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Resumen

Este articulo realiza un estudio sobre los logros del reconocimiento de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales (en adelante DESC) o derechos del buen vi-
vir en contraste con sus |limites estructurales y normativos que afectan su ejercicio
y justiciabilidad. Estos problemas son la escases y pobreza, el costo de los DESC,
la falta de efectividad de las politicas publicas, los obstaculos propios de un siste-
ma juridico basado en la propiedad privada y el incumplimiento de las sentencias
que reconocen estos derechos. Para demostrar las dificultades del ejercicio de es-
tos derechos se aplica la metodologia deductiva a partir del estudio de tres casos
relevantes que, por su gravedad, reflejan una relacién con la desigualdad estruc-
tural. Entre 2008 y 2019, estos casos fueron resueltos por la Corte Constitucional
de Ecuadory evidenciaron que las victimas, a pesar de obtener sentencias favora-
bles, no pudieron ejercer los derechos a la vivienda, a la salud y a la seguridad so-
cial, indispensables para lograr un minimo de dignidad o alcanzar el buen vivir, en
los términos previstos por la Constitucién ecuatoriana.
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Abstract

This article conducts a study on the achievements perceived in the recognition of
Economic, Social and Cultural Rights (ESCR) or good living rights and the limits
that affect their exercise and justiciability. These problems are scarcity and pover-
ty; the cost of ESCR; poor public policies effectiveness; the obstacles of a judicial
system based on private property; and the noncompliance of rulings that recogni-
ze these rights. To highlight difficulties of exercising these rights, three relevant ca-
ses are analysed through a deductive methodology. The Constitutional Court of
Ecuador, between 2008 and 2019, addressed these cases due to their seriousness.
They reflect a correlation with structural inequality and show that the victims, al-
beit obtained a favourable ruling, they were not able to fully exercise their right
to housing, health, and social welfare, which are essential to accomplish a mini-
mum degree of dignity or good living, as is stated by the Ecuadorian Constitution.

Keywords: Economic, Social and Cultural Rights (ESCR); good living; social wel-
fare; public policy; limits; justiciability, rulings, Constitutional Court of Ecuador.

1. Introduccién

| debate sobre si deben o no ser justiciables los derechos socioeconémicos

se da a partir de su reconocimiento internacional, ocurrido en el afio de

1966, mediante el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales (Pidesc). Las tesis que niegan esa posibilidad consideran que, si bien se
trata de aspiraciones deseables para una sociedad equitativa, no deben conside-
rarse como derechos justiciables, ya que no son derechos fundamentales. Desde
esa perspectiva, estos derechos carecen de la efectividad con la que si cuentan los
derechos civiles y politicos, por ser fundamentales.

En esa linea de pensamiento, desde 1996 y hasta el nuevo milenio se fortale-
cieron las tesis que realizaban una diferenciacién entre derechos civiles y sociales,
considerando a los DESC no fundamentales e irrealizables por ser programaéticos,
costosos y que dependen de la voluntad politica de los Estado. A finales de la
década de 1990, las corrientes doctrinarias y la jurisprudencia internacional, co-
mo se evidenciard mds adelante, plantearon respuestas para resolver la aparente
distincién entre categorias de derechos, liberando a los DESC del espacio utépico
al que habfan sido condenados, lo que generd una renovada doctrina juridica que
justifica la efectividad de los DESC con la finalidad de proteger la dignidad de los
seres humanos (Del Hierro, 2007).

En Ecuador, a partir de la Constitucién de 2008 se configuraron los derechos
del buen vivir, los que incluyen a los DESC, desde una perspectiva andina ligada
a las necesidades y aspiraciones de los ciudadanos (Avila, 2012). La finalidad de
estos derechos consistia en el alcance de una vida digna basada en el ejercicio y
goce de los derechos, mas no en la acumulacién de bienes y capitales. Al efecto,
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la Constitucién reconoce el derecho a la igualdad material y garantiza el efectivo
acceso a los derechos del buen vivir como medios para combatir la pobreza y
pobreza extrema (Constitucidn de la Republica del Ecuador, art. 3, numerales 1y
6). Para la materializacién de los derechos socioeconémicos, la norma suprema
prevé un diseno basado en los principios de igualdad y solidaridad, lo que implica
una relacién entre Estado, mercado y sociedad, fusionados en el disefio de una
economia social y solidaria, que tiene por finalidad erradicar la pobreza y la po-
breza extrema (Grijalva, 2012).

