun su
médico la determino como purpura trombocitopénica inmunoldgica, para lo cual se
necesitaba la transfusion de sangre y plaquetas; con lo solicitado su madre pidio a sus
conocidos la ayuda necesaria para la donacién, un conocido suyo lo hizo y el mismo dia de
la donacion se realizé la transfusion a la nifia que en ese entonces tenia solamente tres afios
de edad. Dos semanas despues en un chequeo medico, el tratante le informo a la madre de
la menor que necesitaba un examen de SIDA, el mismo cuyo resultado fue positivo; es
decir, la transfusion que necesitaba resulto con el contagio del virus de VIH; pasaron afios
en los que su madre no descansé hasta encontrar justicia, asi presentd una accién penal para
encontrar y castigar a los responsables del contagio de su hija; presenté una accion civil que
buscaba una reparacion econémica por los dafios y perjuicios generados, y una accion de
amparo constitucional que buscé enfrentar una serie de situaciones que resultaban ser
discriminatorias tanto para ella, como para su familia. Dentro de nuestra jurisdiccion nunca
tuvo un resultado positivo, el sistema judicial ecuatoriano siempre le dio la espalda razéon
por la cual 15 afios después se acude a organismos internacionales, y es recién aqui que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce la vulneracion de derechos por parte
del Estado Ecuatoriano en contra de Talia, es decir es recién en el afio 2015 cuando de

consiguio la tan anhelada justicia en el presente caso.

Es por esto que el enfoque que tiene este trabajo es el analisis profundo del proceso
internacional mediante doctrina y jurisprudencia tanto nacional como internacional,

mediante el conocimiento de procedimientos y funciones de la Comision y de la Corte



Interamericana de Derechos Humanos, para llegar a determinar la responsabilidad
internacional del Estado ecuatoriano por la violacion principalmente de la obligacion de
fiscalizacion y supervision de la prestacion de servicios de salud, relacionado con el manejo

de los Bancos de Sangre.

Partimos de que la Constitucion de la Republica del Ecuador proclama la existencia de
un Estado constitucional de Derechos, en el cual el Estado pasa a estar sometido a los
derechos establecidos en la Constitucion, por lo tanto debe respetar las garantias
fundamentales, consagrando ademas de forma expresa la existencia del llamado Bloque de
Constitucionalidad cuando de derechos humanos se trate, lo que implica que por mandato
constitucional se permite que cuando existan tratados internacionales en la materia referida,
en los que se reconozcan mas y mejores derechos que los reconocidos en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, norma internacional prevalecera incluso ain por encima de la
Constitucion; bajo esta légica, en el caso concreto en base a las pruebas que llegaron a
conocimiento primero de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y luego de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se determiné que el Ecuador debe responder

ante Organismos Internacionales por los hechos ocurridos en su entorno juridico interno.

La metodologia empleada en el desarrollo del presente trabajo es la deductiva, en la cual
la conclusion a la que llegamos esta sustentada en las premisas desarrolladas a lo largo de la
investigacion, mediante la revision doctrinaria tanto nacional como internacional, el analisis

de los hechos suscitados y el analisis directo de la resolucion adoptada por la Corte.



CAPITULO I

En el presente capitulo realiza un analisis del marco tedrico, con el objetivo de tener un
acercamiento y conocimiento de los asuntos de fondo debatidos en el caso “Gonzéles Lluy
vs. Ecuador”, se pretende con la investigacion dar una clara referencia doctrinaria y
jurisprudencial tanto nacional como internacional en lo referente a la concepcion, alcance y
presentacion de los derechos y garantias fundamentales, conceptos necesarios a ser
asimilados por entender el perjuicio ocasionado a la Talia Gonzalez en el caso a ser
analizado que inicia entendiendo el cambio de paradigma en el que nuestro pais ha sido

caracterizados como una Estado Constitucional de Derechos.

Los derechos fundamentales, son indivisibles, imprescriptibles, innatos al ser humano,
los mismos acogen intereses que obligatoriamente deben ser protegidos para garantizar el
desenvolvimiento y desarrollo de cada persona, asi como, el de su entorno —cényuge, hijos,
padres, etc.-, razon por la cual como se verificara en este capitulo, por la importancia de
esta clase de derechos, no basta inicamente su reconocimiento a través de cuerpos
normativos jerarquicamente superiores, sino es preciso y necesario otorgar a todos los
mecanismos para su proteccion o tutela, surgiendo por lo tanto las llamadas garantias
constitucionales, que se tratan de los mecanismos de defensa que pretenden que los
ciudadanos tengan los instrumentos juridicos necesarios para asegurar un ejercicio real de

sus derechos més basicos.

Los temas analizados resultan ser de tal relevancia que la sociedad que no contemple o

reconozca derechos fundamentales y los mecanismos necesarios para su proteccion no



podria asegurar una convivencia pacifica entre sus miembros, por lo tanto se generaria un

ambiente de violencia que lejos estaria de garantizar el bienestar comun.

En esta parte de la investigacion ademas se desarrolla un de los conceptos méas
interesante en el derecho constitucional, y especificamente en lo relacionado a la tutela de
los derechos humanos, me refiero al Blogue de Constitucionalidad cuyo objetivo es
propender a una armonia entre el derecho internacional y el régimen juridico interno —en
materia de DDHH-, concepto admitido en la Constitucion de la Republica del Ecuador y lo
que ha permitido que nuestra norma suprema no sea un cédigo cerrado, sino mas bien que
nuestro ordenamiento juridico sea abierto a la adopcion de mejores y mas favorables
derechos fundamentales reconocidos a favor de las personas, acapite que para el caso
concreto de analisis, nos servira para comprender que los derechos vulnerados no
necesariamente debian encontrarse de forma expresa detallados en los cuerpos normativos
vigentes de nuestro pais, bastando que los mismos no se contrapongan a los tratados

internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Ecuador

Para finalizar, esta parte de la investigacion se presentara de forma suscinta los dos
organos que velan por el cumplimiento de los establecido en la Convencién Americana de
los Derechos Humanos, analizaremos la causa por la que fueron creadas, sus caracteristicas
y el enunciado de sus competencias. Es asi como revisaremos aspectos generales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de Comision Interamericana de Derechos

Humanos, referente a la competencia a las que se dedican, sus funciones y diferencias.



1.- ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS DEL ECUADOR.

El Ecuador ha pasado por un trayecto de diecinueve Constituciones, lo que referencia
una visible inestabilidad politica por la que ha tenido que atravesar nuestro pais; asi lo
indica Enrique Ayala Mora quien manifiesta que se traté de un enfrentamiento entre
gobiernos que conllevd a generar una lucha constante con la nueva Constitucion que se
promulgaba, la misma que entraban en vigencia o se destruia con un nuevo gobierno electo.

(Ayala, Mora, E. 2004, P. 190)

Decimos que son diecinueve Constituciones las que estuvieron vigentes en nuestro pais,
sin tener en cuenta que hay una primera Constitucion en 1812, que no es propiamente
promulgada por el Ecuador, sino que mas bien fue adoptada como un acto de apoyo a la

Corona Espafiola desplazada por Francia.

En el afio de 1998 mediante la aprobacion de la Asamblea Nacional, nace una
Constitucion que proclama que “el Ecuador es un estado social de derecho”. A diferencia
de las otras, trac muchos progresos en materia de derechos, “tales como los derechos de los
indigenas, de los nifios y nifias, de las mujeres, de las personas con discapacidad, determind
que el estado es social de derecho, establecié un Tribunal Constitucional, instituyo el
amparo como garantia judicial y un sistema de reforma constitucional rigido, por lo que
podria considerarse un primer estado constitucional de derechos de la historia del pais”

(Avila Santamaria, 2011, P. 92)

La Constitucion de 1998 pintaba derechos y garantias progresistas, pero lo ocurrido a

partir de la crisis econdmica en 1999 tacha este progreso, pues el pueblo se preguntaba en



donde habian quedado todos los derechos y garantias declaradas en la misma, creando tanto

una inestabilidad politica asi como, también una inestabilidad social.

Diez afios después, en el 2008, con un nuevo gobierno entra en vigencia una nueva
Constitucion la misma que, en su articulo 1 proclama ”El Ecuador es un Estado

constitucional de derechos...” (Const. Ecuador, 2008. Art. 1)

A diferencia de la anterior Constitucion hay dos nuevos términos, que por simples que
parezcan se convierten en un cambio de paradigma dentro de las historia juridica del pais,

ya que antes simplemente se hablaba de un estado social de derecho, para proclamar

posteriormente en la nueva Carta Magna la caracterizacion de un estado constitucional de

derechos, cambios generan una profunda transformacion al ordenamiento juridico vigente,

principalmente con lo relacionado a derechos y garantias fundamentales.

El autor Ramiro Avila Santamaria —quiza uno de los neoconstitucionalistas de mayor
renombre a nivel nacional-, cataloga al estado en relacion al derecho, en tres modelos que

contienen caracteristicas muy diferentes, clasificandolos en:

e El estado sobre el derecho.- dicho de otra forma, se trata de un estado absoluto,
donde reluce el sometimiento del derecho al poder que se encuentra en manos de la
autoridad que acata el sistema juridico a su voluntad.

e El estado de derecho.- de forma contraria al modelo anteriormente, el poder esta
estrictamente en manos del derecho. La Constitucion juega un rol muy importante
ya que somete a todos los poderes constituidos.

e El estado de derechos.- en donde todo poder ya sea publico o privado, estd sometido

a los derechos. Estos derechos juegan un papel muy importante dentro de esta



clasificacion ya que incluso limitan hasta al propio poder constituyente. Lo
caracteristico de esta clasificacion es la concepcion del Estado desde dos puntos de
vista: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de los derechos reconocidos en

la Constitucion para la organizacion del Estado.

Bajo las clasificaciones presentadas por Ramiro Avila, por un criterio que pretende
contribuir dentro del marco teérico, debemos sefialar que en el tltimo modelo —estado de
derechos- el tratamiento de los derechos fundamentales nos exige un profundo analisis de
los mismos, asi como la explicacion de la forma en cdmo se generd su
constitucionalizacion, lo que parte desde las llamadas Declaraciones de Derechos, como la
forma en como fueron presentados a la sociedad, al respecto fueron dos afios los que
marcan histéricamente la generacion de dicha presentacion: a) el afio 1776 (Declaracion de
Independencia de Estados Unidos) fecha en la cual 13 colonias americanas hacen aparecer
una nueva forma de organizacién politica independiente; y b) el afio 1789 (Revolucion
Francesa) que marca la ruptura del Ilamado Antiguo Régimen y el surgimiento del estado
constitucional en Europa. Se afirma ademas, que las Declaraciones de Derechos son los
instrumentos por medio de los que se puede definir constitucionalmente a la poblacién del
Estado —siendo esta la diferencia con la definicién de la poblacion en organizaciones pre
estatales-, de tal forma que es este reconocimiento de derechos convierte al individuo en

ciudadano. (Pérez, Royo, J, 2010, p. 184-186).

Con lo indicado por la Doctrina, resulta pertinente afirmar a criterio personal que es
nuestra propia norma suprema la que califica en su articulo primero al Estado Ecuatoriano
como Constitucional de Derechos, siendo pertinente en este punto de la investigacion el

profundizar las implicaciones juridicas que acarrea dicha caracterizacion.



Asi, al referirnos a un Estado Constitucional, debemos considerar en primer término que,
sera precisamente la Constitucion la que determine el contenido de la ley —en este sentido la
prevalencia de la Ley, caracteristica propia en el Estado de Legalidad queda marginada-,
norma suprema que se caracterizara por presentar tres aspectos en relacion a su contenido,
pues serd: material, organica y procedimental, conceptos que seran abordadas en apartados

siguientes. (Avila Santamaria, R., 2011, P. 111).

A criterio personal considero que el Modelo de Estado en el caso ecuatoriano, significa
que la Constitucién es una norma juridica directamente aplicable por entes privados o
publicos, sea este un juez, asambleista, ministro de alguna cartera de Estado, director de

una escuela, etc., asi ademas lo ratifica la propia Constitucion en su articulo 426.

Sin embargo, la afirmacién de que el Ecuador es un Estado Constitucional representa ese
cambio de paradigma debido a que las maximas autoridades constaran dentro de la norma
suprema, asi como también la forma de su nominacion y designacion estaran sometidas
siempre a la Constitucion. Otra caracteristica del estado constitucional hace referencia a
que el procedimiento legislativo debe constar en la Constitucion y la posibilidad de que este
procedimiento sea modificado, exigira obligatoriamente que de forma previa exista un
Control de Constitucionalidad, a esto se lo denomina como: la validez formal; y por ultimo,
quiza una de las principales caracteristicas es la falta de libertad de los legisladores en
cuanto a la produccion de normativa, pues su labor no podréa ser contraria a la Constitucion
0 a los derechos reconocidos a favor de los ciudadanos, a lo que se le conoce como la
validez material o sustancial, de tal forma que el reconocimiento de derechos jamas podra

ser regresivo (Avila Santamaria, R., 2011, P. 113-119).



Para muestra de lo indicado en el parrafo anterior, es necesario citar al articulo 84 de la

Constitucién que ordena:

La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion
de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes,
otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos
que reconoce la Constitucion.
Por otro lado, la caracterizacion que nos corresponde analizar también es la del Estado
de Derechos, que implica —como ya se dijo-, no un simple error gramatical, sino por el
contrario la vigencia de dos perspectivas: a) una pluralidad juridica y b) la importancia de

los derechos reconocidos en la Constitucion.

Sobre la primera caracteristica, podriamos decir de forma breve —debido a que no es
materia del presente trabajo de investigacion- que las fuentes del derecho se diversifican, es
decir no se puede considerar como una fuente Unica y exclusiva de derecho al mecanismo
ordinario estatal, asi en el caso ecuatoriano el maximo 6rgano de control constitucional,
como es la Corte Constitucional producira precedentes nacionales con el caracter de ley; a
través de politicas publicas se podran reconocer o mejorar derechos, los mismos que no
podran ser regresivos en cuanto a las prerrogativas reconocidas a favor de los ciudadanos,
por lo tanto estas también tendran fuerza de ley, se reconoce un sistema de administracion
de justicia distinto al ordinario u occidental, asi la justicia indigena podra resolver

conflictos en sus comunidades o entre sus miembros y cuyas resoluciones tendran efectos



de sentencia, inclusive la propia moral es considerada al momento de valorar el contenido
del ordenamiento juridico; y, por Gltimo podré o debera ser considerado como una fuente
de derecho a las instancias internacionales, cuyas resoluciones tendran la calidad de
precedentes con caracter de generales y obligatorias, asi las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son de cumplimiento obligatorio del Estado
Ecuatoriano, esto como efecto de la suscripcion y ratificacion a la Convencion Americana

de Derechos Humanos. (Avila, Santamaria, R., 2008, P. 28-35).

Sobre la Gltima fuente de derecho mencionada, resulta importante recalcar que las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a su
obligatoriedad evidencia situaciones relevantes del sistema interamericano, generando por
parte de las autoridades nacionales de cada uno de los paises la obligacion de acatar las
decisiones adoptadas por estos tribunales internacionales en el caso concreto y ademas
deberan considerar como vinculante la jurisprudencia generada por este rgano

jurisdiccional. (Bandeira Galindo, G., s/a, 171-172)

En relacion a la segunda caracteristica, del Estado de Derechos esta se refiere a la
importancia de los derechos reconocidos en la Constitucion o en términos de Avila
Santamaria simplemente la centralidad de derechos, hace referencia a que la finalidad del
Estado sera el reconocimiento, promocion y garantia de los derechos que de forma
constitucional han sido debidamente reconocidos bajo el rango de fundamentales, de esta
forma la parte de la Carta Magna, conocida como dogmatica —la que contiene derechos-
prevalecera sobre la parte organica referente a los érganos que conforman la estructura del

Estado, cuya misidn serd ademas el respeto de los derechos y el sistema juridico, entendido
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como el conjunto de normas secundarias que deberan adecuarse al texto constitucional.

(Avila, Santamaria, R., 2011, P. 134-135).

La Constitucion de la Republica del Ecuador a partir de su articulo 424 establece el
criterio de supremacia constitucional, recogiendo un modelo en el cual la norma suprema es
la Constitucion, norma de ubicacion jerarquica primigénea que guia al ordenamiento
juridico vigente, sin embargo esta ubicacion en la cuspide del orden normativo presenta una
excepcion, referente al caso de los tratados internacionales cuyo contenido abarque
criterios, derechos o garantias mas favorables en materia de Derechos Humanos, lo que da
lugar a un criterio permisivo y mas favorable para el reconocimiento de derechos, que
posibilita introducir al ordenamiento juridico interno normas mas favorables en materia de
derechos fundamentales, surgiendo el concepto del Bloque de Constitucionalidad —

concepto normativo y supranacional- cuyo significado sera analizado en lineas posteriores.

En relacion a la ultima afirmacion considero pertinente, citar al Articulo 1 de la

Convencion Americana, cuerpo normativo que proclama:
“Articulo 1.- Obligacion de Respetar los Derechos.

Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, hacimiento o cualquier otra

condicion social.” (Convencion Americana, 1969, art. 1)
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1.1.- LOS DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES EN LA

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

En la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, estan contemplados los
derechos fundamentales mediante los cuales las personas sin considerar la raza, sexo,
condicion social, preferencia sexual son titulares de los mismos, al respecto se ha planteado
el por qué los seres humanos deben gozar de una proteccion diferente, especial y llena de
privilegios en relacion a otros seres vivos, pues bien, al respecto Fukuyama (autor citado
por Ramiro Avila) considera que los seres humanos deben estar protegidos por todas estas
facultades al tener la capacidad de experimentar el dolor, el sufrimiento en base a la
racionalidad, conciencia y en base al poder de organizacion —sin embargo, este criterio
encuentra semejanzas con los animales, en su calidad de seres vivos-, por lo que, a este
concepto de aplicacion de derechos fundamentales se agrega que el ser humano es un todo
complejo, que hace que se distinga de otros seres vivos porque ha sido construido racional

e intersubjetivamente (Avila, R, 2012, p. 118).

Esta valoracion, considero se convierte en un eje transversal y el fin principal de la
norma suprema, afirmacion que la realizo respaldada en la consideracion de que la
Constitucion de Montecristi presenta una serie de derechos humanos con dimension tanto
individual y colectiva, doctrinariamente conocidos como derechos fundamentales y a
través de ellos, se genera la posibilidad de viabilizar la realizacion plena de las capacidades

del ser humano, los anhelos de los ciudadanos.

Estos derechos fundamentales pueden ser ejercidos de diferentes formas y dependiendo

del caso concreto en el cual pretendan ser aplicados, asi en el articulo 10 de la Constitucion
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de la Republica del Ecuador se presenta a todos los sujetos que pueden reclamar su correcto
ejercicio, sin que se especifique quienes inicamente pueden hacerlo desde un &mbito
individual o colectivo. Lo indicado, es explicado con claridad por Ramiro Avila mediante

el siguiente ejemplo que se adecUa perfectamente al caso analizado:

“La Constitucion del 2008, al constituir como titulares a todos estos sujetos, expresa
que todos y cada uno de los derechos que se enumeraran tienen dimensiones
individuales y colectivas. Por ejemplo, el derecho a la identidad podria ser
reivindicado por el individuo a quien se le niega hacer constar su nacionalidad en la
cédula de identidad y podria ser considerado un derecho colectivo para demandar
una ley en la que se establezca la obligacion de la autoridad para hacer constar esta
caracteristica de los miembros de la respectiva nacionalidad. Desde la perspectiva
del juez o jueza, al conocer un caso por una demanda individual, también podria
resolverlo con carécter colectivo; por ejemplo, en el caso de que una persona
portadora de VIH-Sida, que requiera antirretrovirales, demande al estado por
omision en la provisién de la medicina, el juez al constatar la violacién podria
determinar que un colectivo se encuentra expuesto a la misma situacion. EI ambito y
las posibilidades del derecho, en consecuencia, se multiplican.” (Avila, R, 2012, p.

118)

En este sentido, los derechos fundamentales pretenden garantizar el desarrollo integro de
la vida del ser humano, proporcionando inclusion e igualdad social; en palabras de Javier
Pérez Royo en su libro Curso de Derecho Constitucional “el reconocimiento de los
derechos es lo que convierte al individuo en ciudadano” (Pérez, Royo, J, 2010, pag. 195) es

por esto que una sociedad que no contemple, reconozca y materialice los derechos de sus
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miembros, no puede generar una convivencia social pacifica, ya que la propia naturaleza
del ser humano obliga a que gocemos de libertad, independencia e igualdad, por lo que
resultan indispensable el ejercicio de estas facultades que permiten que estas cualidades se

puedan desarrollar.

La condicién misma del derecho, implica la imposibilidad de poder sacrificarse uno a
costa de otro; es lo que hace que una persona sea digna y viva plenamente, metaféricamente
hablando es como la realidad de saber que al ser humano no se le puede dividir. Asi, sucede
lo mismo con los derechos, cuando se afirma que aquellos que son inherentes a la calidad
de personas son indivisibles, ya que obligatoriamente el mal ejercicio o la mala calidad de
uno de ellos puede llevar al menoscabo de otro, la afirmacion realizada se evidencia cuando
por ejemplo, un derecho contemplado en la Constitucion es la vivienda el cudl podria tratar
de garantizarse con una politica publica dirigida a grupos vulnerables, pero este derecho se
veria quebrantado si esa vivienda no contara con servicios basicos otorgados por la

administracion publica.(Avila, R, 2008, p. 60)

Nuestra Constitucion engloba los derechos de los seres humanos enmarcados en el buen
vivir o sumak kawsay (concepcidn histéricamente planteada por pueblos indigenas) que

segun lo indica Alberto Acosta, es simplemente la vida en plenitud.

El sumak kawsay, contemplado en nuestra Constitucion, que segun el profesor
cuencano Carlos Castro Riera, implica que los diferentes subsistemas tanto
economicos, politicos, socioculturales y ambientales se integren de forma tal que
busquen ese tan ansiado objetivo —el buen vivir-; que socialmente se expresara por

intermedio de los derechos de las personas, de las comunidades, de los pueblos y
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nacionalidades, siempre bajo una relacion directa e intercultural, respetando la
diversidades y la convivencia en armonia con la madre tierra. Por esta nueva
concepcion, sera obligacion del Estado permitir que los derechos de las personas,
tanto econdmicos, sociales y culturales se desenvuelvan de manera correcta e
integra, es decir obligatoriamente se debera garantizar el cumplimiento de los
mismos mediante politicas sociales, culturales, econémicas, ambientales,
educativas y un acceso a los mismos sin exclusion, de manera permanente y
oportuna; para que bajo esta nueva concepcion sea viable una vida en armonia

entre todos los sujetos de derecho. (Castro, Riera, C., 2008, p. 116)

En referencia a lo dicho, el ecuatoriano Agustin Grijalva en su libro Constitucionalismo
en Ecuador explica que el buen vivir es un fin, un valor que “comprende el respeto a la
diversidad, el ejercicio de los derechos, y responsabilidades constitucionales y otros, como
el derecho a la paz consigo mismo y con todo el entorno fisico y humano en el que se
desenvuelve la vida humana.”(Grijalva, A, 2012, p.46) En consecuencia, todas las
prerrogativas reconocidas a favor de los ciudadanos son elementos que constituyen el buen
vivir, forman parte del nuevo modelo de desarrollo cuya concepcion no es Unicamente

material sino méas bien considerara al ser humano como sujeto y fin de la economia.

Tal como el tiempo transcurre, la sociedad cambia, de igual manera el Derecho debe
avanzar, transformandose de una forma dindmica (segun lo exige el comportamiento de las
personas), acoplandonos a las necesidades del tiempo en el que estamos viviendo y a la
época que cursamos. Asi, en épocas pasadas el centro de la preocupacion de la ciencia
juridica fue estrictamente en el ambito patrimonial, pero en este cambio de época juridica,

nuestra Carta Magna, ha cambiado y complementado las prioridades. Asi de su texto se
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desprende que ahora su prioridad es el desenvolvimiento integro de las personas y el
ejercicio de sus derechos -lo que desde luego incluye los derechos patrimoniales, pero no
de una forma Unica o exclusiva-, se concentra en la armonia que debe primar en la sociedad
de las personas entre si, con sus futuras generaciones e incluso el respeto con la naturaleza
0 medio ambiente en el cual desarrollamos nuestras actividades. De esta forma, con el afan
de ilustrar de una mejor manera citarée el ejemplo de Bobbio que al explicar esta relacion
manifiesta que “... es como cuando una persona toma un taxi, en la era de las obligaciones
el piloto decide el lugar a donde se dirigen, en la era de los derechos decide el pasajero”

(Avila, R, 2008, p.136)

Con estos criterios, resulta pertinente indicar que la Constitucion de la Republica del
Ecuador se caracteriza por ser Material, debido a que presentara en su contenido derechos
protegidos con una mayor importancia, convirtiéndose en el fin del Estado mismo;
Orgénica porque determinaré cuales son los érganos que conforman la Estructura del
Estado y, cuya mision principal sera precisamente la de garantizar derechos; vy,
Procedimental porque se estableceran todos los diferentes mecanismos de participacion
publica para la generacion de derechos tanto a nivel de las politicas publicas asi como para
la elaboracion de normas, en este sentido “en el constitucionalismo se conjuga estado

como estructura, derechos como fin y democracia como medio”. (Avila, R, 2011, p.111)

Tal es la importancia que se ha dado a los derechos fundamentales dentro de nuestra
Constitucién y por ende en el ordenamiento juridico ecuatoriano, que el concepto como tal
del Estado Constitucional de Derechos, confirma el sometimiento del Estado mismo a los
derechos, incluso del mismo derecho a los derechos, al respecto se pueden enumerar

ejemplos especificos que constan precisamente en nuestra norma suprema:
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“Articulo 3: Son deberes primordiales del Estado: garantizar el efectivo goce de

los derechos...” (Const. Ecuador, 2008, art. 3)

“Articulo 11. 9: El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos...” (Const. Ecuador, 2008, art.11)

“Articulo 84: La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar las leyes y demas normas juridicas a los
derechos... En ninglin caso atentaran contra los derechos” (Const. Ecuador, 2008,

art.84)

“Articulo 172: Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley.”

(Const. Ecuador, 2008, art. 172)

“Articulo 426:... Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato

cumplimiento y aplicacion...” (Const. Ecuador, 2008, art. 426)

Se podria concluir diciendo que estos derechos son atributos, capacidades de todos los

individuos, de todos los seres humanos, reconocidos en nuestra Constitucion, asi como

fuertemente protegidos por el ordenamiento juridico internacional.

Ademas, la Constitucion de 2008 de la Republica del Ecuador, recalca mucho la

igualdad de las personas dentro del Estado, es por esto que los derechos gozan de otra

caracteristica, son naturales ya que somos titulares de los mismos por nuestra propia calidad

de seres humanos, razén por la que exigimos igualdad, nos consideramos en identicas
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condiciones en comparacion al otro, gozamos de autonomia plena para decidir libremente
el uso de cada uno de ellos. A criterio del Autor Javier Pérez Royo, el punto de partida para
la compresion de las Declaraciones de Derechos, es la teoria del Contrato Social presentada
por Hobbes a mediados del siglo XVII; teoria que en sintonia ademas con la propuesta de

Rousseu (conocida ademas por ser poshobbesiana) se caracteriza por lo siguiente:

1.-. Los derechos del individuo son naturales y 2.- El Estado artificial.

Refiriendo a los derechos fundamentales en estricto sentido, podemos indicar que los
derechos naturales son como su nombre lo dice, innato de las personas, el ser humano es
por principio titular de todos los derechos, ejercitandolos de la forma que mas le convenga
a sus interés, en esto consiste el llamado estado de naturaleza, organizacion en el cual no
se da lugar a un Estado —como estructura juridico-politica y social-, ya que la misma
igualdad y libertad no permiten el nacimiento de un poder ajeno a sus miembros, pero el
gran inconveniente es que nos encaminariamos a vivir en un caos, ya que el ser humano por
su naturaleza, lucha, puede coincidir en un mismo tiempo con intereses, generando pugnas
de unos contra otros, lo que simplemente no permitiria un desarrollo de derechos, por ello
Hobbes expone que la creacidn del Estado es el precio que los ciudadanos debemos pagar
para poder disfrutar pacificamente de nuestros derechos naturales, por ello se asegura que
surge la necesidad de construir un concepto de Estado Artificial, a partir de la utilizacion

del llamado contrato social. (Pérez, Royo, J, 2010, p. 185-186)

Posteriormente, en materia de derechos debemos indicar que al terminar la Primera
Guerra Mundial con el desarrollo de procesos constituyentes comienzan a aparecer de

forma expresa el Estado sobre la base del concepto de soberania popular, en la cual se
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abren las puertas para los procesos de constitucionalizacion de los derechos, que condensan
la expresion de derechos fundamentales al punto que se asegura que estos “son los derechos
naturales constitucionalizados democraticamente. Son, por tanto, al mismo tiempo
expresion de la naturaleza humana y de la técnica del hombre, esto es naturales y

artificiales” (Pérez, Royo, J, 2010, p. 191-195).

Al respecto, han existido ciertas criticas sobre la transformacion de derechos naturales a
derechos fundamentales constitucionalizados, creando una verdadera obstaculizacion para
su reconocimiento, ya que se creia, segin como se menciona en el antiguo aforismo
juridico enumeratio ergo limitatio (referente a la enumeracién de los derechos de las
personas), lo cual implicaba que la Constitucion los limitaba y ademas se aseguraba que
ciertos derechos que no estaban enumerados quedarian limitados al gobierno o a la
discrecionalidad del poder politico, es decir, en lugar de crear una garantia, esto iba a crear

simplemente una restriccion.

Se creia también, que el hecho de una enumeracién de derechos, era algo obvio y hasta
evidente ya que se tratan de “derechos naturales”, en este punto es necesario citar a Emilio
Castelar, politico espafiol, quien incluso comparo que la enumeracion realizada en una
Constitucidn, en la que se hace referencia taxativa a derechos como el derecho a la vida, a
la libertad, entre otros; seria como enumerar las caracteristicas principales u 6rganos del ser
humano, algo asi como mencionar que un persona tiene dos 0jos, una nariz, dos rifiones,
etc.; lo que significaria causal de burla para futuras generaciones. (Pérez, Royo, J, 2010,

pag. 195)

19



A pesar de estas criticas, el tiempo ha trascurrido y nos hemos dado cuenta que la
constitucionalizacion de derechos ha sido una herramienta clave para la ampliacion tanto en
contenido como en numero de los derechos naturales del ser humano, él digno titular de los
derechos, asi como de garantias que defiendan el cumplimiento de los mismos y permitan

su materializacion.

Pero la enumeracion de derechos fundamentales, no son las Unicas criticas que existen,
asi Agustin Grijalva en el tema relacionado a los derechos humanos ubica sobre el centro

de discusion la relacidn existente entre estos y la democracia, bajo el siguiente postulado:

“En cuanto a realidades complementarias, puede plantearse, aunque no sin
discusion, que solo procesos democraticos de decision pueden legitimar
politicamente estos derechos. Por tanto tales derechos, o al menos su vigencia,
surgirian de la deliberacion y el consenso de los afectados e interesados. Pero a su
vez, los derechos también pueden ser vistos como condiciones indispensables para
el ejercicio democratico. Asi, libertades como las de pensamiento, expresion,
reunion o asociacion serian requisitos ineludibles no solo para que pueda existir
democracia, sino para que esta a su vez cree condiciones de justicia social. En
cuanto a las realidades en tensién, los derechos humanos pueden ser vistos como
limites a la democracia, especialmente si esta Gltima se entiende como voluntad
politica de la mayoria, los derechos humanos, al expresar valores fundamentales
quedarian sustraidos de las esferas tanto del mercado como del poder, integrando

una zona de lo que no se discute...” (Grijalva, J, 2012, p. 53-54)
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Con lo indicado, la relacién entre derechos humanos y democracia no es del todo
armonica a pesar de la impresion que de primera mano se podria tener , las razones que
plantea el autor citado es que de hecho van a existir tensiones entre los dos conceptos
juridicos, llegando al punto de que pueden existir incluso oposiciones, asi Luigi Ferrajoli en
cuanto a su vision del constitucionalismo, considera que los derechos humanos aportaran el
campo de temas sobre los cuales no puede discutirse, es decir tematicas sobre las cuales las
mayorias debidamente conyunturadas no podran decidir. Esta posicién lo que busca es
evitar incurrir en la llamada democracia plebiscitaria que no es otra cosa que la mismisima
erosion de los derechos sobre los cuales se levanta la propia democracia, siendo estos
derechos los que deben estar alejados de todo tipo de debates en el campo politico, asi por
ejemplo surge de la rigidez en materia de reformas Constitucionales. Sin embargo esta
posicion entre sus criticos tiene a Roberto Gargarella, quien no encuentra coherente la
exclusion de derechos de la discusion ciudadana, quien considera que “una verdadera
democracia implica que las nuevas generaciones y los ciudadanos en general puedan
discutir, definir y exigir constantemente sus derechos, en una suerte de constituyente

permanente”. (Grijalva, J, 2012, p. 55-57).

De otra parte, se sostiene que seran mas las coincidencias existentes entre derechos
humanos y la democracia antes que tensiones, asi la segunda no podra existir si no se
garantiza el efectivo ejercicio de los derechos politicos, como sucede con el propio
sufragio, derecho humano que esta en intima relacion con la libertad de reunion, asociacion,
opinién o informacién. La democracia ademas exige el ejercicio del derecho a la igualdad,
en el sentido que nadie podra ser discriminado en relacion a su raza, sexo, género o

situacion de salud, siendo necesario el reconocimiento tanto de la igualdad formal — que
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hace referencia a tratar por igual a los similares- y la igualdad material —en la cual se le
obliga al estado a tomar las medidas necesarias para reivindicar los derechos de aquellos
que histéricamente han sido discriminados-, estos criterios se levantan a su vez sobre la
afirmacion del “respeto a la autonomia y derecho de toda persona a participar en la

definicion de normas y politicas que inciden en su vida”. (Grijalva, J, 2012, p. 58-60)

Estos criterios doctrinarios, tienen una importancia fundamental al momento del anélisis
del caso préctico, toda vez que al referirme al derecho a la salud se podra comprender que
el mismo en cuanto a su gratuidad y niveles de calidad por ejemplo, representan para el
Estado una obligacion que en principio no podria ser modificada ni aun por el
Constituyente cuando se pretenda minar o desmejorar el contenido de ese derecho
fundamental, en palabras de los autores citados esto estaria fuera de la discusion. En
relacion a la complementariedad para el caso en cuestién, diremos que el derecho de
igualdad debe estar debidamente reconocido, es decir no podra existir ningun trato
discriminatorio, situacion que conforme analizaremos en el caso no se verifico, afectando
los derechos de la victima y por los cuales el Estado ecuatoriano debié reparar integramente

los derechos vulnerados.

En este sentido, la Constitucion de la Republica del Ecuador es clara —al igual que otras
de la region- en concebir el derecho a la libertad del ser humano asi como el derecho a la
igualdad, es decir a no ser tratado con distincion o discriminacién injustificada, Norberto
Bobbio en su libro “El tiempo de los derechos” habla precisamente sobre la igualdad y la
libertad del ciudadano, siendo dos aspectos esenciales en el desenvolvimiento integro del

ser humano.
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Similar apariencia y exigencia en cuanto a su respeto sucede con los derechos sociales,
dentro de los cuales esta el derecho a la educacidn, la salud, y el trabajo; sin embargo
existen ciertas diferencias en razon de ejercicio de los mismos o la forma en como estos son
garantizados, asi por ejemplo en los derechos laborales, existen diferencias en relacion al
sexo de los trabajadores para el caso de la prohibicion de despido concretamente
reconocido a favor de las mujeres embarazadas, asi también se puede citar la edad referente
al tipo de trabajo a ser desarrollado excluyendo de su ejecucion a los menores de edad, esta
distincién logica se debe a que se tratan de grupos de personas que merecen una proteccion
especial al momento de tutelar sus derechos; de igual manera en cuanto al derecho a la
salud existen grupos de atencion prioritaria los cuales exigen una trato distinto, siendo esta
diferencia justificada pues es evidente que trata de generar una igualdad con grupos que han

sido histéricamente relegados o protege a aquellos que mas requieren del Estado.

Para finalizar, el presente andlisis referente a los derechos fundamentales y tomando en
consideracién que los capitulos posteriores haran referencia a la vulneracion de esta clase
de derechos, considero pertinente de forma sucinta tomar el planteamiento del autor Diez
Picazo para presentar la clasificacion funcional de los Derechos Humanos, que es quiza la

clasificacion més aceptada por la doctrina siendo estos:

Derechos Civiles.- que tienen como objetivo el garantizar el derecho a la
libertad de las personas en cuanto a su forma de actuacién y garantizando su
autonomia, en estos el Estado no debe intervenir, a manera de ejemplo podremos

mencionar el derecho a la asociacion, el derecho a la libertad de expresion, etc.

23



Derechos Politicos.- que son aquellos que pretenden garantizar la
participacion ciudadana en la construccion de los asuntos publicos, entre los cuales
podremos mencionar el derecho al voto, el derecho a en base a la méritos poder
acceder al sector publico, el derecho de los ciudadanos a participar mediante el uso

de la silla vacia, etc.

Derechos Sociales.- estos que buscaran otorgarle a los seres humanos
condiciones de vida que permitan su desarrollo y desenvolvimiento adecuado, se
trata de aquellos derechos que en el constitucionalismo ecuatoriano hacemos
referencia al buen vivir, tal es el caso del derecho a la vivienda, salud, educacion,

esparcimiento, trabajo. Etc.

