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Juicio No: 01204202200699 Nombre Litigarte: COMITE NACIONAL VALUADOR. DRA.
CONSUELC MENESES. DRA. MARIA GONZALEZ MORALES Y DR. RAYDELJORGE
LEDESMA | |

satje.azuay@funcionjudicial.gob.ec <satje.azuay@funcionjudicial.gob.ec>
Vie 17/6/2022 15:11 :

Para: LUIS MIGUEL SAGNAY NOVILLO <luis.sagnay@iess.gob.ec>

Usted ha recibido una notificacion en su casillero electrénico del proceso \
ntimero 01204202200699

| REPUBLICA DEL ECUADOR
(l , FUNCION JUD;CIAL

Juicio No: 01204202200699, SEGUNDA iNSTANCIA, nimero de ingreso 1

Casillero Judicial No: 175

Casillero Judicial Electrénico No: 0

Fecha de Notificacion: 17 de junio de 2022 '

A: COMITE NACIONAL VALUADOR. DRA. CONSUELO MENESES. DRA: MARIA GONZALEZ MORALES
Y DR. RAYDELJORGE LEDESMA

Dr/ Ab:

SALA ESPECIALIZADA DE LA FAMILIA, NINEZ, .:\DOLESCENCIA Y ADOLESCENTES
INFRACTORES DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE AZUAY

En el Juicio No. 01204202200698, hay io siguiente:

VISTOS: El Juez de la Unidad de Familia, Nifiez y Adolescencia, convertido en Juez constitucional,
Dr. Juan Carlos Paz Mena, emite sentencia y declara sin lugar la accién de proteccién propuesta
por el ciudadano Clever Gonzalo Calle Gémez en contra del director General del IESS y la
Comisién Valuadora del IESS.

En conocimiento de la Sala, convocamos a audiencia para escuchar a los sujetos procesales de
acuerdo al art. 76.7 literal ¢) CR.E. Luego el 29 de abril de 2022, el accionante por medio de su
defensa técnica, presenta el desistimiento del recurso de apelacion, el mismo que no fue aceptado
por la Sala ya que el accionante nunca reconocis su ¢ istimiento y ademas que no estamos en las
circunstancias del art. 15.1 de la Ley Orgaiica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
( en adelante LO.G.J.C.C) ya que no se tvaiz del desistimiento de la accién, y se dispuso que se
resuelve como lo sefiala el art. 24 ibidem por =l mérito del expediente. '

Una vez revisadas las constancias procasales, y con base en las alegaciones realizadas por los
sujetos procesales cconstitucionales en wplicacion del articulo 76 numeral 7) literal ¢ de la
Constitucion (C.R.E), cumpliendo con la . uiigacion de motivar la: decision en aplicacion de lo
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dispuesto en el articulo 76 literal I), ibidem para resolver, se considera:

PRIMERO: De la Jurisdiccién y Competencia.- El Primer Tribunal Fijo de la Sala de familia, Nifiez
y Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, , en razédn del
sorteo de ley se encuentra conformada por las Juezas, Dra. Maria Augusta Merchan Calle, Dra.
Alexandra Vallejo Bazante y el Juez Dr. Mateo Rios Cordero en calidad de Ponente, , tenemos
jurisdiccion y competencia para conocer y resolver el recurso de apelacion de la sentencia de
accion de proteccién al amparo de lo dispuesto en los articulos 167, 178.2, No. 3, inciso 2° del
articulo 86 de la Constitucion, en relacion con el articulo 24 de la LOGJCC); vy, 151 159, 1601 2y
208.1 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial.

SEGUNDO: De la Validez del Proceso. - La demanda de accion de proteccion de derechos se ha
sustanciado observandose las normas constitucionales previstas para las garantias jurisdiccionales
que sefala el articulo 86 literales a) y b) de la Constitucién, del debido proceso y la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sin que se haya omitido solemnidad sustancial
alguna que pueda incidir en la resolucion de la causa, por lo que, se declara su validez.

M

TERCERO: De las pretensiones y argumentos de los intervinientes en el proceso
constitucional. - ' ,

4.1.- De los fundamentos expuestos por el accionante:

Relata en su demanda que desde el afio 2000 fue diagnosticado de “diabetes mellitUs, no insulito
dependiente”. Desde el 2017 es dependiente de la insulina. Que la enfermedad es cronica, -
degenerativa, incurable y progresiva.

Que la enfermédad ha desencadenado una serie de complicaciones en su salud fisica, afectando
rifiones, circulacion, especialmente sus 0jos, por la disminucién progresiva de su vision, que en mas
de tres ocasiones ha sufrido accidentes de transito con direccion a su trabajo.

En el afio 2017, le diagnosticaron RETINOPATIA DIABETICA PROLIFERATIVA, enfermedad ocular
causada por la diabetes es grave que puede causar la perdida de la visidon total. Que se encuentra
en la etapa mas avanzada de:la enfermedad ocular diabética, que produce que la retina comienza a
desarrollar nuevos vasos sanguineos, estos vasos nuevos son fragiles a menudo sangran hacia el
vitreo, si sangran mucho bloquean toda la vision y el tejido cicatrizante y puede causar problemas
con la macula o derivar en un desprendimiento de retina, lo cual le ha ocurrido’ en muchas:
ocasiones; siendo el méas afectado su ojo- izquierdo, pues 13 de marzo de 2019, pese @ ser
intervenido con la cirugia (vitrectomia) no fue exitosa, y jamas recuperé la visién, .siendo
diagnosticado con CEGUERA2 DEL OJO IZQUIERDO, y HEMORRAGIA VITREA3 , patologias que
evidencian el empeoramiento progresivo de su vision...

Mg

Los Especialistas en Oftalmologia del IESS, han indicado que: "no existe mejorta con tratamtento
médico ni quirdrgico', pues sus enfermedades son' irreversibles e incurables, asi consta
expresamente en su Historia Clinica.

El Ministerio de Salud, mediante el correspondiente carnet del Ministerio de Salud Publica, ha
calificado su discapacidad visual en el 66%, considerada como grave, por lo tanto, pertenece al
grupo de atencién prioritaria, tiene una proteccion constitucional reforzado, lo que obliga a la
administracion publica ante cualquier situacion a valorar su situacion de vulnerabilidad que en la
especie jamas se considero
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Que, se desempena como Medlco General de PrxmeereI de Atencion del Seguro Campesino
del IESS, Dispensarios de Mayancela y Ochoa Ledn. Su actividad laboral requieren de su vision
para cumplir las tareas de su trabajo, que conforme el certificado de la Unidad de Talento Humana
son: "Brinda - atencién integral de salud a las personas con enfoque biologico, psicolégico y social
durante todas las etapas de su ciclo vital, Identifica, evalua y trata problemas de salud de /os
pacientes y su familia sin distincién de sexo, edad o problemas. de salud; Ejecutar planes de
- promoci6bn de salud y prevencién de enfermedades en el marco propéesto en el modelo de atencién
integral al individuo familia y comunidad; Realizar visitas comunitarias, domiciliarias, cuidado y/o
ingresos en el hogar e intrahospitalarias, urgencia y emergencias médicas; Aplica a su actividad
profesional /os conocimientoé docentes, investigativos y de-direccién que respondan a las necesidades
de la comunidad, familia e individuo; Realiza /as demds actividades requeridas por su inmediato
superior dentro del dmbito de su accién”. Los Dispensarios del Seguro Social Campesino del Azuay,
se encuentran distantes de ‘Ia ciudad, teniendo que viajar un promedio de 45 minutos por vias
rurales para llegar a /os mismos y riesgos de bioseguridad.

Dentro de sus funciones, debe revisar el Quipux, enviar informes de labores desde la computadora,

? ~llenar matrices, hacer visitas domiciliarias a varios pacientes que no pueden asistir al

Dispensario, debiendo trasladarse en su propio vehiculo a 30 o 45 minutos para llegar a las

comunidades, por ello en el certificado -de labores se menciona las largas distancias que debe

-conducir y los riesgos a los que esta expuesto los accidentes de transito han sido camino a su
trabajo. ~

Que, ha solicitado su jubilacién por invalidez por algunas ocasiones, en el aiio 2017 negaron
su solicitud. Ahora con fecha 03 de diciembre de 2021 ha sido notificado otra vez con la
negativa de la Comisién Valuadora, quienes han opinado que puede seguir realizando sus
actividades como médico. : , j

En la resolucion de la CV, no'se analiza su entorno laboral y como este influye afectando su salud, y
lo que es peor empleando argumentos incompletos niegan la jubilacion por invalidez.