En relacién con el marco tedrico, desde las distintas perspectivas doctrina-
rias, se definird el contenido e importancia de los DESC o derechos del buen
vivir, elementos que permitirdn construir los criterios para el andlisis de los casos
presentados. Mientras que, en relaciéon con los limites, se revisard, desde una
perspectiva general, la manera en la que la pobreza y el sistema normativo, cen-
trados en la propiedad privada, afectan al ejercicio de los DESC. En este sentido,
serd importante conocer el rol de la justicia constitucional como garante en la
materializacién de los DESC.

Asi, el objetivo del presente articulo consiste en identificar los Iimites estruc-
turales y normativos que impiden el ejercicio y la justiciabilidad de los DESC o
derechos del buen vivir o en Ecuador, mediante la siguiente inquietud: ¢En qué
medida la jurisprudencia constitucional ha contribuido a superar los limites
normativos y estructurales que impiden el ejercicio de los derechos sociales en
Ecuador? En efecto, la justiciabilidad de los derechos sociales es un estdndar que
permite identificar desde lo juridico si la politica publica, la ley y la jurisprudencia
presentan soluciones al problema de la desigualdad estructural que afecta a las
personas que viven en situaciéon de pobreza y pobreza extrema.

Para dar respuesta a lo anterior, el presente articulo aborda el estudio de tres
casos resueltos por la Corte Constitucional de Ecuador, lo que nos permite cons-
truir algunos criterios con enfoque critico. Los tres casos de estudio que aqui se
presentan, y que son representativos en materia de derecho a la vivienda, salud y
seguridad social, fueron escogidos de entre el periodo de octubre de 2008 a mayo
de 2019, tiempo en el cual la Corte Constitucional, en materia de revisién y de
seleccién de procesos para el desarrollo de la jurisprudencia obligatoria, expidié
tan solo 10 sentencias de un total de 17 436 casos remitidos por todas las judica-
turas de todo el pafs al alto tribunal. Los datos de las tres sentencias escogidas se
encuentran en el repositorio de la pagina web de la Corte Constitucional, la cual
es de acceso publico.

Los casos resueltos por el alto tribunal en materia de derechos sociales son
escasos, por tal razén se acudié a otras garantias jurisdiccionales extraordinarias
que reconoce la Corte Constitucional, como son la accién extraordinaria de pro-
teccidn y la accién de incumplimiento de sentencias, con el fin de ir més alld del
resultado y justificar la relevancia del estudio a partir de la gravedad que implica
el no acceso a los DESC. Asimismo, la caracterizacién de los derechos que se es-
tudiaran (vivienda, salud y seguridad social) aseguran el objeto de la investigacion
relacionado con la escases o pobreza estructural.
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En suma, el articulo cuestiona si la respuesta a la desigualdad estructural radi-
ca en la justiciabilidad de los derechos sociales o no, considerando los avances de
la Constitucién de 2008, y prevé un plan de desarrollo para su cumplimiento. La
aplicabilidad de estos derechos tendra éxito solo con un cambio que involucra el
ejercicio de una sociedad solidaria entre el Estado y el mercado, aplicando como
deber propio la transparencia, y cumpliendo con los fines sociales en el contexto
de una economia social y solidaria. En efecto, delegar a los jueces la tarea de lograr
la igualdad material mediante la justiciabilidad de derechos puede considerarse
un avance, no asi, libre de varios obstaculos que afectan a la efectividad de los
derechos.

El presente estudio se enmarca en el debate sobre el pensamiento estratégico
del Estado y las politicas publicas, permitiéndonos conocer la forma en la cual
la escases y la aplicacién de normas juridicas centradas en la propiedad privada
desplazan a los grupos sociales que se encuentran en situacién de pobreza. Al re-
conocer los avances en materia de derechos sociales también se realiza un aporte
desde el derecho constitucional y con la construccién de criterios que permitan el
cumplimiento de los deberes del Estado, como son la erradicacién de la pobreza
y, en contrapartida, en la comprensién de la importancia del ejercicio de los
derechos del buen vivir.