Derechos Colectivos,- cuyo tratamiento no es unanime, sin embargo es
generalizada su anunciamiento como una clase de derechos que supera la
concepcién individual, y mas bien tiene una vision de titularidad colectiva como es
el caso de los derechos al medio ambiente sano, al desarrollo cultural, a la seguridad

juridica etc. (Diez-Picazo, L, 2003, p. 36-37)

Por altimo, como una brevisima conclusion podemos afirmar que los derechos
fundamentales cuentan con un significado, pero seria imposible definir cada uno de ellos,
debemos ser conscientes que cada derecho se compone por un contenido esencial que

abarca los intereses que deben ser protegidos a favor del ser humano.

1.1.1 Garantias Constitucionales
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Es claro que asi como hemos tomado en cuenta a los derechos fundamentales, no servirian
de nada tenerlos enumerados si no existieran los mecanismos adecuados para la realizacion
de los mismos; es por esto que es obligacion del Estado crear condiciones Optimas para la
factibilidad de los derechos de la vida humana que incluye una “vida rica en un sentido
integral, digna en lo material, trascendente en los social y espiritual y sensible a la

diversidad cultural y a la naturaleza” (Grijalva, A, 2012, p. 49).

Esta preocupacion no es Unicamente latente en el pensamiento juridico contemporaneo,
por el contrario siempre los tedricos del derecho presentaron el interés de saber cuéles eran
los mecanismos iddneos para limitar el poder y garantizar los derechos reconocidos a favor
de las personas, situacion que tomo forma en los afios treinta del siglo XX por el debate que
surgid entre Carl Schmitt y Hans Kelsen sobre el llamado “defensor o protector” de la
Constitucion, es recién en ese momento en el que se da una generacién sistematizada de
conceptos e instrumentos enfocados en alcanzar la tan anhelada efectividad de las
disposiciones fundamentales, surge por lo tanto el concepto de que “las garantias
constitucionales deberan ser activadas cuando el orden constitucional es desconocido o
violado, con el objeto de restaurarlo” (Fix Zamudio, H, 2002, p. 69-73) . Es asi que el
Autor Héctor Fix Zamudio, en su obra Introduccion al Derecho Procesal Constitucional, al
hacer referencia del como, por qué y para qué, surgieron las garantias constitucionales,

manifiesta;

“...1a defensa de la Constitucidn estd integrada por todos aquellos instrumentos
juridicos y procesales que le han establecido tanto para conservar la normatividad
constitucional como para prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento y, lo

que es mas importante, lograr el desarrollo y evolucion de las propias disposiciones
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constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de una Constitucion

formal, a fin de lograr su paulatina adaptacion a los cambios de la realidad politico
social, y desde la perspectiva de la Constitucion real, su transformacién de acuerdo
con las normas programaticas de la propia carta fundamental...” (Fix Zamudio, H,

2002, p. 69-70)

Es el propio Autor, quien de manera interesante elabora un desarrollo historico-juridico
de las garantias constitucionales, las cuales al igual que varias instituciones juridicas, han
ido variando para responder a los cambios en la realidad social, asi como para modificar esa
realidad con la intencion de que se dé una aplicacién a la norma fundamental. EI Primer
escenario histdrico hace referencia a la consagracién de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789, cuerpo normativo que recogia los derechos de las
personas en un documento con la categoria de fundamental, su objetivo promocionar el
contenido de esos derechos entre los gobernantes y gobernados, derechos que tenian un
caracter superior al de las disposiciones legislativas. Sin embargo, no paso mucho tiempo
para entender que esta enunciacion era una simple ilusion en cuanto a su aplicacion, pues la
declaratoria por si sola no era suficiente para su respeto, entonces surge la necesidad de la
existencia de las garantias constitucionales. La siguiente etapa del desarrollo es la
representada por Jorge Jelliner quien present6 el estudio denominado las “garantias del
derecho publico” que no eran otra cosa mas que los instrumentos que ¢l consideraba
necesarios para la defensa de la norma fundamental, en principio estas garantias fueron
divididas en tres sectores: a) sociales; b) politicas; y, c) juridicas, estando destinadas a
mantener el ordenamiento juridico del Estado. Luego se presenta el aporte del

constitucionalista francés Ledn Duguit, para quien las garantias constitucionales debian ser
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Unicamente dos: las preventivas, que estaban destinadas a evitar la vulneracion de las

normas fundamentales; y solo cuando estas no eran acatadas surgian las represivas que
debian ser conocidas Unicamente por reconocidos 6rganos de la jurisdiccion. Luego de ello
aparece entonces, el primer autor latinoamericano Rodolfo Reyes, quien en contribucion
con la construccion de las garantias constitucionales considera que estas a mas de ser
preventivas y represivas, debian ser o tener las caracteristicas de ser reparadoras. Este
desarrollo histérico, termina con el aporte del austriaco Hans Kelsen a través de su obra
“Teoria pura del Derecho”, en la que manifiesta que sobre las normas consideradas como
primaria debian establecerse las garantias para el caso en el que fuera necesario su
cumplimiento por un mecanismo coactivo para ejecutar la disposicién que establece el
acatamiento de la obligacion juridica, separ6 a las garantias constitucionales en a)
preventivas o represivas y b) personales u objetivas y cuyos efectos debian tener las

consideracién de ser erga omnes. (Fix Zamudio, H, 2002, p. 73-79).

Actualmente sabemos que las diferentes constituciones Latinoamericanas adoptaron en
sus textos las garantias constitucionales, en el caso de nuestra Constitucidn no se presenta
una excepcion, conforme a su contenido nuestro pais contempla garantias constitucionales
las mismas que protegen el proceder de los derechos de los ciudadanos y recalca que no
solo los jueces son los obligados a respetar y hacer respetar los derechos fundamentales,
sino todas las funciones del Estado, autoridades publicas y particulares que se encuentran
vinculados en defensa de los derechos fundamentales; es decir, es obligacién del Estado

crear garantias para estos derechos. (Const. Ecuador, 2008, art. 426).

Pese a la estrecha relacion que existe entre derecho y garantia, no podemos condicionar

la existencia del mismo por falta de mecanismos que sirvan para hacerlos efectivos aunque
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es evidente que sin las garantias, los derechos serian simples declaraciones escritas, es decir
una especie de catalogo de buenas intenciones, por lo que se puede afirmar que es necesaria

la existencia de las garantias como condicion para el cabal ejercicio de los derechos.

Muchos autores, incluso separan la palabra garantia de derecho ya que para un correcto
entendimiento es necesario analizarlas de forma aislada a cada una de ellas, al respecto
Ricardo Guastini, constitucionalista italiano manifiesta que una cosa es atribuir un derecho
y otra cosa es garantizarlo. (Guastini, R, p. 220. Citado SILVA C., 2008, p, 58) En
conclusion, como ya se ha mencionado en lineas anteriores, derecho fundamental son todos
aquellos innatos del ser humano, mientras que garantia, es toda forma de proteccion del
mismo, asi resulta tan amplia la concepcion de proteccidon a los derechos que como
concepto de garantia se puede mencionar que es la “reduccion maxima de la arbitrariedad,

por lo tanto, vincular el poder al derecho”. (Silva, C, 2008, p.65)

Se dice ademas, con absoluta razén que sin garantias no hay derechos, pero sobre esto
Ferrajoli sostiene “que la falta de garantia de un derecho no implica la inexistencia del
derecho, sino una laguna juridica que debe ser obligatoriamente colmada; asi, por ejemplo,
la falta de desarrollo de las garantias de los derechos humanos reconocidos a escala
internacional, no implica que estos derechos practicamente no existen, sino que la falta de
garantias es un vacio normativo a ser solucionado.” (Ferrajoli, L. citado Grijalva J. A.,

2012, p.242)

Estas garantias representan seguridad para los ciudadanos, permiten al Estado normar
actuaciones, haciendo que las mismas no vulneren derechos fundamentales, como dice

Javier Pérez Royo, se trata de una garantia sobre garantia donde sobresale la Constitucion,
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la misma que regula y permite mediante sus disposiciones el ejercicio pacifico de los
derechos y goce de los mismos tutelados por las garantias constitucionales. (Pérez, Royo, J,

2010, p. 113)

Ferrajoli define a la garantia como una “técnica normativa disefiada para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones y la tutela de los correspondientes derechos
patrimoniales”. (Ferrajoli, L. citado Grijalva J. A., 2012, p.241) Sin embargo, en materia de
derechos fundamentales, hoy en dia, los conceptos se basan y se centran en proteger lo que
esta ligado a los derechos del ser humano, no en exclusivamente los derechos
patrimoniales, es por eso que merece ser citado lo indicado por Agustin Grijalva quien
expone que “garantia nace de la teoria general del derecho, el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos” (Grijalva, A, 2012, p. 241), de tal forma
que las garantias tienen estrecha relacion con la proteccion o materializacién de derechos

constitucionales o derechos humanos.

De su parte, Zagrebelsky considera que las garantias constitucionales deben ser

concebidas en el sentido de que:

Las reglas juridicas que caen en el ambito de disponibilidad del legislador
comenzaran a concebirse Unicamente como una de las caras del derecho. Se
establecera como normal la exigencia de hacerlas concordar con la otra cara, la de
los principios contenidos en la Constitucion. La satisfaccion de esta exigencia solo
podria ser, en ultima instancia, competencia de la jurisdiccion. (Zagrebelsky, G,

1995, p. 111-113)
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Desde un punto de vista procedimental, en la Doctrina ecuatoriana encontramos el
aporte de Rafael Oyarte que considera que las garantias son mecanismos de proteccion de
derechos los que a su vez pueden ser simplemente genéricos o jurisdiccionales. Asi, las
garantias genéricas estan contempladas para los poderes publicos, de forma tal que los
limita como una medida de precautelar los derechos, tal es el caso del deber de motivacion
exigido por la Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76, numeral 7, literal
1), mismo en el que se exige que todas las resoluciones de los poderes publicos deben estar
debidamente motivados, asi como en la exigencia de que el proceso legislativo respete el
contenido de la norma constitucional; y, de su parte las garantias jurisdiccionales, en
cambio seran aquellas que se deberan hacer valer ante los jueces, como mecanismos de
proteccion, asi menciona el citado Autor que se trata por ejemplo del derecho a la defensa,
del non bis in idem o de la presuncion de inocencia, se aclara que con esta designacién en
el texto constitucional se identifican garantias constitucionales tales como la accion de
proteccion, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica e incluso la accién
de incumplimiento. Por ultimo, Oyarte sefiala que también pueden existir garantias de
caracter mixto, es decir con caracteristicas compartidas de las dos categorias antes
indicadas, cita como ejemplo lo que sucede con el principio de proporcionalidad mismo que
puede ser considerado como una garantia genérica cuando el legislador, al momento de
tipificar la infraccién, deba establecer una pena proporcional al hecho que se va a encuadrar
al tipo penal, pero se constituira en una garantia jurisdiccional al momento en que probada
la infraccion la autoridad judicial deba establecer una pena entre el maximo y minimo

establecido en la ley. (Oyarte, R, 2016, p. 26-28)
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De su parte, Ramiro Avila Santamaria, autor ecuatoriano, clasifica las garantias de

acuerdo a nuestra Constitucion:

a) En funcion de los poderes del Estado:
A.1.- Garantias normativas.- Para mayor entendimiento cabe tomar en cuenta el
articulo 84 de la Constitucion, el cual establece que todo érgano capaz de
expedir normas, incluyendo la Asamblea Nacional debe ajustar de manera
obligatoria las leyes y normas a los derechos dictados en la Constitucion.
A.2.- Garantias publicas.- De igual manera el articulo 85 manifiesta que las
decisiones de politicas publicas deberan hacerse de acuerdo al ejercicio de los
derechos, siempre progresivas y no limitantes.
A.3.- Garantias jurisdiccionales.- Todos los 6rganos capaces de administrar
justicia, deben hacerlo de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion. Estas
garantias se subdividen en:

A.3.1.- “Accidn de proteccion.- La misma gque puede interponerse cuando
exista vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad pablica, no judicial.” (Const. Ecuador, 2008, art. 88)

A.3.2.- Accidn de habeas corpus.- Esta garantia tiene como finalidad la
proteccién de la vida asi como también de la integridad fisica de las personas
privadas de libertad. Tiene por objeto también recuperar la libertad de las
personas que han sido privadas de ella de una forma ilegal.

A.3.3.- Accidn de acceso a la informacion pablica.- Esta accion garantiza el

acceso mismo a la informacién pablica, como su nombre lo dice, cuando esta ha
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sido negada, o cuando una vez entregada, esta informacion sea incorrecta o
incompleta.

A.3.4.- Accion de hdbeas data.- Todas las personas tienen derecho al acceso
de la informacién personal, la misma que de no ser entregada, el titular de este
derecho puede plantear esta accion.

a.3.4.- Accion por incumplimiento.- A diferencia de las otras acciones, esta
puede ser planteada ante la Corte Constitucional, tiene por finalidad hacer
cumplir sentencias o informes dictados por organismos internacionales de
derechos humanos, asi como también garantiza la aplicacién de normas del
sistema juridico.

a.3.5.- Accion extraordinaria de proteccion.- Al igual que la accion por
incumplimiento, esta accion también debe ser planteada ante la Corte
Constitucional y tiene como objetivo la intervencion en sentencia y autos

definitivos que hayan violado derechos contemplados en la Constitucion.

En base a lo indicado, podemos darnos cuenta con esta clasificacién que no hay poder
del Estado que se quede libre de garantizar los derechos, es por esto que cabe citar el
articulo 11 numeral 9 de la Constitucion del Ecuador que atribuye como deber del Estado el
respetar y hacer respetar los derechos de la Constitucion mediante garantias que permitan

un ejercicio eficiente de los derechos del ser humano.

En nuestro modelo constitucional garantista todas las personas son titulares de los
derechos fundamentales y de esta misma manera titulares de las garantias, es decir, tienen
la capacidad para poder actuar cuando un derecho le sea vulnerado, nuestra Constitucion da

esta capacidad de actuacion segun el articulo 86 a todas las “personas o grupo de personas,
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comunidades, pueblos o nacionalidad”. Vale la pena recalcar que este enunciado coincide
con la Convencion Americana de Derechos Humanos ya que en su articulo 44 de igual

manera atribuye esta capacidad de actuar cuando un derecho sea vulnerado a:

“cualquier persona o grupo de personas o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a
la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta
Convencioén por un Estado parte.” (Convencion Americana de Derechos Humanos,

1969, art. 44)

Es por esto, que cuando de transgresion de derechos se trata, el procedimiento para
activar una garantia constitucional sera rapido, sencillo, eficaz y sin formalidades; la propia
existencia de la vulneracion de un derecho fundamental sera la que permita que la garantia
constitucional tutele dicho derecho, es decir, todos los derechos fundamentales pueden ser
exigidos ante su falta de reconocimiento por intermedio de mecanismos, que seran
conocidos por jueces que gocen de competencia constitucional (que en el caso del sistema
procesal ecuatoriano serd asumido por toda autoridad jurisdiccional), aclarando que existen
otras garantias jurisdiccionales que deberan ser conocidas de forma exclusiva por la Corte
Constitucional, es el caso de la accion de incumplimiento o la accion extraordinaria de

proteccion.

La vinculacion de las garantias con los derechos y su eficacia directa nos permite hablar
de derechos fundamentales, por su importancia y sobre todo porque los derechos no
requieren de intermediacion para su ejercicio, mientras que las garantias “corrigen

anomalias cometidas por agentes de estado 0 por personas que tienen poder. A mayor
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respeto de los derechos, menor uso y menos necesidad de las garantias”. (AVILA S. R,

2008, P. 108)

Hay que tener en cuenta que, para que las garantias se desarrollen de una forma plena,
estas deben primeramente reconocer la individualidad de todos los seres humanos, esto es
importante ya que si bien hablamos de un trato igualitario, esta afirmacion debera reconocer
matices relacionados a la igualdad material y formal, es por esto que las garantias deben
actuar teniendo en cuenta estas caracteristicas especificas de las personas. De igual manera
el Estado debe reconocer la existencia de varios entes o sujetos constitucionales que

intervienen en la proteccion de los derechos fundamentales.

Todos los individuos tienen derecho a reclamar cuando un derecho sea violado y es
obligacion del Estado dar esta seguridad a las personas, asi como tutela efectiva de los
mismos, si el Estado no ejecutaria esta proteccion mediante garantias, dejaria de llamarse

“Estado de derechos” (Robledo, F., s/a, p. 225)

1.2.- Bloque de Constitucionalidad, como garantia del cumplimiento de los Derechos

Humanos.

Podriamos decir que el régimen internacional se origina y su nacimiento se justifica en
que las garantias de los diferentes Estados, son escazas e insuficientes para asegurar de una

forma completa el ejercicio pleno de los derechos humanos.

Para empezar a tratar el tema, resulta conveniente saber cuél es la jerarquia normativa
que rige en nuestro pais; para eso es importante contar con el planteamiento doctrinario de

Kelsen gue ha sido acogido por diferentes Estados en la creacion de normas y para
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estructurar de forma organizada sus ordenamientos juridicos internos. Segun nuestra Carta
Magna en la cuspide del sistema juridico se encuentra la Constitucion, seguido por los
Tratados y Convenios Internacionales; Leyes Organicas, Leyes Ordinarias, normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demaés actos y decisiones de los poderes publicos. En este
punto, se debe mencionar la salvedad que esté vigente en nuestro ordenamiento juridico, y
que hace referencia a aquellos Tratados Internacionales sobre derechos humanos
debidamente ratificados por el Ecuador que reconozcan derechos mas favorables a los que
incluso reconoce la Constitucion, en aquellos casos prevaleceran los primeros sobre la
propia norma suprema, esto resulta obvio en un sistema garantista como el nuestro ya que
siempre prevalecerd la norma que conceda méas derechos y proteccion para los ciudadanos,

siendo enfaticos que esta situacion aplicara solo en materia de Derechos Humanos.

Dentro del titulo IX de nuestra Constitucion, trata la Supremacia de la misma; el

Articulo 424 senala:

“Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico... La Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra

norma.” (Const. Ecuador, 2008, Art. 424)

El articulo 425, por otra parte manifiesta:

“El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: Constitucion,

loa tratados y convenios internacionales, las leyes organicas; las leyes ordinarias;
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las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demaés actos y decisiones de los

poderes publicos.” (Const. Ecuador, 2008, art. 425)

De lo indicado, la Constitucion se posesiona en la cispide colocando por debajo de ella
a toda la normativa secundaria vigente en el pais, sin embargo, esta regla general acepta

una salvedad, ya citada y contenida en el segundo inciso del articulo 424 que sefiala:

“La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

publico” (Const., 2008, art. 424)

Esta salvedad, representa una ventaja de la legislacion ecuatoriana en el objetivo de
garantizar de mejor manera los derechos fundamentales a favor de sus ciudadanos vy, de
incorporar la normativa internacional referente a los derechos humanos en el ordenamiento
juridico interno. Situacion que no es del todo arménica en cuanto a su aplicacion en otros
paises de la region, puntualmente en el caso Colombiano prima el principio de supremacia
constitucional y no acepta ningln tipo de excepcidn, al punto que inclusive su propia Corte
Constitucional en la Sentencia C-067 de 2003, del 4 de Febrero de 2003 se pronuncio en el
sentido de la imposibilidad de la interpretacion normativa basada en la
“supraconstitucionalidad”, entendido bajo la concepcion de que los tratados internacionales
tienen un rango superior a la normativa interna, pero jamas podrian tener un rango
jerarquico normativo superior al de la Constitucién Colombiana. En palabras simples el

maximo organo de control constitucional en Colombia, abandera la prevalencia de los

36



instrumentos internacionales sobre el ordenamiento juridico interno, pero jamas frente a la
Constitucion de ese pais, por lo tanto toda la normativa internacional en materia de
derechos humanos en ese pais deberé ser interpretada bajo los principios recogidos en la

Constitucién Colombiana. (Garcia, A. y Ramirez, L. 204, p. 92-93)

En el caso del Ecuador ese reconocimiento expreso a la normativa internacional en
materia de derechos humanos, privilegidndolo incluso sobre el propio ordenamiento
juridico interno hace que nos corresponda analizar el objeto central de este apartado, es
decir el bloque de constitucionalidad, institucion juridica que tiene gran importancia
préctica, ya que no es solo permisivo sino también es inclusivo; permite introducir los
estandares normativos del derecho internacional referente a derechos humanos, al
ordenamiento juridico de nuestro pais. En palabras de Rodrigo Uprimmy “una constitucion
puede ser normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es, que las
normas constitucionales, o al menos supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas
que puedan encontrarse en el articulado de la constitucion escrita” (Uprimny, R, 2006, p.

31)

Considero pertinente en este punto, citar a Juan Carlos Hitters, autor que al referirse a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, especificamente en el
caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per(, de fecha 24 de Noviembre del 2006 de
forma expresa se indicé en relacion a la aplicacién de la normativa externa en materia de

derechos humanos —bloque de constitucionalidad-:

*...cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion

Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
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porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex oficio entre las normas

internas y la Convencion Americana...” (Hitters, J, 2009, p. 110)

El origen de esta doctrina constitucional, busca como finalidad que en materia de
derechos humanos los 6rganos jurisdiccionales nacionales no se limiten Unicamente a su
normativa interna, bajo estos preceptos, el origen de este concepto estuvo en el derecho
administrativo francés, en donde fue utilizado bajo la denominacion de “bloque legal”
usado para la designacion de principios y reglas considerados por encima de la propia ley.

(Nash, C, 2012, p. 43)

En su momento el Consejo Constitucional frances, para determinar el real contenido de
la Constitucion de ese pais y parametro para realizar el control de constitucionalidad sobre
las leyes vigentes en su ordenamiento juridico determiné que el Bloque de
Constitucionalidad debia considerar en materia de derechos fundamentales a los contenidos
en “la Constitucion de 1958; en la declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en el Predmbulo de la Constitucion de 1946 y en los principios

fundamentales reconocidos en las Leyes de la Republica”. (Nash, C, 2012, p. 43)

Lo relevante de esta nueva concepcion de un ordenamiento juridico garantista, es que no
existe un sistema jerarquico y cada uno de sus elementos comienza a ser considerado bajo
un plano de igualdad, por lo que se presenta la necesidad de hacer un ejercicio de

conciliacion y armonizacion del ordenamiento juridico interno en la materia —Derechos
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Humanos-, con la finalidad de alcanzar una coherencia del sistema de forma tal que el
abanico de constitucionalidad se amplie para las diferentes entidades nacionales que tienen
bajo su responsabilidad el Control de Constitucionalidad, que para el caso ecuatoriano le

corresponde a la Corte Constitucional. (Nash, C, 2012, p. 43)

El Blogue de Constitucionalidad en Latinoamérica, tiene también su desarrollo pues las
distintas Cortes Constitucionales de nuestra region, han ido incorporando por intermedio
de sus resoluciones al Bloque de Constitucionalidad, las normas y principios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en lo relacionado a derechos humanos, asi por
ejemplo la jurisprudencia de los 6rganos de proteccion internacional en la materia, con el
objetivo de ampliar los derechos reconocidos en cada una de sus legislaciones y poder
otorgar un “alcance mas amplio y comprensivo a derechos consagrados

constitucionalmente” (Nash, C, 2012, p. 44)

La relevancia del bloque de constitucionalidad permite que todo el sistema
procedimental de nuestro pais se interprete a partir de garantias y derechos fundamentales
gue no solo estan establecidas en nuestra Constitucidn, sino ademas estan contemplados a
la interpretacion de garantias establecidas en tratados internacionales de derechos humanos,

dando lugar asi a un sistema adjetivo méas garantista.

En consecuencia, bajo la insercion del blogue de constitucionalidad, la Norma Suprema
no es un codigo totalmente cerrado, ya que es necesario la existencia de una regla
constitucional que ordene la inclusion de un principio o un derecho al blogue, una cladsula
abierta, expresamente reconocido en nuestro sistema a partir de los articulos 424 y 425 de

nuestra Constitucion, es la regla que deja abierto este paso a nuevos principios, a derechos
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mas progresistas en materia de Derechos Humanos. Es por eso que su concepto es un
conjunto de jurisprudencia constitucional no solo interna, si no jurisprudencia comparada;
asi para hablar del concepto de bloque de constitucionalidad se recurre a la siguiente
paradoja: “el concepto de bloque de constitucionalidad hace referencia a la existencia de
normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional.”
(Uprimny, R., 2010. Bloque de constitucionalidad, recuperado de

http://www.justicia.org/admin./file.php?table=documentos publicacion). Podriamos decir

que a simple vista este concepto es bastante sencillo pero en su profundidad tiene resultados
juridicos y politicos mucho mas complejos, para aclarar lo dicho tomare el ejemplo de
Rodrigo Uprimny quien establece que: “en Estados Unidos es claro que las mujeres gozan
del derecho constitucional a abortar, tal y como lo sefial6 la Corte Suprema de ese pais en
1973... Sin embargo si alguien leyera la totalidad de las constituciones de Estados Unidos,
en ninguna parte de esos textos encontraria una mencion expresa a esos derechos, que
tienen empero rango constitucional.” (Uprimny, R., 2010. Bloque de constitucionalidad,

recuperado de http://www.justicia.org/admin./file.php?table=documentos_publicacion)

Al ser el bloque de constitucionalidad tan amplio, resultan evidentes sus ventajas, al
permitir que en esta materia la norma suprema sea dinamica, es decir, que se adapte a los
cambios histdricos, que se adapte a una realidad nueva; esta adaptacion se da mediante los
jueces constitucionales que aplican principios y derechos que muchas veces no constaran

escritos en la Constitucion.

El principio pro homine, esta presente en el concepto del bloque de constitucionalidad,
el mismo que tiene la finalidad de que la interpretacion juridica siempre debe buscar 1o méas

conveniente o beneficioso para el ser humano, esto implica siempre tratar de encontrar la
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norma con mas amplitud cuando se trata de interpretacion de derechos protegidos o una
norma con interpretacion extensiva, esto quiere decir, que en caso de que exista un
conflicto entre normas, siempre se debe optar por aquella norma que sea més favorable a
los derechos fundamentales. Tal es la importancia del principio pro homine, que se

encuentra recogido en la Constitucién de la Republica del Ecuador:

Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaré los principios pro ser humano, de
no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos

en la Constitucion.

Podemos darnos cuenta que el blogue de constitucionalidad es una figura bastante
completa y productiva, pues permite que los tratados de derechos humanos tomen gran
fuerza y posicion en la practica judicial en nuestro pais para que se trabaje en armonia entre

las garantias y la eficacia.

Para explicar mejor lo dicho creo conveniente tomar una sentencia, que a breves rasgos
determina la forma de comprension de este criterio doctrinario por parte del maximo
organo del control constitucional, especificamente la sentencia No. 146-14-SEP-CC del
caso No. 1773-11-EP de la Corte Constitucional del Ecuador en Quito, el 01 de Octubre del

2014 menciona lo siguiente:

El caso trata sobre la vulneracion al derecho a la propiedad privada, a la vivienda,

patrimonio, derechos que se engloban en lo que nuestra Constitucion califica como el
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sumak kausay, los actores, presentan la demanda ante la Corte Constitucional, la misma que

resuelve:

... la efectividad del derecho a la vivienda implica la no afectacion de su ejercicio,
razén por la cual, refiriéndonos a esta obligacién negativa del Estado, respecto a la
abstencion de ejecutar algln acto que pueda menoscabar la vivienda adecuada y
digna, es menester, ademas de referirse a lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica y la jurisprudencia y la jurisprudencia citada, analizar el bloque de
convencionalidad, el cual incluye la remisién a Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por el Ecuador, y conforme el control de
convencionalidad al ius commune interamericano, entre ellos a otros informes de
organismos internacionales que establecen recomendaciones a los paises a favor de
la plena vigencia de los derechos humanos. (Corte Constitucionalidad, No. 146-

14-SEP-CC, caso No. 1773-11-EP, Quito, 2014)

En lo citado se verifica la participacion directa del bloque de constitucionalidad que
destaca como un método de aplicacién directa de los Derechos Humanos, que permite a los
Estados, considerar diferentes criterios interpretativos como aquellos que incluye el soft
law; criterios que son usados como fundamento para desarrollar el contenido de los
derechos, cuyo objetivo principal seria llegar a la efectividad completa de los derechos

contenidos en su ordenamiento juridico.

Cabe aclarar que el soft law, en su traduccion seria derecho blando —que no es lo mismo
que el bloque de constitucionalidad conocido por el Derecho Internacional-, es también

importante ya que contiene disposiciones acerca del contenido de Derechos Humanos, que
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si bien no son de caracter vinculante, son bésicos para una interpretacion y sirven como

fuente de apoyo en todo lo que tiene que ver con el desarrollo de los derechos.

Muchas veces se puede creer que el bloque de constitucionalidad afecta a la soberania
nacional; pero el objetivo de los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos es equilibrar dos principios: la subsidiariedad y la complementariedad que como
su nombre lo dice son complementarios a los sistemas internacionales, es decir, entre los
dos trabajan para que se de una obra eficaz y plena del ejercicio de los derechos, sus
libertades y garantias. El principio de subsidiariedad por otro lado implica el respeto total
en primera instancia de los derechos de su jurisdiccion, y solo cuando no se ha dado la

proteccidn que debia darse, la jurisdiccidn internacional toma protagonismo.

1.3.- La vinculacion del Estado Ecuatoriano a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue elaborada por los delegados de
los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, entro en vigor el 18
de julio de 1978; después de que en 1968 en San José de Costa Rica se dio la Conferencia

Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

Nuestro pais es una de las veinticinco naciones Americanas que ha ratificado la
Convencidn; el Ecuador firma la misma el 22 de noviembre de 1969 y ratifica el 8 de
diciembre de 1977. Dentro de estas veinticinco naciones Americanas tenemos a paises
hermanos como Chile, El Salvador, Guatemala, Panama, entre otros, y es asi que tanto para

el Ecuador como para todos los Estados miembros este tratado es de caracter obligatorio.
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Esta Convencidn simboliza un largo proceso que nacié como la decisién de una
declaracion sobre derechos humanos a finales de la Segunda Guerra Mundial, en una
reunion de las naciones de América en México, la misma que fue aprobada por los Estados

Miembros de la OEA en mayo de 1948 en Bogota Colombia.

El objetivo principal de esta Convencion es la tutela efectiva de los derechos
fundamentales y esenciales del hombre y es por esto que se delegd a dos 6rganos
competentes el conocimiento de los actos de violacion a los derechos fundamentales siendo
estos: La Comision Interamericana de Derechos Humanos creada en el afio de 1959 y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que opera desde el afio 1960. (CIDH. Historia.

Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-de/historia-de-la-corteidh)

La Convencion Americana de Derechos Humanos o también conocida como el Pacto de
San José, es un conjunto de normas referente a un pacto sobre derechos humanos y

conforme a su texto sus principios internacionales son los siguientes:

“1.- Los Estados deberan tener una perfecta armonia entre su orden juridico,
administrativo y politico con las garantias de los derechos humanos, a los cuales se

les debera respeto y proteccion.

2.- Se deberd acoger decisiones de los drganos internacionales que

protegeran los derechos humanos.

3.- El amparo a las providencias logicas para que las autoridades
administrativas y judiciales del Estado en cuestién pongan en practica cuando crean

pertinente siempre y cuando esté relacionado con derechos humanos.” Cita.
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Estos tres principios internacionales enunciados, estan recogidos en el articulo 1 y 2 de

la Convencion Americana de Derechos Humanos:

“Articulo 1: Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo...” (Convencion Americana de Derechos Humanos,

19969, Articulo 1)

“Articulo 2: Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y

libertades” (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969, Articulo 2)

El Ecuador, al ratificar la Convencion de los Derechos Humanos, no solo tiene un gran
compromiso para cumplir las normas y derechos que estan en la Convencion, sino que
también tiene que cumplir con las sentencias que son de caracter obligatorio, ya que son de

imperativo cumplimiento para los Estados parte.

1.3.1 LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un érgano judicial auténomo de la
Organizacién de Estados Americanos, este érgano de caracter jurisdiccional se establecié a

partir de la adopcién de la Convencién Americana de Derechos Humanos, como uno de los
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organos de vigilancia de ese tratado, que si bien fue suscrito en 1969, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos fue totalmente integrada y formalmente inaugurada
en 1979, es importante conocer que todo su sistema se basé en el sistema de derechos

humanos de Europa. (Sanchez, N., s/a, p. 32-33)

Esta Corte estd conformada por siete jueces elegidos por periodos de seis afios, pudiendo
reelegirse una vez mas. No puede haber dos jueces de la misma nacionalidad, deben ser
nacionales de uno de los estados miembros de la OEA, otra caracteristica que deben poseer
es que deben ser juristas de la mas alta autoridad moral con una amplia competencia en
materia de derechos humanos. Entre este grupo de jueces se elige un presidente que dirige
lo tratado en la Corte y tiene voto preferente en caso de existir un empate, y un
vicepresidente por un término renovable de dos afos. La sede permanente de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos es en Costa Rica, en la ciudad de San José.

Cabe aclarar a breves rasgos sobre las dos funciones que tiene la Corte Interamericana

de Derechos Humanos:

e Funcién o competencia consultiva.- Abarca la interpretacién de otros tratados
interamericanos de derechos humanos, tratados regionales, bilaterales; asi como
también la interpretacion de la Convencion Americana.

e Funcién o competencia contenciosa.- la funcion jurisdiccional se la ejerce por
medio de esta funcidn, se genera cuando algin Estado parte o la Comision
Interamericana deciden someterle a su conocimiento por un caso de violacién a un
derecho o libertad consagrado en la Convencion. Tiene competencia también para

cualquier caso similar a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones del Pacto
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de San José, siempre que los Estados partes reconozcan esa competencia. Ademas
puede conocer cualquier caso, que necesariamente siguio el procedimiento ante la
Comisidn Interamericana y luego de que se interpuso y agot6 todos los recursos de
la jurisdiccidn interna conforme ordena los principios del derecho internacional. Las
resoluciones de la Corte, deberan ser motivadas, seran definitivas e inapelables,
existiendo solo una especie de recurso horizontal de alcance del fallo (Ovalle

Favela, J., 2012, p. 599-600)

Los Estados parte tienen obligaciones, las mismas que se encuentran contempladas en la
Convencién Americana y sefiala que estas obligaciones se basan en el respeto a los
derechos y libertades reconocidos en ella para que asi se dé un ejercicio pleno. El respeto se
da mediante garantias que tutelen a todas las personas sujetas a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna. Nos podemos dar cuenta que las obligaciones son dos: respetar y

garantizar. La obligacion de respetar:

Es un limite y una restriccién al ejercicio de la funcion publica que deriva de los
derechos humanos y libertades como los atributos inherentes a la dignidad
humana, y por lo tanto al poder del Estado. Esto implica abstencion de cometer,
apoyar o tolerar actos que violen o amenacen los derechos establecidos por la

Convencion.” (SANCHEZ. N., s/a, p. 37)

La obligacion de garantizar por otro lado:

“Implica el deber del Estado de organizar todo el aparato gubernamental y en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del

poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
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pleno ejercicio de los derechos humanos. ” (Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C.N 4; parr. 166. Citado en

Sanchez. N., p. 37)

Las sentencias emitidas por la Corte son fallos que tienen el caracter de ser definitivos e
inapelables, basicamente en ejercicio de sus funciones de competencia contenciosa, este
organismo ha emitido resoluciones que se refieren tanto a cuestiones de derecho interno,
como las que hacen referencia a derecho internacional, entre las que se podrian citar a
manera de ejemplo: situaciones relacionadas al respeto al debido proceso legal, derecho al
desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, igualdad ante la
Ley, independencia judicial, garantias jurisdiccionales, discapacitados mentales;
reparaciones; pena de muerte, asuntos sobre pueblos indigenas; tratos crueles, inhumanos y
degradantes, libertad de expresion etc. Por otra parte, en el desarrollo de su competencia
consultiva, la Corte ha realizado varios andlisis que han permitido esclarecer diversas
cuestiones que tienen impacto en el derecho internacional y que estan relacionadas con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre las que de igual manera, de forma
ejemplificativa podria sefialar a los siguientes asuntos: efectos de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencion Americana, interpretacion de la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion,
compatibilidad de un proyecto de Ley con la Convencion, responsabilidad internacional por
la expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion, etc. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p. 15-16).

48



Se debe indicar que las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son vinculantes y por lo tanto obligatorias, al respecto de forma clara se ha

manifestado:

Los casos resueltos por la Corte Interamericana suelen convertirse en casos
emblemaéticos y en una fuente de inspiracion doctrinaria y jurisprudencial para los
Tribunales Nacionales, ya que los mismos tratan sobre cuestiones trascendentes
que requieren de una solucidn a la luz de la Convencién Americana. En este
sentido, las decisiones de la Corte tienen un impacto que va mas alla de los limites
especificos de cada caso en concreto, ya que la jurisprudencia que se va formando
a través de sucesivas interpretaciones influye en los paises de la region a través de
reformas legales o jurisprudencia local que incorporan los estandares fijados por la
Corte Interamericana al derecho interno... (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2013, p. 17)

Los Estados partes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
cumplimiento del principio pacta sunt servanda y en aplicacion de su propio derecho
interno acataran las decisiones emitidas por la Corte, resoluciones que como ya se dijo
tendran la calidad de obligatorias y definitivas, sin embargo se debe aclarar que la
Convencidn no establece un mecanismo adicional en la Organizacion de Estados
Americanos que asegure el cumplimiento de las decisiones emitidas por el érgano
jurisdiccional citado, es asi que la propia Corte ha asumido el seguimiento del
cumplimiento de sus resoluciones y en ultimo término —ante los casos de incumplimiento-
se remitira su conocimiento ante el pleno de la Asamblea General de la OEA. (SANCHEZ.