Los informes de los Especialistas (Oftalmologia), cumplen un papel fundamental, y es precisamente
evitar la arbitrariedad en la decision del érgano que resuelve, informacion previa que debe ser
valorada y considerada por C.V, pues asi io exige la resolucion CD 553, situacion que en la especie
nunca sucedio, violando el procedlmlento reglado en la resolucion en referencia, mcurrlendo ¢n
graves arbitrariedades ya que los médicos de la Comisién Valuadora no son oftalmologos.

N

Su ‘ondicxon afecta a su saiud fisica y también emocional y mental, ya que los episodios de
ceguera, han  desencadenado temor, preocupacién y ansiedad, siendo diagnosticado cdn
TRASTORNOS DE PANICO, que con la ayuda del Psiquiatra ha salido adelante y TRASTORNO
DEPRESIVO MAYOR MODERADO, ya que debe seguir trabajando, sabiendo que esos esfuerzos
visuales constantes frente al computador, conduccién de vehiculo, estrés, pueden llevarle a la

ceguera total.
4.1.1.- Derechos Vulnerados medldas de reparaaon -

Derecho a la segurldad juridica (art 82 C.R.E); derecho a la seguridad social (arts. 3.1, 367 al 371)
‘derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion (art. 76.1y 7 I) C.R.E); derecho a la vida
digna (art. 66.2 CR. E); proteccion a las perscnas de atencion pnontana (art. 35 C.R.E); derecho a la
salud (art. 33 C.R.E).

A en : ’ G0N 211 PM
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Como medida de restitucion, que el IESS, garantice el acceso a la jubilaciéon por invalidez.

Como medida de rehabilitaciéon, que el IESS, designe tratamiento para las aflicciones que han
afectado su salud emocional e integridad psiquica.

Como medida de satisfaccion, que el IESS, pida disculpas publicas en la pagina de la institucion y
redes sociales de la entidad.

Como medidas de reparacién econémica material e inmaterial, los gastos por la cirugia realizada el
7 de diciembre de 2021, gastos por la presentacion de la accion de proteccion. '

4.2.- De los fundamentos expuestos por la defensa de la instituciéon accionada:
4.2.1.- Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. -

Respecto a la jubilacién por invalidez, se encuentra determinado en la Ley de Seguridad Social

{arts. 186 inciso final, 4,5) se considera en estado de invalidez, el asegurado que, por enfermedad, )
por alteracion fisica o mental, se hallaré incapacitado para realizar las funciones propias de su )
labor. ~

La resolucién No. 553 del IESS (arts. 3,13.2 inciso. 3°), establece que solo el Comité Nacional
Valuador, tiene competencia para determinar la invalidez de un trabajador, revisando el historial
clinico y la labor que ejecuta el solicitante, tambien para determinar incapacidad permanente y
absoluta. Las razones por la cual se concede la jubilacién por invalidez; la invalidez es la situacion
por la que un empleado después de haber sido sometido a un tratamiento, presenta lesiones
definitivas, qué le impiden realizar la actividad, cuando se encuentra incapacitado por completo
para el gjercicio de su labor; entendiendo cuando la actividad es incapacitante para la actividad
fundamental de su ocupacién o profesion habitual.

El primer proceso de jubilacion por invalidez fue en el afio 2017 y mediante la resolucion No.
2018-1816 f2, los Vocales indican que el paciente mantiene remanente visual en los dos 0jos, por lo
que no hay criterio de incapacidad y no procede la invalidez. Luego en la impugnacion le
respondieron que el paciente tiene diabetes pero qué es controlado mediante tratamiento
farmacologico y quirdrgico por lo cual se ratifica en que no esta invalido para el trabajo, se neg6 a
la jubilacién por invalidez porque tiene un remanente visual que no Ie impide reahzar sus
actividades diarias. :

St

FI 22 de junio del 2021, nueva solicitud de jubilacion, se hace la revisién por parte del Médico
especialista qué indica en su diagndstico, que presenta ceguera en ojo izquierdo qué limita a la
conduccion de vehiculo, perg que no considera la jubilacion por invalidez, por cuanto no se limita
las condiciones para ejercer 'sus labores cotidianas. Luego de esto el Comité Nacional emite sus
criterios técnicos y establece, el Vocal 1 contingencia oftalmolégica con remanente en ojo derecho
lo cual le permite un adecuado desempefo de sus funciones dado que la misma no demanda altos
requerimientos visuales, Vocal 2 condicién que le dificulta realizar actividades en alturas que ponen
en riesgo su vida o la de terceros personas, asi como visién de profundidad las mismas que no son
inherentes pues no se sustenta su incapacidad laboral. La resoluciéon cumple con la motivacion
conforme determina la Corte Constituciona!. La resolucion fue notificada pero no apelada.

Sobre el carnet de discapacidad, tiene una discapacidad grave del 66%, pero eso no quiere decir
no porque una persona sea discapacitada considerada invalida para su trabajo, la discapacidad de
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la edad la atencién prioritaria le,confiere ciertos: beneficios tributarios, circunstancias especiales,
pero ello trabajar puedo tener 100% de discapacidad pero de trabajar no estoy invalido, para
realizar un trabajo hay por ejemplo algunos funcionarios publicos de la Funcion Judicial que son
discapacitados pero no por ello no trabajan

Sobre las funciones que real!za el hoy accionante, con certificacion de fecha 14 de febrero del 2022

quién dice lo siguiente: Realiza visitas domiciliarias, realiza actividades de promocién de salud,

temas de bioseguridad, brinda atencién médica preveitiva, realizar reportes de COVID 19, asiste a

talleres de promocién en ninglin momento indica que su actividad de trabajo es manejar, claro que

existe un certificado pero si usted revisa el certificado que consta de autos, no estad dentro del

listado de actividades, medicion que actualmente de fundamento porque él hoy accionante

actualmente trabaja en Mayancela y tiene su domicilio en los condominios de Bemani que estan'a

una distancia aproximada de 6 minutos, son vias de primer orden. También adjunto el Evan qué es

un formato mediante el cual se evalla los funcionarios publicos, qué¢ dice que el accionante realiza

visitas domiciliarias en el afio 2021, de enero a diciembre a realizad¢ un total de 205 visitas, realiza

N actividades de promocion de salud dando un total de 49 al afo, realiza dos informes al afio, realiza

é reportes de COVID que hasta el momento no ha realizado ninguno, estas actividades demuestran
que no se requiere de un sobreesfuerzo visual por parte del accionante.

Sobre !os accidentes de transnto que ha sufrido, corresponden exactamente a los aftos 2014 y 20156
se ha revisado el RUC del accionante pudlendo establecer que tenia actividades privadas, entonces
para ir al Seguro Campesino si tengo problemas de vision, pero para realizar actividades de manera
privada no las tengo, lo cual genera una controversia y una situacion qué llama la atencién.

Respecto a la afectacion psicoldgica, el certificado no establece cudl seria esta supuesta afectacion,
indica que el IESS habria vulnerado un derecho en la atencién de la salud del compareciente, pe’ro
es de resaltar y hacer conocer a su autoridad que cuando el accionante tuvo una situacion de una
operacién se hizo el debido proceso y por parte del IESS se le delego a un prestador del servicio de
salud en la ciudad de Quito. . : :

Termina solicitando que se declara sin lugar la presente accion de proteccion.

4.2.2.- Intervenciones del Comité Nacional Valuador. -

LT,

‘a). - Doctora Consuelo Meneses, en su calidad-de Presidenta de la Sala 1 del Comité Nacional
Valuador. No es lo mismo la solicitud de jubilacién por invalidez, quéjubilacién por discapacidad,
'ya que no entra en un criteric técnico evaluador la discapacidad ‘que es una condicién que tiene
una persona por una enfermedad o una condicidn fisica mental o de salud que se produzca que
pueda afectar en su actividad en la vida diaria conducir, cammar, conversar, comer, vestir, etcétera.

. P :

La invalidez es transmitida por enfermedades que no sean laborables es decir enfermedades
comunes estan reguladas en‘la resolucion No. 553 que es el reglamento de jubilacién por invalidez
qué estd anclado el articulo 186 de la Ley de Seguridad Social se refiere a la condicién producida
por una enfermedad qué ocasiona limitaciones temporales o definitivas para actividades
laborab!es y no son cualquier actuvndad corresponde a la actividad especifica que realiza una

5

persona. : :

La defensa técnica confunde, no estan diciendo que son todas las actividades esté4 sefialando qué
el profesional médico accionante que es un médico general de dispensario urbano del Seguro
Social Campesino,_por lo tanto su actividad fundamental es atender pacientes en consulta

€ £nt , &P 311 PM
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externa no es un profesional de cirugia, no es un profesional de emergencias que sutura
tampoco es un profesional especialista oftalmélogo u otorrinolaringdlogo _para que se
pretende sefialar aqui, que su actividad fundamgrital es el examen de especiaiidad que se
dice aqui. No es chofer ni utiliza los aparatos médicos gue se han sefialado ni suturas heridas. Por
tanto, el accionante no cumple con los requisitos para {o que viene solicitando por cuanto tiene
un remanente visual con él que puede trabajar g;oa'ra las actividades fundamentales que él
realiza y por tanto no se encuentra incapacitado phra realizar las mismas.

b). - Doctora Maria Concepcidn Gonzalez, Vocal 1 del Comité Nacional Valuador.

Cuando nosotros procedemos a avaluar el caso el sistema del !ESS cuenta con una historia chmca
“inica en la cual se plasma todo lo que tiene que ver a la evaluacion de un paciente a nivel médico,
si uno puede encontrar en este historial consultas de cualquier fecha y de cualquier tipo de
especialidad, cuando nosotros comenzamos avaluar este paciente, nos encontramos que la primera
consulta de oftalmologia era de fecha primero de noviembre del 2017, en la cual el especialista
menciona que el paciente tenia una agudeza visual sin correccién en el ojo derecho 20/100 en el
ojo izquierdo 20/80 tenia una agudeza visual en el ojo derecho que usando lentes no mejoraba,
también especialista refiere que el paciente tenia una catarata pero que podria mejorar con el
debido tratamiento quirdrgico, por lo que el Comité indica de que su condicién no es
incapacitante para laborar y que aln era susceptlble de tratamiento quirurgico, razén por la
tual se niega la solicitud de:jubilacion por invalidez presentada por el accionante.

S

En abril del 2019 el accionante acude a una nueva consulta en la cual el especialista que lo atiende,
indica que tiene una agudeza visual con correccion en ojo derecho en 20/30 y en el ojo
izquierdo 20/70 lo cual denota una mejoria importante en la agudeza visual del accionante.
Cuando se produce una evaluaciéon en el afio 2021 nos encontramos: con 3 consultas subsecuentes
de oftalmologia en las cuales cada una presenta diferentes resultados en cuanto a sus agudezas
visuales, la primera de abril del 2021 no se refiere que tiene una agudeza visual con correccion 0jo
derecho 20/20 o sea completamente normal, después una consuita de oftalmologia del 15 de julio
en la cual el especialista que lo revisa indica que tiene una agudeza visual sin correccion en el ojo
derecho 20/200 lo cual es considerado ceguera en el ojo izquierdo indica que tiene un
movimiento de manos de la cara, o sea solo de abril a julio hay 3 meses y en ese tiempo se pierde
totalmente la agudeza visual del accionante, y en una consulta del 30 de agosto del 2021 nos >
encontramos qué otro especialista describe qué el accionante tiene una agudeza visual sin presion
en el ojo derecho 20/50 que mejora con correccion 20/30 lo cual se considera como apta para
poder ejercer sus funciones como médico y en el ojo izquierdo si se presenta una ceguera pero
2l paciente presenta un remanente visual adecuado para poder cumplir con sus funciones, razén
por la cual fue debidamente negada la solicitud por parte del comité nacional valuador.

SEXTO: Analisis de la Salalll.-

6.1.- La accion de proteccién es un recurso constitucional sencillo y rapido que se presenta ante
los jueces o juezas “constitucionales” para amparar a las personas de actos u omisiones de
autoridades publicas no judiciales o particulares que amenacen o violen sus derechos y por lo tanto
se adopten las medidas pertinentes para asegurar la reparacion integral de aquel o aquellos
derechos vulnerados, brindar.proteccion oportuna o evitar dafios que podrian ser irreversibles.

Deducir una accién constitucional implica el cumplimiento de ciertos requisitos conforme los
articulos 40, 41 y 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y.Control Constitucional, y
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“esto con el Unico afan de no desnaturalizar la ga.éhfl f'jurisdiccionVaI[Z], en donde es imperativa y
obligatoria la aplicacion parfa el juzgador o juzgadora, dado que es inexorable, considerar si [la
accion constitucional] retine’ los requisitos o de lo contrario es improcedente, debiendo sostener
que aquel analisis debe ser exhaustivo, en relacién a lo que implica la proteccion de derechos y o
evadir o evitar el conocimiento de fondo con anélisis lmpertmentes y fuera del contexto de lo que
s:gmﬁca una garantta jurisdiccional.

La Corte Constitucional del Ecuador, respecto a la accién de proteccion ha dicho en su sentencia
No. 016-13-SEP-CC “(...) que procede cuando se verifique una real vulneracién de los derechos
constitucionales, con lo cual, le corresponde al juez verificar y argumentar si existe o no vulneracion
-de un derecho constitucional. Es a él a quien le corresponde analizar caso a caso, los hechos y las
pretensiones del actor para poder dilucidar si se trata de un caso de justicia constitucional o si, por el
contrario, por su naturaleza infra constitucional su conocimiento le corresponde a la Justicia ordinaria

(.)"

§

Para resolver la accion de proteccién, ademas débemos considerar la regla jurisprudencial
wvinculante, que ha desarrollado la Corte Constitucional del Ecuador en el precedente No. 001-16-
PJO-CC: ' '

e

1. Las Juezas y jueces constttuaonales que conozcan de una accion de proteccion, deberdn realizar
un profundo andlisis acerca de la real existencia de la vulneracién de derechos constitucionales
en sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del caso ,concreto. Las juezas o jueces
constitucionales Unicamente, cuando no encuentren vulneracin de- derechos constitucionales y lo
sefialen motivadamente en su sentencia, sobre la base de los parametros de razonabilidad, logica. y
‘comprensibilidad, podran determinar que la justicia ordinaria es la VlCl idénea y eficaz para resolver: el
asunto controvertido...”

Entonces estamos obligadds como: jueces constitucionales a verificar adecuadamente si Igs
vulneraciones alegadas les corresponden a un derecho o derechos constitucionales, es decir, si Ja
vulnerac:on del derecho evidentemente afectd el contenido constitucional del mismo y no a las
otras dimensiones del derecho afectado, para lo cual debemos observar el contenido del art. 11.9
C.RE. que establece que el mas alto deber del Estado, consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. _ . ;

2,

6.2.- Hechos relevantes demostrados:

En el proceso que analizamos, tenemos los siguientes hechos inobjetables, el accionante, Dr. Clever
Gonzalo' Calle Gonzélez de 62 afios de edad. En su estado de salud fisica presenta “diabetes
mellitus, no insulito dependiente” y como consecuencia "Retinopatia diabética”, en el presente
caso con afeccién de los dos ojos con pérdida de visién y ceguera en el ojo izquierdo. En su salud
mental tiene como diagnostico trastornos de pamm y depresivo moderado; el primero con
tratamiento desde el 06 de agosto de 2020 y el otro desde el 5 de enero de 2022, cuales no
':quedan duda que estdn relacionados con ‘su estado de salud fisica. Ademas, tiene una
discapacidad visual con un ‘porcentaje del 66% con un grado de discapacidad grave.

6.2.1.- El Diagnésticode Retinopatia diabética lo encontramos a lo largo de la historia clinica del
IESS (fs. 8 a 16), sin que haya variado o mejorado dicha realidad, ya que tiene ceguera en su ojo
izqwerdo yenel otro ojo disminucion visual. Asi tenemos lo siguiente:

RS
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a.1.- El 01 de noviembre de 2017, la oftalméloga, Dra. Liliana Francisca Calle Luna, respeéto al
diagnéstico describe, retinopatia diabética, catarata diabética, vision subnormal de ambos ojos

#(...) Como consecuencia de esta condicién de salud, el paciente presenta disminucion significativa de
la visién de ambos ojos, recibié tratamientg. con fotocoagulacién con laser en ambos ojos, presenta
una campimetria fuera de limites, con una discapacidad visual del 80%, que no mejora con lentes ni
con cirugia por lo que el pronostico es reservado.