N., s/a, p. 38-39)
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En cuanto al fundamento juridico de lo indicado deberemos citar los siguientes articulos

de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos:

“Art. 67.- El fallo de la Corte seré definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo
sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de
cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los
noventa dias a partir de la fecha de la notificacion del fallo.” (Convencién

Americana, 1969, art. 67)

“Art. 68.- 1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes.” (Convencion Americana,

19609, art. 68)

2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de

sentencias contra el Estado.

“Art. 65.- La Corte someterd a la consideracion de la Asamblea General de la
Organizacidn en cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre su labor en
el afio anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes,
sefialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos.”

(Convencion Americana, 1969, art. 65)

1.3.2 LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
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La Comision esta compuesta por siete miembros, de alta autoridad moral y de avanzados
conocimientos en materia de derechos humanos, son elegidos para 4 afios y podréan ser
reelegidos por una sola vez. De entre sus miembros se elegira al presidente y a dos
vicepresidentes, tiene su sede permanente en Washington D.C., pero podra reunirse en el
territorio de cualquier Estado miembro. La CIDH no es un érgano permanente y tendra
sesiones ordinarias 2 0 3 al afo y sesiones extraordinarias en el momento en el que

considere pertinente. (Sanchez, N., s/a, p. 32-33)

La Comision recibira las peticiones y comunicaciones en las que se alegue la violacion
de cualquiera de los derechos reconocidos en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en caso de determinar que es admisible realizara un examen del asunto y de
considerar necesarios llevara a cabo una investigacion, posterior a ellos y luego de agotar la
opcion para llegar a una solucion amistosa, preparard un informe en el que expone los
hechos, conclusiones y recomendaciones que pone a conocimiento del Estado interesado,
en caso de no ser acogidas las mismas la Comision tendra la competencia de someter el
caso puntual a decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanas (Ovalle Favela,

J., 2012, p. 596-597)

Entre sus funciones estaran: a) “estimular la conciencia de los derechos humanos en los
pueblos de América;” (Convencion Americana, 1969, art. 41 b) Emitir recomendaciones
para que los Estados adopten medidas en beneficio al desarrollo de los derechos humanos;
c) preparar estudios e informes; d) Solicitar a los Estados se informe sobre las medidas que
adoptaron en materia de derechos humanos; e) Atender las consultas que presenten los

Estados miembros; f) actuar frente a las denuncias presentadas por individuales y otras
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comunicaciones conforme la Convencién Americana; y, rendir un informe anual a la

Asamblea de la OEA. (Convencion Americana, 1969)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano que también tiene
competencia para tramitar peticiones individuales presentadas en contra a derechos
fundamentales contemplados en instrumentos internacionales tales como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del hombre, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, entre otras. Los requisitos que deberd cumplir la peticién al momento
de su presentacion, futura admision y trdmite son los establecidos en el articulo 32 del

Reglamento de La Corte Interamericana de Derechos Humanos que de forma textual indica:

“Art. 32 Requisitos de las peticiones.- Las peticiones dirigidas a la Comision
deberan contener:

a. el nombre, nacionalidad, profesion u ocupacién, direccién postal o domicilio y
la firma de la persona o personas denunciantes; o en el caso de que el peticionario
sea una entidad no gubernamental, su domicilio o direccién postal, el nombre y la
firma de su representante o representantes legales.

b. una relacion del hecho o situacion que se denuncia, especificando el lugar y
fecha de las violaciones alegadas, y si es posible, el nombre de las victimas de las
mismas, asi como de cualquier autoridad publica que haya tomado conocimiento
del hecho o situacién denunciada.

c. la indicacion del Estado aludido que el peticionario considera responsable, por
accion o por omisién, de la violacion de alguno de los derechos humanos
consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el caso de

los Estados partes en ella, aungue no se haga una referencia especifica al articulo
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presuntamente violado.
d. una informacion sobre la circunstancia de haber hecho uso o no de los recursos

de jurisdiccion interna o sobre la imposibilidad de hacerlo.”

La secretaria de la Comision serd la que se encargue tanto del estudio como del tramite
de las peticiones, estas gestiones se realizan a través de una sesion colectiva de trabajo y
finalizara determinando si es que el peticionario debe 0 no completar su peticion con
alguno de los requisitos exigidos por el Reglamento antes citado. La apertura al trdmite y su
notificacion o traslado a las partes procesales no implica el emitir un criterio de

prejuzgabilidad sobre la decision de admision del tramite. (Sanchez, N., s/a, p. 22)

Una peticiédn de tipo individual para que sea admitida debe cumplir ademéas con dos
requisitos de admisibilidad: a) los requisitos de competencia en los cuales la comision tiene
que valorar precisamente su competencia para tratar el asunto, este estudio se lo tendra que
realizar en razon a la materia, al tiempo, a la personay al territorio; y, b) se tendran que
verificar los requisitos de admisibilidad de la peticion que se refiere al caso concreto, entre
estos debera valorarse el agotamiento previo de los recursos internos, el cumplimiento del
plazo de presentacion, la no duplicidad frente a una instancia internacional y la
caracterizacion de los hechos como una violacién de cuando menos un derecho
fundamental que conste en un instrumento interamericano aplicable al Estado denunciado.
(Sanchez, N., s/a, p. 23)

Cuando la peticion ha sido admitida la Comision apertura un tramite de caso y se le
otorga al Estado un plazo de tres meses para que pueda presentar sus observaciones de

fondo —fundamentos de hecho y de derecho frente a las supuestas violaciones denunciadas-,
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se garantizara a las partes procesales la posibilidad de presentar sus argumentos y contra
argumentos sobre el fondo del asunto, existiendo la posibilidad de que la Comisién realice
por adelantado funciones de investigacion, asi también se intentara generar la adopcion de
soluciones amistosas entre las partes. Conforme consta en el articulo 40 del Reglamento de
la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos:
“Art. 45.- Solucion amistosa.- 1. A solicitud de cualquiera de las partes, o por
iniciativa propia, la Comision se pondré a disposicion de las mismas, en cualquier
etapa del examen de una peticién, a fin de llegar a una solucién amistosa del
asunto, fundada en el respeto de los derechos humanos establecidos en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
2. Para que la Comisidn ofrezca a las partes actuar como 6rgano de solucién
amistosa del asunto sera necesario se hayan precisado suficientemente las
posiciones y pretensiones de éstas; y que, a juicio de la Comisién, el asunto por su
naturaleza sea susceptible de solucionarse mediante la utilizacion del
procedimiento de solucion amistosa.
3. La Comision podra aceptar la propuesta de actuar como 6rgano de solucion
amistosa formulada por una de las partes si concurren las circunstancias
expresadas en el parrafo anterior y si la otra parte expresamente acepta esa via.
4. La Comisidn, al aceptar actuar como 6rgano de solucion amistosa podra
designar dentro de sus miembros a una Comision Especial o0 a un miembro
individual. La Comision Especial o el miembro asi designado informaré a la
Comisidn dentro del plazo que ésta sefiale.
5. La Comision sefialara un término para la recepcion y obtencion de pruebas,

fijara fechas para la celebracion de audiencias, si proceden, indicara, si es
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necesario la practica de una observacion in loco que se realizarad mediante la
anuencia del correspondiente Estado y sefialara un término para la conclusién del
procedimiento, término que podra ser prorrogado a juicio de la Comision.

6. Si se llega a una solucion amistosa, la Comision redactara un informe que sera
transmitido a las partes interesadas y comunicado al Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos para su publicacion. Este informe
contendra una breve exposicion de los hechos y de la solucion lograda. Si
cualquiera de las partes en el caso lo solicita, se le suministrara la mas amplia
informacion posible.

7. En caso de que la Comision advierta durante la tramitacion del asunto que éste
por su naturaleza no es susceptible de una solucion amistosa; de que algunas de las
partes no consienta en la aplicacion de este procedimiento; 0 no muestre una
voluntad de querer llegar a una solucién amistosa fundada en el respeto a los
derechos humanos, la Comision podré, en cualquier estado del procedimiento, dar
por concluida su intervencién como 6rgano de solucion amistosa.” (Reglamento de

la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013, art. 40)

En caso de que se alcance una solucidn por esta via amistosa, este ente debera aprobar el

informe en el cual se exponen los hechos, la solucion que se alcance y se dara publicidad al

acuerdo, en caso de no darse una solucion entre las partes, la Comisién debera continuar

con el tramite planteado. En este segundo caso cuando se haya garantizado la suficiente

oportunidad a las partes para presentar sus argumentos se cierra el procedimiento y se
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preparara un informe por parte de la Comision en el que deberd presentar las conclusiones y

recomendaciones al Estado involucrado, este informe no sera pablico.

Posterior al informe emitido este seré trasmitido a las partes asi como también la
Comisidn decidira sobre si el asunto tratado, tiene 0 no que ser sometido a conocimiento de

la Corte. (Sanchez, N., s/a, p. 26-29)

Al respecto se determina lo que ordena el articulo 45 del Reglamento de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos:

“Art. 50.- Sometimiento del caso a la Corte.- 1. Si un Estado parte en la
Convencion ha aceptado la jurisdiccion de la Corte, de conformidad con el articulo
62 de la Convencion, la Comision podra someter el caso ante aquélla con
posterioridad a la transmision al Gobierno del Estado aludido del informe
mencionado en el articulo 46 de este Reglamento.

2. Cuando se disponga que el caso sea referido a la Corte, el Secretario Ejecutivo
de la Comision lo notificara inmediatamente a aquélla, al peticionario y al
Gobierno del Estado aludido.

3. Si el Estado parte no ha aceptado la jurisdiccién de la Corte, la Comision podra
invitar que el mismo Estado haga uso de la opcion a que se refiere el articulo 62,
parrafo 2, de la Convencion para reconocer la jurisdiccion de la Corte en el caso
especifico objeto del informe.” (Reglamento de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2013, art 50)
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Posterior todo lo descrito se procedera a la sustanciacién del caso ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

CONCLUSION:

Para finalizar este extenso, pero necesario marco tedrico debemos indicar que en el
presente capitulo hemos analizado en primer lugar la implicacion del cambio de paradigma
en cuanto a la nueva caracterizacion juridica del Ecuador, especificamente al ser
considerado desde la entrada en vigencia de nuestra nueva Constitucion como un Estado
Constitucional de Derechos, lo que genera una nueva logica en cuanto a la aplicacion de la
normativa vigente en el ordenamiento juridico de nuestro pais.

Posterior a ello, se ha realizado una revision principalmente doctrinaria relacionada a los
Derechos Fundamentales y la forma en como estan regulados en nuestra Constitucion,
explicando que los mismo son la base para garantizar a favor de las personas su desarrollo
integral y de ahi la necesidad de su proteccion.

Esta proteccion, a su vez se traduce en la pertinencia de garantizar a cada uno de los
titulares de los derechos fundamentales las herramientas necesarias para su adecuada
exigencia en caso de verificarse su vulneracion, motivo por el cual he abarcado de una

forma profunda las Garantias Constitucionales.

Ha sido analizada ademas la nocidn juridica del Bloque de Constitucionalidad, concepto
doctrinario que busca tener una armonia en cuanto a la aplicacion de la normativa externa
en el ordenamiento juridico interno de cada Estado, en lo relacionado a la materia de
Derechos Humanos, circunstancia que como la hemos valorado para el caso ecuatoriano

tiene plena apertura por la prevalencia del principio pro homine y por el reconocimiento de
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aplicacion directa —incluso por encima de la norma constitucional- de toda aquella
normativa internacional que ratificada por nuestro pais, reconozca mas y mejores derechos

fundamentales a favor de los ciudadanos.

Por Gltimo, como un punto necesario para la comprension de los hechos narrativos del
siguiente capitulo fue pertinente tratar la vinculacion del Ecuador al sistema interamericano
de proteccion de los Derechos Humanos, razon por la cual se ha procedido a estudiar las
caracteristicas, competencia y procedimiento tanto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, lo cual podra

generar una linea de compresion légica con el siguiente capitulo de esta investigacion.
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CAPITULO 11
En el presente capitulo se realizara una narracion general de lo que vivi6 Talia Gonzélez
Lluy, con su madre Teresa y su hermano Ivan Lluy, lo cual inici6 con su contagio de SIDA
debido a una actuacién negligente de una representante de la Cruz Roja del Azuay, lo que

provoco que esta enfermedad la tenga desde los 3 afios de edad.

Se realiza ademas un analisis de los procedimientos que se dieron dentro de la
jurisdiccion ecuatoriana, especificamente en materia civil y penal, ademas se realiza una
referencia del inicio del proceso en sede internacional, en la cual se valoraron los requisitos

de admisibilidad como asuntos que fueron tratados y analizados.

Para finalizar, se presenta una revision de la normativa internacional relacionada con el
caso en concreto, entre la que se abarcara a la Declaratoria Universal de Derechos
Humanos (1948), Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), Declaracion de la
ONU/ONUSIDA (2011), Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1977), para
complementarse con una vision general del derecho a la salud de la forma en como ha sido

abordado dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Por lo descrito, el objetivo de este capitulo Il es abarcar los hechos que giran alrededor
del Caso Gonzalez Lluy y otros y la normativa general que a manera de referencia esta

ligada a la vulneracion de los derechos que se dieron en contra de Talia y toda su familia.

2.- Caso Gonzélez Lluy y otros vs Ecuador.

2.1.- Antecedentes facticos

2.1.1.- Hechos ocurridos en el presente caso.

59



En relacion a este punto de la investigacion, se detallan los hechos analizados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia objeto del presente analisis —
especificamente a partir de la pagina 20-42 apartado VIII HECHOS-, ademés se toma como
referencia la grabacion de la audiencia publica llevada a cabo en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la cual la victima entre los minutos 16:59 al 48:32 rinde su

declaracion (informacion obtenida de https://vimeo.com/125630336).

Los hechos giran en torno al acontecimiento de que Talia Gonzales Lluy es contagiada
con el virus VIH Positivo mediante una transfusion de sangre realizada en una clinica de
salud privada —especificamente en la Clinica Humanitaria Fundacion Pablo Jaramillo-,

siendo esta proveniente del Banco de Sangre de la Cruz Roja del Azuay.

Talia nace el 8 de enero de 1995 en la provincia del Azuay, del cantén Cuenca. De su
padre notablemente no se tiene ninguna referencia a lo largo del proceso, su madre es
Teresa Lluy quienes viven junto a su hermano Ivan Mauricio Lluy, ninguno de los

miembros de su familia son personas portadoras de VIH.

En 1998 cuando Talia tenia 3 afios de edad, en fecha exacta 20 de junio, sufria de una
enfermedad que el médico de la Cruz Roja -que a su vez era médico tratante de la Clinica
Humanitaria Fundacion Pablo Jaramillo- identificado en la sentencia como “PMT”, la
diagnostic6 como purpura trompocitopénica, la misma que se trata de una enfermedad
inmunolodgica, cuyo nombre cientifico “es purpura trombocitopénica inmunolégica, misma
que se caracteriza por la destruccion prematura de plaquetas debido a la unién de un
anticuerpos, habitualmente de la clase IGC, a las glucoproteinas plaquetarias y la posterior

depuracion por el sistema fagocitico mononuclear. También se encuentran involucrados
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mecanismos citototoxicos y en algunos casos los anticuerpos antiplaquetarios pueden
afectar la produccion de plaquetas” (Guia de Practica Clinica, Diagnostico y Tratamiento
de Parpura Trombocitopénica Inmunolégica, p.8, obtenida de

http://www.cenetec.salud.gob.mx/descargas/gpc/CatalogoMaestro/143 GPC PURPURA

TROMBOCITOP/Imss_ER.pdf). Especificamente en el caso de Talia, ella presentaba un

cuadro clinico de hemorragias nasales abundantes, ante lo cual, por recomendacion médica

se prescribio una transfusion de sangre y de plaquetas.

Con este objetivo su madre Teresa Lluy, acudio6 al Banco de Sangre de la Cruz Roja de
la ciudad de Cuenca indicandole que debia llevar a los donantes, ante esta solicitud la Sra.
Lluy busco a sus conocidos, entre ellos estaba el sefior “HSA” quien acudi6 efectivamente
al Banco de Sangre para ser donante. Fue la auxiliar de enfermeria de la Institucion, la
sefiora “MRR” quien tom¢ las muestras de sangre y entreg6 las pintas a la familia de Talia.
Las transfusiones se dieron en la clinica Humanitaria ese mismo dia -el 22 de junio de

1998- y no terminaron hasta la madrugada del siguiente dia.

El 23 de junio de 1998 la bioquimica del Banco de Sangre de la Cruz Roja, realizo los
examenes pertinentes a la muestra de sangre del sefior HSA, entre esos examenes el de
VIH. Sin embargo, quince dias después de la donacion, el sefior HSA es Ilamado por la
Cruz Roja para solicitarle que se acerque nuevamente a la Institucion con el fin de tomar
nuevas muestras, alegando que las extraidas anteriormente se habian perdido y asegurando
que todo estaba bien, sina embargo desde esa segunda entrega de muestras de sangre, una
semana después el sefior HSA es informado mediante una llamada de la Cruz Roja que es
victima del virus del VIH-Sida, a quien ademas le aseguraron gque su sangre nunca fue

entregada a la familia de Talia Gonzales.
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Talia Gonzales fue dada de alta de su enfermedad el 29 de junio de 1998 sin ser
notificada de su contagio, el médico tratante de Talia indico a su madre que debia continuar
con el tratamiento durante seis meses mas y durante este periodo realizarse examenes de
sangre acompariados de un control mensual. A los pocos dias de haber sido dada de alta,
Teresa Lluy acude al consultorio del médico tratante quien con un examen de sangre les

asegura que todo esta bien.

El 22 de julio de 1998 Talia Gonzales y su madre nuevamente acuden al consultorio del
médico tratante, quien indico que en esta ocasion era preciso realizar como medida de
control otro examen de sangre pero incluido el examen de SIDA. Teresa Lluy acude a la
Clinica Humanitaria Fundacion Pablo Jaramillo, para realizar los exdmenes a su hija pero la
envian a los Laboratorios Izquieta Pérez, cuyo personal le informa que Talia se encontraba
con el virus del VIH Positivo —SIDA-. Dias después se le realiz6 nuevos examenes los
cuales confirmaron que Talia Gonzales Lluy era una persona portadora del virus. (Corte
IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.; parr.
75, 76, 77 y declaracién brindada por la victima Talia Gonzélez ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos).

Con los resultados definitivos y confirmados acudieron nuevamente al consultorio del
médico tratante “PMT”, éste les presiond para que no denunciaran el caso, que a su decir
se debid a un error humano y en “recompensa” a eso €l les prometio que daria las consultas
necesarias a Talia. Afirm6 ademas, que en caso de no aceptar su “ayuda”, Talia perderia su
apoyo profesional, lo que generaria una expectativa de vida para la nifia de maximo dos
afios. (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del

2015.; parr. 84).
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A partir de ese momento se iniciaron procedimientos judiciales nacionales en materia
penal, civil y constitucional, cuyos puntos relevantes seran analizados en el siguiente
apartado de este trabajo, todos siempre enfocados a un mismo objetivo, la obtencion de
justicia y la reparacion de los derechos fundamentales vulnerados a Talia desde sus tres

anos.

Cabe recalcar que durante todo este tiempo de lucha por la justicia, la familia de Talia
integrada por su madre Teresa Lluy y su hermano Ivan Lluy, sufrieron un sin nimero de
vulneraciones a sus derechos, quiza uno de los mas importantes es cuando Ella apenas tenia
cinco afios de edad y su madre la inscribié en una escuela publica para cursar el primer afio
de bésica, durante el mes de septiembre, octubre y principios del mes de noviembre Talia
asistio a su escuela con normalidad, pero cuando la profesora supo que era una persona con
VIH le inform6 al Director de esta institucién de educacién, el mismo que recomendo a su
madre que no llevara mas a Talia a la escuela hasta que las autoridades encuentren una
solucion, se dictaron charlas en la escuela sobre el VIH y las posibles situaciones de
contagio —que a decir de los expertos eran de posibilidades minimas-, pero aun asi cuatro
meses después el Director decide anular la matricula de Talia sin razon alguna pidiendo a la

representante que cancelara los valores pendientes.

Ante esta inminente trasgresion al derecho a la educacion de su hija Teresa Lluy presento
una accién de amparo constitucional en contra del Ministerio de Educacion, el Director de
la institucion educativa y la profesora —accion a la que se hace referencia en este apartado
por la trascendencia en relacién a los hechos del presente caso-. En la audiencia los
representantes del Ministerio de Educacion y Cultura aseguraron nunca haber dispuesto el

retiro definitivo de la nifia, y también sefialaron que existen leyes educativas que permitian
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a los directivos de cada una de la institucién de la red publica, tomar las medidas necesarias
en caso de existir un riesgo grande para los estudiantes. Fueron ademas insistentes en
recalcar que si bien existen garantias constitucionales que respaldan a los intereses de Talia,
estas mismas garantias respaldan a los demas estudiantes compafieros de la nifia. El
Director de la escuela sefial6, que existia un riesgo grande de contagi6 para los demas
estudiantes, ya que Talia muchas veces sufrio de hemorragias nasales en la institucion y
que eso significaba un contacto directo con la sangre tanto para sus compafieros como para
su profesora; ademas el riesgo aumentaba ya que las herramientas de trabajo para nifios de
esa edad son objetos corto punzantes con los cuales se puede sufrir cualquier tipo de corte,
lo que significa un peligro de contagio para todas las personas que le rodeaban en el aula
(Corte IDH. Caso Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.;

parr. 138)

La accion de amparo constitucional no fue admitida por el 6rgano jurisdiccional
competente ya que existia un conflicto de intereses, entre el interés individual (Talia
Gonzales) y el interés colectivo (31 estudiantes compafieros de aula de Talia)
predominando el interés general, a criterio de este érgano judicial se decidié ponderar el
derecho a la vida de los demas estudiantes frente al derecho de la educacion; se considerd
de una manera bastante llamativa que Talia podia ejercer su derecho mediante programas
de educacion a distancia, sin la necesidad de tener clases presenciales con el resto de

personas de su edad.

Para llegar a la conclusién descrita en el apartado anterior el Tribunal Tercero de lo
Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Cuenca, fundamentd su decisién

conforme a los siguientes aspectos:
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“...se declar6 inadmisible el recurso de amparo constitucional, al considerar que
existia un conflicto de intereses, entre los derechos y garantias individuales de
Talia frente a los intereses de un conglomerado estudiantil, colisién que hacia que
predominaran los derechos sociales o colectivos, como lo es, el derecho a la vida,
frente al derecho a la educacion...Si las autoridades de educacion y del
establecimiento no hubieren procedido a actuar en la forma que lo hicieron,
corrian el riesgo de quebrantar preceptos constitucionales del resto del personal del
plantel por no precaver la salud amenazada por el real o supuesto contagio...las
autoridades educativas procedieron con apego a la ley, tomando en consideracion
que la enfermedad de Talia LIuy Gonzéalez implicaba un posible riesgo de
contaminacion al resto de estudiantes del plantel, ante lo cual frente a ese conflicto
era obvio sefialar que prevalece el derecho de la mayoria con respecto a un caso
particular... finalmente Talia podria ejercer su derecho a la educacion mediante
una educacion particularizada y a la distancia” (Sentencia del 11 de Febrero del
2000 emitida por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3
citado por la Corte IDH. Caso Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de

septiembres del 2015.; parr. 141-144; 331-333)

Este dictamen del Tribunal trajo consigo muchos problemas para el ndcleo familiar de la

victima, ya que para que Talia continGe con su educacion fue necesario buscar escuelas

lejanas, pero ya se habia corrido el comentario de su condicion de salud y en todas las

escuelas a las que iban, sin razén alguna o con bastante coincidencia “se habia acabado los

cupos”, sin saber qué hacer para que su hija pudiera estudiar. Ante esta situacion Teresa

Lluy acude a un programa de radio para contar su situacion, en el cual la directora de una
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escuela (la sefiora Clara Vinueza) se pone en contacto con la madre y asegura que ella
puede recibir a Talia en su establecimiento, durante el afio lectivo que cursoé en ese centro
educativo, Talia no tuvo ningln problema de salud, sin embargo varias veces, autoridades
del Ministerio de Salud visitaron la institucion educativa y amenazaron a la sefiora Vinueza
con el cierre del establecimiento en el caso de constatar que la nifia Talia Gonzales se

encontraba estudiando ahi.

Dos afios después de haber cursado la educacidn bésica en la institucion “el Cebollar” de
la sefiora Clara Vinueza, al ser solo un jardin de infantes, Talia tuvo que cambiar de
escuela, en este caso a una institucién publica a la cual tenia que trasladarse en bus
alrededor de una hora, siendo este un viaje muy incomodo ya que se trataba de una

institucidn a la cual también debia asistir de forma “secreta”.

A mas de este claro ejemplo, de cémo la vida de Talia se vio perjudicada por su
condicion, lamentablemente no fue el Unico, Teresa Lluy fue despedida de su trabajo en el
cual habia laborado por diez afios ya que daba “mala imagen” a la empresa el hecho de
tener una hija con VIH, y asi le resultaba muy dificil conseguir un trabajo ya que cuando le
reconocian o conocian de la situacion de salud de su hija simplemente sus empleadores
prescindian de sus servicios; esto genero que la vida de Ivan Lluy también dé un giro
radical, debido a que tuvo que retirarse de sus estudios, siendo €l el que debia trabajar y
mantener a su hermana y su madre, al ser insuficiente esta ayuda econdémica, Teresa Lluy
tuvo que vender sus pertenencias para poder pagar deudas, terminando practicamente en la

calle.
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La familia entera fue victima de la enfermedad y situacion de Talia, asi Ivan Mauricio
Lluy fue diagnosticado con depresion, él fue discriminado y aislado socialmente, sufria de
ansiedad y sentimientos de culpa; incluso hubo un tiempo en él se vio obligado vivir en la
calle ya que su madre y hermana se encontraban en Quito por la condicion de salud de su

hermana, razon por la cual no tenian como pagar el arriendo en Cuenca.

Teresa Lluy, madre de Talia de igual manera fue diagnosticada con diabetes emotiva,
ella declar6 que el sufrimiento que sentia por sus hijos le causaba nervios y conflictos
emocionales que derivaron en esta enfermedad. Padecia de igual manera de herpes zoster
por el estrés que sentia de llevar una vida precaria y sin oportunidades de salir adelante.
(Corte IDH. Caso Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.;

parr. 218; 220; 414)

No solo en este aspecto la vida de la familia fue afectada, cuando el arrendatario de la
vivienda en la que vivian se entero de la condicion de Talia, les pidi6 desalojar la
habitacion y asi cuando buscaban un lugar para arrendar las personas les negaban
alojamiento; con el pasar del tiempo, la familia consiguié un lugar en donde podian habitar,
este lugar se encontraba a una distancia significativa de un centro de salud o del trabajo de
Ivan Lluy y vivian en condiciones precarias, deplorables pero es lo que aceptaban para
poder llevar una vida en familia a pesar de su lamentable situacion. El entorno en el cual
Teresa estaba criando a sus hijos, era un entorno de temor e inestabilidad y dentro de una
posicién de vulnerabilidad para la cual no se encontraba una solucion, sino se iba
agravando con el tiempo. (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1

de septiembres del 2015.; parr. 155; declaracién brindada por la victima Talia Gonzélez y
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alegatos presentados por el Dr. Ramiro Avila Santamaria en la audiencia llevada a cabo

ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

En lo referente al estado de salud fisico de la victima, podemos indicar que durante
mucho tiempo Talia permanecié asintomatica y en el afio 2005 empieza un tratamiento con
antirretrovirales ya que padecia de prurigo® dejando asi secuelas en la piel, producto del

VIH.

Relacionado a lo descrito en el parrafo anterior, es importante aclarar que conforme a la
informacidn obtenida de la Sentencia analizada, se desprende que Talia Gonzéalez en cuanto
a las secuelas fisicas por su contagio con VIH, unicamente presenta la enfermedad
dermatoldgica citada en lineas anteriores, esta afirmacion la podemos realizar debido a la
declaracion rendida en la audiencia pablica por la victima, especificamente en relacién a la
pregunta realizada por el Juez Eduardo Vio Grossi —de la CIDH-, quien le consult6 sobre su
estado fisico de salud (minuto 43:20 aproximadamente informacion obtenida de

https://vimeo.com/125630336) ante lo cual Ella responde que “debido a los medicamentos

ha presentado mareos, dolores de cabeza v Gastritis”, a esto ademads se suma el informe

presentado dentro del proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por la

perito Carmen del Rocio Carrasco quien informa lo siguiente:

“La paciente Talia acudi6 por primera vez al HG1 (Hospital Militar) en el mes de

marzo del 2004, habia sido diagnosticada de VIH a los 3 afios de edad, su

! Segun el autor Mario Magafia Garcia, Guia de Dermatologia Pediatrica, Universidad Nacional Auténoma
de México, 1998, pagina 63; la definicion del sindrome prurigo es la asociacion de papulas y prurito.
Enfermedades que pueden ser identificadas por la presencia de papulas, usualmente en diferentes estados de
evolucidn: papulas recientes, otras con huellas de rascado como las costras hematicas, otras ya de un tanto de
menor tamafio, o bien solo la mancha hiperpigmentada poslesional. Al respecto, existen diferentes clases en
los que pude presentarse esta enfermedad como: Prdrigo por insectos o agudo; Prrigo solar o actinico,
Prarigo escabico, escabiasis o0 sarna, Pririgo linfadénico, Prarigo del embarazo, Prarigo nodular o de Hide y
Pediculosis.
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seguimiento, por referencia de la madre y de acuerdo a la nota adjunta lo habia
realizado hasta ese momento el Dr. JO en la Ciudad de Cuenca y la paciente habia
permanecido asintomatica. En su primera consulta la paciente se encontraba
asintomatica, se le realizaron todos los exdmenes de consulta de VIH de primera
vez que incluyen Rx de Torax, PPD, IGG e IGM para toxoplasmosis, Biometria

Hematica, Quimia Sanguinea y Carga Viral y CD42. (

En su cita con resultados el 23-09-2004, los CD4 en 463, CD8 en 926, la paciente
seguia asintomatica. De acuerdo a la normativa vigente no requeria iniciar
tratamiento antirretroviral. A su cita siguiente en el mes de febrero del 2005 la
paciente no acudio, su madre retir6 los pedidos de examenes y se realizé Carga

Viral y CD4.

?Por la importancia de esta informacién, es pertinente indicar que de acuerdo a la ONUSIDA, el VIH es un
retrovirus que infecta las células del sistema inmunitario (principalmente las células T CD4 positivas y los
macrofagos, componente clave del sistema inmunitario celular) y destruye o dafia su funcionamiento. La
infeccion por este virus provoca un deterioro progresivo del sistema inmunolégico, lo que deriva en
“inmunodeficiencia”. Se considera que el sistema inmunitario es deficiente cuando no puede cumplir su
funcién de combatir las infecciones y enfermedades. Las personas inmunodeficientes son mas vulnerables a
diversas infecciones, la mayoria de las cuales son poco comunes entre las personas sin inmunodeficiencia.
(informacién obtenida de http://data.unaids.org/pub/factsheet/2008/20080519 fastfacts_hiv_es.pdf ).

En este sentido, en la sentencia conforme a los hechos narrados siempre se hara referencia al llamado conteo
de CD4, —como un mecanismo para valorar el avance de la enfermedad en Talia- ante lo cual se debe
informar que una vez que se produce la infeccion por el virus VIH, invade los leucocitos por lo que es
necesario el recuento de células CD4, con lo cual se obtiene la medicién de su nimero en la sangre, siendo un
indicador del progreso de la enfermedad, asi mientras menor sea el nivel de los CD4, mayor sera el riesgo de
infeccion para la persona contagiada. De tal forma que el recuento de las células CD4 también indica la forma
en que el paciente responde al tratamiento de medicamentos antirretrovirales. A manera de ejemplo los
adultos sanos tienen un recuento de células CD4 que ocila entre 500 y 1450 células/mm3; un recuento inferior
a 500 significa que el sistema inmunitario esta dafiado y si dicho recuento es inferior a 200, significa que el
VIH ha progresado SIDA (informacion obtenida de http://www.infosida.es/las-pruebas-del-vih/pruebas-de-

seguimiento-vih ).

Conforme al informe pericial presentado y trancrito por la perito Courtis, refleja que Talia ha ido presentando
progresivamente una disminucion en el conteo CD4, estabilizandose en 236, consecuentemente su sistema
inmunologico esta dafiado, por lo que es evidentemente necesario los tratamiento con antirretrovirales, con el
peligro que de no ser suministrados la enfermedad progresaria a SIDA, la misma que tiene consecuencias
mortales.
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Acudio en el mes de junio de 2005 a consulta con un cuadro de lesiones maculares
y costrosas generalizadas y diarrea, con ocasional dolor abdominal, se decidio su
ingreso, para iniciar tratamiento antirretroviral en vista de que en su Gltimo
resultado ya habia CD4 en 236 y carga viral en 38946. Durante su ingreso el

Diagnéstico dermatologico fue de un prurigo simple por VIH...

En el afio 2007 se cambid la terapia antiretroviral con AZT, 3TC y Efavirenz, por
suspenderse la distribucion mundial de Nefinavir. Desde entonces la paciente no
ha requerido cambio de terapia antirretroviral. No ha presentado infecciones
oportunistas por lo que no ha requerido ninguna otra hospitalizacién, ha
permanecido en la mayoria de controles asintomética su problema constante
ha sido dermatoldgico por prurigo simple que se describe en la literatura
siempre como de dificil control. EI mismo se ha manejado con pentoxifilina y
corticoides tdpicos. Su Ultima atencién de acuerdo al sistema fue en el afio 2013,

en que se valoro y solicité examenes.

La condicién de la paciente durante estos afios ha sido la de una portadora del virus del
VIH, con carga viral indetectable, como complicacion ha presentado prurigo simple que
deja secuelas en la piel” (lo resaltado se encuentra fuera de texto original) (Corte IDH.
Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.; parr. 44-48;
y Audiencia Publica llevada a cabo en el presente caso informacidn obtenida de

https://vimeo.com/channels/909219/125630336).

Por otro lado, en lo referente al derecho a la Salud de Talia, el acceso a los

medicamentos era bastante limitado ya que no eran entregados a tiempo o no se los
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entregaba en las cantidades necesaria para su tratamiento; Ella en su declaracién ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos manifestd haberse sentido aislada y marginada
muchas veces por doctores del hospital Vicente Corral Moscoso que cuando sabian de su
condicidn le atendian rdpidamente queriendo evadir la consulta y, sintié que nadie le ayudo
en el aspecto psicoldgico ya que sufria de problemas de autoestima y cuestionamientos
sobre su identidad. Ningn miembro de la familia recibié ayuda o informacion por parte del
Estado para comprender el problema por el que estaban atravesando. (Corte IDH. Caso
Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.; parr. 204 y 380;
declaracion brindado por la victima Talia Gonzélez en la audiencia llevada a cabo ante la

Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Al mencionar los problemas que la victima tuvo para acceder a la salud, debemos hacer
referencia a la falta de medicamentos alegados por Talia y su madre, cuyos representantes
supieron indicar que si bien el Estado les ofrecia medicina esta en ciertas ocasiones no fue
entregada, asi como problemas relacionados a la realizacién de diagndsticos y exdmenes de
sangre, lo que generd que la familia Lluy a pesar de sus escasos recursos tenga que
desplazarse fuera de la ciudad de Cuenca. En relacidn, a estos hechos la CIDH, valoro6 la
carta enviada por Teresa Lluy al Ministerio de Salud Publica, especificamente a la

Directora del Programa Nacional de SIDA en la cual manifestaba e informaba:

“...que estuve presente en las fechas sefaladas ... para que se entregaran las
medicinas que son fundamentales para la vida de mi hija, pero ahi en Cuenca los
antirretrovirales no habian llegado y no se me pudieron entregar, la vida de mi
familia y de mi hija corre peligro y responsabilizo al Estado Ecuatoriano de

cualquier desgracia” (Corte IDH. Caso Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador.

71



Sentencia 1 de septiembres del 2015.; parr. 201 y 203, declaracion brindada por la
victima Talia Gonzalez en la audiencia llevada a cabo ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y alegatos finales presentados por el Dr. Ramiro Avila
Santamaria).

En base a la declaracion de Talia en la Audiencia llevada a cabo ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se puede manifestar que los afios han pasado y la
victima tiene grandes cuestionamientos de lo que va a suceder con su futuro, declara que no
sabe como afrontar su situacion cuando quiera ser madre o cuando quiera tener una relacion
de pareja, temas que han derivado en una profunda depresion y en una discriminacion tan
marcada durante todo su desarrollo como mujer y como persona. (Corte IDH. Caso
Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015; péarr. 155;

declaracion brindada por la victima Talia Gonzales Lluy).

Hoy en dia Talia vive con una expectativa de vida incierta, medicada, sufriendo las
secuelas que han dejado la negligencia por parte de Estado en cuanto a su atencion
sanitaria. Es estudiante de psicologia social en la Universidad de Cuenca, carrera a la que
opto a pesar de que el disefio era su pasion, sino debido a su enfermedad y ala
manipulacion de los objetos que debia utilizar, termind por abandonar esta carrera, ahora —
incluso por una breve entrevista que se logré conseguir con Talia via red social de
Facebook- se ha ratificado que esta centrada en sus estudios, intentando olvidar lo que ha

pasado y deseando llevar una vida calmada, en lo que cabe con algo de normalidad.

2.1.1.2. Alegaciones de los hechos por parte del Estado Ecuatoriano
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En relacion a las alegaciones del Estado ecuatoriano, durante el proceso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se debe indicar que conforme consta de la sentencia
analizada jamas se niega por esa parte procesal los hechos denunciados por la victima o sus
representantes, es decir no existen argumentos que contrarresten los hechos relacionados al
estado de salud de Talia, a su contagio a partir de los tres afios, los argumentos que en su
momento presentaron los representantes del Ministerio de Educacidn —especificamente en
la accion de Amparo Constitucional- para impedir que estudiara en un establecimiento

publico con otros nifios de su edad.