El paciente se desempefia como médico de familia en el Centro de Salud perteneciente a Gualaceo,
pero por la enfermedad de base y las lesiones que presenta en ambos ojos, le dificulta a seguir
realizando sus actividades diarias por lo que le sugiero la jubilacién por invalidez (...) ".

a.2.- Lluego el 28 de marzo de 2019, otra oftalméloga Dra. Marisa Arcos, escribe como
diagnostico definitivo “T. -H353 Otros trastornos de la retina: degeneracién de la macula y del polo
posterior del ojo. 2.- H360 Trastornos de la retina en enfermedades clasq‘zcadas en otra parte /
RETINOPATIA DIABETICA” (fs. 9). :

xa misma profesional en oftalmologia, en fecha 10 de abril de 2019 confirma una vez mas el /
d|ag néstico H360 Trastornos de la retina en enfermedades clasu‘tcadas en otra parte / RETINOPATIA
DIABETICA” (fs. 9 vta.).
a 3 El accionante al acud!r a valoracién médica para jubilacion por mvahdez obtlene el mismo
dlagnostlco pero con dlferentes condusuones
En fecha 30 de agosto de 20;1 (fs. 11 vta.) el oftalmologo médico Morell Zuleta Rene de Lorenzo
escribe como diagndstico definitivo:
“1.- H360 Trastornos de la retina en enfermedades clasificadas ebn otra parte / RETINOPATIA
DIABETICA.2.- H431 Trastornos del cuerpo vitreo: hemorragia del vitreo”. 3.- Ceguera y deficiencia
visual (binocular o monocular): cequera monocutar”
En las observaciones generales, tenemos, ”..‘.'Paciente: con ceguera de 6jo izquie‘rdo que le limita para
conduccién de vehiculos por alteracién de la visién binocular”

)

El 22 de octubre de 2021, la Dra. Rosa Andrea L!lVlcura Rodnguez médica general (fs 12 vta)
respecto al diagnéstico una vez mas confirma

"1.- H360 Trastornos de la retina en enfermedades Clasmcadas en otra parte / RET/NOPATIA
DIABET/CA 2.- H431 Trastornos del cuerpo vitreo”.

A pesar del diagnéstico, la recomendacnon fue que “no cons¢dere la jubtlaaon por invalidez, por
cuanto la contingencia del aftltado no le limita para ejercer su actzwdad actual” (fs 13) (lo resaltado
nos pertenece). :

a.4.- Esta Gltima recomendacién es observada por los mlembros de la ComISIOH Nacional quienes
consideran: B :

“VOCAL 1: "..CONTINGENCIA OFTALMOLOGICA CON REMANENTE VISUAL EN OJO DERECHO,
CONDICION QUE LE PERMITE UN ADECUADO DESEMPENO DE LA ACTIVIDAD 'LABORAL
DECLARADA DADO QUE LA MISMA NO DEMANDA ALTOS REQUERIMIENTOS VISUALES (...) VOCAL
2... PACIENTE CON CEGUERA MONOCULAR DE 0JO /ZQU/ERDO PERO CON ADECUADO
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REMANENTE VISUAL DE 0JO. DERECHO CONDiC/ON‘QUE LE DIFICULTA REALIZAR ACTIVIDADES EN
AULTURA QUE PONGA EN RIESGO SU VIDA O LA DE TERCERAS PERSONAS ASI COMO VISION DE
PROFUNDIDAD, LAS MISMAS QUE NO SON INHERENTES A SU PROFESION, POR LO QUE NO SE
SUSTENTA INCAPACIDAD LABORAL POR ESTA CAUSA (.) VOCAL 3 (.) CONDICION QUE LE

 DIFICULTA REALIZAR ACT/\//DADES EN ALTURAS QUE PONGAN EN RIESGO SU VIDA O LA DE
TERCERAS- PERSONAS ASI - COMO VISION DE PROFUNDIDAD, LAS MISMAS QUE NO SON
INHERENTES A SU PROFESION POR LO QUE NO SE SUSTENTA INCAPAC/DAD LABORAL POR ESFA
CAUSA..” (fs 144 vta y 146).

i

Con fecha Quito, 3 de diciembre de 2021 ia Sala 1 del Comité Nacional Valuador resuelve: i
: , s

“De conformidad al andlisis dela Sala 1 del CNV se trata de un solicitante de 62 afios de edad, desde
hace 10 afios labora como médico general del Seguro Social Campesino, calificado por segunda
solicitud de jubilacion por invalidez, primera negada hace 3 afios por la misma contingencia,
retinopatia diabética, con pérdida de visién del ojo izquierdo hace 2 afios, y remanente visual del 0jo
derecho, agudeza visual con correccién de ese ojo 20/30, y reduccién concéntrica del campo visual,
( que de acuerdo a la evaluacién de oftalmologia se encuentra limitado para labores que requieran
t vision de profundidad y conduccién de vehiculos, que no implica su actividad laboral, toda vez que de
acuerdo al certificado médico realiza labofes de promocion y atencién de salud en dispensario de
dicho Seguro. Contingencia oftalmoldgica no’ incapacitante para la labor que realiza, mantiene
remanente visual del ojo derecho; con estos antecedentes, se niega la prestacion solicitada por no
“cumplir con los criterios establecidos en el articulo 73, numerales 2; incisos 2 y 3 de la Resolucion No.
‘C.D. 553 que contiene el Reglamento para la calificacisn, determinacién y revisién de la jubilacién
por invalidez y del subsidio por incapacidad, expedida el 8 de junio de 2017, que expresamente
sefiala: "ART. 13 De la solicitud de calificacion de subsidio transitorio por incapacidad, y
jubilacién por invalidez. Las solicitudes de subsidio transitorio por incapacidad jubilacién, y por
invalidez deberdn seguir el siguiente trdmite: 2. El medico calificador de incapacidad revisard ‘el
estado de salud del paciente, elaborard la historia clinica o la analizaré y actualizard, para efectos de
la concesién de la prestacién de subsidio transitorio elaborard la historia clinica o la analizard y
actualizard, para efectos de la concesion de la prestacién de subsidio transitorio por incapacidad y de
la jubilacion por invalidez del Seguro General de Invalidez, Vejez y Muerte, se considerard las
enfermedades comunes o generales que cumplan con los siguientes criterios: (..) Inc 2 Que haya
reczbtdo tratamiento previamente y no obstante de este haya quedado una secuela o falta de
respuesta al tratamiento; Inc. 3 Que sea incapacitante para su actividad fundamental de su
ocupacién o profesién habitual; (..)" Por éstas consideraciones, esta autoridad administrativa
RESUELVE NEGAR la soltcztud de _/Ubl[GClOI’) por invalidez del sefior CALLE GOMEZ CLEVER

GONZALO...

En torno a estas circunstancias debemos. resolver como Juez y Juezas Constitucionales si la
negativa de la COMITE NACIONAL VALUADOR del IESS, que' tiene sustento en un acto
administrativo, esto es la Resolucion No. [ESS-CNV-2021-9347-S1 que se encuentra sujeto a un
control de legalidad jurisdiccional puede ser restrictiva de derechos fundamentales para entonces
ser conocida en jurisdiccion constitucional. Para lo cual vamos a analizarla los siguientes derechos

constitucionales.’
SEPTIMO. - Derechos Vulnerédos. -

7.1.- Derecho a la Seguridad Social:

LIETINNNNN N1 TIWNA
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7.1.1.- Normativa sobre la seguridad social. -

Tras la adopcion del estado constitucional de derecho (Constitucion de la Republica de 2008)
actividad estatal conforme los planes nacionales de buen vivir de los afios 2009-2013; 2013-2017; y,
2017-2021; ha desarrollado una nueva propuesta de desarrollo apostando a situar al ser humano y
a la naturaleza en el centro de la gestion publica, priorizando, como resultado, que se garanticen
plenamente los derechos de hombres, mujeres, nifios, jovenes y adultos mayores para construir
una sociedad motivada por la diversidad y las relaciones arménicas.

i

De manera general, la Organizacién Internacional del Trabajo (en _adelante O.L.T) ha definido el
derecho a la seguridad social como “(..) la proteccién que una sociedad proporciona a los individuos
y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia meédica 'y garantizar la sequridad del ingreso [al
sistema de pensiones], en particular en caso de vejez, dpsempleo enfermedad mvalldez accidentes
del trabajo, maternidad o perdtda del sostén de famzlla

La Corte IDH en su desarro’sio jurisprudencial ha considerado que para identificar los derechos
derivados del Art. 26 de la Convencién Americana de Derechos del Hombre en relacion al 3
desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales (entre ellos la seguridad
social) debemos remitirnos a la lectura de la CARTA DE LA OEA, la que en su Art. 3.) al sefiala que

“la justicia y la sequridad sociales son bases de una paz duradera”; articulo "45.b) el trabajo es un
derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en condiciones que,
incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso

para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar”; Art. 45."h) el hombre s6lo puede alcanzar la
plena realizacién de sus aspiraciones dentro de un orden social justo”; conforman el bloque
constitucional supranacional por el que los Estados convienen en dedicar esfuerzos a la aplicacion

de ciertos principios y mecanismos, entre ellos el “h) desarrollo de una politica eficiente de
seguridad social”.

La Corte IDH, sostiene ademas que: “..En particular, de los distintos enunciados se deduce que el
derecho a la seguridad social tiene como finalidad asegurar a las personas una vida, salud y niveles
econdémicos decorosos en su vejez, o ante eventos que las priven de su posibilidad de trabajar, es decir

en relacién con eventos futuros que podrian afectar el nivel y calidad de sus vidas". (Caso Muelle 3
rlores Vs. Perq).

Asimismo, el articulo XVI de la DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE permite identificar el derecho a la seguridad social al referir que. toda. persona tiene
derecho “a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez
y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica
o mentalmente para obtener los medios de subsistencia” De igual manera, el articulo 9 del Protocolo
de San Salvador establece que 1) [tjoda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja
contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. {(...) "

En el 4mbito universal, el articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece
que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener
mediante el esfuerzo nacional y la Cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccio’ff de los derechos econémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrolio de su personalidad”. De igual forma, el articulo 25
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destaca que “toda persona t[én'e "deregha‘ér je ida adecuado [...] y a los seguros en caso de
desempleo enfermedad, invalidez, viudez,  vejez* u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”. Por su parte, el articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) también reconoce “el
.derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social” (Sentencia (ANCEJUB-
SUNAT vs.PERU. Sentencia de 21 de novzembre de 2019)

Con este corpus iuris mterngaonal la Corte IDH determind que el derecho a la seguridad social
:esta reconocido tanto en la "Organizacion Internacional del Trabajo como “..la proteccién que una
sociedad proporciona a los individuos y los hogares para aseqgurar el acceso a la asistencia médica y
garantizar la seguridad del ingreso al sistema de pensiones, en particular en caso de vejez,
desempleo,-enfermedad, invalidez, acadentes del trabajo, materngdad 0 pérdida del sostén de
familia”. §

De igual forma, la Observaaon General No. 19 del Comlte DESC ha establecido como elementos
fundamentales dela segundad social:

AT

a) Dispombmdad' El derecho ala seguridad social requiere, para ser ejercido, que se haya
establecido y funcione un sistema, con independencia de que esté compuesto de uno o vanos
planes, que garantice las prestaciones correspondlentes a los riesgos e imprevistos sociales de que
se trate. Este sistema debe establecerse en el marco del derecho nacional, y las autoridades
pliblicas deben asumir la responsabilidad de su administracién o supervisién eficaz.

b) Riesgos e imprevistos sociales: debe abarcar nueve ramas principales a saber: i) atencion en
salud; ii). enfermedad; iii) vejez; iv) desempleo; v) accidentes laborales; vi) prestaciones famlllares
vu) maternidad; viii) discapacidad, y ix) sobrevivientes y huérfanos. i

o) Nivel suficiente: las prestaciones, ya sea en efectivo o en especie, deben ser suficientes en
importe y duracién a fin de que todos puedan gozar de sus derechos a la proteccion y asistencia
familiar, de unas condiciones de vida adecuadas'y de acceso suficientes a la atencion de salud.
Ademas, los Estados Partes deben respetar plenamente el principio de la dignidad humana y el
principio de la no discriminacién, a fin de evitar cualqu:er efecto adverso sobre el nivel de las
prestaciones y la forma en que se conceden.

PN

‘d) Accesibilidad: la cual a su vez incluye: i) cobertura: todas las personas deben estar cubiertas por
el sistema de seguridad social, sin discriminacion. Para garantizar la cobertura de todos, resultaran
necesanos los planes no contributivos; ii) condiciones: las condiciones para acogerse a las
prestacnones deben ser razonables, proporcionadas y transparentes;iiii) asequibilidad: si un plan de
seguridad social exige el pago de cotizaciones, éstas deben definirse por adelantado. Los costos
directos. e indirectos relacionados con las cotizaciones deben de ser asequibles para todos y ro
deben comprometer el ejercicio de otros derechos; iv) participacion e informacion: los beneficiarios
de los planes de seguridad social deben poder participar en la administracion del sistema. El
sistema debe establecerse ?n el mai'co de la legislacién nacional y garantizar el derecho qe
las personas y las organizaciones a recabar, recibir y distribuir informacion sobre todos los
derechos ofrecidos por la sequridad social de manera clara y trasparente, y v) acceso fisico: las
prestaciones deben concederse oportunamente, y los beneficiarios deben tener acceso fisico a los
servicios de seguridad social con el fin de obtener las prestacxones y la informacion, y hacer las
«cotizaciones cuando corresponda. :

11 ~fN1 L£I117TNHNAN 2.11 DM
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e) Relacién con otros derechos: el derecho a la seguridad social contribuye en gran medida a
*eforzar el e_)el’CICIO de muchos de los derechos economxcos sociales y culturales.

Recogiendo toda esta normativa internacional nuestra Constrtucaon en el Art. 34 considera a la
seguridad social como un derecho irrenunciable; deber y responsabilidad primordial del Estado; que
se regird por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, Al que ademas lo considera como un
derecho de libertad a través del cual se efectiviza una vida digna (Art. 66.2); cuyo desarrollo es de
competencia exclusiva del Estado Central a traves del reglmen del buen vivir cuyo sistema nacional
de inclusion y equidad social entendido como "“...el COﬂJUﬂtO articulado y coordinado de s&stemas
instituciones, politicas, normas, programas y servicios que aseguran el ejercicio, garantia y
exigibilidad de los derechos reconocidos en la Constitucién y el cumplimiento de los objetivos del
régimen de desarrollo...” (Art. 340 CRE) es el encargado de direccionar la politica publica.

El 6rgano responsable de la prestacion de'ias contingencias del seguro universal obligatorio es el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad auténoma regulada por la ley con capacidad
legislativa propia.

ot

7.1.2.- Adecuacion al caso concreto. -

Ha sido necesario el repaso. de la normativa nacional y supranacional, para dejar claro que la
seguridad social es un derecho con reconocimiento universal, que se erige como uno de los
derechos del buen vivir, que la justicia y la seguridad social son base de la paz duradera, que las
condiciones para acogerse a las prestaciones deben ser razonables, proporcionadas 'y
transparentes, que dentro de las contingencias ha ser atendidas por la seguridad social, se
encuentra la invalidez, la cual en el presente caso debié ser tratada y entendida desde la
anfermedad del accionante y su discapacidad, no por referirnos a las discapacidad decimos que
a jubilacion es por discapacidad, lo que debié haber considerado el IESS es la atencién preferente
de una persona con discapacidad.

Ahora bien, existe un hecho incontrovertible a lo largo del desarrollo profesional del accionante, Dr.

Clever Gonzalo Calle Gémez en sus labores diarias para el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, consistente en el deterioro de su salud visual 'a consecuencia del padecimiento de una
enfermedad degenerativa cbmo es la DIABETES MELLITUS con consecuencias degenerativas
diagnosticadas como RETINOPATIA DIABETICA PROLIFERATIVA, lo que incluso a determinado en
trastornos de pénico y depresion, ademas de su discapacidad demostrada del 66%, lo que en
conjunto a no dudarlo impiden realizar las actividades de médico general de primer nivel de
atencion. ‘ s '

S

Respecto a las actividades que desarrolla ¢! accionante, como médico general de'primer nivel para
el seguro social campesino, debemos tener en cuenta que el accionante con fecha 22 de junio de
2021831 presenta su nueva solicitud de jubilacion por invalidez y mediante certificacion suscrita por
Wendy Palacios Reinoso, Responsable de la Unidad de Talento Humano Seguro Social Campesino
del Azuay (fs. 5), documento que no fue objetado por el IESS

Dicha certificacion que data de fecha 19 de julio de 2021, informa lo éiguientez

Que el accionante “(..) labom en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en la Coordinacion
Provincial del Sequro Social Campesino del Azuay, en calidad de. MEDICO/A GENERAL DE PRIMER
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NIVEL DE ATENCION, desde e[ 07 a’e octubre del 2012 hasta la presente fecha, cumple 8 horas de
trabajo, en el horario de 07:30 a 16:00 de Lunes a Viernes en los dispensarios Mayancela y Ochéa
Ledn, brindado atencion primaria en salud (...)"

“(..) con las siguientes actividades: Brinda atencion integral a las personas con enfoque bioldgico y
social durante todas las etapas de su ciclo vital. Identifica evalta y trata problemas de salud del
individuo y su familia sin distincién de sexo, edad o problema de salud. Ejecuta planes de promocién
de la salud y prevencidn de enfermedades ene | marco propuesto en el modelo de atencién integral al
individuo familia y comunidad. Realiza visitas comunitarias, domiciliarias, cuidado y/o ingresos en'el
hogar e intrahospitalarias, urgencias y emergencias médicas. Aplica a su actividad profesional los
conocimientos docentes, investigativos y de direccién. que respondan a las necesidades de la
comunidad, familia e individuo...(...)"