Es asi que los representantes del Estado dentro de la Audiencia Publica llevada a cabo en
el presente caso, alegaron el reconocimiento expreso de un hecho especifico®, en el cual
asumieron la responsabilidad al haber delegado de forma incorrecta a un ente privado -Cruz
Roja- las funciones rectoras en el sistema nacional de sangre, solicitando a la Corte que
dicho reconocimiento sea interpretado bajo el aprecio de la voluntad y compromiso del
Estado con la justicia de derechos humanos, en este contexto indicaron que el Ecuador
ofrecia a la presunta victima, independientemente del resultado procesal del caso en
cuestion una vida digna, un ejercicio idoneo del derecho a la salud, educacion, inclusive
disculpas publicas por esta incorrecta delegacion. (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros

vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.; parr. 44-48; y Audiencia Publica llevada

* Esta posibilidad, se encuentra debidamente regulada en el Reglamento a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, especificamente en su articulo 62 que determina: Si el demandado comunicare a la Corte
su aceptacion de los hechos o su allanamiento total o parcial a las pretensiones que constan en el
sometimiento del caso o en el escrito de las presuntas victimas o sus representantes, la Corte, oido el parecer
de los demas intervinientes en el proceso, resolvera, en el momento procesal oportuno, sobre su procedencia y
sus efectos juridicos.
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a cabo en el presente caso informacion obtenida de

https://vimeo.com/channels/909219/125630336).

Asi, los abogados del Estado ecuatoriano, manifestaron de forma expresa que
independientemente de la decision que adoptara la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, era pertinente poner a su consideracion una propuesta de reparacion de manera

formal, la misma que consistia en lo siguiente:

“...formalizara la entrega de una vivienda digna en la provincia del Azuay para
garantizar el derecho a la vida de Talia Gonzélez, que en caso de que la Corte
declarase la responsabilidad del Estado, el Ministerio de Salud Publica continuara
con el protocolo Integral de Salud e implementara el manejo ambulatorio del
mismo, con acceso al tratamiento antirretroviral necesario y otorgamiento de
apoyo psicologico y asistencia social a favor de Talia y a su madre en las
instituciones de la red publica de salud. Asi mismo, en el supuesto en que la Corte
declarase la responsabilidad del Estado, la Ministra de Salud en su calidad de
méaxima autoridad de salud publica en el Ecuador realizaria una disculpa publica a
Talia y a su madre en relacion al hecho especifico reconocido por el Estado; e
indico que en base a su desempefio académico Talia podria ser candidata a una
beca de excelencia que en el caso ecuatoriano implica la posibilidad de realizar
estudios de postgrado en cualquier Universidad del mundo en la que sea aceptada
y cuyos gastos correrian por cuenta del Estado ecuatoriano...” (Corte IDH. Caso
Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Audiencia Publica minuto 01h53:31

informacion obtenida de https://vimeo.com/channels/909219/125630336).
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A pesar del reconocimiento del hecho especifico indicado en lineas anteriores, el Estado
ecuatoriano dentro del presente proceso para desvirtuar la responsabilidad en relacion a la
vulneracion a la integridad personal y al derecho a la Salud de la victima Talia Gonzélez
Lluy, argument6 que cumpli6 con su obligacion de vigilar y fiscalizar a las diferentes
entidades que prestaban servicios de salud, esto debido a que la autoridad sanitaria a nivel
nacional —Ministerio de Salud- tenia la normativa necesaria para realizar dicha gestion,
argumentando ademas que estuvieron disponibles los servicios de salud del sector publico
para la atencion médica y psicoldgica tanto de Talia como de su madre, pues siempre
estuvo garantizado su derecho de forma gratuita, inmediata y permanente, resaltando que la
victima fue y ha sido atendida en todo momento, conforme a su voluntad. (Corte IDH. Caso

Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia parrafos 163-166)

Estas alegaciones estuvieron soportadas en la prueba conocida y posteriormente
valorada por la Corte que hacia referencia a las declaraciones rendidas dentro del proceso
por los familiares de Talia ( es decir Teresa su madre e Ivan su hermano), certificaciones,
documentacién relacionada a su historia clinica y dictdmenes periciales presentados. De lo
indicado de forma cronoldgica se desprende que los primeros exdmenes hematoldgicos
realizados a Talia, fueron hechos en el Laboratorio de Cuenca del Instituto de Higiene y
Medicina Tropical Leopoldo Izquieta Pérez, el 27 de Julio de 1998, cuando se diagndstica
la infeccion de VIH a Talia, a esto se sumaron otros examenes para confirmar el lamentable
resultado; a partir del afio 1999 recibi6 atencion completa en el hospital Vicente Corral
Moscoso hasta el afio 2003; posterior a ello a partir del afio 2004 fue atendida en el hospital
General de las Fuerzas Armadas No.1 de la ciudad de Quito, atencién que la brindaron

médicos internistas, alergélogos e infectdlogos, siendo incluso internada el 20 de Junio del
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2005, producto de lo cual inicia su tratamiento con antirretrovirales; finalmente es el 15 de
mayo del 2014, cuando Talia regresa a ser atendida en el Hospital Vicente Corral Moscoso
de la ciudad de Cuenca. (Corte IDH. Caso Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador; Prueba
ELISA de Talia Gonzales Lluy de 27 de julio de 1998; Prueba Western Blot de Talia
Gonzales Lluy; Peritaje de Carmen Carrasco de 13 de febrero de 2015; Historia Clinica de
Talia Gonzales Lluy de 20 de junio de 2005; Oficio de Talia Gonzales Lluy a las
Autoridades del Ministerio de Salud Publica del Ecuador de 26 de mayo de 2014 que

fueron valorados en Sentencia parrafo 148).

Conforme lo indicado para consolidar estas argumentaciones, el Estado fundamento sus
alegaciones en los informes periciales de Diana Molina y Carmen del Rocio Carrasco,
siendo quizé relevante citar ciertos puntos importantes de lo indicado por las profesionales,

en los siguientes aspectos:

Diana Molina, sefial6 que Talia fue atendida en el Hospital Militar de la ciudad de Quito
por ser hija de un afiliado al Instituto Ecuatoriano de las Fuerzas Armadas (ISSFA)
(informacion que ademas es ratificada por la propia victima en su declaracion en la
Audiencia Pablica llevada a cabo en el presente caso), recibio atencion en esta institucion
de salud publica durante mas de 10 afios, lo que incluye la aplicacion de tratamientos de
antirretrovirales de forma gratuita, aclarando que Talia fue asintomatica entre los afios 1998
al 2004, por lo que esta clase de tratamientos recién comenzaron a darse desde el afio 2005,
aclar6 ademas que las medicinas antirretrovirales no dejaron de ser provistas por los
subsistemas que conforman la Red Publica y Complementaria de Salud, a manera de
referencia cito partes relevantes de su informe, los mismos que fueron considerados por la

Corte en su sentencia:
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“...El acceso a la medicacion antirretroviral gratuita y continlia, a pesar que no era
una politica publica explicita durante esa década, sin embargo, se puede decir, que
el Ministerio de Salud Publica si destinaba presupuesto para la atencion
especializada y compra de antirretrovirales desde 1990. Ademas, dentro de los
sistemas publicos de aseguramiento, las personas con afiliacion a la Seguridad
Social, como el IESS, ISSFA si tenian esas prestaciones. En el hospital Militar de
la ciudad de Quito, se inici0 la atencion a pacientes VIH+, incluyendo medicacion
antirretroviral en 1996, y se cred la “Clinica de VIH/SIDA” en el hospital en
octubre de 1998, y es asi que se puede encontrar que la nifia Talia por ser hija de
un afiliado al ISSFA, recibié durante 10 afios (2004-2013) la atencién médica
especializada, incluyendo la medicacion antirretroviral sin tener que realizar
ningun pago al hospital...” (Corte IDH. Caso Gonzaéles Lluy y otros vs Ecuador.
Informe de la Perito Diana Molina del 26 de Febrero del 2015).

...Segun los reportes de valores pagados por el ISSFA se puede demostrar que
desde el afio 2004, hasta el 10 de enero de 2013, la nifia Talia fue beneficiaria de la
seguridad publica, y por lo tanto, estuvo cubierta por el Estado. EI monto
cancelado por salud de la paciente Talia asciende a $ 19.435,60 dodlares, de los
cuales por examenes de laboratorio especializados asciende a $ 3.646,78 dblares,
en medicinas asciende a 15.788,91 dodlares el Estado Ecuatoriano, a través del
ISSFA cubrid los costos de atencion médica con un equipo especializado,
examenes de laboratorio especializados y tratamiento antiretroviral, a la nifia
Talia... y que ascendio a un valor de 19, 435,69 ddlares. Y en el periodo 1999-
2003, y desde el 2014, el Estado Ecuatoriano ha cubierto tambien las atenciones

solicitadas por Talia, por medio del hospital Publico Vicente Corral Moscoso,
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perteneciente al Ministerio de Salud Publica...” (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy
y otros vs Ecuador. Informe de la Perito Diana Molina del 26 de Febrero del

2015).

De su parte, la perito Carmen del Rocio Carrasco se centrd en informar sobre la
existencia de la prestacion de tratamientos antirretrovirales en instituciones de salud
publicas a personas infectadas con el VIH en etapas avanzadas, supo indicar que el
Ministerio de Salud Publica lo realiza a partir del afio 2004, aclarando que las instituciones
adscritas a las Fuerzas Armadas, Policia y al IEES otorgaban una atencion integral a los

pacientes infectados, en su informe supo indicar:

“... La paciente Talia desde 1999 recibi¢ atencion integral por parte del hospital
Vicente Corral Moscoso... En el afio 2003 al indicarle que debia iniciar
tratamiento antirretroviral la madre comunicé que habia decidido llevarsela a la
nifia para tratamiento en el hospital Militar de la ciudad de Quito. Luego regresa
por segunda ocasidn y es readmitida para continuacién de su tratamiento el 6 de
marzo del afio 2009, no trae ninguna documentacién de tratamientos previos, se le
solicité a la familia obtener la documentacion para enlace del tratamiento, lo cual
nunca se cumplié y nuevamente la paciente abandond sin ninguna notificacion el
Hospital Vicente Corral Moscoso. Es importante anotar que la paciente nunca
acudia a las citas programadas con puntualidad para ser atendida cuando se le
asignaba, a cargo de la mama demostro falencias en los niveles de responsabilidad
de cumplimiento de los tramites tales como: no respetaba el turno ni fecha
asignada, porque queria ser atendida inmediatamente de su llegada por varias

ocasiones. La madre de Talia traté mal al personal del equipo de salud, en
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diferentes ocasiones por lo que ya no regreso, se supo que la paciente se
encontraba recibiendo atencion en el hospital Militar de la ciudad de Quito y
nuevamente ABANDONO el hospital el 6 de mayo del 2009. En el afio 2014
regresé nuevamente acompafiada de miembros de los Derechos Humanos. ..
...La mama de la paciente la Sra. Teresa Lluy form¢ parte del primer grupo de
auto ayuda para PVVS, del Hospital Vicente Corral Moscoso cuya primera
reunion se realizo en el Colegio Médico del Azuay en el afio 2002, solicitando la
Sra. ser coordinadora de dicho grupo, que se constituy6 con 5 pacientes y luego
fue incrementando el nimero de pacientes, este grupo se descontinia por varios
motivos” (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Informe de la

Perito Carmen Carrasco del 13 de Febrero del 2015).

La Pertinencia de citar estos dos informes se generan debido a que los mismos

contribuyen a la argumentacion logica y factica de la defensa alegada por el Estado

ecuatoriano, en el sentido de que las mismas apuntan por un lado al reconocimiento del

accionar negligente aceptado por parte del Ecuador en cuanto a la regulacion de los

controles de los Bancos de Sangre a nivel nacional, pero por otro lado —el estado

ecuatoriano- desconoce cualquier tipo de vulneracion a los derechos de Talia relacionados

con la inadecuada prestacion de servicios de salud —principalmente los de la red publica-,

circunstancias que de hecho son valoradas por la Corte al momento de emitir su resolucion

y a lo que hare referencia en el capitulo tercero.

2.2.- Antecedentes procedimentales
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2.2.1.- Reclamacién Judicial Interna

2.2.1.1 LA ACCION PENAL.

El 29 de septiembre de 1998 Teresa Lluy con el fin de determinar a los responsables del
contagio de su hija mediante una transfusion de sangre, presenta una denuncia penal en el
Juzgado Cuarto de lo Penal del Azuay, aproximadamente un mes después de la
presentacion de dicha denuncia, se da lugar al proceso, empiezan las investigaciones
necesarias mediante la recepcion de testimonios y reconocimiento del lugar en donde
ocurrieron los hechos. (Denuncia presentada por la Sefiora Teresa Lluy ante el Juez de lo
Penal en fecha 29 de Septiembre de 1998, Corte IDH. Caso Gonzéles Lluy y otros vs

Ecuador, parr. 86 y siguientes).

Dentro de la presente accidn penal se tomaron algunas declaraciones, tendientes a

demostrar la realidad de los hechos denunciados en el caso analizado:

El 19 de octubre de 1998 declara el médico de la Cruz Roja “PMT” ante el Investigador
de la Policia Nacional y posterior a ello el 30 de noviembre de 1998 nuevamente se ratifica
en su declaracion ante el Juez Cuarto de lo Penal del Azuay, profesional que diagnosticé a
Talia con purpura trompocitopénica y ordend la transfusion de dos pintas de sangre y

plaquetas, manifestando la causa para ordenar lo indicado de la siguiente forma:

“... presentaba un cuadro clinico caracterizado de hemorragias en diferentes sitios,
tanto nasal como de piel y mucosas, al momento del examen como consecuencias
de ello, presentaba una palidez extrema... con sus signos vitales al punto del

colapso... el estado general de la nifia, estaba sumamente comprometido y estuvo a
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punto de fallecer” (Declaraciones dentro de la Accion Penal conocida por el Juez
Cuarto de lo Penal del Azuay y consideradas por la CIDH. Caso Gonzaéles Lluy y

otros vs Ecuador. Sentencia parrafo 88).

Ese mismo dia, es decir el 19 de Octubre del 1998 declara la bioquimica de la Cruz Roja
“EOQ” quien realizo las pruebas de VIH a la sangre del donante “HSA”, dentro del
proceso se habria informado que los examenes realizados como urgencias, fueron hechos
luego de las 18:00 —del dia 23 de junio de 1998 fecha de contagio a la victima con VIH-, la
mismas que debia ser realizadas por el personal de turno y comprobadas al dia siguiente.
(Informacion que consta dentro de la Accion Penal conocida por el Juez Cuarto de lo Penal
del Azuay y consideradas por la CIDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia

parrafo 88).

Al dia siguiente declara el sefior “HSA” sobre todo lo que sucedio el dia de la donacion y
de la forma en la que fue comunicado de su enfermedad. Aseguro no saber que su sangre
fue entregada a la familia de Talia, al menos esa no habia sido la informacion que recibio

de los representantes de la Cruz Roja del Azuay cuando le informaron sobre su enfermedad.

Aproximadamente un mes después, el 15 de noviembre de 1998, acude a rendir su
declaracidn, la madre de la victima Teresa Lluy, quien cont6 todo lo sucedido los dias
anteriores a la transfusion hasta el momento en el que se enterd que su hija tenia SIDA,

quien supo manifestar lo siguiente:

“... los primeros dias de Agosto, ¢l Dr.... de la Clinica Humanitaria le dijo que
fuera al Instituto Izquieta Pérez para que hablara con el Dr. V..., quien me

preguntd si habian ido a los Estados Unidos los padres de la nifia o los donantes,
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indicandole que la sangre de la nifia estaba fea y que regresara cuando se tuvieran
los resultados, que habian mandado a Guayaquil. Que luego fue donde el Dr. PMT
y ante sus preguntas... le contestd: ‘hagase a la idea de que la nifia tiene SIDA por
la transfusién de sangre, aclarando que nunca sale en los primeros dias, sino en
meses’... Que retorn6 donde el Dr. PMT y en la Cruz Roja este profesional viendo
el examen dijo que si estaba contagiada. Que posteriormente se enter6 que HSA
habia tenido SIDA, por lo que regresé donde el Dr. PMT para preguntarle cuando
se enteraron de esto y el doctor dijo que €l personalmente le habia hecho el
examen al dia siguiente que dond, o sea el 23 de junio y alli supo que el sefior
estaba con el SIDA. Que unos dias después regreso por cuanto el Dr. PMT se
habia ofrecido seguirle atendiendo a la nifia y le confesé que lo que ha pasado fue
un error humano, fue sin querer, y que le iba a seguir atendiendo, dandole vacunas
y los chequeos respectivos”. (Declaraciones rendidas por el profesional PMT
dentro de la Accion Penal conocida por el Juez Cuarto de lo Penal del Azuay y
consideradas por la CIDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia

parrafo 90).

En diciembre del mismo afio se da la declaracion de “MRR”, auxiliar de enfermeria del

Banco de Sangre de la Cruz Roja, siendo la persona que tomo las muestras de sangre del

donante y entrego a la familia de la victima.

Teresa Lluy presenta al Juzgado Cuarto, dentro de la etapa de investigacion muestras de

sangre suyas, de su padre y de su hermano Ivan para descartar el contagio de la enfermedad

por parte de familiares, asi como también adjunté un examen ginecolégico de su hija el

mismo que contenia informacidon sobre el estado en el que se encontraban sus genitales y la
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apreciacion de la membrana himeneal, esto para descartar el contagio mediante trasmision

sexual.

Siete meses después, en el mes de julio de 1999 se designaron dos peritos, los que tenian
un plazo de diez dias para presentar su informe; y en agosto del mismo afio se presento lo
solicitado por el Juzgado, en su contenido se indico la necesidad de realizar una prueba con

el fin de:

“comparar el genotipo viral y andlisis secuencial de nucle6tidos en los siguientes
términos: desde el punto de vista cientifico, la prueba podria ayudar a establecer o
eliminar la posibilidad que la transfusion sanguinea sea causa de la presencia del
anticuerpo del VIH en la nifia (Talia), la identificacion y comparacion del genotipo
viral y analisis secuencial de nucledtidos del VIH por técnicas de hibridacion, en la
sangre del sefior HSA y la nifia.” (Peritaje de los doctores JPR y NVI, 1999,

citado en la sentencia caso TGGL vs Ecuador p. 28).

Esta técnica sofisticada solicitada por los doctores no estaba implementada en el pais,
pero de ser necesario podian enviarse las muestras sanguineas a un laboratorio molecular en

Alemania.

El 8 de septiembre de 1999 el Juez Cuarto de lo Penal declara concluido el sumario por
falta de pruebas y siete dias después Teresa Lluy solicita al juez la reapertura del mismo,
indicando la falta de pruebas fundamentales como era el examen que se debia mandar al
extranjero. Un mes después se da paso a la reapertura del sumario pero los peritos

designados nuevamente se pronuncian ante el Juez alegando que las pruebas que tenian
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hasta ese momento no permitian determinar de manera inequivoca la causa verdadera del

contagio.

En esa misma etapa del sumario el 22 de diciembre de 1999, la madre de Talia presenta
una acusacion particular en contra del médico tratante, la bioquimica responsable del
andlisis de sangre del donante y la enfermera que tomo las muestras pero no se da paso a
esta peticion ya que el Juez aclara que la reapertura del sumario se dio para el andlisis de

pruebas que faltaban y que esta peticion incluso era presentada inoportunamente.

Por segunda vez, el 22 de marzo del 2000 el Juez Cuarto declara concluido el sumario y
casi dos meses después Teresa LIluy solicita nuevamente la reapertura del mismo dando
finalmente como resultado que se enviaran las pruebas de sangre de Talia, su donante y dos
personas voluntarias con VIH Positivo al hospital de la Universidad Catdlica de Lovaina en

Bélgica para que se realizara la prueba especializada.

El 31 de agosto del mismo, por tercera vez se declara cerrado el sumario ya que para ese
momento no se habia realizado la prueba especializada que habian sugerido los peritos; asi
que, la fiscalia emitio un dictamen en el cual se reconocia la infraccion, la negligencia a las
normas obligatorias, pero al no haberse determinado persona alguna, era imposible

formular una acusacion.

El 8 de enero del 2001 fue realizado el informe en un hospital extranjero en base a las
muestras enviadas. Eran cuatro muestras de sangre, entre las cuales estaban las muestras
sanguineas de Talia, de su donante HSA, vy las otras 2 muestras pertenecian a dos

voluntarios VIH positivos, el mismo que dio como altimo veredicto que las muestras de
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Talia y HSA (donante) eran idénticas mientras que las otras muestras eran genéticamente

diferentes.

Se designaron peritos para la traduccion del respectivo informe el 19 de febrero del
2001, del cual se concluyé que el virus solo pudo haber sido contagiado a la nifia mediante
dos opciones: transmision sexual, que era medicamente una I6gica improbable —conforme
el examen ginecoldgico presentado en el proceso-, 0 mediante una transfusion de

productos sanguineos, siendo evidente la Gltima opcion la correcta.

El 26 de marzo del 2001 el Juez Cuarto cierra por cuarta vez el sumario — representando
esta una decision arbitraria de la mencionada autoridad jurisdiccional, pues dicha orden se
daba a pesar de la falta de evacuacion de una prueba fundamental para encontrar la verdad
de los hechos- sin embargo quince dias después a peticidn del Fiscal se reapertura el
mismo, después de dos meses la sefiora Lluy presenta nuevamente acusacion particular en
contra de la enfermera, el médico, la bioquimica y en este caso agrega al Presidente del

Comité Provincial del Azuay de la Cruz Roja.

En Agosto del 2001 el Fiscal Distrital del Azuay solicita el expediente para estudiarlo y
solo unos dias después emite el Dictamen Fiscal en el cual se analiz6 sigilosamente todas
las pruebas presentadas, pruebas periciales, documentales, testimoniales y plante6
acusacion en contra de MRR que es la persona que tomo las muestras y entregd a la familia
como autora del delito “propagacion de enfermedad contagiosa” y de la misma manera, en
contra del médico tratante y la bioquimica encargada por ser encubridores del delito;
mientras que al Presidente del Comité de la Cruz Roja se lo absolvié de responsabilidad ya

gue no se encontraron datos del procesado relacionado con la participacion criminal.
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El articulo 436 del entonces vigente Codigo Penal, establecia lo siguiente:

“Los médicos, boticarios, o cualquier persona que, por falta de precaucion o de
cuidado, recetaren, despacharen o suministraren medicamentos que comprometan
gravemente la salud, serén reprimidos con prision de seis meses a un afio; si
hubieren causado enfermedad que parezca o fuere incurable, la prision seré de uno
a tres afos; y en caso de haber producido la muerte, la prision sera de tres a cinco
afios.” (Codigo Penal, Suplemento del Registro Oficial 641-S, 15-11-2012 vigente

hasta el 9 de Agosto del 2014)

En las conclusiones del Fiscal, se sefialo lo siguiente:

“Que de modo inconcuso esta comprobado el contagio de la menor Talia, con la
sangre del donante HSA a raiz de la entrega de dicha sangre, admitida por la
acusada MRR. Que el donante HSA, al realizar la donacion ignoraba tener el virus

de VIH...

La Auxiliar de Enfermeria, del Banco de Sangre de la Cruz Roja del Azuay, la
encausada MRR, en su Unica version procesal admitié su autoria en la entrega de
sangre y el plasma el dia 22 de junio del 1998. Sin embargo miente cuando sefial6
que realizé las pruebas seroldgicas. La rea, por descuido, negligencia, imprudencia
e inobservancia de rutina elemental del Laboratorio, omitio las pruebas sobre el
VIH antes de entregar la sangre y el plasma proveniente de un donante infectado
de VIH —infeccion que se comprobara 24 horas después de la trasfusion- y que

fuera entregada para el uso de la menor Talia. Las modalidades culposas de
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negligencia e imprudencia atribuibles en la encausada estan previstas en la

definicion del dltimo inciso del articulo 14 del Codigo Penal.

El comportamiento de los encausados PMT y EOQ les identifica en el contexto de
la prueba sumarial, como encubridores del delito que est& probado. Su presunta

culpabilidad se halla evidenciada incuestionablemente por sus repetidas mentiras.

En contra de los otros acusados, no se encontro datos procesales relacionados con
alguna accion u omision para calificar sus conductas en algunos de los niveles de
participacion criminal” (Dictamen Fiscal del Distrito del Azuay, 2001,

incorporado en la en la sentencia caso TGGL vs Ecuador p. 31).

Cuatro meses después el Segundo Tribunal Penal del Azuay resolvio: 1.- Se habia
probado en el proceso que existio la infraccion al haberse contagiado con SIDA a Talia; 2.-
Talia habia recibido transfusion de plaquetas elaboradas con sangre fresca de donantes,
entre los que estaba la sangre del sefior HSA, que estuvo infectado con el VIH; 3.- Se
comprobo la identidad genética entre el Virus VIH que estaba en la sangre de Talia y HSA;
4.- Se demostro la participacién de MRR en la elaboracién y suministros de plaquetas,
demostrando negligencia, descuido, falta de preocupacidn, causando una enfermedad
incurable a Talia. Sin embargo el Tribunal consider6é que PMT y EOQ no realizaron acto
alguno de encubrimiento, por lo que emitieron el sobreseimiento a favor de ambos

ciudadanos.

Ante la segunda decision del Tribunal Penal, se planted el recurso de apelacion, sin
embargo la Primera Sala de lo Penal de la Corte Superior de Justicia del Azuay, ratificé el

sobreseimiento para PMT y EOQ.
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El 13 de diciembre del 2001 se ordend la captura de MRR, trascurriendo asi méas de 3
afios sin que pueda ser capturada. En el afio 2005 la Secretaria del Tribunal Segundo de
Garantias Penales del Azuay certificd que ya habia trascurrido el tiempo necesario para que
operaré la prescripcion por falta de comparecencia de la encausada en la audiencia de
juzgamiento y al no haber podido ser capturada, por lo que el 22 de abril del mismo afio se

dictamino la prescripcion de la accion.

2.2.1.2 LA ACCION CIVIL.

Aparte de la accion penal que present6 la familia de Talia Gonzales, también se dio
lugar a una accién civil, mediante la cual se pretendia obtener reparacién por todos los
dafios y perjuicios que se dieron por la enfermedad de Talia a raiz de su contagio mediante

una transfusién de sangre.

Antes de presentar los recursos de naturaleza civil, Teresa Lluy presento un amparo de
pobreza® el 26 de septiembre del 2001, el que consistia en que se le otorgue la omisién del
pago de la tasa judicial —en aquel entonces un requisitos para acceder a la Funcion Judicial
para presentar una reclamacion de indole pecuniaria-, necesaria para la actuacion judicial
en la demanda por dafios y perjuicios. Se demostré al Juez de lo Civil, mediante

declaraciones de personas que conocia a la actora, el hecho de que para ella resultaba

* EI Amparo de Pobreza era una figura que estuvo regulada en el Cdigo de Procedimiento Civil a partir del
articulo 890 y siguientes, la persona que planteaba este tipo de accion debia hacerlo con una informacion de
testigos que justifique no tener profesion, oficio o propiedad que le produzca cinco délares de los Estados
Unidos de América anuales o una finca de diez dolares de los Estados Unidos de América. La legislacion
vigente de aquella época, tenia el objetivo de evitar que las personas de escasos recursos —que hubieran
probado las particularidades exigidas por la Ley- paguen las tasas judiciales que se hubieran generado al
sustanciar un proceso judicial. A la época de la presentacion por parte de la sefiora Teresa Lluy de la accion
civil por dafios y perjuicios, es importante aclarar que unicamente los procesos excentos del pago de las tasas
judiciales eran aquellos que se desarrollaban en materia penal, laboral, menores y de alimentos, por lo tanto
los procesos de tipo civil requerian previo a la calificacion de los mismos el pago respectivo de las tasas
judiciales.
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econdmicamente imposible pagar dicha cantidad de dinero para acceder a la administracion

de justicia, pues su condicion de vida econOmica era precaria.

El 5 de diciembre se le concede el amparo de pobreza y el 4 de marzo del 2002
Teresa Lluy presenta una demanda por dafios y perjuicios en contra de la Cruz Roja
Provincial del Azuay siendo los acusados el Director del Banco de Sangre y el Presidente

de la entidad.

Dos meses después se abre el termino de prueba incorporando todo el procedimiento
penal y las pruebas realizadas en el mismo, se reconocio el lugar de los hechos, asi como
también se incluyd un informe médico sobre el estado de salud de Talia, la traduccién al
informe médico cientifico del examen realizado a las muestras de sangre en la Universidad
de Lovaina, Bélgica; asi concluyd el termino de prueba. En fecha 19 de enero del 2005,

Teresa Lluy presentd la solicitud al sefior Juez para pedir autos para sentencia.

El 12 de julio del 2005 el Juzgado Sexto de lo Civil de Cuenca dicta sentencia y declara
sin lugar la demanda ya que no existia determinacion alguna de que las personas
demandadas eran culpables del cometimiento de un delito, por lo tanto no era obligado a
pagar dafios y perjuicios. El fundamento para esta resolucién judicial fue el articulo 2241

(actual 2214) del Cdédigo Civil que ordena:

“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta
obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por
el delito o cuasidelito.” (Codigo Civil, Suplemento del Registro Oficial 983-S, 12-

1V-2017)
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Dos dias después se presentd la apelacion por parte de la sefiora Teresa Lluy en contra
de la decision del Juzgado Sexto de Civil, pero diez meses después se dicto la sentencia al
recurso de apelacion planteado, la cual se sustentaba y ratificaba en que no podia existir una
indemnizacién civil proveniente de un delito penal si no existe una sentencia penal
condenatoria. En contra de esta resolucion jaméas se emiti6 un recurso extraordinario de

casacion por parte de la familia de Talia.

2.2.2.- Reclamacién Judicial Internacional

A pesar de lo amplio que pareceria iniciar este recuento de los hechos —que es el
objetivo de la investigacion del presente capitulo-, se ha considerado pertinente hacer
referencia a la normativa del procedimiento que se cumple ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos —CIDH- y el procedimiento llevado a cabo en la Corte

Interamericana de Derechos Humanos —Corte-.

2.2.2.1 Proceso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

El presente apartado tiene como fundamentacion el andlisis de la normativa que consta
en el Reglamento de la CIDH, tomando en consideracion que tanto las funciones de este
organo internacional, asi como la forma de presentar las denuncias para su conocimiento ya
fueron analizadas en el capitulo precedente. En este sentido haremos referencia unicamente
a los articulos que constan a partir del titulo segundo del citado reglamento y que hacen

referencia al procedimiento.

De manera general se debe indicar que los idiomas oficiales en los que la Comision

sustancia los procesos puestos a su conocimiento seran el espafiol, el frances, inglés y

90



portugués; y en cuanto al idioma adoptado para el trabajo que realizaran los miembros de
de este 6rgano dependera de lo que decidan conforme a su organizacion interna en el
andlisis de cada proceso. Las peticiones que se planteen ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos -como ya fue indicado en el capitulo precedente de esta investigacion-
podrén ser presentadas por cualquier persona o grupo de personas o entidades no
gubernamentales legalmente reconocidas en uno o varios de los Estados miembros de la
OEA a nombre propio o en el de terceras personas, para denunciar casos referentes a
presuntas violaciones de Derechos Humanos reconocidos®, ademés serd la propia Comision
la que “motuproprio” (de forma voluntaria o por propia iniciativa) podra iniciar la
tramitacion de una peticion para conseguir la reparacion de derechos vulnerados.

(Reglamento de la CIDH, reforma 2013, arts. 22-24)

Posterior a la presentacion de la peticidn, sera la Secretaria Ejecutiva de este organismo
la responsable del estudio y tramitacion de las peticiones presentadas ante la Comision, las
mismas que deberan cumplir los requisitos establecidos tanto en el Estatuto como en el
Reglamento —dichos requisitos hacen referencia los que constan en el articulo 28 del
Reglamento y que hacen referencia a los Requisitos para la consideracidn de peticiones y
de forma general lo determinado en el articulo 24 del Estatuto de la comision
Interamericana de Derechos Humanos- , en esta fase de admisibilidad se le otorga a la

secretaria la posibilidad de consultar a la Comision en caso de duda sobre el

> Conforme al Reglamento, al referirse a los Derechos Humanos “reconocidos” hace expresa alusién a
aquellos reconocidos en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion
Americana sobre Derechos del Humanos, el Protocolos adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Protocolo a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura, la Convencién Interamericana cobre desaparicion forzada
de Personas y la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convencion de Belem do Para”, el Estatuto de la Comision y el presente Reglamento.
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incumplimiento de alguno de los requisitos exigidos. Es importante ademas indicar que las
peticiones deberan versar sobre la presuntas violaciones de derechos humanos consagrados
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, los protocolos adicionales a la Convencion, la
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas y la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, y otros instrumentos
aplicables relacionados a los Estados miembros de la OEA. (Reglamento de la CIDH,

reforma 2013, arts. 26-28).

La tramitacion inicial tomara como referencia una serie de criterios, los mismos que
estan considerados en el articulo 29 del Reglamento y que para el efecto debido a que la
victima en el caso analizado esta relacionada con un grupo de atencién prioritaria me

permito transcribir lo siguiente:

“Articulo 29. Tramitacion inicial

1. La Comision, actuando inicialmente por intermedio de su Secretaria Ejecutiva,
recibird y procesara en su tramitaciéon inicial las peticiones que le sean
presentadas. Cada peticion se registrard, se hara constar en ella la fecha de
recepcion y se acusara recibo al peticionario.

2. La peticion sera estudiada en su orden de entrada; no obstante, la Comisién
podra adelantar la evaluacion de una peticion en supuestos como los siguientes:
a. cuando el transcurso del tiempo prive a la peticion de su efecto util, en
particular:

i. cuando la presunta victima sea un adulto mayor, nifio o nifia;
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ii. cuando la presunta victima padezca de una enfermedad terminal;

iii. cuando se alegue que la presunta victima puede ser objeto de aplicacion de la
pena de muerte; o

iv. cuando el objeto de la peticion guarde conexidad con una medida cautelar o
provisional vigente;

b. cuando las presuntas victimas sean personas privadas de libertad;

c. cuando el Estado manifieste formalmente su intencion de entrar en un proceso
de solucion amistosa del asunto; o

d. cuando se dé alguna de las circunstancias siguientes:

i. la decision pueda tener el efecto de remediar situaciones estructurales graves que
tengan un impacto en el goce de los derechos humanos; o

ii. la decision pueda impulsar cambios legislativos o de practica estatal y evitar la
recepcion de multiples peticiones sobre el mismo asunto...

7. En casos de gravedad o urgencia, la Secretaria Ejecutiva notificara de inmediato

a la Comision”. (Reglamento de la CIDH, reforma 2013, art. 29)

Después de esta tramitacion inicial, se dard paso a un procedimiento de admisibilidad

que esta relacionado, en primer término y de manera principal al cumplimiento de

requisitos de forma, asi se correréa traslado con la peticién al Estado en cuestion, existiendo

la posibilidad de que exista de oficio una solicitud —por parte de la CIDH- de informacion

sobre los hechos denunciados. El Estado de su parte podra presentar una respuesta dentro

del plazo de tres meses contados a partir de la notificacion sin que exista la posibilidad de

que se otorgue prorrogas superiores a los cuatro meses —prorroga gque se otorgara siempre y

cuando existan causas que la justifiquen-. Si la denuncia hace referencia a un caso de

93



gravedad, urgencia o cuando se tema por la vida de una persona o su integridad personal se
encuentra en peligro, la Comision podré pedir al Estado una respuesta mas agil para lo cual
podré utilizar todos los medios que considere necesarios. Dentro de la admisibilidad de la
peticion se tendré que valorar el agotamiento de los recursos internos, es decir, se verificara
que se han intentado y agotado todos los recursos adecuados y eficaces para reparar la
violacion del derecho vulnerado, es decir que hayan sido ejercidos todos los recursos
procesales que estaban disponibles de forma expedita dentro del ordenamiento juridico
nacional; en otras palabras, conforme lo dispone la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos® para que pueda ser admisible una denuncia que sea presentada ante la
Comisidn, ser& necesario que se hayan intentado y agotado todos los recursos internos que
estén vigentes en el ordenamiento juridico nacional. El requisito del agotamiento previo se
aplica siempre y cuando el sistema nacional cuente de forma efectiva y expedita de recursos
adecuados, eficientes y eficaces para poder responder frente a la presunta violacion de

derechos de quien ha presentado la denuncia correspondiente. (Sanchez, N., s/a, p. 29).

Sin embargo este criterio o valoracion, conforme lo determina el articulo 46.2 de la
Convencidn en concordancia con lo dispuesto en el articulo 31.2 del Reglamento a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, no podra ser aplicado cuando se presenten

cualquiera de las siguientes circunstancias:

® Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulo 46.1: 1. Para que una peticién o comunicacion
presentada conforme a los articulos 44 ¢ 45 sea admitida por la Comision, se requerira: a) que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Internacional
generalmente reconocidos; b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el
presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decisién definitiva; c) que la materia de la
peticion o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, y d) que en el caso
del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la nacionalidad, la profesién, el domicilio y la firma de la
persona o personas o del representante legal de la entidad que somete la peticion.

94



1.- Cuando no exista normativa nacional que garantice el debido proceso para la

proteccién del derecho o derechos que han sido supuestamente violados;

2.- Cuando dentro del sistema judicial interno no se le ha permitido a la presunta victima
ejercer su derecho a acceder a los recursos de la jurisdiccion interna o simplemente se le

haya impedido agotarlos; o

3.- De verificarse la existencia de un retardo injustificado en la decision sobre los
recursos que conforme a la legislacion nacional fueron planteados. . (Reglamento de la

CIDH, reforma 2013, arts. 30-31)

En cuanto al plazo para la presentacion de las peticiones a la Comision, el Reglamento
analizado determina que las mismas deberan ser planteadas dentro de los seis meses
contados a partir de la fecha en la que la presunta victima fue notificada con la resolucién
que agota los recursos internos, sin embargo en los casos en los que se apliquen cualquiera
de las tres excepciones indicadas en el parrafo anterior, la peticion conforme al mismo
Reglamento tiene que ser presentada dentro de un plazo razonable valorado a criterio de la
Comisidn, plazo que seré contabilizado a partir de las verificacion de la presunta violacion

de los derechos y tomando en cuenta las consideraciones de cada caso concreto.

Luego de analizadas las posiciones de las partes, la Comision se pronunciara sobre la
admisibilidad de la peticion puesta a su conocimiento, esta decision sera generada mediante
informes de admisibilidad o inadmisibilidad, los que tendran el caracter de publico. Se debe
indicar que sera recién con la expedicién del informe de admisibilidad que la peticion
planteada por una supuesta violacién de derechos es registrada como un caso y Unicamente

en ese momento se podra dar un procedimiento de conocimiento sobre el fondo de la
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controversia, se debe insistir que este informe de admisibilidad no implica pronunciarse o

valorar los asuntos de fondo. . (Reglamento de la CIDH, reforma 2013, arts. 32 y 36)

Una vez expedida la decision de admisibilidad se da paso al procedimiento sobre la
discusion del fondo de la peticion, otorgadndole la Comision en primer lugar un plazo de
cuatro meses a o0 a los peticionarios para que presenten sus observaciones sobre el fondo de
la controversia, luego de ello se notificaran estas observaciones o pronunciamientos al
Estado en cuestion por un tiempo similar para que presente sus argumentos, en cuanto al
plazo no existira la posibilidad de prorrogar sino hasta por un méaximo de seis meses
cuando se presenten circunstancias de excepcién como en casos de gravedad, urgencia o en
los que exista el peligro real e inminente de la vida de una persona, circunstancias en las
cuales la Comision atendiendo a las caracteristicas especificas que lleguen a presentarse
tendr& competencia para solicitar estos pronunciamientos dentro de un plazo razonable.

(Reglamento de la CIDH, reforma 2013, art. 37).

Al respecto podemos mencionar lo siguiente:

“La etapa de Fondo es donde la CIDH decide si hubo o no hubo violaciones a los
derechos humanos en el caso analizado. El procedimiento de la Etapa de Fondo
esta regulado en los articulos 48 y 50 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y en los articulos 37, 38, 39, 43 y 44 del Reglamento de la Comision. La
etapa de Fondo culmina con la aprobacion de un “informe de fondo™ (CIDH,
“Informes de Fondo”, recuperado

http://www.0as.org/es/cidh/decisiones/fondos.asp,)
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Previo a emitir una decision sobre el fondo, la Comisidn puede ejercer facultades de
investigacion in loco, es decir, que este érgano —la CIDH- tiene la capacidad de realizar una
investigacion en el lugar en el cual supuestamente se generd la vulneracion de derechos de
los peticionarios, para lo cual podré solicitar que se le brinden las facilidades necesarias por
parte del Estado en cuestion, sin embargo esta facultad en los casos graves y urgentes podra
ser ejercida previo el consentimiento del Estado involucrado simplemente con la
presentacion de una peticion o comunicacion — en el caso concreto no existio la
investigacion in loco, conforme se desprende del Informe de Fondo emitido por la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, especificamente en su apartado 1V que
hace referencia a las pruebas sobre las cuales se verificaron los hechos- y de la Sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos-. Por otro lado, la Comisién sera
plenamente competente para poder insistir a las partes a lograr una solucion amistosa, para
lo cual obligatoriamente se debera contar con el consentimiento de todos los involucrados,
pudiendo incluso la CIDH solicitar a alguno de sus miembros que ejerzan las funciones de

negociacion. (Reglamento de la CIDH, reforma 2013, arts. 39-40)

Agotadas las fases mencionadas, se procedera con la deliberacion de los miembros de la
Comision sobre el fondo del caso, para lo cual se preparara un informe en el que se
examinara los alegatos, las pruebas suministradas, las informaciones obtenidas en las
audiencias y en las observaciones in loco, todas estas deliberaciones se haran en privado y
los aspectos del debate seran confidenciales. Posterior a ello se tomara el voto de los

miembros de la Comision en donde se podra tener los siguientes resultados:
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1.- De determinarse la inexistencia sobre la violacion de derechos en el caso, se lo
debera expresar en el informe sobre el fondo, el que sera entregado a las partes y publicado

en el informe de cada afio de la Comision a la Asamblea General de la OEA.

2.- Si se ha considerado la existencia de una 0 mas violaciones se procedera a un
informe preliminar con las propuestas y recomendaciones que a su criterio sean necesarias,
las mismas que seran trasmitidas al Estado, se fijara ademéas un plazo para que ese Estado
informe sobre las medidas que han sido adoptadas para cumplir con las recomendaciones
presentadas por la Comisidn, es importante indicar que este informe no puede ser publicado

hasta que exista la autorizacion para ese efecto.

3.- Con el informe se notificara al peticionario y se trasmitira al Estado. El efecto de la
notificacidn al peticionario por parte de la Comision, le otorgara la oportunidad para que en
el plazo de un mes presente su posicion respecto al sometimiento del caso a la Corte, siendo

obligatorio mencionar lo siguiente:

e Laposicion en la que se presente, ya sea como victima o familiar de la victima, esto
en el caso de que dichas personas sean diferentes al peticionario;

¢ Los fundamentos en base a los cuales se considera que el caso debe ser remitido a la
Corte; y por ultimo,

e Las pretensiones en relacion a las reparaciones y costas. (Reglamento de la CIDH,

reforma 2013, arts. 43- 44)

Una vez agotado todo este procedimiento, conforme el articulo 45 del Reglamento, se
otorga la posibilidad de someter el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

norma que por su importancia la trascribo a continuacion:
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“Articulo 45. Sometimiento del caso a la Corte

1. Si el Estado en cuestion ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
de conformidad con el articulo 62 de la Convencion Americana, y la Comision
considera que no ha cumplido las recomendaciones del informe aprobado de
acuerdo al articulo 50 del referido instrumento, sometera el caso a la Corte, salvo
por decision fundada de la mayoria absoluta de los miembros de la Comision.

2. La Comision considerara fundamentalmente la obtencion de justicia en el caso
particular, fundada entre otros, en los siguientes elementos:

a. la posicion del peticionario;

b. la naturaleza y gravedad de la violacion;

c. la necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia del sistema; y

d. El eventual efecto de la decisién en los ordenamientos juridicos de los Estados

miembros.” (Reglamento de 1a CIDH, reforma 2013, arts. 43- 44)

2.2.2.1.1 Procedimiento de medidas cautelares ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Por lo pertinente que resulta este mecanismo procesal que puede ser adoptado por la
Comisién, el Reglamento contempla la posibilidad de medidas cautelares, el cual,
conforme lo determina el articulo 25 del Reglamento de la CIDH se va a presentar en casos
de gravedad y de urgencia, con el objetivo de evitar dafios irreparables en las personas. Esto
implica que para poder adoptarlas es necesaria la existencia de un peligro real o de una
amenaza inminente que podria afectar a los derechos fundamentales de los ciudadanos. La
Comision puede adoptar estas medidas incluso sin la necesidad de que exista una causa o

un litigio que este pendiente a su conocimiento, indicando ademas que su adopcion de
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ninguna manera significa un prejuzgamiento sobre el fondo de la cuestion. (Sanchez, N.,
s/a, p. 28-29)

La Comision para adoptar estas medidas ha establecido como requisitos: “de gravedad,
urgencia e irreparabilidad”, para amenazas contra la vida y la integridad de las personas,
amenazas contra el medio ambiente que puedan afectar los intereses generales, amenazas
contra la salud o la ejecucion de ciertos tipo de 6rdenes judiciales o administrativas dictadas
en contra de normativa legal. Es asi que el autor Nelson Camilo Sanchez amparado en el

estudio del Reglamento manifiesta lo siguiente:

“...la decision sobre la solicitud es adoptada a la luz de la gravedad de la situacion
individual o colectiva teniendo en cuenta: a) el tenor de las amenazas recibidas
(mensajes orales, escritos, simbolicos, etc.,) y su materializacion contra uno 0 mas
miembros de un grupo de personas, b) los antecedentes de actos de agresion contra
personas similarmente situadas, c) los actos de agresion directa que se hubieren
perpetrado contra el posible beneficiario, d) el incremento en las amenazas que
demuestra la necesidad de actuar en forma preventiva, y e) elementos como
apologia e incitacion a la violencia contra una persona o grupo de personas. En
segundo término debe considerarse la urgencia de la situacién denunciada sobre la
base de: a) la existencia de ciclos de amenazas y agresiones que demuestran la
necesidad de actuar en forma inmediata; b) la continuidad y proximidad temporal
de las amenazas; c) la existencia de un ultimatum creible mediante el cual, por
ejemplo se indique al posible beneficiario que debe abandonar la region en la que
habita o sera victima de violaciones. Los derechos amenazados en esta categoria

(vida e integridad personal) constituyen el extremo de irreparabilidad de las
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consecuencias que el otorgamiento de medidas cautelares busca evitar”. (Sanchez,
N., s/a, p. 29).
Si bien estas medidas cautelares, pueden ser emitidas por parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, en el presente caso conforme consta del informe de

Admisibilidad y de Fondo de la Comision, estas no fueron adoptadas.

2.2.2.1.2 Los Hechos relevantes ocurridos ante la Comision Interamericana de

Derechos Humanos en el caso analizado

El 26 de Junio del 2006 Ivan Durazno Campoverde, abogado de ese entonces de la
familia Gonzales Lluy, presenta la peticion inicial del caso ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, alegando que el Estado ecuatoriano es responsable por la
negligencia en el suministro de sangre a través del Banco de Sangre de la Cruz Roja de la
provincia del Azuay y que por lo tanto es responsable también por la vulneracién al
derecho a la vida de la nifia Talia Gonzales. Se da la admisibilidad del caso por violacién de
los derechos contemplados en la Convencion América (art. 4.1, 5.1, 8.1, 19; 25 en relacion

al articulo 1.1), conforme a la explicacion que al detalle se presenta a continuacion.

Al respecto se ordena notificar a las partes, transfiriendo copias al Estado ecuatoriano
con el objetivo de que presente observaciones en el plazo de 2 meses. Trascurrido este
plazo el Estado alegd no haber recibido las copias de forma completa, realizando el envio

de las mismas nuevamente por parte de la Comision Interamericana.

Tres afios después, en el mes de agosto del 2009 se aprueba el informe de admisibilidad,

este Unicamente es aprobado si la peticion inicial presentada “satisface los requisitos de
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admisibilidad establecidos en los articulos 46" y 47° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esos casos en los que apruebe un Informe de Admisibilidad, la
peticion se convierte en un caso, conforme lo indicado en lineas anteriores, por lo tanto se
le asigna un numero, e ingresa a la etapa de Fondo” (CIDH “Informes de admisibilidad”,

recuperado, http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/admisibilidades.asp)

En el presente caso la admisibilidad se produce conforme al informe No. 89/09 que hace
referencia a la peticién 663-06 de Admisibilidad dictadas en el caso TGGL vs. Ecuador, el
7 de Agosto del 2009 podemos extraer los asuntos mas relevantes sobre los criterios de
admisibilidad que fueron considerados dentro del presente caso. Para el efecto es

importante referirnos principalmente a la posicion del Estado al iniciar el caso de anélisis

7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 46.- 1. Para que una peticién o comunicacion
presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por la Comision, se requerira: a) que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Internacional
generalmente reconocidos; b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el
presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva; c) que la materia de la
peticion o comunicacién no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, y

d) que en el caso del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la nacionalidad, la profesion, el domicilio y la
firma de la persona o personas o del representante legal de la entidad que somete la peticion.

2. Las disposiciones de los incisos 1 a) y 1 .b) del presente articulo no se aplicaran cuando:

a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion del
derecho o derechos que se alega han sido violados; b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus
derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y ¢) haya
retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 47.- La Comision declararé inadmisible toda
peticién o comunicacion presentada de acuerdo con los articulos 44 ¢ 45 cuando:

a) falte alguno de los requisitos indicados en el articulo 46;

b) no exponga hechos que caractericen una violacion de los derechos garantizados por esta Convencién;

c) resulte de la exposicion del propio peticionario o del Estado manifiestamente infundada la peticién o
comunicacion o sea evidente su total improcedencia, y

d) sea sustancialmente la reproduccion de peticién o comunicacion anterior ya examinada por la Comision u
otro organismo internacional.
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debido a que la posicion de los peticionarios se fundamenta basicamente en los hechos

narrados en los acapites anteriores de este capitulo.

En este sentido el Estado ecuatoriano alego que el reclamo presentado ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos no hacia referencia a violaciones de derechos que
estaban garantizados en la Convencién Americana, alega ademas que los supuestos actos u
omisiones en los cuales segun la peticion se gener6 una afectacion a los derechos
reconocidos en la Convencion no eran imputables a instituciones estatales, por lo tanto no
podria atribuirsele responsabilidad al Estado por el contagio que en su momento habria
sufrido Talia Gonzales. Por lo tanto manifiesta que lo determinante en el presente caso era
llegar a establecer si es que la violacion de derechos fundamentales tuvo cabida debido al
apoyo o tolerancia de instituciones publicas o si es que esta afectacion se dio debido a la
falta de prevencion dentro del Ecuador, por lo que concluyen que la humillacién y
discriminacion social tampoco fueron de responsabilidad de un ente estatal. Ademas —
quizas su fundamento mas importante frente a la Comision- el Ecuador presentd la
alegacion de que la denuncia planteada por la supuesta victima no cumplia con el requisito
del agotamiento previo de los recursos judiciales vigentes en el pais lo que conllevaba a que
la accion instaurada no cumpla con lo ordenado en la Convencién Americana,
especificamente en el articulo 46.1 literal a; este argumento los representantes del Estado lo
sostienen al sefialar que los peticionarios —representantes de Talia- habian dejado prescribir
la accion penal, ademas no habian intentado la accién de recusacion de los magistrados que
demoraron la sustanciacion del proceso; tampoco iniciaron la accién de dafios y perjuicios
en contra de los mismos magistrados; en la via civil tampoco decidieron iniciar las acciones

correspondientes por dafio moral; y por ultimo no plantearon el recurso de casacion
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conforme lo permitia el Cédigo de Procedimiento Penal. Se aclar6 ademas por parte del
Estado que el archivo de la acusacion particular —dentro de la accion penal- se debio6 al
actuar negligente y desinteresado de los familiares de Talia Gonzéles. Es asi como el
Estado Ecuatoriano alegd que el pretender lograr una condena por parte de los presuntos
autores en una instancia internacional, no era otra cosa mas que utilizar a la Comision como
un organismo jurisdiccional de revision en | asuntos de fondo que habian sido discutidos y
resueltos dentro de los diferentes procesos judiciales llevados y concluidos legalmente en el
Ecuador, por lo tanto se pretendia que la CIDH y en su momento la Corte sean una especie
de cuarta instancia. Por lo que la peticion concreta a la CIDH por parte del Ecuador es que
se declare a la denuncia planteada como inadmisible. (CIDH. Informe de Admisibilidad

No. 89/09 caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Parr. 13-17)

En lo que respecta al analisis de admisibilidad realizada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, parte desde el analisis del agotamiento de los recursos internos,
aclarando que una vez que el Estado alega esta excepcion la carga de la prueba se invierte y
por lo tanto en este caso concreto, le correspondia al Ecuador demostrar cuales fueron los
recursos adecuados que no fueron agotados para poder reparar la violacion de derechos
alegada por los representantes de la victima. Se puntualiza por parte de la Comision -dentro
de los aspectos mas relevantes- que el Estado ecuatoriano jamas proporciono informacién
sobre las acciones que realizaron las autoridades judiciales con el objetivo de localizar a la
acusada principal dentro de la accion penal -MRR-. Se sefiala ademas, que dentro de la
accion penal luego de trascurrido cinco afios la Segunda Sala de lo Penal, Colusorio y
Transito de la Corte Superior de Justicia del Azuay decret6 la prescripcion de la accion.

Ademas se indica que el 5 de marzo del 2002 los familiares de Talia iniciaron una demanda
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civil por dafios y perjuicios en contra de la Cruz Roja de la provincia del Azuay
representada por su Presidente y Director entidad, que en aquel entonces estaba encargada
del Banco de Sangre, sin embargo el 18 de mayo del 2006 la sala de lo Civil y Mercantil de
la Corte Superior de Justicia del Azuay declaro la nulidad de todo lo actuado en el proceso,
fundamentando esta decision a su vez en la prescripcion de la accién penal. (CIDH.

Informe de Admisibilidad No. 89/09 caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Parr. 20-25)

Sobre todos estos aspectos la Comision llega a las siguientes conclusiones para
desestimar la falta de agotamiento de los recursos internos vigentes en el Ecuador; en lo
que se hace referencia a la falta de presentacién de los recursos de recusacion® y casacion se
considerd que por sus caracteristicas estos no servirian para remediar la situacion
denunciada dentro del &mbito penal, es decir, la determinacion de la responsabilidad penal
por los hechos que se presentaron en el contagio de Talia, adicionalmente la Comision
manifiesta que tampoco servirdn para compensar la reparacion del dafio o para garantizar a
Talia un tratamiento médico adecuado, alegaciones que las hacen vélidas también para
fundamentar la no pertinencia de la accién de dafios y perjuicios en contra de los jueces que
estuvieron involucrados dentro del proceso penal en el cual se declaré la prescripcion. En
relacién a la accion de dafio moral se puntualiza que esta esta dirigida para obtener una
indemnizacidn causada por una persona dentro del derechos privado, pero este tipo de
accion no puede ser planteada en contra del Estado, se fundamenta ademas que este tipo de
accion civil resultaria totalmente irreal o ficticia en el sentido de poderla presentar en contra

de una entidad que brinda un servicio puablico como la Cruz Roja Ecuatoriana, situacién

% A la fecha de sustanciacion del proceso ante la CIDH la recusacion estaba prevista en el Cédigo de
procedimiento Penal ecuatoriano dentro del articulo 265 y consistia en que un Juez podria ser recusado por
cualquiera de las partes y por lo tanto su obligacion era separase del conocimiento de la causa por motivos
expresamente indicados en la legislacidn, entre los que se encontraba el no haber sustanciado el proceso por el
triple de tiempo sefialado.

105



similar en el caso de pretender una obtencion de un resultado que sea capaz de reparar de
una forma integra el dafio causado por la infeccion de VIH positivo. (CIDH. Informe de

Admisibilidad No. 89/09 caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, parr. 26- 27)

Por todas estas razones la Comision concluye dentro de este punto lo siguiente:

“La Comision observa que la conducta materia del reclamo se encuentra
contemplada en el Cddigo Penal vigente al momento de los hechos y constituye un
delito de accion publica perseguible de oficio. Por lo tanto, el proceso penal
constituyd la via idonea para esclarecer los hechos y posibilitar la accion posterior
por dafios y perjuicios. Asimismo, la Comision entiende que en el contexto de la
legislacién ecuatoriana la determinacién judicial de la responsabilidad penal es
presupuesto para la reparacion civil por dafos y perjuicios, como fue confirmado
en la decision proferida el 18 de mayo de 2006 por la Primera Sala Civil y
Mercantil de la Corte Superior de Justicia de Cuenca. En vista de lo anterior, la
Comision considera que el reclamo de los peticionarios satisface el requisito
establecido en el articulo 46(1) (a) de la Convencién Americana”. (CIDH. Informe
de Admisibilidad No. 89/09 caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Parr. 28)

En cuanto al plazo para la presentacidn de la peticion conforme hemos analizado en la
normativa aplicable la denuncia ante la CIDH tiene que ser presentada dentro de un plazo
maximo de seis meses a partir de la fecha en que ha sido notificada la presunta victima,
razon por la cual la Comision en el presente caso manifiesta de que la peticion planteada
por los representantes de Talia Gonzales fue recibida el 26 de junio del 2006 y la Gltima
providencia adoptada dentro del sistema procesal ecuatoriano fue notificada con fecha 18

de mayo del 2006, es asi que la CIDH concluye que el requisito de admisibilidad con
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relacion al plazo de presentacion se encuentra cumplido (CIDH. Informe de Admisibilidad
No. 89/09 caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador., parr. 29), con lo cual se evidencia que
el caso analizado no se tratd de uno calificado como de urgencia bajo los supuestos
determinados en la normativa anteriormente analizada en el presente capitulo.

En relacion a los hechos alegados, la Comisién considera que al haberse verificado la
existencia de competencias delegadas y directas de las instituciones del estado sobre
supervision y fiscalizacidon de un servicio como el Banco de Sangre prestado por parte de la
Cruz Roja Ecuatoriana y su relacion con el caso concreto, considera que es competente para
pronunciarse sobre una posible responsabilidad del Estado dentro del analisis de fondo, por
lo que alegando el principio iura novit curia y por las denuncias planteadas por los
representantes de las victimas, considera que podrian existir posibles violaciones al derecho
a la vida conforme al articulo 4.1 de la Convencion Americana; asi como también el
incumplimiento de la proteccion a la integridad personal en aplicacion al articulo 5.1; 8.1y
25.1 de la misma Convencién Americana; también considera que puede existir una presunta
violacion del deber de prevencion a la vulneracion de los derechos de la nifia TGGL
conforme lo ordena el articulo 19 de la Convencion Americana. Toda la normativa citada se
la relaciona con el articulo 1.1 del pacto de San José. (CIDH. Informe de Admisibilidad No.
89/09 caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, parr. 31-35)

Dentro de este informe de admisibilidad se concluye lo siguiente:

“La Comision concluye que es competente para examinar los reclamos
presentados por el peticionario sobre la presunta violacion de los articulos 4(1),
5(1), 8(1), 19 y 25(1) en concordancia con el articulo 1(1) de la Convencién

Americana y que éstos son admisibles, conforme a los requisitos establecidos en
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los articulos 46 y 47 de la Convencion Americana. Con fundamento en los
argumentos de hecho y de derecho antes expuestos y sin que ello signifique
prejuzgar sobre el fondo del asunto”. (CIDH. Informe de Admisibilidad No. 89/09
caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, parr. 36).

Por lo tanto, de la transcripcion realizada por la Comision se declaré competente para el
andlisis y seguimiento del caso TGGL vs. Ecuador, con fundamento en la violacién de los
articulos 4.1%°, 5.1**, 8.1*2, 19" y 25.1" en estrecha vinculacién con el articulo 1.1.° de la
Convencién Americana, cumpliendo con los requisitos establecidos en los articulos 46 y 47

de la misma Convencion; por lo que se decide notificar al Estado Ecuatoriano y a los

1% Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 4.1.- Derecho a la vida.- 1. Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 5.1.- Derecho a la integridad personal.-
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

12 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: Art. 8.1.- Garantias judiciales.-

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

3 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: Art. 19.- Derechos del nifio.- Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado.

 Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 25.1.- Proteccion judicial.- 1. Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucidn, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien
en ejercicio de sus funciones oficiales.

15 Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 1.1.- Obligacion de Respetar los Derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

108



actores, para continuar con la etapa de fondo del mismo caso, etapa procesal que si bien fue

analizada en el parrafo precedente, para consolidar conceptos me permito citar lo siguiente:

El 5 de Noviembre del 2013 la Comisién emite un informe de fondo, que fue notificado
al Estado mediante comunicacion con un plazo de dos meses para emitir un informe del
cumplimiento de las recomendaciones dadas por la Comision. EI 18 de Marzo del 2014 la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio6 a la Corte el caso “Talia Gonzales

Lluy y familia en contra del Estado ecuatoriano”.

En relacion al analisis en derecho que realiza la Comision Interamericana este se lo hace

en funcidn de tres supuestas vulneraciones a los derechos de Talia Gonzales:

a) El derecho a la integridad personal de la nifia TGGL con relacion al derecho a la
salud;

b) El derecho a la integridad personal y a la vida digna de la nifia TGGL con
posterioridad al contagio

c) Elderecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial de la nifia TGGL y su

madre.

En razdn de que el objetivo de esta investigacion hace referencia a la vulneracion al
derecho a la salud en el caso Gonzales Lluy vs. Ecuador, el analisis a la fundamentacion de

derecho unicamente se la realizara entorno al literal a).

De acuerdo a la Comisidn, el derecho a la integridad personal de la nifia TGGL en
relacién al derecho a la salud se encuentra fundamentado en los articulo 5, 19 y 1.1 de la
Comision Americana, por lo que el andlisis realizado en el Informe de Fondo se lo hace en

virtud de dos apartados:
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1.- Las consideracion generales sobre el deber de garantia del derecho a la integridad

personal en relacion con el derecho a la salud; y

2.- Las obligaciones especiales para el cumplimiento del deber de garantia del derecho a

la integridad personal en relacién con el derecho a la salud en el caso de los nifios y nifias,

3.- Finalizando con el andlisis concreto del caso.

En relacidn a las consideraciones generales del derecho a la integridad personal con
relacion al derecho a la salud, la Comisidn considera que el articulo 5.1 de la Convencion
Americana esta relacionado de forma directa con la salud humana, y por lo tanto la falta de
atencion médica conllevaria a la vulneracion de este derecho, por lo que considera que se
demuestra una interdependencia entre los derechos civiles y politicos y los econémicos,
sociales y culturales, aclarando que no existe una jerarquia entre si y que los mismos
pueden ser exigibles ante las diferentes autoridades competentes. La Comision ademés
considera que conforme al criterio de la Corte existen tres obligaciones principales
derivadas del deber de garantia del derecho a la integridad personal en relacién al derecho a
la salud, las cuales consisten en las obligaciones de regulacion, supervision y

fiscalizacion.

De tal forma que se ha considerado que la primera obligacién —regulacion- hace
referencia a que el Estado tiene que ser responsable de forma permanente al regular la
prestacion de servicios y ejecutar programas nacionales que estén relacionados al logro de
permitir que los ciudadanos tengan un adecuado servicio de salud pablico, lo que incluye
que el mismo tenga estandares de calidad. En lo que respecta a las obligaciones de

supervision y fiscalizacién la Corte Interamericana —la misma que es citada por la
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Comisidn- ha indicado que la fiscalizacion le corresponde tanto a servicios prestados por el
Estado de manera directa o indirecta, asi como también a aquellos servicios que son
ofrecidos por los particulares; y en lo referente al alcance de la responsabilidad estatal ha
manifestado que el Estado puede ser considerado como responsable en aquellos casos en
los cuales - dicha responsabilidad- resulte de la omision del deber de cumplir con la
supervision de la prestacion del servicio que esta destinado a la proteccion de un bien
respectivo; por lo que en palabras de la Corte se ha indicado que “una eventual atencion
medica en instituciones sin la debida habilitacion, sin estar aptas en su infraestructura o en
su higiene para brindar prestaciones médicas o por profesionales que no cuenten con la
debida calificacion para tales actividades podrian conllevar una incidencia trascendental en
los derechos a la vida o integridad del paciente” (CIDH. Informe de Fondo No. 102/13,

caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador., parr. 38-48)

En lo referente a las obligaciones especiales para el cumplimiento del deber de garantia
del derecho a la integridad personal en relacion con el derecho a la salud de los nifios, se ha
indicado que dentro del sistema Interamericano las obligaciones del Estado frente al
Derecho de la nifiez tiene como principios centrales el deber especial de proteccion y el
principio del interés superior del nifio, es por esto que tanto los nifios y nifias son
considerados como titulares de los derechos consagrados en la Convencién Americana,
cuerpo normativo que para este efecto cuenta con el articulo 19 como norma especial y

cuyo alcance tiene que definirse en cada caso en concreto.

En cuanto al principio del interés superior del nifio, la Corte Interamericana —citada por
la comision en el Informe de Fondo- ha considerado “que es el principio regulador de la

normativa de los derechos de la nifiez, que se funda en la dignidad misma del ser humano;
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en las caracteristicas propias de las nifias y nifios; y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de estos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades...” (CIDH. Informe
de Fondo No. 102/13, caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Parr. 149-157). La
Comision concluye que en materia de salud existe el fundamento legal recogido en el
articulo 24 sobre la Convencion de los Derechos del Nifio, que viene a ser una norma

relevante para el analisis del caso.

Para finalizar en este analisis en derecho, la Comision analiza si el Estado ecuatoriano

fue responsable por los diferentes hechos analizados.

En este sentido se indica, como es légico que el contagio de VIH es una afectacion en la
salud que impacta de forma directa con la integridad personal y acarrea un riesgo inminente
a la vida, pero esta afectacion reviste de especial intensidad y gravedad cuando se trata de
un nifio o de una nifia. Se indica ademas que si bien se ha probado que la Cruz Roja del
Azuay asi como la Clinica Humanitaria Pablo Jaramillo son entidades privadas el derecho a
la integridad personal dentro de lo que respecta el derecho a la salud, el Estado asume el
deber de regular supervisar y fiscalizar a cualquier institucion que preste esta clase de

servicio independientemente de que la misma sea publica o privada concluyendo que:

e “...siuna entidad privada opera sin un marco de regulacion apropiado y si una
supervision y fiscalizacion adecuada y oportuna, el Estado seria el responsable por
el incumplimiento del deber de garantia de tales derechos. Asi mismo, existen
ciertas actividades en el mismo ambito de la salud que por el propio riesgo que
entrafian para la vida e integridad personal, imponen en los estados un deber mas

reforzados de regular, supervisar y fiscalizar la actividad. La Comisién considera
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que los Bancos de Sangre pos u propia naturaleza y funciones se encuentran dentro
de esta categoria” (CIDH. Informe de Fondo No. 102/13, caso Gonzales Lluy y

otros vs. Ecuador. Parr.170)

Ademas dentro del informe de fondo se indica lo siguiente:

En el presente caso, la Comision observa que mas alla de la regulacion general sobre las
“prestaciones médicas” por parte de establecimientos publicos y privados, no ha sido
aportado al expediente informacién que indique que al momento de los hechos los
Bancos de Sangre se encontraban regulados de manera que, por la especificidad de sus
funciones y los evidentes riesgos que pueden derivarse de ellas, se establecidas
estandares y obligaciones minimas susceptibles de supervision y fiscalizacion por la
autoridad estatal competente, a fin de proteger a la poblacion frente a un
funcionamiento inadecuado de dichas instituciones. Tampoco existe informacién que
indigue que existia un marco regulatorio que estableciera mecanismos de seguridad
trasfuncional a la entidad de salud receptora de productos sanguineos antes de proceder
a un transfusion... de esta manera la Comision considera que el Estado no demostro el
cumplimiento de su obligacién de regular el funcionamiento de los Bancos de Sangre.
(CIDH. Informe de Fondo No. 102/13, caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Parr.

174)

Para finalizar, por todos los elementos valorados la Comision considera que existieron
varias omisiones estatales que generaron una situacion de riesgo para la obtencion y
trasfusion de sangre, las que terminaron materializandose en el contagio de Talia y por lo

tanto en su afectacion a la integridad personal y a su salud, es asi que concluye: “ que el
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Estado de Ecuador es responsable por el incumplimiento del deber de garantia del derecho
establecido en el articulo 5.1 de la Convencion Americana, en relacion con las obligaciones

establecidas en los articulos 1.1 y 19 del mismo instrumento.

El informe mencionado concluye lo siguiente:

“... Que en base a las consideraciones de hecho y de derecho expuestas a lo largo del
presente informe, la Comisidn Interamericana concluye que el Estado del Ecuador es
responsable por la violacion de los derechos a la vida digna, integridad personal, garantias
judiciales y proteccion judicial, establecidos en los articulos 4, 5, 8 y 25 de la Convencion
Americana en relacion con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 del mismo
instrumento, en perjuicio de TGGL. Transversalmente, la Comision concluy6 que el Estado
ecuatoriano incumplio sus obligaciones de especial proteccion de TGGL en su condicion de
nifia, en violacion al articulo 19 de la Convencion Americana. Asimismo, la Comision
concluyd que el Estado ecuatoriano es responsable por la violacion de los derechos a la
integridad psiquica y moral, a las garantias judiciales y proteccidn judicial, establecidos en
los articulos 5, 8, y 25 de la Convencion Americana en relacion a las obligaciones
establecidas en los articulos 1.1 del mismo instrumento en perjuicio de la madre y el
hermano de TGGL”. (CIDH. Informe de Fondo No. 102/13 Caso Gonzales Lluy y otros vs

Ecuador, parrafos 221).

En base a las conclusiones indicadas, la CIDH emite las siguientes recomendaciones al

Estado Ecuatoriano:

1.- Realizar una reparacion integral a Talia Gonzalez y a su madre por las violaciones

de derechos humanos que son declaradas en el informe de fondo por parte de la Comision.
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2.- Otorgar de forma inmediata y permanente un tratamiento médico especializado que se
requiere a favor de Talia por su condicion de salud. 3.- Proveer a favor de la victima
educacién primaria, superior y universitaria de manera gratuita. 4.- Realizar una
investigacion total y completa sobre la violacion de derechos humanos sufridos en el
presente caso, conforme al informe emitido. 5.- Implementar mecanismos de no repeticion
que incluye, la implementacién de mecanismos serios y efectivos de supervision y
fiscalizacion periddica del funcionamiento y sistemas de registro de los Bancos de Sangre
que operan en el Ecuador, incluyendo entidades publicas y privadas; la implementacion de
mecanismos serios y efectivos de supervision y fiscalizacion de hospitales publicos y
privados, con la finalidad de que su funcionamiento cuente con las garantias necesarias para
verificar la seguridad de los productos sanguineos que se utilizan para actividades de
transfusion; implementacién de programas de capacitacion al personal de los Bancos de
Sangre que operan en el Ecuador, a fin de asegurar que ejerzan sus labores de manera
compatible con estandares técnicos reconocidos a nivel internacional; y la provision de
tratamiento y atencion en salud gratuita a los nifios y nifias con VIH que no cuenten con
recursos para ello. (CIDH. Informe de Fondo No. 102/13 Caso Gonzales Lluy y otros vs

Ecuador, parrafos 222).

2.2.2.2.- Proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

En el presente apartado se procedera a realizar un analisis del procedimiento a llevarse a
cabo en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el mismo que sera realizado bajo lo
determinado en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —-CADH- , el Estatuto
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Reglamento de la misma, ademas se

tomara como referencia el analisis realizado por Nelson Camilo Sanchez en su obra
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Introduccion al sistema interamericana de proteccion de los Derechos Humanos (paginas de
la 32 ala 39).

La CADH establece que la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte- va a
tener dos funciones, una consultiva conforme lo determina el articulo 64'° y otra
contenciosa segun lo determina el articulo 62, este érgano jurisdiccional ademas tiene la
facultad de otorgar las llamadas medidas provisionales que sirven para generar un
mecanismo especial de proteccion. Debido al objetivo del presente anélisis haremos
referencia Unicamente a la competencia contenciosa de este érgano jurisdiccional

internacional, para lo cual es necesario citar el mencionado articulo 62 de la Convencion:

“Art. 62.- 1. Todo Estado Parte puede, en el momento del depoésito de su
instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier
momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacién de esta Convencion.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicién de
reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos. Deberéa ser
presentada al Secretario General de la Organizacion, quien transmitira copias de la

misma a los otros Estados Miembros de la Organizacion y al Secretario de la

16 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 64.- 1. Los Estados Miembros de la Organizacion
podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a
la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, podran consultarla, en los que
les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado Miembro de
la Organizacidn, podréa darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales.
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Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los
incisos anteriores, ora por convencion especial.” (Convencion Americana de

Derechos Humanos, 1969, art. 62).

En este sentido, todo Estado que forme parte de la Convencion Americana o la Comision
Interamericana de Derechos Humanos —CIDH- puede presentar para conocimiento de la
Corte casos contenciosos, en este punto es importante recalcar que a diferencia de lo que
determina el articulo 44" de la Convencién referente a la competencia obligatoria de la
CIDH, la competencia que ejercera la Corte en casos individuales o interestatales es
optativa, es por esto que el Estado interesado para que un caso sea sustanciado ante el
organismo mencionado, necesita de una declaracion formal de reconocimiento de la
competencia de la Corte, esta declaracion conforme lo ordena el articulo 62.2 de la
Convencion puede ser incondicional, condicionada a un requisito de reciprocidad, por un

determinado periodo o Ginicamente en casos especificos'®,

7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 44.- “Cualquier persona o grupo de personas, 0
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros de la Organizacion, puede
presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencién por un
Estado Parte.”