De acuerdo a las actlwdades descrltas atencion integral, identificar evaluar y tratar problemas de

salud, planes de promocion de salud, urgencias y emergencias, visitas comunitarias, no hay duda

alguna que se necesitan el contacto directo y visual en cada una de dichas actividades. Nos
(1 preguntamos, un medico con ceguera legal del ojo izquierdo, con dificultad visual en el ojo
derecho, calificado con un grado de discapacidad grave visual del 66%, puede brindar un servicio
‘de salud de calidad, eﬁciehcia, eficacia, como lo exige el art. 32 C.RE, a las personas de la
comunidad y sus familias. La respuesta es no, por estar imposibilitado de realizar dichas actividades
por su condicién de salud descrita. La relacion médica/paciente es.un vinculo estrecho, que nace
del conocimiento personal y de la confianza que se prolonga con el médico a través de los afios,
asi como de los actos médicos realizados en la atencion al paCIente como auscultar, revisar, ver al

Fpaaente[‘” no entendemos cémo puede hacerlo el accionante.

Para el derecho penal, el actuar medlco es “(..; el ejerczczo de una actividad, que estd ubicada entre

las que son imprescindibles para conservar la vida humana (..)"], entonces los actos meducos
pueden acarrear responsabilidad penal, por no observar el deber objetivo de cuidado, que para
explicarlo de manera sencilla, diremos es el deber de diligencia ante una situaciéon de riesgo o
peligrosa, cémo el accionante puede cumplir aquel deber objetivo de cuidado en casos de
urgencias, emergencias o cualquier otra situacion que presente un paciente en la atencion médica

o a la que esta obhgado en brindar ya que debe iidentificar, evaluar y tratar problemas de salud. El

(. Cédigo Orgénico Integral Penal, tlplﬁca conductas como el homicidio culposo (art. 146 COIP) 0
lesiones (art. 152 inciso 2° COIP) que se derivan de inobservar el deber objetivo de cuidado, por o
tanto, la Comision Valuadora, debié proteger no solo al médico que no puede realizar sus
actividades de médico, sino también de los pacientes para contar con un profesional de la salud
que cumpla con el deber objetivo de cuidado y la aplicacién del lex artis, que son las reglas del arte
del médico, que si bien no se encuentran escritas, son técnicas de aplicacion del conocimiento cuyo
progreso es permanente, lo cua! no podemncs exagwle & quien lo que desea es jubilarse.

Ahora bien, por parte de la. mstltuaon acrlonada se pretende mediante un certificado de fecha 14
de febrero del 2022 (fs. 185), confundir a la autoridad judicial y hacer creer que el accionante no
cumple las funciones de médico general de primer nivel de atencién, funciones que las hemos
revisado en lineas precedentes y que las funciones que se encuentran en dicho certificado el
accionante si las puede realizar, esas son: “(...) Realiza visitas domiziliarias. Realiza actividades de
promocion de salud. Realiza entrega de informes a tiempo y de forma adecuada. Aplica normas de
bioseguridad. Refiere a pacientes ¢ niveles de mayor complejidad. Brinda atencion médira
preventiva. Asiste a taller de promocién de sa'ud. Realiza reportes de COVID 19. Elabora de
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diagndstico participativo comumtarto (..)" Pero la institucion en su afan de confundir, no o considerd
que referir o enviar a pacientes a niveles de mayor complepdad necesitan la revision del paciente,
la aplicacion del lex artis y del deber objetivo de cuidado del médico como lo hemos explicado
anteriormente. ~

Pero, ademas, la Comision Valuadora, por medio de los vocales médicos no considero, a pesar que
contaba en la historia clinica, que 2 profesionales en oftalmologia Dra. Liliana Francisca Calle Luna
en el afio 2017 y luego el Dr. Morell Zuleta René de Lorenzo el 30 de agosto de 2021, opinaron la
primera que no podia realizar sus actividades de médico y el segundo que no puede conducir el
vehiculo, lo que una vez demuestra que desde el 2017 tenia dificultades para realizar actividades y
posterior en el afio 2021 no pude conducir su vehiculo, facil es inferir que avanza la enfermedad‘ de
la diabetes milletus y que a pesar de las intervenciones médicas, su condicién de salud se
encuentra disminuida y por lo tanto le impiden su capacidad laboral, como lo hemos explicado
anteriormente. Lo que hizo la Comisién Valuadora, es dar su criterio normativo cuando lo que
debia es evaluar lo que dicen los especialistas y la propia realidad del accionante, no limitarse a
decir que el accionante pueda seguir realizandc sus tareas.

7.2.- Derecho a la salud en relacién con la seguridad social:

H

Para analizar el derecho a la salud, es necesario, tener en cuenta el preambulo de la constitucion de
la Organizacion Mundial de la Salud: 8

; “(..) la salud se define como un estado completo de bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones y enfermedades” ‘

Al revisar el ordenamiento constitucional, sobre el derecho a la salud tenemos el articulo 32[6] de
ta Constitucion:

“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 alimentacidn, la educacién, la cultura fisica,
el trabajo, la sequridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho mediante politicas econémicas, sociales, . culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusién a programas,
acciones y servicios de promocién y atencién integral de salud, salud sexual y salud
reproductiva. La prestacién de los servicios de salud se regird por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,_eficacia, precaucion y bioética,
con enfoque de género y generacional” :

N

_La salud, por lo tanto, es un derecho de orden constitucional que debe ser garantizado y
resguardado por el Estado,” que se . encuentra vinculado con otros derechos como el agua,
alimentacion, seguridad social, vida digna, etc, lo que involucra el _accéso a la prestacion de
servicios hospitalarios, al diagnéstico, tratamiento de las enfermedades, la provision de medicinas
y acceder a una jubilacién por su estado de salud, todo aquello se traduce en una atencion
mtegral del derecho a la salud. :

H

En ese orden de ideas, el accionante tiene el derecho a que el Estado le asegure su d“erecho ala
salud, a través de una prestacion del contingente de jubilacion por mvahdez de confor: mmidad-con el
art. 3 de la Ley de Seguridad Social, ya que como lo hemos analizado después de haber SldO
sometido a tratamiento, presenta lesiones defmmvab que le lmplde realizar cualquner acttvndad
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como médico tratante que es su n U estado de salud “diabetes millitus” lo ha
llevado a la ceguera de su 6jo izquierdo, perdida de visibilidad significativa de su ojo derecho e
incapacidad visual del 66%, entonces lo que necesita el accionante es acceder a su jubilacion por
mvalldez para buscar llegar a un nivel mas alto de salud a pes’ar de que su enfermedad es
progreswa pues como lo hemos visto, aparte de la realidad de su salud fisica, se encuentra
‘afectado en su salud psmolog:ca ;

7.3.- Dere’c‘h{o alaVida digna. -

La valoracion individual'y social de las'personas v el ejercicio de sus derechos, radica en el principio

* de la dignidad humana, siendo el hecho de existir como ser humano la base y sustento para dictio
principio, debido a que es intangible, intrinseco e inherente al individuo, consagrando asi su valor
esencial con respecto a los demas en condiciones de igualdad y armonia social.

Este principio se constituye en el fundamento de los derechos humanos universales, sirve para
justificar el ejercicio pleno de los derechos de manera generalizada, este no debe ser sistematizado

¢ para ciertos grupos sociales, que dejen en desventaja a otros, pues, se entiende que la dignidéd

e humana pertenece a todos los seres huranos, por el simple hecho de existir. La vida digna,
irradia el desarrollo de otros derechos, en la presente causa los derechos a la salud, seguridad
social, igualdad, sin que esto signifique que dejemos de lado otros derechos constitucionales,
como la nutricién, agua potable, vivienda, etc., hoy lo hacemos de manera particular con los
derechos a la salud en sus distintos componentes, y seguridad social.