18 A manera informativa debemos indicar que hasta el afio 2009 solamente 21 Estados partes habian
aceptado la competencia contenciosa de la Corte, estos en su mayoria eran paises latinoamericanos y los
paises del Caribe, Canadd y Estados Unidos han presentado una voluntad contraria para pertenecer al
sistema dispuesto por la Convencion y por lo tanto han se han resistido a aceptar la competencia de la Corte
(Sanchez, N., s/a, p. 35)
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Conforme el citado articulo 62 de la Convencion, la Corte Unicamente deberd interpretar
y aplicar la Convencion y no cualquier tratado de Derechos Humanos, sin embargo se debe
indicar que el criterio de este 6rgano se ha ampliado para la adopcion de protocolos y
tratados interamericanos que le facultan a la Corte a ejercer precisamente esta facultad
contenciosa respecto de las presuntas violaciones de los derechos contenidos en estos
cuerpos normativos internacionales. Es importante ademas sefialar que las denuncias
individuales realizadas por supuestas vulneraciones a los Derechos Humanos, Gnicamente
pueden llegar a la Corte si es que previamente han sido tramitados por la CIDH, es
precisamente ahi la importancia de este segundo 6rgano en cuanto a la administracion de
casos y de materias que llegan a la Corte. Es asi que, si la Comision establece que el Estado
en cuestion ha vulnerado derechos reconocidos en la Convencion y no ha implementado las
recomendaciones que le han sido presentadas dentro de los tres meses posteriores a su
comunicacion —informe de fondo- , la CIDH tiene plena facultad para someter ese caso a
conocimiento de la Corte conforme lo permite el articulo 51*° de la Convencion. (Ibidem)

Si bien las victimas no tienen la oportunidad de acudir de forma directa a la Corte, es el
Reglamento de la misma el que ha permitido un protagonismo mas alto entre las presuntas
victimas y el Estado que ha sido demandado, para muestra lo dispuesto en el articulo 25 del

citado Reglamento que determina:

19 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 51.- 1. Si en el plazo de tres meses, a partir de la
remisién a los Estados interesados del informe de la Comisién, el asunto no ha sido solucionado o sometido a
la decision de la Corte por la Comisién o por el Estado interesado, aceptando su competencia, la Comision
podra emitir, por mayoria absoluta de votos de sus miembros, su opinidn y conclusiones sobre la cuestion
sometida a su consideracion. 2. La Comision hara las recomendaciones pertinentes y fijara un plazo dentro del
cual el Estado debe tomar las medidas que le competan para remediar la situacién examinada. 3. Transcurrido
el periodo fijado, la Comision decidird, por la mayoria absoluta de votos de sus miembros, si el Estado ha
tomado o no medidas adecuadas y si publica o no su informe.
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“Articulo 25. Participacion de las presuntas victimas o sus representantes: 1.
Después de notificado el escrito de sometimiento del caso, conforme al articulo 39
de este Reglamento, las presuntas victimas o sus representantes podran presentar
de forma auténoma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas y continuaran

actuando de esa forma durante todo el proceso.

2. De existir pluralidad de presuntas victimas o representantes, deberan designar
un interviniente coman, quien serd el Unico autorizado para la presentacion de
solicitudes, argumentos y pruebas en el curso del proceso, incluidas las audiencias
publicas. De no haber acuerdo en la designacion de un interviniente comun en un
caso, la Corte o su Presidencia podra, de considerarlo pertinente, otorgar plazo a
las partes para la designacion de un maximo de tres representantes que actden
como intervinientes comunes. En esta Gltima circunstancia, los plazos para la
contestacion del Estado demandado, asi como los plazos de participacion del
Estado demandado, de las presuntas victimas o sus representantes y, en su caso,
del Estado demandante en las audiencias publicas, seran determinados por la
Presidencia. 3. En caso de eventual desacuerdo entre las presuntas victimas en lo
que atafie a lo senalado en el numeral anterior, la Corte resolverd lo conducente.”

(Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, articulo 25)

Es asi que el procedimiento va a iniciar con el envio del Informe de Fondo conforme lo

determina el articulo 50?° de la Convencién y que vendria a ser una especie de instrumento

?° Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 50.- 1. De no llegarse a una solucién, y dentro del
plazo que fije el Estatuto de la Comision, ésta redactara un informe en el que expondra los hechos y sus
conclusiones. Si el informe no representa, en todo o en parte, la opinion unanime de los miembros de la
Comision, cualquiera de ellos podra agregar a dicho informe su opinién por separado. También se agregaran
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que ocuparia el lugar de un acto de proposicién en materia procesal, -es decir de la
demanda-; enviado ese informe la Comisidn debe fundamentar las razones por las cuales
decidié someter ese caso a la Corte, teniendo la facultad de presentar peritos.

El reglamento de la Corte ademaés presenta la oportunidad procesal para que puedan
intervenir las victimas y sus representantes existiendo incluso la posibilidad de apartarse de
los argumentos juridicos que sustentaron el caso presentado por la CIDH, eso si, estaran
obligados a sujetarse a los argumentos facticos?* que en su momento presento la Comisién,
a criterio del autor citado, esta regla tiene el fundamento del respeto al derecho de la
defensa de los Estados involucrados (Sanchez, N., s/a, p. 36). Lo que esta prohibido para
los individuos es litigar sobre asuntos que han sido declarados como inadmisibles por parte
de la Comision, en conclusion, para poder litigar en la Corte Interamericana se requiere que
la Comisién al menos declare una vulneracién o afectacién a los derechos consagrados en

la Convencion.

al informe las exposiciones verbales o escritas que hayan hecho los interesados en virtud del inciso 1. e) del
articulo 48. 2. El informe sera transmitido a los Estados interesados, quienes no estaran facultados para
publicarlo. 3. Al transmitir el informe, la Comision puede formular las proposiciones y recomendaciones que
juzgue adecuadas.

*! Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Articulo 40. Escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas 1. Notificada la presentacion del caso a la presunta victima o sus representantes, éstos
dispondran de un plazo improrrogable de dos meses, contado a partir de la recepcién de este escrito y sus
anexos, para presentar autbnomamente a la Corte su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.

2. El escrito de solicitudes, argumentos y pruebas debera contener:

a. descripcion de los hechos dentro del marco factico fijado en la presentacion del caso por la Comision; b. la
pruebas ofrecidas debidamente ordenadas, con indicacion de los hechos y argumentos sobre los cuales versan;
c. la individualizacién de declarantes y el objeto de su declaracion. En el caso de los peritos, deberan ademas
remitir su hoja de vida y sus datos de contacto; d. las pretensiones, incluidas las referidas a reparaciones y
costas.
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Conforme el Reglamento de la Corte, el procedimiento a llevarse a cabo contiene tanto
una fase escrita como de audiencias ptblicas?’ que tiene un esquema de un sistema procesal
oral acusatorio, en la fase de pruebas la Corte podré aceptar testimonios directos,
declaraciones juramentadas de las victimas o de las personas involucradas en la violacion
de derechos, pruebas documentales y testimonios de expertos, en las audiencias publicas
también se podré contar con las intervenciones de los miembros o representantes de la
CIDH.

En el proceso la Corte podra evaluar los criterios de admisibilidad deducidos por la
Comisidn en lo referente a la forma y, en cuanto al fondo podra también decidir sobre la
existencia de violaciones a derechos fundamentales, teniendo incluso la posibilidad de
determinar afectaciones diferentes a derechos de la Convencion identificados por la
Comisidn, podra también establecer violaciones a derechos fundamentales no alegadas por
la CIDH.

La Corte conforme lo ordena el articulo 63 tiene competencia para establecer las
reparaciones frente a aquellos casos en donde haya determinado la vulneracién de derechos

siendo este un mecanismo para impulsar la realizacién de justicia en los casos individuales

%2 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Conforme el citado cuerpo normativo el
Procedimiento Oral esta regulado a partir del articulo 45 y siguientes , mientras que el Procedimiento Escrito
lo esta a partir del articulo 34.

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 63.- 1. Cuando decida que hubo violacién de un

derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesionada. 2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar
las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no estén sometidos a su
conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.
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y que lo que intentara es que la actual situacion de la victima sea reestablecida al estado
anterior a la violacion, siempre y cuando eso sea posible.

Cuando esta restitucion no pueda darse las reparaciones podran estar dirigidas al pago de
una indemnizacion como compensaciones por los dafios ocasionados en el caso concreto,
debiendo el Estado infractor adoptar medidas de restitucion, indemnizatorias,
rehabilitacion, satisfaccion y medidas de repeticion, esta reparacion tiene que velar tanto
por la afectacion material como moral y el célculo de los perjuicios ocasionados deberan
ser concordantes con la gravedad de la violacion y el dafio en el que se incurri6. En este
sentido la Corte ha ordenado reparaciones por los dafios ocasionados no Gnicamente a las
victimas sino también a sus familiares cercanos, ademas del pago de costas y honorarios
judiciales. Para finalizar y conforme a lo indicado en el capitulo primero nuevamente
menciono que las decisiones de la Corte son definitivas y obligatorias y el Reglamento
unicamente daré la posibilidad para que las sentencias o resoluciones rectifiquen errores de

edicion o de calculo®,

2.2.2.2.1 Medidas provisionales adoptadas por la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos
Se trata de mecanismos regulados en el articulo 63.2%° de la Convencién Americana y que

estan destinados a prevenir dafios irreparables en casos de extrema gravedad o de urgencia.

% Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Articulo 76. Rectificacion de errores en
sentencias y otras decisiones La Corte podré, a iniciativa propia o a solicitud de parte, presentada dentro del
mes siguiente a la notificacion de la sentencia o resolucién de que se trate, rectificarerrores notorios, de
edicién o de célculo. De efectuarse alguna rectificacién la Corte la notificara a la Comisién, a las victimas o
sus representantes, al Estado demandado Yy, en su caso, al Estado demandante.

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 63.- 1. Cuando decida que hubo violacién de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una
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En este sentido la Corte ha otorgado medidas provisionales para proteger a los participantes
dentro de los procesos por vulneracion a sus derechos fundamentales, asi como también han
sido aplicadas a favor de sus familiares, testigos e incluso a sus defensores que en razon de
su participacion profesional han recibido por su participacion en la Corte, también ha
generado una actividad importante de seguimiento para garantizar la proteccion de la

integralidad de las personas. (Sanchez, N., s/a, p. 36).

2.2.2.2.2 Los Hechos relevantes ocurridos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso analizado:

En el afio 2014 a los dieciocho dias del mes de marzo, el caso TGLL y otros vs. Ecuador
ingresa a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la bisqueda
de justicia y la declaracion de responsabilidad a la vulneracion de derechos; durante el mes
de abril y mayo se dan las notificaciones a las partes y el 10 de junio el Dr. Ramiro Avila
Santamaria y GQM, representantes de las victimas a lo largo de todo el procedimiento ante

la Corte.

En relacion a la valoracion de la prueba la Corte manifiesta que va a examinar y a
valorar los diferentes elementos probatorios documentales remitidos por las partes y la
Comision, las declaraciones, testimonios y dictdmenes periciales, las mismas que fueron
solicitadas e incorporadas por la Corte para identificar los hechos del caso y pronunciarse

sobre el fondo del asunto, en este caso concreto las pruebas relevantes para establecer la

justa indemnizacion a la parte lesionada. 2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar
las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no estén sometidos a su
conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.

123



vulneracién o no del derecho a la salud y a la integridad personal han sido incorporadas
dentro de la narracion de los hechos, parte inicial del presente capitulo. La Corte manifiesta
que la valoracion de toda la prueba tiene que ser realizada bajo los principios de la sana
critica, conforme a lo que determina el Reglamento y tomando en consideracion lo que se
alega en la causa, se previene ademas que las declaraciones rendidas por las presuntas
victimas no pueden ser valoradas de forma aislada sino en conjunto tomando en cuenta cual
es el mejor mecanismo para que se otorgue una mayor informacion sobre las presuntas
violaciones y sus consecuencias. La Corte indica que a mas de la prueba documental
presentada tanto por la Comisidn, como incorporada por la Corte a través de las peticiones
de las partes procesales se han recibido las declaraciones juramentadas rendidas ante
notario publico por parte de las victimas Teresa e lvan Lluy, de parte de los representantes
de la victima se solicitd la presencia de peritos entre los que resaltan los nombres de: Farith
Simon, Daniela Salazar, Claudia Storini y, por parte del Estado se han presentado entre
otros Diana Molina, Carmen Carrasco, Pablo Alarcon Pefia y Pamela Aguirre, de su parte
en la audiencia publica se receptaron las declaraciones de: Talia Gonzales Lluy y los peritos
Christian Courtis, Julio Cesar Trujillo y Diego Salamea. (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y
otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.; parr. 51-63).

Cabe recalcar que la familia de la victima solicitd6 mediante comunicacion escrita
enviada durante el tramite del caso, acogerse al Fondo de Asistencia Legal de Victimas de
la Corte Interamericana® -En el mes de octubre se declara procedente la solicitud y se

aprueba la ayuda econémica necesaria-.

% El Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se trata de un
recurso destinado a la recoleccion y remision de documentos probatorios, asi como los gastos relacionados
con la comparecencias de la presunta victima, testigos o peritos a audiencias ante la Comisién, y otros gastos
que la Comisién estime pertinentes para el procesamiento de una peticion o de un caso. (Reglamento de la
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El 2 de septiembre del mismo afio, el Estado ecuatoriano presenta el escrito de
contestacidn, con observaciones, excepciones preliminares y se opuso totalmente a ser
responsable de la vulneracion de derechos alegados. EI Ecuador present6 dos argumentos
que denomind como excepciones preliminares, en base a: a) La alegada incompetencia
parcial del Tribunal para tratar hechos ajenos al marco factico y presuntas violaciones a
derechos fuera de las establecidas por la Comisidon es sus informes.- el Estado ecuatoriano
pide a la Corte remitirse Gnicamente a lo dicho en los informes dictados por la Comisidn,
dentro de los cuales nada se dice sobre la violacién de los articulos 2, 24 y 26, por lo que
estan fuera del marco féctico del origen del caso, sefialando la imposibilidad de cambiar
hechos que fueron conocidos por CIDH. La Corte considera que estos derechos se
encuentran ligados a los hechos mismos del proceso y no se alejan del marco factico, por lo
que el Tribunal tiene plena competencia para el juzgamiento de los mismos; y b) La
alegada falta de agotamiento de recursos internos. - El Estado alegd que la peticionaria no
agoto todas las instancias internas ya que no presento el recurso de apelacién a la accion de
amparo constitucional y ademas no ejercio el derecho de presentarse como acusadora
particular. La Corte en relacion a estos alegatos considero que no basta con que el Estado
enumere cuales son los recursos internos que no se han agotado, sino es imprescindible que
demuestre que estos recursos eran adecuados, idéneos y efectivos, y que en caso de que se
hubieran dado estos recursos, se hubiera condenado al responsables, o se hubiera
indemnizado de cierta forma a Talia Gonzales Lluy. (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y

otros vs Ecuador, 2015.; parr. 17-27)

CIDH sobre el Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2011, obtenido
dehttp://www.o0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/fondo.asp)
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Con la finalidad de recibir alegatos, declaraciones, y observaciones finales, el 12 de

Enero de 2015 se convoco a las partes a una audiencia publica, esta tenia como objetivo:

“... recibir la declaracion de una presunta victima propuesta por sus representantes
y tres peritos propuestos por la Comision, los representantes y el Estado,
respectivamente. Asimismo, mediante dicha Resolucion se ordend recibir las
declaraciones rendidas ante fedatario publico de dos presuntas victimas propuestas
por los representantes, dos testigos propuestos por los representantes, dos peritos
propuestos por la Comision, ocho peritos propuestos por los representantes y
dieciséis peritos propuestos por el Estado. La audiencia publica se celebré los dias
20y 21 de abril de 2015 en la ciudad de Cartagena, Colombia. En el curso de
dicha audiencia los Jueces de la Corte solicitaron determinada informacion y
documentacion adicional a las partes, para que fueran remitidas junto con sus
alegatos y observaciones finales escritas, respectivamente.”(CIDH, Caso TGGL, p.

6)

El 16 de julio del 2015 la salud de Talia Gonzales se habia quebrantado, por lo que los
representantes de las victimas solicitaron que el Estado adopte medidas provisionales para
garantizar la atencion médica asi como también la entrega inmediata de medicamentos

segun su necesidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos inicia la deliberacion del caso el 26 de
agosto del 2015, dictando sentencia en San José, Costa Rica el 1 de septiembre del mismo
afio en la que se determin0: la responsabilidad del Estado ecuatoriano por violacion de la

obligacion de fiscalizacion y supervision de la prestacion de servicios de salud en perjuicio
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de Talia Gonzales Lluy de acuerdo con el articulo 4 y 5 de la Convencion Americana en
relacion con el articulo 1.1 de la misma Convencion, cuyos aspectos relevantes de esta

sentencia seran analizados en el capitulo tercero.

En relacion a la reparacion integral ordenada en la Sentencia, frente a la declaratoria de

responsabilidad estatal serd desarrollada en el capitulo tercero.

El Derecho a la Salud como derecho vulnerado en el presente caso:

2.3.- Normativa internacional referida al derecho de salud:

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados acerca de los
instrumentos internacionales, considera sinbnimos a los tratados, convenios, acuerdos,
pactos, etc., por lo que en el articulo 2, numeral 1, literal a: “se entiende por instrumento
internacional, un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho internacional, ya conste en un instrumento inico o en dos 0 Mas instrumentos

conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (Convencion de Viena, 1980)

Los tratados, convenios y otros instrumentos internacionales; son acuerdos celebrados
entre Estados, en el caso del Ecuador para su vigencia se requiere que estén debidamente
ratificados conforme lo ordena la Constitucion de la Republica del Ecuador a partir del
articulo 417 y siguiente; a manera de ejemplo podemos citar a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la Declaracion Politica de VIH, la Declaracion de Derechos
Humanos, la Declaracion de lucha contra el VIH/SIDA de las Naciones Unidas, entre otros,

como convenios ratificados y vigentes para el Estado ecuatoriano.
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Creo conveniente tratar varios instrumentos internacionales que tienen como objetivo la
defensa de los derechos de las personas que viven con VIH, entre los mas importantes se
encuentra: la Declaracion de Compromiso en la Lucha contra el VIH/ SIDA (2001), que
tiene como objetivo principal poner fin a la trasmision del VVIH, proporcionar tratamiento a
todos los infectados, realizar campafas para la informacion de la propagacion del virus,
apoyo psicoldgico a los infectados, asi como también informar sobre los medios de
propagacion del virus; ademas obliga a los Estado parte al compromiso de erradicar todas
las formas de discriminacion y el facil acceso al servicio de salud. (Declaracion de

Compromiso en la Lucha contra el VIH/ SIDA, 2001)

La Declaracion Politica sobre el VIH/SIDA (2011), es un instrumento que engloba el
compromiso de los Estados para mediante politicas garantizar los derechos de las personas

que viven con VIH/SIDA.

De igual manera, las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA (2006) y los
derechos humanos son; “el resultado de diversas peticiones en vista de la necesidad de que
los gobiernos y otros dispusieran de orientacidn sobre la mejor forma de promover,
proteger y respetar los derechos humanos en el contexto de la epidemia de VIH”

(Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los DDHH, introduccion, 2006, p. 9)

TERCERA DIRECTRIZ: Los Estados deberian analizar y reformar la legislacion
sanitaria para que se preste suficiente atencion a las cuestiones de salud publica
planteadas por el VIH, a fin de que las disposiciones sobre las enfermedades de

transmision casual no se apliquen indebidamente al VIH y que dichas
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disposiciones concuerden con las obligaciones internacionales en materia de

derechos humanos.

Referente a esta directriz, se establece que la legislacion sanitaria cuente con
financiacion para asi poder contar con servicios de prevencion y tratamiento para personas
que viven con VIH/SIDA, asi como también adoptar precauciones para el control de este
virus en centros sanitarios y permitir que el personal de dichos centros estén capacitados de
una forma adecuada para tomar estas precauciones asi como también estén capacitados para

el trato con personas que padezcan esta enfermedad.

Estas directrices estan enfocadas a sugerir a los Estados medidas especificas con el fin
de proteger los derechos humanos para las personas con el virus del VIH, asi como también
estan destinadas a proteger a este grupo de personas en estado de vulnerabilidad frente a

casos de discriminacion.

Existen normas internacionales referentes al derecho a la salud, las mismas que han sido
tomadas en consideracion al momento de dictar la sentencia del caso “Talia Gonzales Lluy

vs. Ecuador”.

2.3.1.- Declaracion Universal de Derechos Humanos:

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas, proclamé la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Es un instrumento de obligatoria

aplicacion, cuando se trata de la busqueda de justicia sobre los derechos del hombre.

El articulo 25 de esta declaracion manifiesta:
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“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
y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad”. (DDH, 1948, art. 25)

2.3.2.- Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Esta Convencion fue suscrita en 1969, el 22 de noviembre en Costa Rica, San José en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos; el Ecuador ratifico
esta Convencion el 8 de diciembre de 1077. (CADH, 1969, preambulo) Por lo tanto nuestro
pais es un estado parte, por lo que esté obligado a acatar las normas establecidas en esta

Convencion.

“Articulo 1.- Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidén econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.” (Convencién

Americana, 1969, Art.1)

Como he redactado en lineas anteriores, el derecho a la salud se encuentra en una relacién

estrecha con el derecho a la vida y a la integridad personal, esta Convencién establece:
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Acrticulo 4.- Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su

vida... (Convencion Americana, 1969, Art.4)

Articulo 5.- Derecho a la Integridad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a que
se respete su integridad fisica, psiquica y moral... (Convencion Americana, 1969,

Art.5)

Es importante recalcar que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
que en caso de vulneracion de un derecho fundamental se tomaran las medidas necesarias,

que es lo que sucedio en este caso especificamente:

Articulo 63.- 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencién, la Corte dispondré que se garantice al lesionado en
el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondré asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién

a la parte lesionada. (Convencién Americana, 1969, Art.63)

2.3.3.- Convencion sobre los Derechos del Nifio

Esta Convencién fue aprobada como un Tratado Internacional vinculado al respeto de

los derechos humanos el 20 de noviembre de 1989.

El articulo 24 de esta Convencion establece:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel

posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
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rehabilitacién de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que

ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en

particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la

atencion primaria de salud;

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles
para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los

nifios.” (Convencion sobre los Derechos del Nifo, 1989, art. 24)

Este articulo fue tomado en cuenta en el procedimiento del caso, ya que Talia Gonzales
era una nifia al momento en el que fue contagiada del virus de VIH, ademas como nifia en

estado de vulnerabilidad por su enfermedad.

Otro de los derechos méas importantes establecidos en la Convencion sobre derechos del
Nifo, es la no discriminacion por razones de condicién del nifio, sean estas por
discapacidad, por pertenecer a grupos minoritarios o indigenas, refugiados, asi como por
estar en estados de vulnerabilidad como en el caso de padecer VIH/SIDA. Lo que pretende
generar el citado cuerpo normativo es que sea cual sea la condicion del nifio, a él y a su
familia se le debe garantizar el goce de sus derechos fundamentales establecidos en la
Convencion, estos derechos son entre otros: el derecho a un nombre, a la nacionalidad, a la
identidad, a la salud, a la no explotacidn, la proteccidn contra el trabajo de menores, entre
otros.
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2.3.4.- Declaracion de la ONU/ONUSIDA

El 8 de junio del 2011 se dicta la declaracion politica sobre el VIH/ SIDA como un
programa de las Naciones Unidas con el objetivo de acelerar la lucha contra el VIH a nivel
mundial y poner fin a la enfermedad del SIDA para el afio 2030. Cinco afios después, el 8
de julio del 2016, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba y se compromete
nuevamente con la declaracion politica sobre el VIH y el SIDA. (Asamblea General, 2011,

obtenido de http://www.unaids.org/sites/default/files/sub landing/files/20110610 UN A-

RES-65-277 es.pdf)

El objetivo principal de esta organizacién es “ofrecer programas de prevencion,
tratamiento, atencién y apoyo que ayudaran a reducir considerablemente las nuevas
infecciones, aumentar la esperanza de vida y la calidad de la misma, asi como promover,
proteger y realizar todos los derechos humanos y la dignidad de todas las personas que
viven con el VIH y SIDA, de aquellos que tienen riesgo de contraerlos o la posibilidad de
que sus familias también puedan ser afectados”

(http://www.unaids.org/sites/default/files/media asset/2016-political-declaration-HIV-

AIDS_es.pdf, “declaracion politica sobre VIH/SIDA”)

Esta iniciativa planteada por las Naciones Unidas tiene como proyecto reducir las
nuevas infecciones de VIH/SIDA, asi como también las muertes a causa de esta
enfermedad, con el Unico fin de que en el afio 2030 se erradique totalmente este
padecimiento; para lo cual principalmente se necesita de financiamiento por parte de los

Estados.
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Esta declaracion politica sobre VIH/SIDA relaciona de forma directa la pobreza y la
mala salud, ya que esta situacion no permite el acceso a los servicios relacionados con el
tratamiento integral como son medicamentos, tratamiento tanto fisico como psicoldgico; y
a servicios de nutricion y atencién adecuados. Esto quiere decir que la persona que vive en
la pobreza, se encuentre en un estado de vulnerabilidad, la misma que aumenta cuando es
una persona con el virus del SIDA,; es por esto que se reconoce la necesidad de generar
mejoras en la calidad de vida de las persona con esta enfermedad, para lo cual es necesario
la colaboracion de los Estados y asi poder implementar politicas que eliminen los rangos de
pobreza, que permitan el acceso a la educacion gratuita no discriminatoria, a la informacién

sexual, y que se promueva una vida sana y un bienestar total.

Cabe recalcar que si bien han aumentado las politicas para evitar la propagacion del
virus, han aumentado también los casos de discriminacién especialmente para la parte mas
vulnerable que son las nifias y las mujeres debido a la explotacién y la violencia sexual que

se da por la desigualdad de género.

El 8 de junio de 2016, el Ecuador asisti6 a la reunion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, con el objetivo de sumarse a la Declaracion Politica sobre VIH/SIDA,
razon por la cual nuestro Estado se ha comprometido a implementar una serie de politicas
publicas con la intencion de reducir al maximo el riesgo de la poblacion del contagio de
esta enfermedad, con el mismo compromiso de erradicar el SIDA en nuestro pais para el
afio 2030, mediante politicas que permitan un servicio de atencion medica eficaz, el
suministro de medicinas, la no discriminacién y todo el plan que contiene el acuerdo al

buen vivir, en cumplimiento con las disposiciones constitucionales.
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Es pertinente aplicar esta declaracion en el caso analizado, ya que al ser una declaracion
cuyo objetivo es erradicar el virus del VIH, tiene gran importancia, ya que mediante
politicas y medidas que toman los Estados frente a esta situacion, benefician a las personas
que dentro de su ordenamiento juridico viven con este virus, por lo que esto les facilitara
sus medicinas y tratamiento para asi poder brindarles una calidad de vida en desarrollo, asi

como también una vida mas tranquila, sin discriminacion, tratados con igualdad.

De igual manera, no es solo beneficio para las personas ya contagiadas, sino para todos
los que habitan dentro del ordenamiento de dicho estado, ya que estas medidas buscan

reducir el contagio de este virus.

2.4.- Derecho a la salud contemplado en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente, establece como deber
primordial garantizar el goce pleno de los derechos establecidos en la misma y en tratados
internacionales, entre ellos los derechos de salud, educacidn, alimentacion, entre otros.
Estos derechos se garantizaran sin discriminacion por razones de condicion social,
econdmica, estado de salud, o en el caso puntual el ser portador de VIH/SIDA mediante

politicas publicas sociales, econdmicas.

Art. 32.- 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
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garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin 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, precaucién y bioética, con

enfoque de género y generacional. (Constitucion, 2008, art. 32)

En materia de derechos humanos nuestra Constitucion en varios articulos resalta la

obligacion del Estado frente a esta tematica, asi:

Art. 3 No. 2: “Son deberes primordiales del Estado: 2. Asegurar la vigencia de 10s
derechos humanos, las libertades fundamentales de mujeres y hombres y la

seguridad social” (Const., 2008, art. 3.2)

“Art. 16: EI més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos humanos que garantiza esta Constitucion” (Const., 2008, art 16)

“Art. 17: El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacién alguna,
el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta
Constitucidn y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos
internacionales vigentes. Adoptara mediante planes y programas permanentes y
periddicos, medidas para el efectivo goce de estos derechos.” (Const., 2008, art

17)

La Constitucion del Ecuador, 2008, da una consideracion especial a los nifios, nifias y
adolescentes, quienes por su situacién se encuentra en un estado de vulnerabilidad, en este
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sentido la Convencidn sobre los derechos del Nifio manifiesta que este estado de
vulnerabilidad se da por la indefensién misma que presentan los menores de edad, mucho
mas cuando este sufre una enfermedad catastréfica como es el virus del VIH, ya que se
encuentra en una situacion permanente de riesgo y tienen una exposicion directa a la

discriminacion. Al respecto nuestra Constitucion establece:

“Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion
prioritaria y especializada?®’ en los ambitos publico y privado...” (Const., 2008,

art. 35)

“Art. 50.- El Estado garantizara a toda persona que sufra de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad el derecho a la atencion especializada y gratuita

en todos los niveles, de manera oportuna y preferente.” (Const., 2008, art. 50)

En lo que hace referencia a normativa secundaria, las normas citadas tendran concordancia

con el articulo 67 de la Ley Orgénica de la Salud, el mismo que sefala:

“El Estado reconoce al contagio y la transmision del VIH-SIDA, como problema
de salud publica. La autoridad sanitaria nacional garantizara en sus servicios de
salud a las personas viviendo con VIH-SIDA atencién especializada, acceso y
disponibilidad de medicamentos antiretrovirales y para enfermedades oportunistas
con énfasis en medicamentos genéricos, asi como los reactivos para examenes de

deteccidn y seguimiento. Las responsabilidades sefialadas en este articulo

?’ La negrita me pertenece.
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corresponden también al sistema nacional de seguridad social.” (Ley Organica,

2006, art. 67)

La vulneracion mas clara cuando se trata del derecho a la salud a las personas portadoras
del virus del VIH, es la discriminacion y el maltrato, discriminacion que se ve reflejada en
la mala o negligente atencion médica, la falta de suministracion de medicamentos que son
los antirretrovirales y examenes de seguimiento para ver el conteo de células CD4 y carga

viral, entre otras. (Manual de DDHH y VIH en Ecuador, 2015, p. 113)

La Ley Orgénica de la Salud, es una ley que va de acuerdo con lo que proclama nuestra
Constitucidn, asi mismo concuerda con varios de los tratados y convenios internacionales
de los cuales nuestro pais es miembro. Este cuerpo normativo tiene como principal objetivo
“regular las acciones que permitan efectivizar el derecho universal a la salud consagrado en
la Constitucion Politica de la Republica y la ley. Se rige por los principio de equidad,
integralidad, solidaridad, universalidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad, participacion,

pluralidad, calidad y eficacia... (Ley Orgéanica, 2006, art. 1)

Cuando de salud hablamos, no solo se hace referencia a un estado de enfermedad, sino
que se refiere al completo y adecuado estado fisico, mental y social. “Es un derecho
humano inalienable, indivisibles, irrenunciable e intransigible, cuya proteccién y garantia
es responsabilidad primordial del Estado; y, el resultado de un proceso colectivo de
interaccion donde el Estado, sociedad, familia e individuos convergen para la construccion

de ambientes, entornos y estilos de vida saludables” (Ley Orgénica, 2006, art. 3)

Es importante tener en cuenta que sobre este caso, es decir sobre las personas con el

virus del VIH/SIDA, esta ley manifiesta:
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“Art. 9.- Corresponde al Estado garantizar el derecho a la salud de las personas,

para lo cual tiene, entre otras, las siguientes responsabilidades:

(...) f) Garantizar a la poblacion el acceso y disponibilidad de medicamentos
de calidad a bajo costo, con énfasis en medicamentos geneéricos en las
presentaciones adecuadas, segun la edad y la dotacion oportuna, sin costo para el
tratamiento del VIH-SIDA y enfermedades como hepatitis, dengue, tuberculosis,
malaria y otras transmisibles que pongan en riesgo la salud colectiva...” (Ley

Organica, 2006, art. 9)

Es importante, por Gltimo hacer referencia a la legislacion ecuatoriana que estuvo
vigente en la época en la que se dio el contagio de VIH/SIDA a una nifia de tan solo tres

afnos de edad, Talia Gonzales.

La Ley de Aprovisionamiento de Sangre y sus derivados, era una ley con el objetivo de
asegurar y supervisar el funcionamiento de los bancos de sangre del pais. El articulo 1 de

esta ley ordena:

“El aprovisionamiento y utilizacion de sangre y sus derivados en el Ecuador, sera
responsabilidad exclusiva de la Cruz Roja ecuatoriana, institucién que organizara
para este efecto un sistema de bancos y depositos de sangre, en las ciudades y

servicios médicos que los requieran”. (Ley de Aprovisionamiento de sangre y sus

derivados, 1986, art. 1)

Hoy en dia, este tema se encuentra regulado en la Ley Organica de Salud (2006) en su

articulo 6 manifiesta:

139



“Es responsabilidad del Ministerio de Salud Pablica:

8. Regular, controlar y vigilar la donacién, obtencion, procesamiento,
almacenamiento, distribucion, transfusién, uso y calidad de la sangre humana, sus
componentes y derivados, en instituciones y organismos publicos y privados, con
y sin fines de lucro, autorizados para ello;

9. Regular y controlar el funcionamiento de bancos de células, tejidos y sangre;
plantas industriales de hemoderivados y establecimientos de aféresis, publicos y
privados; y, promover la creacion de éstos en sus servicios de salud” (Ley

Organica,20086, art. 6)

En 1897 estuvo vigente el Acuerdo de obligatoriedad de realizacion de pruebas de VIH en

todas las unidades de sangre y derivados, el mismo que manifiesta:

“Articulo 1.- Todos los bancos de sangre del pais, efectuaran pruebas de
anticuerpo VIH obligatoriamente en todas las unidades de sangre y sus derivados”.
(Acuerdo de obligatoriedad de realizacion de pruebas de VIH en todas las

unidades de sangre y derivados, 1987, art. 1)

“Articulo 3.- las instituciones o personas que no acataren lo dispuesto en el
articulo 1 de este Acuerdo, seran sancionadas por las autoridades de salud...”
(Acuerdo de obligatoriedad de realizacion de pruebas de VIH en todas las

unidades de sangre y derivados, 1987, art. 3)

La Ley Orgéanica de Salud, que es la que esta vigente, sobre este tema, establece:

“Art. 75.- Los establecimientos autorizados para colectar unidades de sangre,
previamente a su utilizacion en transfusiones, estan obligados a realizar las
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pruebas para determinar el grupo y factor sanguineo y la presencia de anticuerpos
irregulares, asi como las seroldgicas para los marcadores de infeccion,
determinados en la reglamentacion correspondiente de acuerdo con el perfil
epidemioldgico local, regional y nacional y los avances tecnoldgicos.” (Ley

Organica, 2006, art. 75)

En el 2012, se implanté una politica publica de proteccion social para los nifios que
viven con VIH, la cual trata sobre el financiamiento por parte del Estado a todas las
personas gque se encuentren en responsabilidad de un menor de 14 afios con VIH/SIDA, con
el fin de utilizar estos medios en tratamientos médicos, educacién, alimentacion y asi
mejorar su salud y su calidad de vida. Este financiamiento se encuentra condicionado a la
asistencia escolar, medica, controlando la asistencia escolar como la asistencia a ciertos

establecimientos médicos.

Por ultimo, nuestro pais demuestra un verdadero progreso cuando se trata del suministro
de antirretrovirales para las personas contagiadas con VIH/SIDA, asi como también ha
progresado en el servicio para detener nuevas infecciones; de esto nos podemos dar cuenta
ya que, en el 2009 solamente un 39% de personas contagiadas tenian acceso al tratamiento
de su enfermedad, mientras que en el 2011 aumento al 67%.

(http://www.unaids.org/es/resources/presscentre/featurestories/2012/october/20121003aecu

ador, politicas publicas en el Ecuador), de tal forma que se afirma que:

“En 2001, se introdujo una politica de servicio sanitario para asegurar que las
mujeres embarazadas que vivian con el VIH tuvieran acceso a los controles

previos y posteriores al nacimiento y que pudieran dar a luz en un centro sanitario.
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Las camparfias para alentar a las embarazadas a hacerse la prueba del VIH se
realizan regularmente y han resultado exitosas en los ultimos afios. En 2011, 279
064 embarazadas (el 78% de todas las embarazadas) se hicieron la prueba. 684 de
ellas recibieron el diagndstico seropositivo. De ese grupo, el 95% de las mujeres
embarazadas que vivian con el VIH recibieron tratamiento para el VIH con el fin
de prevenir la infeccion por el VIH a sus hijos. En 2011, se registraron 30 nifios
nacidos con el VIH en Ecuador.

(http://www.unaids.org/es/resources/presscentre/featurestories/2012/october/20121

003aecuador).

Conclusion:

El objetivo central de este capitulo es la referencia a los hechos que motivaron el
reclamo por parte de la familia de Teresa Gonzalez Lluy ante los organismos que
representan la administracion de justicia a nivel internacional, para lo cual hemos analizado
los asuntos que resultan relevantes no Unicamente para entender la situacion juridica del
caso en concreto, sino ademas la situacion humana que vivié una nifia, su madre y su

hermano, constatando el impacto que esto tuvo en su proyecto de vida.

Es asi que a lo largo de esta parte de la investigacion, se constaté como Talia Gonzélez
con apenas 3 afios de edad y producto de una actuacion negligente por parte de la Cruz
Roja Ecuatoriana, de sus funcionarios y del médico tratante de la victima realizaron una
transfusion de sangre, con la donacion de una persona infectada con VIH/SIDA lo que
ocasiono evidentemente el contagio de la menor, que ante esta situacion en los hechos

facticos se desprende la presion personal que intento generar el doctor PMT —en aquel
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entonces médico de la Clinica Humanitaria Pablo Jaramillo y Director de la Cruz Roja del
Azuay-, asi como también es evidente la responsabilidad del Estado al haber confiado en
entidades privadas para que brinden servicios de salud tan importantes como el manejo de
los Bancos de Sangre a nivel nacional, sin una normativa clara, asi como sin el control

estatal necesario para la verificacion de calidad de este prestacion de este servicio.

En los hechos generales desarrollados, se pudo conocer la persecucion que existio en
contra de Talia, quien con tan solo 5 afios de edad fue perseguida por el Estado para poder
estudiar en centros educativos de nivel inicial, actuacion estatal ejercida por parte del
Ministerio de Educacién y que tuvo como motivacion una Accion de Amparo
Constitucional presentada por la Sra. Teresa Lluy, garantia jurisdiccional que tuvo como
objetivo que se le permita a su hija asistir a centros de educativos publicos, ante lo cual la
Funcion Judicial, por intermedio del Tribunal de Contencioso Administrativo del Azuay
considero que el derecho a la educacion de su hija estaba garantizado, al permitirle en su
calidad de contagiada de VIH estudiar en metodologias a distancia, sin contacto con nifios
de su edad, es decir completamente relegada, discriminada por parte del propio Estado, esta
decision se la tomd en una aparente ponderacion de derechos entre el interés general de los

demas estudiantes y los intereses de Talia.

Los lamentables acontecimientos contintian con la presentacion de una Accién Penal,
instaurada en septiembre de 1998, en donde resalta la intencién del Juez Cuarto de lo Penal
de Cuenca de cerrar por varias veces el sumario dentro del proceso alegando la falta de las
pruebas del caso, cuando ya habian sido incorporados los analisis de sangre del padre,
madre y hermano de Talia, asi como de la persona que habia realizado la Donacion, fueron

presentados también los informes periciales pertinentes, merece una atencion especial la
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prueba en la cual se verifica la revictimizacion de la victima en este proceso, cuando una
nifia de tan corta edad tuvo que realizarse una prueba ginecoldgica para descartarse una
posible violacion —hecho del cual Talia declar6 ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ser una de las experiencias que mas le ha marcado en su vida-. Este caso, tuvo
que esperar la realizacion de la prueba en Bélgica para que se pueda dictar una sentencia en
contra de MRR persona que receptd la donacion de sangre, pero se dictd el sobreseimiento
en contra del resto de funcionarios de la Cruz Roja Ecuatoriana en calidad de encubridores.
Este proceso recién tuvo un resultado real el 13 de Diciembre del 2001, con la emision de
una boleta de captura contra la autora que ya habia desaparecido de la ciudad para
posteriormente en el 2005 declararse la prescripcion de la accion, es decir en estricto
sentido nadie cumpli6 una pena por este delito, lo que constatd que el Estado tampoco
realiz6 ningun esfuerzo por ubicar a la persona que produjo este irremediable dafio en

contra de Talia.

La tenacidad de la Sra. Teresa es evidente, asi como la actuacion de la Funcion Judicial
del Ecuador pues fue interpuesta una Accion Civil en contra de la Cruz Roja Ecuatoriana
por dafios y perjuicios el 26 de septiembre del 2001, la cual fue declarada sin lugar 6 afios
después por la Corte Superior del Azuay —luego de un recurso de apelacion que ratificé la
sentencia de primera instancia-, bajo esta circunstancia Talia consider6 con sus abogados

que habia agotado todas las instancias a nivel nacional.

En una explicacion sobre la reclamacion internacional, hemos extraido lo mas relevante
en cuanto al desarrollo de las reclamaciones ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos —CIDH-, con lo cual se puede tener una mejor compresion de los hechos, los

cuales al centrarnos en el caso concreto inicié en el 2006 con un informe favorable de
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admisibilidad en Agosto del 2005 y un informe de fondo en donde se declara la
responsabilidad del Estado Ecuatoriano el 5 de Noviembre del 2013, es decir 8 afios
después de haber iniciado, se declara el accionar negligente de Ecuador y Talia tiene por

primera vez una respuesta favorable a su peticion de que se haga justicia.

Por Gltimo, se hizo un estudio del proceso desarrollado ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —que inicié el 18 de marzo del 2014- siguiendo la misma metodologia,
es decir comprendiendo los aspectos normativos que guian el accionar de este 6rgano
jurisdiccional internacional, para concentrarnos en los aspectos centrales que en esta
instancia se desarroll6 en el caso investigado, resulta importante la propuesta de reparacion
integral que presenta el Estado ecuatoriano en la Audiencia Publica ante los miembros de la
Corte, propuesta que en palabras de los representantes seria cumplida sin consideracion de
la sentencia que se dictare. En este proceso, se emite la sentencia definitiva el 1 de
septiembre del 2015, es decir después de 17 afios Talia, su madre Teresa e lvan su hermano
tuvieron una respuesta a su peticion de justicia, cuyo resultado es la declaratoria de la

responsabilidad por parte del Estado ecuatoriano.

Finalmente, se realizé un andlisis de la normativa referente a la vulneracion del Derecho
a la Salud en lo que se puede extraer la normativa vinculante a nivel internacional y a nivel
nacional aquella normativa que estuvo vigente cuando los hechos se presentacién, asi como

aquella que ha sido modificada por la nueva normativa.
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CAPITULO Il
El presente capitulo realiza una analisis critico referente a la vulneracion al derecho a la
salud el cual seré realizado a luz de la sentencia emitida dentro del caso analizado, es
importante decir que la valoracion del mencionado derecho se lo analizaré en base a los
requisitos emitidos por parte del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y
como cada uno de estos pardmetros fueron observados o inobservados en el caso de Talia

Lluy.

Posterior a ello realizaremos un andlisis doctrinario de los hechos relevantes del caso y
de la resolucion adoptada dentro del presente proceso para determinar la responsabilidad
del Estado Ecuatoriano, precisando los diferentes elementos relevantes de analisis para
comprender y justificar de mejor manera la resolucion emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Se desprendera de la investigacion realizada que el derecho a la
salud es un servicio que podra ser prestado por establecimientos tanto publicos como
privados, los mismos que deben cumplir con ciertos requisitos para gque este derecho se
pueda ejercer a plenitud por parte de los ciudadanos, aclarando que el hecho de que este
servicio esté en manos de establecimientos privados, no implicara en lo absoluto que el
Estado deja de ser el garante final de este derecho; es por ello que la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se centra en la inobservancia de las obligaciones en

lo referente a la vigilancia a establecimientos que prestan esta clase de servicios.

Por ultimo analizaremos la calidad de sentencia vinculante y obligatoria para el Estado
Ecuatoriano, para cumplir este objetivo sera necesario hacer referencia a cierta
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo que conlleva

ademas a la necesidad de pronunciarnos sobre el mecanismos de reparacion elegido por
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este organismo internacional para de forma integral intentar reparar el dafio que se genero a
Talia desde sus tres afios de edad, asi como la afectacion al proyecto de vida de sus

familiares més cercanos Teresa Lluy —madre- e lvan Lluy —su hermano-.

3.1.- Vulneracion del derecho a la salud en el presente caso.

En relacion a lo desarrollado en el capitulo primero de este trabajo, la Constitucion de la
Republica de nuestro pais, es una norma permisiva e inclusiva cuando de derechos
humanos se trata, dando un trato preferencial a todos los tratados internacionales con
normas gue contengan derechos mas favorables —en materia de derechos humanos
exclusivamente- que aquellos que se encuentran establecidos en la propia Constitucién , y
es precisamente en nuestra Carta Magna en la cual se establece que la salud®® es un derecho
fundamental, vinculado directamente con la realizacion de otros derechos de la misma

calidad; siendo por ello un deber del Estado el garantizarlo.

De su parte, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en la
Observacion General nimero 14 expedida el 12 de mayo del afio 2000, establece que el
derecho a la salud comprende: un sistema de salud que brinde iguales oportunidades para
poder gozar asi del mas alto nivel de salud, el derecho a la prevencién y tratamiento de

enfermedades y la lucha contra ellas, el acceso a medicamentos necesarios; el acceso igual

%8 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado,
cuya realizacién se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la
educacidn, 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 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. (Const., Ecuador, 2008, art 32)
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y oportuno a los servicios de salud basicos. (Pacto Internacional de DESC, 2000, art. 12,
obtenido de

http://conftdtsl.unoq.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CESCR/00 1 obs grale

s Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.ntmI#GEN14)

El derecho a la salud en el presente caso es analizado mediante un estrecho lazo con la
vida digna y la integridad personal. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostiene que los Estados tienen la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos,
en relacion al articulo 1.1 de la Convencion; asi como también tienen la obligacion de
imponer medidas para el respeto de estos derechos, asi como prever las garantias
necesarias, “no basta que los Estados se abstengan de violar derechos, sino que es
imperativa la adopcién de medidas positivas, determinables en funcion de las particulares y
necesidades de proteccion del sujeto de derecho...” (CIDH, sentencia “Talia Gonzales

Lluy”, parr. 168)

De su parte el derecho a la integridad personal consagrado en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (art. 5.1) esta estrechamente vinculado con la atencion a la salud
humana, por lo que este derecho se veria vulnerado si existiese falta o inadecuada atencion
médica. La garantia del mismo, se veria reflejado mediante la implementacion de
mecanismos que vigilen el servicio efectivo de salud, es por esto que la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que: “Toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad.” (Declaracion Americana de los

Deberes y Derechos del Hombre, 1948, art. 11). Esta es la razén por la cual, todo Estado
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gue pretenda garantizar el derecho a la salud, debe preocuparse porque los servicios e
instalaciones dedicadas para la prestacion de este derecho cumplan con ciertos requisitos
esenciales, tales como lo indica el propio Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales:

a) “Disponibilidad.- Cada Estado Parte debera contar con un nimero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion
de la salud. Estos servicios incluiran los factores determinantes basicos de la
salud, hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud,
personal médico y profesional capacitado, asi como los medicamentos
esenciales...” (UN, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,

2000, parr. 12)

En el caso concreto, conforme a los hechos que son descritos en la sentencia, resulta
imprescindible referirnos a la Disponibilidad de los servicios de salud con los cuales
contaba el Estado Ecuatoriano para brindar los servicios de salud a la nifia Talia Gonzales,
al respecto debo realizar un analisis detallado de este requisito, frente a lo acontecido en el

presente caso.

En lo que respecta al contagio que sufrié Talia en el Banco de Sangre de la Cruz Roja
del Azuay, evidencio la carencia principalmente de un personal médico profesional
debidamente capacitado, pues el contagié que se produce de VIH, parte del actuar
negligente del personal de la citada entidad privada que no realizé conforme los protocolos
correspondientes, el analisis respectivo de las pintas de sangre que habian sido donadas,

inclusive de los hechos se desprendio que el procedimiento se dio recién al siguiente dia de
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haberse dado dicha donacion, pero tan precaria resultd ser la formacién profesional del
personal bajo cuya responsabilidad se encontraba la sangre donada, que inclusive el
Registro de Transfusiones del Banco de Sangre de la Cruz Roja y, los formularios de los

donantes, presentaron borrones e incoherencias en cuanto a su registro.

A més de lo indicado, la Corte puntualiza que posterior al contagio de VIH, el Estado
Ecuatoriano, conforme a su alegacion probd la disponibilidad del servicios de salud
requerido para atender a Talia durante su enfermedad, lo cual lo demostr6 con diferentes
peritajes a lo largo del proceso —entre los mas relevantes los informes presentados por:
Diana Molina y Carmen del Rocio Carrasco-, en base a los cuales se pudo constatar que la
atencion a la victima fue brindada permanentemente por mas de una década, desde luego
con las limitaciones propias del sistema sanitario ecuatoriano, pero sin que esto sea un
argumento para declarar una responsabilidad internacional del Ecuador por la vulneracion
de derechos ante la ausencia de disponibilidad del servicio de salud brindado, argumento
que se recalco al momento de la alegacion referente a la prestacion del servicio de salud
posterior al contagio. (Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de

septiembres del 2015.; parr. 205)

b) “Accesibilidad.- Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

e No discriminacion.- los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles de hecho y de derechos, a los sectores mas

vulnerables y marginados de la poblacion...
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e Accesibilidad fisica.- los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacion en especial los grupos vulnerables o marginados, como
mujeres, nifios, adolescentes, personas con VIH/SIDA....

e Accesibilidad econémica.-...los pagos por servicios de atencion de
salud y servicios relacionados con la salud, deberan basarse en el
principio de la equidad, a fin de asegurar que estos servicios sean
publicos o privados, estén al alcance de todos...

e Acceso a la informacion.- comprende el derecho de solicitar, recibir y
difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con
la salud...” (UN, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales, 2000, parr. 12).

En cuanto a la accesibilidad de manera general y en relacion al caso en concreto
debemos analizarla en primer lugar en referencia al acceso a los medicamentos que tuvo
Talia para enfrentar su enfermedad, acceso del cual depende el goce del derecho a la salud
de una forma adecuada. Esta obligacion que debe brindar el Estado, en cuanto al criterio de
accesibilidad que esta siendo analizado, tiene un desarrollo mas completo en lo
determinado en las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos
del afio 2006, especificamente podemos citar la Directriz Sexta —revisada esta en el afio

2002-, que en la parte pertinente indica:

“Los Estados deberian adoptar medidas de politicas que regulen los bienes,
servicios e informacion relacionados con el VIH, de modo que existan
suficientes medidas y servicios de prevencion, adecuada informacion para
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la prevencidn y atencion de los casos de VIH y medicacion inocua y eficaz

a precios asequibles.

Los Estados también deberian tomar las medidas necesarias para asegurar a
todas las personas, sobre una base sostenida e igualitaria, la accesibilidad
a bienes de calidad, servicios e informacion para la prevencion,
tratamiento, atencion y apoyo del VIH/SIDA, incluidos la terapia
antirretrovirica y otros medicamentos, pruebas diagnésticas y
tecnologias relacionadas seguras y eficaces para la atencion preventiva,
curativa y paliativa del VIH, de las infecciones oportunistas y de las

enfermedades conexas.

Los Estados deberian tomar estas medidas tanto en los niveles nacionales
como internacionales, prestando especial atencion a las personas y
poblaciones vulnerables”. ?(Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA

y los derechos humanos, 2006, Directriz Sexta obtenida de

http://data.unaids.org/pub/report/2006/jc1252-

internationalguidelines es.pdf)

En relacién concretamente a los hechos, se evidencia que las personas con VIH

requieren necesariamente de una prestacion del servicio a la salud completamente integral,

garantizando su acceso a bienes de calidad, servicios de prevencion, tratamiento, atencion,

apoyo, suministro de tratamiento antirretovirales, etc., que segun Talia no le fueron

brindados por parte del Estado Ecuatoriano — lo cual no quedo mas que en una simple

# (Lo resaltado me pertenece)
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alegacién que no pudo ser probada o verificada por parte de los miembros de la Corte-, al
punto que en sus declaraciones se reitera que el estado si contaba con los medicamentos
necesarios para que le sean suministrados, pero los mismos no le eran entregados en la
forma y en el tiempo requeridos, ademas se alegd por parte de la victima, que jamas se le
otorgo la informacidn necesaria para comprender y afrontar el contagio de VIH, por ende
no se contribuyd para mejorar su situacion de vida, sin embargo a criterio de la Corte -al
cual me adhiero frente al anlisis realizado- conforme a las pruebas aportadas durante este
proceso, resolvio en el sentido de que si bien por parte de los Abogados de Talia se habia
sostenido que la familia de la victima habia tenido que asumir todos los tratamientos de su
enfermedad en clinicas privadas, esto jamés fue probado, al punto que no existieron
comprobantes validos de los supuestos gastos en los que se habia incurrido, por el contrario
se demostro con la prueba aportada por parte del Estado Ecuatoriano, que Talia habia
recibido una atencion integral en el Hospital Militar que pertenecia al ISSFA —al cual habia
tenido acceso debido a que su padre pertenecia al Ejército-, entidad publica en la que
constaban sus historias clinicas y en la que inclusive se demostr6 que desde el afio 2004

hasta el 2012 se le habia suministrado el tratamiento con antirretrovirales.

En este sentido la sentencia concluye indicando que la Corte no cuenta con los
elementos necesarios para no aceptar los hechos alegados y presentados por el Estado a
través de la distinta informacion de los peritos designados, con lo que se excluye de
responsabilidad del Ecuador en relacion a la accesibilidad en el derecho a la salud (Corte
IDH. Caso Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador. Sentencia 1 de septiembres del 2015.; parr.

202)

A pesar de ello, en este punto difiero con lo indicado por la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, pues el analisis de la Accesibilidad Fisica, no es debidamente realizado
por parte del organismos internacional, ya que de los hechos narrados se desprende que
Talia y sumadre Teresa, se vieron obligadas a trasladarse desde Cuenca a la ciudad de
Quito para su tratamiento, a esto debe sumarse el constante acoso al que fueron victimas
todos los miembros de la familia, su situacion se agrava ain mas cuando lvan debe
quedarse en esta ciudad realizando trabajos a su corta edad, por la precaria situacion
econdmica de su madre. Con lo indicado, se verifica que el grado de vulnerabilidad que
tuvo Talia, quién pertenecia a una familia de escasos recursos econémicos, se verifica en el
momento en que por su situacion de salud se vio obligada a domiciliarse en otra ciudad —
especificamente Quito- debido a la falta de acceso a un servicio de calidad y calidez en la
ciudad de Cuenca, por lo que a criterio de la autora en este punto se evidencia la

vulneracion del derecho a la salud y por ende la responsabilidad estatal correspondiente.

c) “Aceptabilidad.- todos los establecimientos, servicios y bienes de salud
deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es
decir, respetuosos de la cultura de las personas, los pueblos y las
comunidades...deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y
mejorar el estado de salud de las personas de que se trate”. (UN, Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 12).

En cuanto al requisito de aceptabilidad, resulta necesario pronunciarnos sobre la ética
profesional que presentan los profesionales de la medicina en este caso, siendo a criterio
personal relevante la actuacion del médico PMT quien en un principio fue quien atendio a
Talia en su calidad de médico tratante en la Clinica Humanitaria Pablo Jaramillo y que al
enterarse del contagio de la victima presioné a la madre para que no denuncie el hecho a
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cambio de tratamiento y atencion médica gratuita, a esto debe sumarse el trato
discriminatorio del que fue victima Talia por los médicos de los Hospitales Publicos en los
que fue tratada por su enfermedad, circunstancia que acredita la falta de normativa de
aquella época para sancionar esta clase de actuaciones a los profesionales de la salud por
parte del Estado Ecuatoriano, lo que le convertiria en responsable frente a esta clase de

hechos.

d) “Calidad.- todos los establecimientos, servicios y bienes de salud deberan ser
aceptables y apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de
buena calidad, ellos requiere personal capacitado, medicamentos y equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas”. (UN, Comité de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, 2000, parr. 12)

Es quizé este el elemento en el que con mayor evidencia se demuestra la forma
negligente en la que actud el Estado ecuatoriano. El requisito de calidad en cuanto al
derecho a la salud hace referencia a los diferentes estandares técnicos y de capacitacion del
personal que en aquel entonces brindaba servicios en el ambito de las donaciones y

transfusiones de sangre.

El criterio de la Corte es completamente adecuado, pues al hablar de la calidad hace
referencia a la existencia de servicios como los bancos de sangre, que estan relacionados de
forma directa con el derecho a la salud de las personas, con lo cual el Estado debia

regularlos de forma tal que pueda garantizar la supervision y focalizacion correspondiente
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-mas aun cuando es delegado a entidades privadas-, considerando ademas la necesidad

extrema de cuidado que se presenta, al realizar o ejercer este tipo de actividades.

Ldgicas ademas resultan, las consideraciones realizadas por la Corte Interamericana en
cuanto a la valoracion de la ausencia de una regulacion adecuada principalmente frente a la
aplicacion de sanciones ante los distintos incumplimientos en los que de forma evidente
incurrieron los diferentes profesionales de la salud, quienes dicho sea de paso, jamas

cumplieron con una condena frente a lo que ocasionaron en contra de Talia.

Esta decision del Estado Ecuatoriano, de consagrar la posibilidad de otorgar via
delegacion a favor de la Cruz Roja el manejo de los bancos de sangre — a esa fecha-, fue
legalmente posible hasta que se publicé el Cédigo Orgénico de la Salud® en el afio 2006, a
raiz de lo que el Estado nuevamente asume esta competencia, por lo que el analisis
concluye que a pesar de las deficiencias normativas de la regulacion, esta no fue de forma
directa el inconveniente para declarar una responsabilidad estatal, pues esta actividad
contaba — aunque de forma deficiente- con sus diferentes normativas, de tal manera que la
afectacion directa a la calidad del derecho a la salud se genera por la falta de supervisién y
fiscalizacion — criterio cuya influencia en cuanto a la responsabilidad del Estado va a ser
analizada en el siguiente acapite- a los bancos de sangre en la época en la que Talia de

forma lamentable fue contagiada.

%0 Codigo Organico de la Salud.- Art. 72.- La autoridad sanitaria nacional licenciara, a través de la instancia
competente, a los servicios de sangre (hemocentros, bancos, depositos y servicios de transfusion) y a las
plantas industriales de fraccionamiento de plasma, publicos y privados, de acuerdo a la normativa vigente.
Art. 73.- Los hemocentros, bancos, depdsitos y servicios de transfusion de sangre humana, deben mantener
programas de gestion y control de calidad interna y externa, asi como cumplir con las demés normas y
disposiciones que para el efecto dicte la autoridad sanitaria nacional.
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De otra parte, frente a los hechos concretos, las pruebas que le sirvieron a la Corte para
Ilegar a estas conclusiones, entre otras fueron; que los Bancos de Sangre de la Cruz Roja
ecuatoriana operaban con muy bajos recursos; no existia y peor ain se mantenian registros
con informacién detallada e integra de los donantes que se acercaban a la Cruz Roja; y,
para finalizar, el accionar negligente del personal médico de la institucion quedo
plenamente evidenciado cuando con una actitud irresponsable, no registraron las

donaciones de sangre que eran realizadas luego de las 6 de la tarde.

En base a ello, la Responsabilidad Estatal como resolucién, tiene una congruencia
I6gica-factica que considera la precariedad y las condiciones irregulares en las que
operaban los diferentes Bancos de Sangre del Ecuador, entre los que estuvo la Cruz Roja
del Azuay de donde provino la sangre que contagi6 a Talia. Se puede evidenciar ademas lo
que puede suceder ante la peligrosa falta de supervisar y fiscalizar este tipo de actividades,
siendo ademas un potencial riesgo para la vida, integridad fisica y derecho a la salud de la

comunidad en general, debido a los servicios que presta la entidad antes sefialada.

Este dafio a la salud, por declaracion expresa de la Corte al momento de resolver,
implica una afectacion al derecho a la vida de Talia, por la gravedad de la enfermedad que
contrajo y por los riesgos que pude llegar a enfrentar -nétese de esta forma la dimension
que toma el del derecho a la salud en la presente sentencia al estar ligado de forma directa
con el derecho a la vida-, responsabilidad que se produce ante la falta de cumplimiento de
la obligacion negativa del Estado Ecuatoriano de NO afectacion a la vida, que se demuestra
con el contagio de Talia, por lo expresado es evidente que exista una responsabilidad

declarada en contra del Estado ecuatoriano.
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Por lo tanto, en este caso puntual se evidencia la contribucion que genera la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a la vulneracion al derecho a la vida que
no exige exclusivamente el fallecimiento de su titular para su tutela judicial, sino que
bastaran secuelas y lesiones que se generan por circunstancias de las que son responsables

los diferentes Estados signatarios.

Al respecto de lo indicado y a manera referencial como la forma en la que debe
entenderse la vulneracion al derecho a la vida esta recogido en el “CASE OF OYAL v
TUEKEY” sustanciado ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —caso que Sirvio
como una referencia para los jueces en la Corte Interamericana de Derechos Humanos al

resolver el caso analizado, resolucion en la cual se indica en el parrafo 55 lo siguiente:

“Ademas, el Tribunal de Justicia ha examinado en varias de las denuncias
formuladas en virtud del articulo 2 del Convenio, cuando las personas
sufrieron heridas graves como resultado de actos ilegales perpetrados contra
ellos y se ha aceptado que la disposicidn antes mencionada podria aplicarse en
Circunstancias excepcionales incluso si las victimas no hubieran muerto “
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Oyal vs Turquia, 2010 parr.

55 obtenido de http://www.hivlaw.ch/weitere-

rechtsfragen/CASE%200F%200YAL%20v.%20TURKEY .pdf).

Si bien el analisis que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos, refiere a la
existencia de la vulneracion al derecho a la vida y a la integridad personal en base a la
normativa internacional previamente analizada, seria imposible dejar de observar que el

vehiculo adecuado para dicha afectacion se refiere de manera directa a la violacion del
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derecho a la salud de Talia Gonzalez Lluy, es decir que fue el derecho a la salud el que
directamente se vulnerd por parte del Estado Ecuatoriano, que conforme al caso en concreto
se dio por la omisién de todos los procedimientos diligentes al momento de una transfusién
de sangre que generd que una nifia de tan solo tres afios de edad quede sujeta a una nueva

realidad fisica distinta a la normal frente a un contagio con VIH.

3.2.- Responsabilidad estatal frente a la trasgresion al derecho de salud.

3.2.1.- Elementos de responsabilidad estatal internacional abordados en el caso

El presente andlisis doctrinaria va a girar inicialmente en torno a entender cuando un
Estado puede ser considerado como responsable internacionalmente, para lo cual y de una
forma totalmente general es conveniente, citar el concepto de responsabilidad que nos trae

el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, el mismo que sefiala:

“Responsabilidad.- Obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o, en
ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio
originado... Capacidad para aceptar las consecuencias de un acto consiente y
voluntario. El talion econémico juridico: la obligacion de resarcir, en lo posible, el
dafio causado y los perjuicios inferidos por uno mismo o por un tercero, y sin causa
que excuse de ello. DEL ESTADO.- Como persona de Derecho Publico, solo es
posible hablar de responsabilidad civil; y ello corresponde a concepto relativamente
moderno, ya que en tiempo antiguos el Estado, como soberano, o el soberano como

Estado, eran irresponsables...(Cabanellas, 2003, p.352)
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Sin embargo este criterio juridico resulta ser mucho mas amplio y complejo que lo
expuesto en los parrafos anteriores, y es quiza a mi criterio imprescindible el entender
cémo surge la necesidad de establecer la responsabilidad que puede tener principalmente un

Estado, frente a las vulneraciones de derechos humanos.

La responsabilidad estatal ha ido evolucionando con el pasar del tiempo, se podria decir
que en el pasado no existia responsabilidad del Estado ya que mas que por leyes, las
sociedades eran regidas por creencias religiosas las mismas que lograban convencer a los
gobernados por un Rey, que las decisiones que él tomaba eran como un mandato enviado
por Dios, es asi que la poblacion no tenia el derecho de realizar quejas, incluso no eran
capaces de reclamar por los dafios causados por las decisiones del Estado. Esta es una
situacion que se mantuvo hasta la Revolucién Francesa en donde se empezaron a fundar
ideas diferentes dandole el poder al pueblo para que los representes politicos trabajen por y
para ellos. Estos reclamos del pueblo se fueron haciendo mas frecuentes dando lugar a la
responsabilidad del Estado fundada principalmente en una responsabilidad que recaia sobre
los funcionarios publicos, esto quiere decir que fue otro momento de la historia en donde
todavia se consideraba un Estado irresponsable pero las teorias fueron evolucionando y
dieron paso a la responsabilidad directa del Estado basando esta expresion en que los
servicios prestados por funcionarios publicos son aquellos que emanan del Estado mismo.
(Fabian Huepe Artigas, Op. Cit., p. 26, Fernando Duran Oyervide, Ibidem, pp. 25-26,

citados en la tesis de Santiago Castillo Iglesias, 2010 pp. 11-12)

Por lo que de forma concreta se debe partir el analisis con el nacimiento de lo que
entendemos como Estado —desde una vision moderna- surge una nueva lgica de lo que

debe ser considerado el ejercicio del poder publico, conforme a lo indicado es con la
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Revolucion Francesa —1789-, bajo criterios de respeto a ciertos derechos y libertades de los
ciudadanos, se comprendi6 que las diferentes autoridades no podian ejercer su poder de una
forma tal que afecte a aquellos que habian decidido renunciar a ciertas libertades para
intentar alcanzar el bienestar comin, en términos mucho mas sencillos, lo que se pretendia
era trazar los limites que no podian ser sobrepasados en base a actuaciones discrecionales o
autoritarias de quien ejercia el poder en un momento determinado. Bajo estas
consideraciones y con la promulgacion de las diferentes ideas de libertad, se comienza a
visualizar a un ser humano, a una persona como sujeto de derechos y de dignidad que
merece Yy exige respeto, pero ya no Unicamente de los individuos con quienes convive en
sociedad, sino por quienes acttan por delegacion del pueblo, es decir por aquellos a quienes
se les ha entregado Autoridad dentro de la sociedad. (Alvarez Londofio., Luis,
Responsabilidad por las violaciones de derechos humanos en la Carta de Naciones Unidas,

s/a, p. 19).

Con el surgimiento de los Estados de derecho y con la democracia, aparecen también los
Derechos Humanos, cuya existencia y respeto de la dignidad del hombre deben ser un
compromiso a nivel internacional, asi por ejemplo la Carta de las Naciones Unidas en su
articulo 1% numeral tercero manifiesta la necesidad de la cooperacion internacional y el
estimulo que debe tener la proteccion de los derechos humanos y las libertades

fundamentales.

31 Carta de las Naciones Unidas, articulo 1.3. Realizar la cooperacion internacional en la solucién de
problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion;...
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De esta manera, se afirma que las obligaciones principales de un Estado en lo que se
refiere a derechos humanos parte del reconocimiento de dos criterios basicos como lo son:
el respeto y la garantia del ejercicio de dichas prerrogativas, de tal forma que cuando un
Estado es condenado o declarado responsable por la vulneracién de derechos humanos
implica que sus garantias han sido afectadas y que el limite impuesto al poder publico no ha
sido respetado, en detrimento con los atributos de toda persona humana. (Alvarez
Londofio., Luis, Responsabilidad por las violaciones de derechos humanos en la Carta de

Naciones Unidas, s/a, p. 21-23)

En lo que respecta a estas dos obligaciones, la Corte Interamericana ha realizado sus
pronunciamientos en relacion a la manera en como deben ser consideradas tanto la
obligacion de respeto y la de garantia —a las que nos referimos en lineas anteriores-, analisis
que lo realizan bajo el contenido de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

criterios recogidos en la obra de Felipe Medina que manifiesta:

a) La obligacion de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion
Americana, pues el ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de
que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado, razén por la cual no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. En otras palabras,
se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que solo

puede penetrar limitadamente.

b) La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos

en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion, lo cual implica el deber de
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los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras mediante las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos, previniendo, investigando y, si es del caso, juzgando y
sancionando toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion
Americana, asi como procurando el restablecimiento el derecho vulnerado (de ser
posible) y reparando los dafios producidos por la violacion de los derechos

humanos. (Medina Ardila, F., s/a, p. 12-13).

Por lo tanto, la interrogante planteada sobre conocer cuando es el momento en que surge
la responsabilidad internacional del Estado se da al incurrir en un hecho ilicito
internacional, que se le pueda atribuir a un Estado ante la falta de cumplimiento de las
obligaciones detalladas en lineas anteriores y relacionadas a la materia en Derechos
Humanos — en el caso ecuatoriano hace referencia al aplicacion del Bloque de
Constitucionalidad desarrollado en el capitulo I-, por lo tanto al faltar a este deber se atenta
de forma directa al principio del pacta sunt servanda —en relacion a las obligaciones
internacionales asumidas-. La responsabilidad estatal estara presente principalmente cuando
se atente en contra de obligaciones erga-omnes, como lo establecido en la Convencién
Americana en los articulos 1.1 y 2. (Medina Ardila, Felipe, La responsabilidad

internacional del Estado por actos de particulares, s/a, p. 10-13).

De su parte, Angel Oriol Casanovas, en su obra “Compendio de Derecho Internacional
Publico”, destaca dos elementos de la responsabilidad estatal, primero destaca el hecho de

un comportamiento que se pueda atribuir a un Estado, ya sea por accion o por omision y,
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por otro lado, que esta accion u omision conlleve a una violacion de una obligacion

internacional:

e Laatribucion al Estado de un comportamiento.- por regla general, se puede
atribuir un comportamiento a un Estado cuando dicha conducta provenga de uno de
sus propios Organos, o cuando provenga de una persona o entidad que ha sido
facultada por el Estado a ejercer atribuciones del poder publico. (Oriol, A.,
Compendio de Derecho Internacional Pablico, 2015, p. 311-312)

e Laviolacion de una obligacién internacional.- esta violacion se da cuando el
comportamiento del Estado es incompatible, contrario, inconforme con lo que se
obliga al Estado, es decir, cuando la conducta del Estado no va de acuerdo con lo
que exige el Derecho Internacional. (Oriol, A., Compendio de Derecho

Internacional Pablico, 2015, p. 315-316).

Una vez que se ha comprendido lo que abarca la responsabilidad estatal en materia de
Derechos Humanos resulta importante realizar este analisis doctrinario a la luz de los
hechos del caso en concreto; y, desde luego emitir un pronunciamiento sobre la declaratoria
de responsabilidad de la Republica del Ecuador, todo esto relacionado con el derecho a la

salud.

Los hechos analizados por la Corte Interamericana parten del reconocimiento de las
obligaciones indicadas en parrafos anteriores, y que hacen referencia al respeto y garantia
que se merecen de los Estados, todos los ciudadanos, para que sean efectivos los derechos
humanos, por lo que la Corte recalca, que no tnicamente se hablara de responsabilidad

estatal, cuando no se respeten derechos y libertades (obligacion negativa), sino ademas
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cuando no se adopten los mecanismos que sean necesarios para garantizar el derecho de los

ciudadanos (obligaciéon positiva).

Debe notarse que de forma clara y adecuada la Corte determina que la funcion de los
Estados en materia de Derechos Humanos, no significa Gnicamente el abstenerse de
vulnerar derechos reconocidos a favor de las personas, sino por el contrario, igual
importancia tendra la adopcion de actos positivos para implementar un adecuado goce de
derechos por parte del titular de los mismos —tomando en consideracion su realidad
personal o la situacion particular en la que se encuentre, es decir si estamos frente a nifios,

personas contagiadas de VIH, grupos de escasos recursos econémicos, etc.-

Bajo este panorama, la Corte insiste en que la obligacion positiva de cualquier Estado
sera el de generar medidas que vayan creando un marco juridico normativo y legal para
evitar que se afecte cualquier derecho fundamental reconocido a favor de las personas,

derechos en los que légicamente se encuentra también el derecho a la vida.

Por otro lado la Corte hace mencion a que un Estado no podré asumir una
responsabilidad ilimitada frente a actos o hechos de particulares que tengan consecuencias
juridicas, y que impliquen una violacion de derechos humanos; y que mas bien cuando se
den estas situaciones es necesario hacer un andlisis sobre las particularidades de cada caso
en concreto y determinar si es que se han cumplido las obligaciones de garantia a las cuales

tiene que responder el Estado.

Es asi que en este caso puntual la Corte indica que la supuesta afectacion de garantias
fundamentales se origina en la conducta de entidades privadas especificamente, el Banco de

Sangre de la Cruz Roja del Azuay, por lo tanto de forma correcta considera que la
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obligacion del Estado era la regulacion y supervision de la prestacion de este servicio que
evidentemente estaba relacionado al derecho a la salud, siendo una obligacion estatal el
corroborar la existencia de una relacion de aceptabilidad entre los diferentes
establecimientos, los bienes y los servicios y ademas que exista calidad desde un punto de

vista cientifico y médico.

Es por esta razon, que la Corte considerd que el funcionamiento especifico de los
Bancos de Sangre presentan riesgos significativos para la salud de las personas y por lo
tanto, haciendo un analisis en este caso concreto determina que el Estado esta obligado a
generar una regulacion especifica, mas aun cuando la Cruz Roja en el afio 1998 en su
calidad de entidad era la Unica que podia manejar los Bancos de Sangre, por lo que el
Ecuador tenia el deber de supervisar y fiscalizar a esta institucion para que de esta manera
se genere un cuidado necesario para las trasfusiones de sangre y los controles necesarios

para evitar casos como los que sufri¢ Talia.

Para dilucidar la responsabilidad o no del Estado ecuatoriano en este caso especifico es
la propia Corte la que establece como un punto de analisis central el verificar el
cumplimiento del deber de supervision y fiscalizacidn a pesar de que estamos frente a una
entidad privada que prestaba un servicio de salud. Sobre este particular, es importante citar

132y, el caso Suarez Peralta vs. Ecuador™,

al caso Ximenes Ldpes Vs. Brasi
pronunciamientos en los cuales la Corte determind de forma general que para el caso

puntual de la salud, indistintamente de que las personas se encuentren en una institucion

*2 Caso Ximenes Lépes Vs. Brasil. Sentencia del 4 de Julio de 2006. Serie C No. 149.
%3 Caso Suérez Peralta Vs. Ecuador. Sentencia del 21 de Mayo de 2013. Serie C No. 261.
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publica o privada, siempre van a estar bajo el cuidado del Estado, por la naturaleza del

derecho a la salud

Se agrega ademas que en estos casos puntuales se debe ejercer supervision y control
sobre las instituciones privadas. De su parte la Corte en el caso Alban Cornejo y otros v.

Ecuador® y en el caso Suarez Peralta vs. Ecuador® ha determinado que:

“cuando se tratan de competencias esenciales relacionadas con la supervision y
fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publico como la salud, sea por
entidades publicas o privadas (como es el caso de un hospital privado) la
responsabilidad resulta por la omisién en el cumplimiento del deber de supervisar
la prestacion del servicio para proteger el bien respectivo” (Corte IDH, Caso
Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Sentencia del 22 de Noviembre de 2007 y

Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Sentencia del 21 de Mayo de 2013)

La Corte ademas identifico que existié una delegacion de funciones de monitoreo y
supervision que estuvieron a cargo de la propia Cruz Roja que a su vez también manejaba
los Bancos de Sangre, lo que resultaba totalmente problematico respecto a la debida
diligencia que tenia que ser efectuada por parte del Estado, lo que generd que el organismo
internacional considere que fue la precariedad e irregularidades con las que funcionaba el
Banco de Sangre, la que generd que Talia sea contagiada con VIH, existiendo un
incumplimiento de la supervision y fiscalizacion por parte del Estado; pero esta

observacion es incluso méas amplia pues indica que al haber continuado en funcionamiento

3% Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Sentencia del 22 de Noviembre de 2007. Serie C No. 171.
% Caso Suérez Peralta Vs. Ecuador. Sentencia del 21 de Mayo de 2013. Serie C No. 261.
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este Banco de Sangre, en condiciones irregulares pusieron en riesgo la vida, la salud y la

integridad de toda la comunidad.