Bajo este espectro de proteccion, al remitimos a la ley superior, especificamente, lo dispuesto en el
articulo 11 numeral 7, se materializa a la dignidad humana como principio que viabiliza el ejercicio
de los derechos, determinando que todos los principios que surgen del ordenamiento juridico
‘nacional e internacional de proteccion de derechos humanos, no podran excluirse a los derechos
que derivan de la dlgmdad de las personas. :

¢

Entonces, el principio de !a dignidad,humana juega un papel relevante en la fundamentacion del
derecho a la salud. “En la especie, la vida digna, al igual que el derecho a la salud, se encuentran
afectados, es necesario partir de la consideracién del accionante en relacién a su situacion de

. discapacidad debidamente calificada por el érgano rector de la salud publica, al considerar que la

misma bordea el 66%; lo cual conlleva a un andlisis de la casuistica por parte de la administracion
publica bajo una. perspectiva de proteccion integral y tuitiva acorde a lo sefialado en la norma
constitucional en su Art. 47 de la CRE numeral 5 que sefiala como obligacion del Estado garantizar
a las personas con discapacidad:

e

“(...)El trabajo en condiciones de igualdad de oportunidades, que fomente sus capacidades y
potencialidades, a través de politicas que permitan su incorporacién en entidades publicas y privadas

('”)//
No cabe duda que el accionante se incorporé al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social como
médico para prestar SerVICIOS de atencién medica “..apropiada desde el punto de vista cientifico y
médico, asi :

como también ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capaatado
medtcamentos y equipo hospitalario czennfzcamuite aprobados y en buen estado, agua limpia
potable -y~ cond(aones sanitarias adecuadas..” ( Coiité de Derechos:-Econémicos, Sociales y

Culturales, en su Observacion general N° 14 disfrute del L :
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mas alto nivel posible de salud (art. 12), parr. 12)

Participacion inicial del accionante en el sector de la salud publica que en el transcurso de su
proyecto de vida se viera alterada por la presencia de una enfermedad como la DIABETES
MELLITUS cuyo deterioro progresivo conllevé un diagnostico en el afio 2017 de RETINOPATIA
DIABETICA PROLIFERATIVA, que debié llamar la atencién del empleador publico [ESS en relacién
con las medidas determinadas en el Art. 48 numeral 5 de la CRE, en tanto determinar:

" El establecimiento de programas especializados para la atencién integral de las personas con
discapacidad severa y profunda, con el fin de alcanzar el mdximo desarrollo de su personalidad, el
fomento de su autonomia y la disminucion de la dependenaa

A través de su unidad de Talento Humano, y en este punto debio centrarse la prueba de la
mstltuaon demandada, en tanto demostrar al juez constitucional como la actuacion administrativa
en relacion con la situacion propla del accionante CLEVER GONZALO CALLE GOMEZ y el progresnvo
deterioro de su salud era atendido en condiciones prioritarias; mas lo que el Tribunal analiza es una
serie de pronunciamientos medlcos de la Comision \/aiuadora que en esencia no responden aun
criterio humano tuitivo.

gy

La pérdida de vision afecta gravamente la calidad de vida del accionante ya que su grado de
participacion en la prestacién del servicio publico de salud se ve deteriorada generéandole estados
de depresion y ansiedad ante la imposibilidad de cumplir con las funciones detalladas en el
certificado constante de fs. 185; las que ademas conllevan actividades de traslado fuera del
dispensario sujetas a eventualidades no prevenidas por el accionante que comportan situaciones
de riesgo para su integridad asi como elaboracién de diagndsticos participativos comunitarios y de
medicina preventiva.

Por su parte la Corte Constitucional ha considerado que “ (...)entre las medidas que las instituciones
del Estado deben adoptar para la

proteccion de las personas con discapacidad se encuentran aquellas que permitan lograr ¥ -mantener
la mdxima independencia de la persona con discapacidad (...)" (Sentencia No. 1504-19-JP/21)

Esta maxima independencia ha sido la que ha motivado al accionante a pedir por dos ocasiones se
considere su condicion para la calificacién de invalidez que le de paso para su independencia
laboral a través de una prestacién jubilar por invalidez; sin tener una respuesta efectiva; ahondando
mas la situacion de depresién y ansiedad del accionante que ha sido debidamente corroborada
ton los certificados médicos acompafados; es decir, su estado de situacion de salud se ha
deterlorado en relacion con su condicion de vida digna.

i
g™

En este contexto, el Tribunal considera que la resolucién emitida por:la Sala 1 del Comité Nacional
Valuador integrada por los doctores Maria del Consuelo Meneses Moreno, Maria Concepcién
Gonzalez Morales y Raydel Jorge Ledesma es constitucionalmente lesiva del derecho a una vida
digna del accionante CLEVER GONZALO CALLE GOMEZ; toda vez que los parametros expuestos
“..que de acuerdo a la evaluacion de oftalmologia se encuentra limitado para labores que
requieran vision de profundidad y conduccién de vehiculos, que no implica su actividad laboral,
toda vez que de acuerdo al certificado médico realiza labores de promocién y atencién de salud en
dispensario de dicho Seguro. Contingencia oftalmolégica no incapacitante para la labor que realiza,
mantiene remanente visual del ojo derecho; con estos antecedentes, se niega la prestacion
solicitada por no cumplir con los criterios 2stablecidos =n el articulo 13, numerales 2; incisos 2 y 3
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de la Resoluciéon No. C.D. 553..% nloz se sujetan a la realidad factica en la que se desenvuelve el
accionante como lo ha percibido este Tribunal con el simple analisis del certificado constante de fs.
185, toda vez que el accnonante ha sido ‘sometido a tratamientos médicos e incluso
‘procedimientos quirdrgicos previos los que en nada han beneficiado su estado de salud y que ha
puesto en riesgo su mtegrndad al tener que realizar actividades fuera de su tugar de trabajo.

No cabe duda, sin ser expe‘rtos en el area medica pero de la constataaon procesal se tiene que el
estado de salud del accionante CLEVER GONZALO CALLE GOMEZ con el transcurso del tiempo va
deteriorandose sin existir tratamiento médico ni quirdrgico preventivo o definitivo. que le
proporcione independencia en el ejercicio de sus actividades como funcionario publico dedicado a
la prestacién de salud publica; lo cual también transgrede a lo dispuéﬁsto en el Art. 4 y 5 del Codigo
Organico Administrativo en relacién con la eficiencia y calidad de la’prestacion del servicio pubhco
de.salud en el area del Seguro Campesmo por parte del IESS. ;

7.4.- Derecho__a la atenclon prioritaria a Eas personas con discabacidad. -

En el caso que examinamos, ademas tenemos la vulneracion de los derechos de trato prioritario
de la persona con discapacidad contenidos en la Constitucién y Ley Orgénica de Discapacidades. ;

El art. 35 C.R.E., reconoce que las personas adultas mayores, con discapacidad, en situacion de
-riesgo, entre otras, recibirdn atencién prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado.

El art. 58. 7 C.RE, con relacién a las personas con discapacidad, establece que el Estado debe tomar
medidas que aseguren “La garantza del pleno ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad” : ¢

La Corte Constitucional del: Ecuador en el caso No 889-20-JP sobre la atencion prioritaria ha
dicho: '

“La atencion prioritaria significa que, entre varias personas usuarias, quienes estan en situacién de
vulnerabilidad tienen derecho a ser atendidas con preferencia. Entre varias personas que tienen
derecho a recibir cualquier tipo de atencion, las personas enumeradas en el articulo 35 de la
Constitucién tienen derecho de precedencia frente al resto”:

En el caso de del accionante, esa atencion prioritaria a una persona con un grado de discapacidad
visual grave con un.porcentaje del 66% fue incumplida, precisamente por la resolucién de fecha 03
de diciembre de 2021 que la Comisién Valuadora niega la jubilacidn por invalidez, pues aquella
respuesta’ que dio el IESS vulneraron los . derechos constitucionales de la persona con
discapacidad a gozar de su derecho a la jubilacion.

En definitiva, el IESS, no garantizé de forma édecuada y eficiente el derecho del titular de derechos
a recibir una atencion prioritaria en los servicios publicos.

OCTAVO: Reparacion ihtegfal. -

En cumplimiento del 86 numeral 3, primer inciso de la Constitucién de la Republica, una vez que se
ha establecido en la presente accién de proteccion, la existencia de vulneracion al derecho al
trabajo y a la igualdad, debemos determinar qué medidas de reparacién integral resultan mas
apropiadas para alcanzar una efectiva proteccion de los derechos vulnerados [Art. 86 de la CRE.-
Las garantias jurisdiccionales se regirdn, en general, por las siguientes disposiciones: (..) 3. (...) La
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jueza o juez resolverd la causa mediante sentericia, y en caso de constatarse la vulneracion de
derechos, deberd declararla, ordenar la repdraq’én integral, material e inmaterial, y especificar e
individualizar las obligaciones, positivas y Qegagivgg a cgrgo del destinatario de la decision judicial, y
las circunstancias en que deban cumplirse (.h.), "",5{ SR =

Al respecto, la Corle Constitucional, al interpretar el contenido del articulo 11, numeral 9, segunco
inciso de la Norma Suprema, se refirié a la reparac n integral en los siguientes términos: "En la
Constitucién del afio 2008 se establece a la reparacion ategral como un derecho y un principio,-por
medio del cual las personas cityos derechos han sido afectados reciben por parte del Estado todas las
medidas necesarias, a fin de que se efectie el resgrcimiento de los dafios causados como
consecuencia de dicha vulneracion” [Corte Constitucional, sentencia No. 146-14.SEP-CC, caso N.O

1773-11-EP).

Continuando con el argumento de la reparacién integral, debemos remitirnos al pronunciamiento
de la Corte Constitucional en la sentencig Caubhrad' r la Gaceta Constitucional 013, de ndmero
146-14-SEP, que sobre el tema dice: \.* ........ En esze contexto, la reparacion integral en el
ordenamiento ecuatoriano constituye un veraudero derecho constitucional, cuyo titular es toda
persona que se considere afectada por la vulneracion e rs*us derechos reconocidos en la Constitucion.
Adicionalmente, es un principio orientador que complemem‘a y perfecciona la garantia de derechos;
051 esta institucion juridica se halla inmersa en todo el ordenamtento constitucional ecuatoriano,
siendo transversal al gjercicio de los derechos De esta forma, se logra que las garantias
constitucionales no sean vistas como simples mecamsmos Judiciales, sino como verdaderos
{nstrumentos con que cuentan todas las personas para obtener del Estado una proteccion integral de
sus derechos. Ante ello, los jueces constitucionales se encuentran en la obligacién de ser creativos al
momento de determinar las medidas de reparacion integral que dentro de cada caso puesto a su
conocimiento deban ser establecidas, a fin de que la gargntia jurisdiccional sea efectiva y cumpla su
sbjetivo constitucional, evitando vincular dnicamente a la reparacién integral con una reparacion
reducida a lo econémico, ya que su naturaleza es distinta. Por esta razén, dicha determinacion deberd
ser proporcional y racional con relacién a la fumio’n del tipo de violacion, las circunstancias del caso,
las consecuencias de los hechos y la afectacion w prq,/a to de vida de la persona. De estc forma, los
operadores de justicia deben asumir un rol acttvo a ?a hara de resolver una garantia constitucional,
buscando los medios mds eficaces de reparacién que mc:ia caso requiera, sin que la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sea a;,izcada de forma restrictiva para ello, puesto
que si bien su objetivo es determinar las posibles forma< de reparacion integral, estas no se agotan en
las dispuestas en los articulos 18 y 19, debido a que la umplla variedad de derechos constitucionales
implica que su vulneracion pueda efectuarse de dwe sas formas, 'y por ende generar variadas
consecuencias que requieran de reparaciones adtaona;es q las determmadas enla Ley (..)"

N, 5
R

Estos son los fundamentos que la Sala utlliza para d'esarr_ollar la reparacuon integral.

NOVENO. - Por lo expuesto, este Primer 1..uunaj Fijo de la Sala de Famtha Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes Infractores, de la Corte Piovnfadi de Justicia’ del Azuay, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO g;’lgE;g. ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, resoivemos:

Declara la vulneracién de los derechos constitucionales a ia seguridad social, salud en relacién
con la seguridad social, vida diga y la atenc:on pruorl‘taraa a las personas con discapacidad.

Revocar la sentencia dictada por el Juez A quo.
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Como reparacion integral: ' W

3

» La primera medida de reparacion, constltuye la presente deCISIOH con la motivacioén sobre Ia
violacién de los derechos constitug :

* Por cuanto la resolucién No. IESSCNV§2021-9347S'1 de fecha 3 de diciembre de 2021,
suscrito por el Comité Valuador, conforme el art. 424 de la Constitucién de la Republica,
es contraria a los principios y normas constitucionales carece de eficacia juridica, por
tanto, se la declara meflcaz y no surtird efecto alguno

e El pago inmediato por parte del !EES de la prestaClon de jubilacion por invalidez desde el 3
de diciembre de 2021, fecha que fue negada la jubilacién por invalidez, sin que esto implica
afectar la remuneraciéh mensual unificada recibida en estos meses, ya que es otra forma de
reparacion. o '

e Como medida 'de'Reparacién ‘material y por no dar por parte del IESS, las respuestas
adecuadas, oportunas, motivadas en cumplimiento de los derechos humanos alegados y
“declarados vulnerados, el pago de mil dodlares a favor del titular de los derechos
constitucionales. ‘

A

+ Para el seguimiento de lo dispuesto er esta resolucion, se oficiard a la Defensoria del Pueblo,
para que, a través del funcionario correspondiente, supervise e informe sobre el
cumplimiento de la se;ntencﬁia', todo lo cual tanto la defensoria como la parte accionante en
un plazo no mayor a los quince dias deberan indicar el cumplimiento de esta decision.

e Como medida de no repet;c&on se dlspone oue se publique en la pagina WEB del IESS la
presente sentenaa

De conformidad con el articulo 86. 5 de la Constitucion y articulo 25 numeral 1 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, remitase copias a la Corte Constitucional
para su conocimiento y eventual seleccion y revision. Notifiquese y Cimplase. ‘

PN

1. " En este punto es preciso hacer referencia a la Sentencia No. 224-16-SEP-CC / 0346-12-EP
que sobre la actuacién judicial refiere lo siguiente: “En el modelo constitucional adoptado, el
juez adquiere un rol _protagénico en tanto debe velar por la eficiencia de los derechos
consagrados en la ConS{titucién de la Republica. Al respecto, el Pleno de la Corte Constitucional
del Ecuador en su ser}tencia No. 702-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0380-10-EP,
determiné que: En este punto sobra recordar que la nueva corriente del constitucionalismo, en
la que el Ecuador estd inmerso, cuestiona la posicion del juez como un simple “director del
proceso” o espectador pues mira al juzgador avocado al gctivismo judicial en miras de
: precautelar los derechos constitucicnales, cumplimiento (SlC/ un rol proactivo durante la
sustanciacion de las garantias jurisdiccionales de los derechos, comprometido en alcanzar una
'verdadera justicia, tomando el ordenamiento juridico y la realidad social como su fundamento.”

2. " Sentencia No. 007—-76-PJO—-,,C, neutraliza la posibilidad de que la accién de proteccion sea
interpretada como una garantia de cardctei -esidual, ast: ” (..) la accién de proteccion se erige
en el mecanismo judicial adecuado y eficaz para resolver sobre el derecho constitucional
vulnerado. Lo cual trae como consccuencia que cualquier otro mecanismo en la via
constitucional o en la justicia ordinaria se convertiria en una via ineficaz para resolver sobre el

FHNAIANAA A 1L W
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derecho conculcado, pues se trata de un actg u omision que lesiona arbitraria, ilegitima y
manifiestamente la dimension ius fundamental de un derecho consagrado en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos ( .. ) Asi pues, esta garantia
constitucional se erigiria en un mecanismo rpszaual que provocaria la ordinarizacién de la
Justicia constitucional, ya que al perder su aptztud para proteger los derechos de manera directa
y eficaz, se convertiria en una simple parte del todo que compone la justicia ordinarig,
contraviniendo el cardcter supremo de la C on;tziurzon al vulnerar el contenido del articulo 88
de su texto, que considera a la acciéri de pmteccmn como el mecanismo idéneo para lograr el
amparo directo y eficaz de los derechos Cons;zgradus. en la Constitucion..

3." Fecha que consta en el numeral 4° de !m ‘antecedentes de la Resolucion No. IESS-
CNV-2021-9347-SI de 3 de diciembre de 2057,‘ ‘

4." Dentro de los pardmetros del Juramento Hipocrdtico tenemos lo siguiente “ Dirigir el
tratamiento con los ojos puestos en la recuperacién del paciente, en la medida de mis
fuerzas y de mi juicio, y abstenerme de toda maldad y dafio”

5. " Cfr. TERRAGNI MARCO ANTONIO, "El delito culposo en la praxis médica”, Editores Rubinzal-
Culzom 2003, pdg. 29. » : )

6. " El derecho a la salud considerado dentro de jos derechos del buen vivir o llamados tambien :
derechos sociales, se garantiza a través de politicas ptblicas y el acceso efectivo a programas,
acciones, servicios de promocion y ateriﬁ"gén ihi‘ egral de salud. Las politicas publicas las
encontramos en los articulos 358 al 366 e la wnstttuaon El derecho a la salud estd también
normado en varios instrumentos mrernaczonales ‘de derechos: humanos, que son parte del
ordenamiento juridico interno del Ecuador. asi, la Declaracion Umversal de Derechos Humanos,
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y Protocolo Adicional a la
Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales "Protocolo de San Salvador”. ' '

f: RIOS CORDERO ESTEBAN MATEQ, JUEZ PROVINCIAL; VALLEJO BAZANTE BLANCA ALEXANDRA,
JUEZA PROVINCIAL; MERCHAN CALLE MARIA AUGJSTA JUEZA PROVINCIAL
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Lo que comunics a usted para los fines deley.

PADRON CORREA V!VIANA PATRICIA
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