Con estas consideraciones la Corte sefiala que ha existido una violacion a la obligacion
negativa de no afectar la vida al ocurrir la contaminacion de la sangre de Talia Gonzales
Lluy en una entidad privada, especificando que estas omisiones han sido imputables al
Estado ecuatoriano y que por lo tanto es el responsable por la violacion de la obligacion de
fiscalizacion y supervision de la prestacion del servicio de salud en el marco del derecho a
la integridad personal y de la obligacién de no poner en riesgo la vida en relacion a los

articulos 4 y 5 de la Convencion Americana y su articulo 1.1.

En base a los hechos y consideraciones presentados en la sentencia, considero
importante el analizar dos aspectos relacionados con la investigacion, el primero que hace
referencia a las obligaciones positivas y negativas que tienen los Estados para el correcto
ejercicio y proteccion de los Derechos Humanos; y en segundo lugar la posibilidad de la
existencia de una vulneracion de derechos y garantias fundamentales por actos realizados

por particulares.

En relacion al tipo del obligacion que asumen los estados para la correcta tutela de los
derechos fundamentales, es importante sefialar que se trata de una obligacion de caracter
general la misma que se caracteriza por ser negativa, por lo tanto existe por parte del Estado
el deber de abstenerse de interferir con el ejercicio de tales derechos, asi a manera
unicamente de ejemplo esta obligacion se verificara con el compromiso de no censurar a la
libertad de expresion o el no torturar respecto a la integridad personal. Por lo tanto, esta

obligacion se traduce en la prohibicion de interferir por parte de los representantes del
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Estado en el ejercicio de los derechos protegidos; este tipo de prohibicion se presenta
principalmente como libertades fundamentales que tienen los individuos frente al Estado.

(Faundez, H., 2004, p.77-79)

Sin embargo, el respeto a los derechos humanos no Unicamente presenta la obligacion
indicada si no también surge una de caracter positivo que establece una relacion con las
garantias a los derechos humanos conjuntamente con la obligacion de que se emitan
medidas que sean necesarias para hacer efectivos derechos y libertades, para lo cual es
necesario que el poder publico esté debidamente organizado, debiendo el Estado adoptar
todas las medidas que estén a su alcance y de acuerdo a sus circunstancias, que desde luego

sean razonables para asegurar el derecho de sus ciudadanos. (Faindez, H., 2004, p.77-79)

En este sentido también se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos Velasquez Rodriguez Vs. Honduras® y en el caso Suarez Peralta Vs.

Ecuador®’; de lo indicado se puede inferir que en el caso concreto de analisis y partiendo de

% 165. La primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los términos del citado articulo, es la de
"respetar los derechos y libertades™ reconocidos en la Convencion. El ejercicio de la funcion publica tiene
unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado. Como ya lo ha dicho la Corte en otra ocasion, ... la proteccion a
los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencidn, parte de la
afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder pablico. Se trata de esferas individuales que el Estado
no puede vulnerar o en los que solo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos
humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder estatal (La
expresién "leyes" en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21). 166. La segunda obligacion de los
Estados Partes es la de "garantizar" el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a
toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los
derechos humanos”. (Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, parrs 165 y 166)

37127. Al respecto, esta Corte ha sostenido que, en aplicacién del articulo 1.1 de la Convencién, los Estados
poseen la obligacion erga omnes de respetar y garantizar las normas de proteccion, asi como de asegurar la
efectividad de los derechos humanos158 . Por consiguiente, los Estados se comprometen no solo a respetar
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la declaratoria de responsabilidad por parte del estado en relacion a la falta de vigilancia y
control de los actos que se realizaban en los Bancos de Sangre, se puede concluir que al
Ecuador se le exigio el cumplimiento de una obligacion positiva pues era su deber el
garantizar, vigilar, auditar y fiscalizar que las trasfusiones de sangre se hagan dentro de los
estandares de calidad y profesionalismo que exigian frente a la prestacion de un servicio

que resultaba ser completamente delicado por los riesgos que se asumian.

En relacién con los actos de particulares que vulneran derechos y garantias
fundamentales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre la
responsabilidad internacional del Estado por la falta de diligencia de este para prevenir que
un acto de un particular viole derechos humanos recogidos en instrumentos internacionales,
pues ha afirmado que un hecho ilicito que atenta contra los derechos humanos y que
inicialmente no es imputable de forma directa al Estado, por ser ejecutado por un particular,
puede ser imputable al Estado no por el hecho que se ha cometido, sino mas bien por la
ausencia de la debida diligencia para evitar la afectacion de los derechos reconocidos en la
Convencidn. Bajo este criterio existen dos eventos diferentes en los que puede presentarse
esta clase de responsabilidad: 1.- Cuando la violacion del derecho es cometido por un
particular que no fue prevenida por el Estado a pesar de que se tenia el conocimiento previo
de la existencia de un riesgo que sea cierto, inmediato y determinado, y; 2.- Cuando es
producida por entidades privadas a las que el Estado ha delegado la prestacion de los

servicios publicos. (Medina, F., s/a, p. 23- 24)

los derechos y libertades en ella reconocidos (obligacidn negativa), sino también a adoptar todas las medidas
apropiadas para garantizarlos (obligacion positiva)159 . En este sentido, la Corte ha establecido que “no basta
que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas,
determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre” (Cfr. Caso Saurez Peralta Vs. Ecuador,
parr. 127)
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En relacion a esto la Corte Interamericana de Derechos Humano se ha pronunciado en

los caso Ximenes Lopes Vs. Brasil® y caso Suarez Peralta vs. Ecuador®.

En lo que hace referencia a la resolucién adoptada por la Corte, es completamente adecuada
en cuanto a la sancién impuesta al Estado ecuatoriano, pues el caso analizado si bien quien
lo cometid fue un 6rgano privado —Cruz Roja de la Provincia del Azuay-, es clara la
resolucion en indicar que esta sancion obedece a la ausencia de fiscalizacion y supervision
a un servicio de salud, criterio que ademas esta amparado en pronunciamientos previos de

la Corte.

La responsabilidad declarada en contra del Ecuador esta en concordacion con lo

expuesto, en el Ecuador, la Constitucion vigente sefiala:
“Art 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucién. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica,

estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la

% Por todas las consideraciones anteriores, la Corte estima que los Estados son responsables de regular y
fiscalizar con caracter permanente la prestacion de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales
relativos al logro de una prestacion de servicios de salud pablicos de calidad, de tal manera que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento de
salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para inspeccionar las instituciones psiquiatricas,
presentar, investigar y resolver quejas y establecer procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados para
casos de conducta profesional indebida o de violacion de los derechos de los pacientes. (Cfr. Caso Ximenes
Lopes v. Brasil, parr. 99)

%9 os Estados son responsables de regular [...] con caracter permanente la prestacién de los servicios y la
ejecucion de los programas nacionales relativos al logro de una prestacion de servicios de salud publicos de
calidad, de tal manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las
personas sometidas a tratamiento de salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para inspeccionar
las instituciones, [...] presentar, investigar y resolver quejas y establecer procedimientos disciplinarios o
judiciales apropiados para casos de conducta profesional indebida o de violacion de los derechos de los
pacientes. (Cfr. Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, parr 134)
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falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u
omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en

el desempefio de sus cargos.” (Const., 2008, art. 11).

Segun la Constitucion del 2008, el Ecuador es un Estado de Derecho en el cual tanto
“gobernantes como gobernados se encuentran sometidos al ordenamiento juridico, las
potestades publicas son ejercidas por las instituciones (6rgano estructural) a través de sus
funcionarios (6rgano funcional), encontrandose el Estado al servicio de las personas, razon
por la cual es responsable de los perjuicios ocasionados a los particulares por el desarrollo
de la actividad estatal o por las omisiones en las cuales ha incurrido. En este sentido, todo
6rgano de poder publico es responsable ante la sociedad sin excepcién alguna, tiene el
deber a priori de adecuar su actuacion al ordenamiento juridico, y con la obligacion a
posteriori de afrontar los perjuicios ocasionados a los particulares.” (Revista de Derecho
No.12. Quito 2009)

Dentro de nuestra Constitucidn no existen normas juridicas especificas que determinen
cuales son las condiciones legales para que se opere la responsabilidad estatal, pero Roberto
Dromi en su libro Derecho Administrativo sefiala que existen ciertas condiciones para
algunos casos dentro de las cuales dan lugar a cuatro tipos de responsabilidad:

Responsabilidad subjetiva, que es aquella que exige que la conducta dafiosa sea
culpable, responsabilidad objetiva, no existe la presencia del dafio subjetivo,
responsabilidad material, el dafio puede ser fisico y apreciable en dinero y la
responsabilidad moral, existe dafio moral, el cual es indemnizable. (Dromi,R., 2001, p.67)

Para finalizar, la responsabilidad estatal puede surgir cuando un 6rgano o funcionario

del Estado o de una institucion de caracter publico afecte indebidamente, por accion u
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omision, algunos de los bienes juridicos protegidos por la Convencién

Americana. También puede provenir de actos realizados por particulares, como ocurre
cuando el Estado omite prevenir o impedir conductas de terceros que vulneren los referidos
bienes juridicos. En este orden de consideraciones, cuando se trata de competencias
esenciales relacionadas con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios de
interés pablico, como la salud, sea por entidades publicas o privadas (como es el caso de
un hospital privado), la responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del
deber de supervisar la prestacion del servicio para proteger el bien respectivo. (Cfr. Caso
Albéan Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 119).

3.3.- Sentencia vinculante y obligatoria para el Estado ecuatoriano.

Existen dos obligaciones primordiales dentro de la Convencion Americana para los
Estados parte: la obligacion de respeto a los derechos y libertades, y la obligacién de
garantia a estos mismos derechos y libertades de una forma libre y plena para todas las

personas sin discriminacién alguna que estén dentro de su jurisdiccion.

La obligacion de respetar involucra no cometer, no apoyar o tolerar todos los actos o
hechos que violen o agredan los derechos contemplados en la Convencion. “Esta obligacion
es un limite y una restriccion al ejercicio de la funcion publica que deriva de los derechos
humanos y libertades como atributos inherentes a la dignidad humana” (Sanchez, N., s/a, p.

39).
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Por otra parte la obligacion de garantizar, implica que los Estados “deben garantizar
todo el aparato gubernamental y, en general todas las estructura a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar

juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Sanchez, N., s/a, p. 39).

Esta obligacion no se minimiza a la simple existencia de un ordenamiento dirigido al goce
efectivo de los derechos, sino que va mucho més all4, la Corte Interamericana demanda de
forma imperativa una gestion por parte del gobierno que garantice el libre y pleno ejercicio
de los derechos y libertades y de esta manera no se den violaciones a los derechos humanos
y, si se ha dado lugar a estas violaciones, es obligacion del Estado investigar los hechos,
identificar a los responsables e imponerles una sancion y de esta manera asegurar a la
victima sus derechos y una reparacién; de no darse esto por parte del Estado, es notorio que

se estad cometiendo una violacion a sus obligaciones internacionales.

Cabe recalcar que esta obligacion no se basa en los hechos que han violado los derechos,
sino en la inobservancia tanto por accion u omision para evitar el dafio y hacer respetar

normas de proteccion por parte del Estado.

La responsabilidad ya sea directa o indirecta se ve complementado con el principio de
subsidiariedad y complementariedad, estos principios que definen al sistema internacional
como complemento del sistema interno, y asi se da un trabajo conjunto. Los Estados tienen
la obligacion de respetar y hacer respetar los derechos reconocidos dentro de su jurisdiccion
y, cuando estos no han actuado con la tutela debida, el sistema internacional ejerce sus
funciones, es decir, “el principio de subsidiariedad establece un mecanismo adecuado para

definir los limites de la jurisdiccion internacional y las obligaciones de las autoridades
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nacionales” (Nelson Camilo Sanchez, Introduccidn al Sistema Interamericano de

Proteccion de los Derechos Humanos. p.42).

La sentencia del caso “Talia Gonzales Lluy y otros vs Ecuador” fue dictada el 1 de
septiembre de 2015 en San José, Costa Rica. En ella se declara responsable al Estado
ecuatoriano por violacion de la obligacion de fiscalizacion y supervision de la prestacion de
servicios de salud en perjuicio de Talia Gonzales Lluy de acuerdo con el articulo 4 y 5 de la

Convencion Americana en relacion con el articulo 1.1 de la misma Convencion.

La declaracién de responsabilidad a un Estado conlleva al nacimiento de dos
obligaciones basicas que este Estado tendra dentro de su ordenamiento juridico, la primera
responsabilidad es aquella de cesar el incumplimiento si el hecho ilicito continua; cuyo
objetivo final es poner fin al comportamiento contrario, mediante una oferta de medidas
preventivas y garantias de no repeticion; la segunda obligacion consiste en la reparacion
integra del perjuicio ocasionado ya sea dafio moral o dafio material, con la intencion de
restablecer la situacion que no se hubiera dado si dicho acto causante de la responsabilidad
estatal no se hubiera dado. Esta reparacion integra puede darse mediante restitucion,
indemnizacién o satisfaccion, (Oriol, A., 2015, p. 323-324) es decir, segun la doctrina
internacional manifiesta que en caso de existir responsabilidad estatal se da una reparacion
integra del perjuicio causado con el fin de eliminar las consecuencias por el acto por el cual

se dio la responsabilidad, de mediante tres formas basicamente

e La restitucion consiste principalmente, en regresar al estado anterior, estado que

existia antes de la vulneracion del derecho.
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e Laindemnizacidn, consiste en el pago de una cantidad de dinero, esta es la
modalidad més usada en el sistema internacional.

e Lasatisfaccion que es utilizada cuando las otras dos modalidades no se han
podido adoptar. Por lo general consiste en una modalidad de caracter moral o

simbolica, como por ejemplo una disculpa formal. (Ibidem)

Dentro de la sentencia analizada la Corte manifiesta que no existe la posibilidad de regresar
al estado anterior la situacion en la que vivia Talia, es decir, antes de que sea contagiada
con VIH, la Corte toma en consideracion el Caso Cruz Sanchez y otros, vs. Per*’; por lo

que la reparacion se dara mediante otras modalidades.

La indemnizacidn es una modalidad que si se dio en la sentencia dictada del caso
analizado, la Corte tuvo dos consideraciones acerca de la indemnizacién, sobre dafio

material e indemnizacion sobre dafio inmaterial.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro de su jurisprudencia presenta la
definicion de dafio material, en la sentencia del caso Bamaca Velazquez vs. Guatemala
manifiesta: el dafio material “supone la pérdida o detrimento de los ingresos de las
victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de caracter
pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso, para lo cual fijara un monto

indemnizatorio que busque compensar las consecuencias patrimoniales de las violaciones

*%La Corte declara al Estado peruano responsable por violacién al derecho a la vida, en el cual, al no ser
posible aplicar la restitucion establece: La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacién
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que consiste en el
restablecimiento de la situacién anterior. De no ser esto factible, como ocurre en la mayoria de los casos de
violaciones a derechos humanos, el Tribunal determinara medidas para garantizar los derechos conculcados y
reparar las consecuencias que las infracciones produjeron 491. Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad
de otorgar diversas medidas de reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por lo que ademas
de las compensaciones pecuniarias, las medidas de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion tienen especial relevancia por los dafios ocasionados.
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que han sido declaradas...” (Cfr. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y

Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 43)

Por dafio inmaterial en la jurisprudencia de la Corte, especificamente en el caso

Villagran Morales y otros Vs. Guatemala se manifiesta:

“...aquellos efectos nocivos de los hechos del caso que no tienen caracter
econdmico o patrimonial y no pueden ser tasados, por ende, en términos
monetarios. EI mencionado dafio moral o inmaterial puede comprender tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados,
como el menoscabo de valores muy significativos para las personas y otras
perturbaciones que no son susceptibles de medicidn pecuniaria. Es una
caracteristica comun a las distintas expresiones del dafio moral el que, no siendo
posible asignarseles un preciso equivalente monetario, solo puedan, para los fines
de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion...” (Cfr. Caso
de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones

y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 84)

Como sabemos, la familia de Talia, sufri6 las consecuencias del contagio de la nifia,
por lo que, para que ella pueda tener una calidad de vida aceptable, su madre se endeudd
con bancos y con particulares con el fin de pagar consultas médicas, alimentacion, entre
otros gastos que surgieron de acuerdo a sus necesidades; es por esto que en el veredicto de
la Corte se ordend al Estado Ecuatoriano pagar tanto a Teresa como lvan Lluy la cantidad
de US$ 50.000,00 (cincuenta mil ddlares de los Estados Unidos de América) para cada uno,

por concepto de dafio material, ya que fueron ellos los que por velar el bienestar de Talia,
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su madre se endeudo para poder acceder a los tratamientos; por otro lado su hermano Ivan

dejo sus estudios para poder trabajar y brindarle a su hermana una mejor calidad de vida.

Por concepto de dafio inmaterial, la Corte tomo en cuenta todo lo ocurrido en el
presente caso, tanto el sufrimiento para Talia y su familia como el drastico giro que dio a su
vida, el contagio de VIH a Talia, es por eso que la Corte fijo una indemnizacion equivalente
a US$ 350.000,00 (trescientos cincuenta mil délares de los Estados Unidos de América) a
favor de Talia Gonzales Lluy; US$ 30.000,00 (treinta mil dolares de los Estados Unidos de
América) a favor de Teresa Lluy, y US$ 25.000,00 (veinticinco mil ddlares de los Estados

Unidos de América) a favor de Ivan Lluy.

La satisfaccion es otro mecanismo de reparacion, por lo que en esta sentencia se dispone
que en concordancia con otros casos, como por ejemplo el Caso Cantoral Benavides Vs.
Pert*, que el Estado publique, en un plazo de seis meses, contado a partir de la
notificacién de la presente Sentencia, el resumen de la misma y la integridad de la sentencia
por un periodo de un afio. Dentro de la satisfaccion, la Corte considera que el Estado
ecuatoriano al igual que otros casos, como es el caso anteriormente sefalado “Cantoral
Benavides Vs. Perti”, realice un acto publico de reconocimiento de responsabilidad
| 42;

internacional *“; en conformidad con la jurisprudencia antes sefialada, la Corte considera

gue otorgar una beca de estudio, es una forma de entregar a Talia una mejor calidad de

* Caso Cantoral Benavides Vs. Per(. Sentencia del 3 de Diciembre de 2001. Serie C No. 88.

*2 Este acto se realizara “con el fin de reparar el daflo ocasionado a las victimas y de evitar que hechos como
los de este caso se repitan, disponer que el Estado realice un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional en el Ecuador, en relacion con los hechos de este caso. En dicho acto se debera
hacer referencia a las violaciones de derechos humanos declaradas en la presente Sentencia. Asimismo,
debera llevarse a cabo mediante una ceremonia publica en presencia de altos funcionarios del Estado, asi
como con la participacion de las victimas de este caso.” (Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Per, parr. 81)
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vida, de igual manera la entrega de una vivienda con el fin de garantizar el derecho a la

vida®

La sentencia destaca también otra forma de reparacion que son las garantias de no
repeticion en materia de salud mediante la cual obliga el Estado a que a través de
programas, capacitar a los funcionarios publicos, sobre los derechos de las personas con
VIH, la implementacion de normas se tomaran en cuenta lo establecido en la sentencia del

; - 44
caso “Alban Cornejo vs. Ecuador”

Segun lo estudiado, lo analizado, como aporte personal puedo establecer que las
sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, constituyen cosa
juzgada, por lo que los Estados parte tienen la obligacion de acatar y reconocer la totalidad
de la sentencia, en caso de incumplimiento de las sentencia, en el marco tedrico de este
trabajo, en relacion a las garantias de las cuales hablamos en el primer capitulo, podemos
darnos cuenta, que Talia, que en este caso es la victima, podria, dentro de nuestro
ordenamiento juridico, plantear la accion jurisdiccional por incumplimiento, la misma que
tiene como objetivo principal hacer cumplir las sentencias dictadas por organismos

internacionales de derechos humanos. Esta accion por incumplimiento se encuentra

*3 La Corte destaca que el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién General No. 3, subray? la
necesidad de dar proteccidn juridica, econémica y social a los nifios afectados por el VIH/SIDA para que
tengan acceso a la vivienda, entre otros servicios, a fin de reducir su vulnerabilidad. Cfr. Comité de los
Derechos del Nifio. Observacién General No. 3 El VIH/SIDA y los derechos del nifio. CRC/GC/2003/3.
Marzo de 2003, parr. 31.; citado en Sentencia “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, p.105)

** El Estado deberd llevar a cabo, en un plazo razonable, una amplia difusion de los derechos de los pacientes,
utilizando los medios de comunicacion adecuados y aplicando la legislacién existente en el Ecuador y los
estandares internacionales. 163. Al respecto, debera tomar en cuenta, asimismo, lo dispuesto en el articulo 15
de la Ley de Derechos y Amparo del Paciente emitida el 3 de febrero de 1995: “la obligacién de todos los
servicios de salud [de] mantener a disposicidn de los usuarios ejemplares de esta ley y exhibir el texto de los
derechos del paciente en lugares visibles para el puiblico”. La Corte también considera necesario que el Estado
realice, en un plazo razonable, un programa para la formacion y capacitacion a los operadores de justicia y
profesionales de la salud sobre la normativa que el Ecuador ha implementado relativa a los derechos de los
pacientes, y acerca de la sancidn por su incumplimiento. (Cfr. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 162-164)
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prevista en nuestra Constitucion, articulo 93*°, y regulada en la Ley Orgénica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional:

“Art. 52.- Objeto y ambito.- La accién por incumplimiento tiene por objeto
garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el
cumplimiento de sentencias, decisiones o informes de organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos. Esta accion procedera cuando la norma,
sentencia, decision o informe cuyo cumplimiento se persigue contengan una
obligacion de hacer o no hacer, clara, expresa y exigible.” (Ley Organica, 2015,

art.52)

Por lo tanto Talia Gonzales en calidad de victima pro violacion de derechos humanos, de
los cuales es responsable el Estado ecuatoriano, segun la declaracion de responsabilidad
estatal en la sentencia del presente proceso, en caso de que el Ecuador incumpla con lo
dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene todo el derecho de
plantear esta accién y, asi nuevamente buscar hacer respetar sus derechos ya que si bien se
quiere que se dé el cumplimiento total de la sentencia internacional, se tiene garantias

internas para garantizar este cumplimiento.

Tomando en consideracion las formas de reparacion previstas para el caso de Talia
Gonzales, considero que la vida de ella como nifia en ese momento, y ahora como mujer,
dio un giro a partir del contagio de VIH, si bien mediante esta reparacion se busca mejorar

la calidad de vida que le queda, no hay valor que pueda compensar el dafio causado y nada

* Art. 93.- La accién por incumplimiento tendré por objeto garantizar la aplicacién de las normas que

integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales
de derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de
hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La accion se interpondra ante la Corte Constitucional.
(Constitucion de la Republica del Ecuador)
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de lo que se haga va a poder devolverle su salud, pero lo que dicta la Corte en mi
consideracion esta acorde a todos los sucesos que tanto Talia como su familia tuvieron que
atravesar, considero que lo que la Corte con sus manifestaciones logra, es garantizar el
derecho violado para que, por ejemplo cuando de su salud se trate, Talia no tenga que pasar

por todo lo que en afios anteriores atraveso, Yy asi no se repita lo acontecido.

Considero que es importante resaltar que con las medidas satisfactorias, lo que hacen en
el Estado, no es solo por el bienestar de Talia, sino de todas las personas que formamos
parte del Estado ecuatoriano, asi no solo se garantiza el derecho de Talia por ser una
persona en estado de vulnerabilidad, si no de todas las personas que alguna vez podemos
necesitar de servicios de salud, los mismos que deben ser regulados por el Estado
ecuatoriano, ya que este caso lo que refleja es la precariedad con la que funcionaban los
establecimientos de salud, siendo esto una amenaza para toda la sociedad azuaya, cabe
destacar que al momento del andlisis de los hechos por parte de la Comision , el Ecuador
contaba con un Cédigo de la Salud (1971) en el cual se instituian normas y requisitos para
los establecimientos que prestaban atencion médica, pero nunca hubo una regulacion que

ordene nada acerca del suministro de sangre, y mucho menos sanciones.

En 1984 nacen leyes que regulaban a los bancos de sangre, y su funcionamiento como
donaciones y utilizacion de sangre y sus derivados; recién en 1987 se regulariza las pruebas
obligatorias de VIH a todas las muestras de sangre, ademas en este afio se sefialan a las
autoridades encargadas de sancionar cuando exista el incumplimiento de estas normas en lo
referente a la salud. En el transcurso de los afios 1992 y 1998 a la Secretaria Nacional de
Sangre se le dio las funciones de supervision de reglamentos y manuales y el cumplimiento

de los mismos, sefialando sanciones en caso de incumplimiento.
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En 1998 con el objetivo de evadir el contagio de enfermedades mediante transfusiones
se crearon disposiciones que debian regir el funcionamiento de los bancos de sangre; la
Constitucion Politica de ese mismo afio contemplaba politicas de vigilancia a entidades
privadas que prestaban servicios de salud, de igual manera mediante investigaciones salio a
la luz la precariedad con la que trabajaba el Banco de Sangre, la Corte se pudo dar cuenta
que era una entidad que funcionaba con muy pocos recursos, desorganizada ya que los
registros que se debian llevar sobre donantes, entregas de sangre y pruebas realizadas no
eran claros, y los que existian eran contradictorios y se encontraban alterados, tal es el caso
del registro del dia de la entrega de sangre a la familia de Talia, el cual se encontraba con
borrones. Este es un claro ejemplo de como el incumplimiento de fiscalizar y supervisar por
parte del Estado derivo en el contagio de VIH y permanente dafio de salud y vida a Talia
Gonzales Lluy. Aun sin ser suficiente esa situacion, el Banco de Sangre sigui6 laborando de
la misma manera, es por esto que toda medida de satisfaccion que la Corte dicta para este
caso, es beneficiaria para el funcionamiento del servicio de salud que es un derecho para
todos, por lo tanto no solo Talia es beneficiaria, sino todos nosotros que conformamos la

sociedad.

Han transcurrido casi dos afios desde que se dict6 sentencia para el caso de Talia
Gonzales, han empezado los tramites de la entrega de vivienda para ella y su familia, el 22
de mayo del presente afio en un acto publico, en la Gobernacion del Azua, y la Ministra de
Justicia pidié disculpas a nombre del Estado a Talia Gonzales y su familia, asi como
también se reconoci6 publicamente la responsabilidad internacional por los
acontecimientos. (Diario El Tiempo, 2017). Si bien este es un caso lamentable para Talia y

su familia, es mejor que haya salido a la luz, porque asi marca un precedente no solo
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nacional sino internacional y asi se garantizan los derechos. En lo referente a la satisfaccion
esto implica la exigencia de iniciar un proceso a los culpables, para lo que debemos anotar
que quedaron muchos puntos inconclusos, como el hecho de los juicios que quedaron
inconclusos, los jueces que dictaron las sentencias internas tanto en la accion penal,
constitucional o civil nunca se les pidié informacidn sobre su accionar, el Doctor que le
atendio, encubrid y presiond jamas tuvo una sancion, la enfermera que realizé la trasfusion
huyo e hizo que la pena prescribiera, la persona que no analizo la sangre donada previo a la
transfusion a la nifia de 3 afios quedaron en la impunidad. Creo que es importante citar un

articulo de la Ley Orgéanica de Garantias Constitucionales y Control Judicial, que establece:

“Articulo 67.- La repeticiéon tiene por objeto declarar y hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de las servidoras y servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones, cuando el Estado ha sido condenado a
reparar materialmente mediante sentencia o auto definitivo en un proceso de
garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion definitiva de un
organismo internacional de proteccion de derechos. Se considera como servidoras
y servidores publicos a las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector
publico. Este articulo también se aplica para las servidoras y servidores judiciales.
La accion prescribira en el plazo de tres afios, contados a partir de la realizacién
del pago hecho por el Estado.” (Ley Organica de Garantias Constitucionales y

Control Judicial, 2009, art. 67)

Por lo que el Estado tiene el derecho de ejercer el derecho de repeticidn en contra de las

personas anteriormente enumeradas.
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Ademas de la declaracién de responsabilidad por la violacion de los derechos a la vida y
a la integridad personal de Talia Gonzales Lluy, la Corte considera que el Estado
ecuatoriano también es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal,
reconocido en perjuicio de Teresa Lluy e Ivan Mauricio Lluy, madre y hermano de la
victima; es por esto que al momento de establecer la indemnizacion, lo establece para ellos

también.

CONCLUSION

Para concluir con este capitulo cabe recalcar que el objetivo principal es analizar la
vulneracién al derecho a una salud de calidad englobando la responsabilidad estatal sobre la

misma.

Con la investigacion y el estudio realizado a lo largo de este capitulo creo conveniente
resaltar que la sentencia cumple con los pardmetros internacionales tanto en normativa
como en jurisprudencia internacional, ya que existe una estrecha vinculacion de la Corte
con sus anteriores fallos, y se apega a estos para dictar la presente sentencia, que si bien
contiene los elementos esenciales de reparacion que son la restitucion, indemnizacion y
satisfaccion se olvida de elementos que creo importantes como por ejemplo la busqueda de

los verdaderos culpables y por ende la impunidad de estos.
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CONCLUSION

La declaracién de la Constitucion de la Republica al Ecuador lo caracteriza como un
estado constitucional de derechos, abarca un nuevo prospecto en cuanto a la interpretacion
como la aplicacion de normativa de nuestro ordenamiento juridico en lo referente a
derechos humanos y sus garantias. La norma suprema, se convierte en una norma permisiva
en materia de derechos humanos, lo cual da lugar al llamado Bloque de Constitucionalidad,
que conforme lo determina la Norma Suprema en su articulo 424 establece que “...los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos més favorables a los contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico...” (Const., Ecuador, 2008, art. 424). En
relacion a lo cual, se desprende que el llamado Bloque de Constitucionalidad, en el caso
ecuatoriano ubica a los derechos humanos como el eje central y la razon de ser del Estado,
que someten incluso a la ley y al propio poder publico, los mismos no Unicamente deben
ser reconocidos, sino ademas debera garantizarse su ejercicio a favor de los ciudadanos,
siendo el ordenamiento juridico vigente mucho méas permisivo para el reconocimiento de

mas y mejores derechos fundamentales.

Es asi que de la investigacion realizada, puedo presentar como resultado de la misma
gue del marco teodrico que consta en el capitulo primero, se ha demostrado que en el
ordenamiento juridico ecuatoriano se dio no Unicamente una reforma normativa, sino
realmente un cambio de paradigma que parte de la propia caracterizacion del Estado, que
tiene como piedra angular de su propia estructura a los Derechos Fundamentales
convertidos en la base de las garantias que deben ser reconocidas a favor de las personas

para su desarrollo integral, para el respeto a su derecho a la vida, en definitiva se demuestra
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Derechos Fundamentales y la forma en como estan regulados en nuestra Constitucion,
explicando que los mismo son la base para garantizar a favor de las personas su desarrollo

integral y de ahi la necesidad de su proteccion.

Dentro del marco de esta proteccion, es importante resaltar la vinculacion del Estado
ecuatoriano al sistema interamericano de proteccion a los Derechos Humanos, lo que
conlleva a que sea relevante el conocer las caracteristicas, competencia y procedimiento
tanto de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, asi como el de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que para la comprension del caso concreto
estudiado es importante para comprender la obligatoriedad que tiene el Ecuador de acatar

las resoluciones expedidas desde estos organismos internacionales.

Posterior a estos objetivos de caracter general alcanzados en este trabajo, es
imprescindible comprender cuales fueron los hechos que motivaron declarar una
responsabilidad estatal en contra del Ecuador, es asi que a pesar de que el capitulo segundo
tiene como objetivo principal la narracion de los hechos sucedidos en el caso concreto, sin
embargo a partir de la descripcién de la situacion humana y juridica de una nifia, su madre
y hermano vieron afectado de forma directa su proyecto de vida, lo que conllevo a la
necesaria valoracion realizada por la Corte, para declarar la responsabilidad del Estado en

este caso.

La actuacion de la Funcidon Judicial ecuatoriana es deplorable frente a un caso tan
sensible como el descrito en el Capitulo 11, en el cual se puede extraer una accion penal
planteada en el afio 1998 y resuelta de forma definitiva en el afio 2001, sin resultado

alguno, con una sentencia que jamas fue cumplida, con encubridores que no fueron
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sancionados y una declaratoria de prescripcion en el 2005, que ratificd la impunidad
generada en este caso. A mas de este proceso es analizada la accion civil presentada por
dafios y perjuicios ocasionados en contra de Talia, la cual inicia en el afio 2001 y concluye
6 afios mas tarde, accion planteada esta vez en contra de la Cruz Roja del Azuay, cuyo
resultado fue similar a la accion penal, sin una responsabilidad civil y una sentencia de
nulidad, ineficaz desde luego, para reparar el dafio generado a la familia Lluy. Como si esto
fuera poco, se acciond en via constitucional la peticion para la proteccion de un derecho
fundamental, especificamente el de la educacidn, en el cual se tuvo una llamativa respuesta
por parte de la Funcion Judicial, Talia no debia estudiar con nifios de su edad por su
condicidn de infectada con el virus del VIH y el Estado le garantizaba el derecho a una

educacion a distancia y en aislamiento de la sociedad

Luego de este dificil camino ante la justicia ordinaria del Ecuador, se investiga la forma
en como un ciudadano puede acudir al sistema interamericano de derechos humanos para
solicitar la tutela de sus derechos ante la Corte, en base a lo cual se puede indicar, en cuanto
a los requisitos de forma, que de manera obligatoria debe cumplir con el paso previo de que
su denuncia sea presentada ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
quienes en primer lugar haran un pronunciamiento sobre los requisitos formales de lo cual
se obtendra un informe de admisibilidad y posterior a ello, es este propio 6rgano el que se
pronuncia sobre los asuntos de las supuestas vulneraciones de derechos fundamentales,
emitiendo un informe de fondo, en el cual de considerarse que existe afectacion a los
derechos humanos, el interesado recién ahi podra llevar su caso a conocimiento ante la

Corte Interamericana.
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En el caso analizado, estas instancias fueron superadas por Talia, el tramite ante la
Comisidn inicio en el afio 2006, el informe de fondo se expidié en Noviembre del 2013, el
caso en la Corte inicié en marzo del 2014 y la sentencia expedida en septiembre del 2015,
es decir mas 17 afios en litigios judiciales fueron necesarios para obtener justicia a favor de
Talia, su madre y su hermano. Con esta descripcion cronol6gica —que como dije estard
debidamente desarrollada en el Capitulo Il-, se concluye que a pesar de haber obtenido una
respuesta positiva luego de casi dos décadas de reclamar justicia, hasta qué punto esta
resulta ser integramente preparatoria a favor de la victima, cuando su infancia y juventud
se consumieron en tratos discriminatorios, un sistema procesal fallido y la constante

negativa del Estado a reconocer sus mas basicos derechos.

Ademas fue necesario contextualizar la problematica analizada en este trabajo, para lo
cual se realiz6 un analisis de la normativa en materia de salud que estuvo vigente al
momento del contagio de VIH de Talia en el afio 1998, y posterior a ello la normativa que
actualmente se encuentra vigente entre la que también se pudo visualizar el principal
cambio en materia de regulacion y control de los Bancos de Sangre, que comenz0 a estar a
cargo del sector publico. De lo que se obtiene, que el Estado actu6 de forma negligente al
confiar en manos de privados servicios de salud de tan alta complejidad, a quienes no
realizaba ningun tipo control sobre la calidad del servicio y de la preparacién profesional de

su personal.

Fue necesario a mi criterio, en el tercer capitulo realizar un analisis de la vulneracion al
derecho a una salud de calidad y la responsabilidad del Estado ante el incumplimiento de
esta obligacidn, de lo cual es relevante indicar que de la jurisprudencia reiterativa y

analizada expedida de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la responsabilidad de
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cualquier Estado no se agota Unicamente con el deber de cuidado que se debe tener en las
entidades que le pertenecen, sino ademas sera responsable por aquellos servicios que se
encuentran delegados a entidades privadas —como en el caso de la Cruz Roja Ecuatoriana-,
servicios que implican una satisfaccion de derechos y garantias fundamentales a favor de

los ciudadanos.

Ademas fue importante identificar los elementos esenciales de reparacion que son la
restitucion, indemnizacion y satisfaccion de la victima, aunque a manera de critica al
sistema interamericano se habia mencionado que debid haber existido una sancion puntual
por la ausencia de sancion para los verdaderos culpables y el estado de impunidad que se

mantiene presente frente al dafio ocasionado a Talia y a su Familia.

Por ultimo, considero que la conclusion méas importante desde el punto de vista personal
es que el desconocimiento del presente caso puede generar indefension entre los ciudadanos
al desconocer nuestros mas basicos derechos, la falta de discusion académica es evidente de
un caso relevante que incluso se dio en nuestra ciudad, las negligencias de nuestros
profesionales de la salud que ocasionaron que se transforme y modifique por completo el
proyecto de vida de una familia, irresponsabilidad que quedd en la impunidad, las
omisiones de la Funcion Judicial del Azuay que con sus actuaciones negaron justicia a una
familia de escasos recursos econdmicos que veian en ellos la Unica posibilidad de
reivindicar sus derechos y, por Gltimo mi creencia firme de que esta clase de casos deben

ser discutidos desde la academia con la seriedad y compromiso social que ameritan.
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