El articulo se estructura de la siguiente manera. En un primer y segundo apar-
tado se presentan los Iimites histéricos al ejercicio de los DESC y los Iimites a los
mismos desde la constituciéon econémica. En lo posterior, se analizan los [imites
a los DESC desde la sede jurisdiccional para, a renglén seguido, remitirnos a los
derechos del buen vivir en Ecuador, siendo estos el tercery cuarto apartado. Luego
de ello, nos remitimos a la justiciabilidad de los derechos sociales del buen vivir
y al estudio de los tres casos sobre los derechos a la vivienda, salud y seguridad
social. Finaliza este articulo con unas cortas conclusiones.

2. Limites histéricos al ejercicio de los DESC

El disfrute de los DESC depende del cumplimiento de deberes estatales y ciudada-
nosy poseen varios limites, a saber: la voluntad del Estado, los costos econémicos
(Holmesy Sunstein, 2015), que los contribuyentes paguen sus impuestos y del de-
sarrollo de politicas publicas o de sentencias judiciales para que puedan cumplir-
se (Abramovich y Courtis, 2003). Asi, son varios obstaculos los que se interponen
entre el reconocimiento y su cumplimiento. Al respecto, no cabe duda de que los
DESC son un medio idéneo para lograr una vida digna.

Desde una perspectiva histdrica, el camino hacia la igualdad material ha sido
largo y complejo. El pueblo pobre a lo largo del tiempo, a pesar de los sacrificios
que ha realizado en los procesos revolucionarios y de crisis, ha enfrentado cons-
tantes obstdculos que le han impedido gozar de una vida en condiciones de dig-
nidad (Escudero, 2019). A inicios del Estado moderno, el triunfo de la Revolucién
francesa no habrfa sido posible sin la presencia de los campesinos en las dreas
rurales y de los movimientos en masa en la ciudad. Estos grupos estaban com-
puestos por mujeres, peones y jornaleros, conocidos como sans colottes, de estrato
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social bajo, que participaron de forma algida en la revolucién; su descontento
llevé a que en 1792 se impongan con armas en las plazas publicas. Este grupo, en
lo politico, fue representado en el sector de la izquierda de la Asamblea General
por Robespierre, Marat, Danton, Saint-Just y Carnot (Ferndndez, 1998, p. 33).
Sin embargo, el proceso politico instaurado de manera inmediata después del
triunfo revolucionario afecté a los mds pobres debido a la doble categorizacién de
la ciudadania, que Sieyes se encargé de proponerla ante las cortes generales para
la aprobacién de la Constitucién geraldina en 1791, postergando la posibilidad
de gozar de derechos minimos para vivir en condiciones minimas de dignidad al
pueblo pobre. En dicha constitucién,

[...] todos los franceses son ciudadanos, pero hay ciudadanos activos, con plenos
derechos politicos —un 15 por ciento de la poblacién francesa— y ciudadanos pasivos,
con menor capacidad e intereses en la cosa publica. Este entramado institucional
elitista se hallaba bien contemplado por las disposiciones como la Ley Chapellier |...]
Y, resultaba altamente funcional a un orden econémico que pretendia basarse en el
cardcter sagrado del derecho a la propiedad y de la libertad de industria (Pisarello,
2011, p. 77).

En Estados Unidos de América, la Constituciéon habria realizado algunas
concesiones sobre la esclavitud, las mujeres y el pueblo pobre; no obstante, les
dio la espalda a pesar de reconocer su existencia en el predmbulo: “Nosotros el
pueblo de los Estados Unidos”. La revolucién fue el resultado de la lucha conjunta
dirigida por los padres fundadores y peleada por el pueblo. A pesar de aquello, los
padres fundadores en la Constitucién no estaban dispuestos a conceder la posibi-
lidad de mejorar sus condiciones econédmicas; en su lugar, prevalecié la exigencia
de pagar impuestos para ejercer su derecho al voto, no democratizar el uso de la
moneda, evitar el reparto de la propiedad y eliminar las deudas injustas, como se
demuestra en el diario diez de El Federalista. Al respecto, Bruce Ackerman sefiala
que se trata de una apologia vergonzosa del compromiso de la Constitucién con
la esclavitud, de la subordinacién de las mujeres y otros grupos que no llegaron
a convertirse en ciudadanos de pleno derecho del pafs en el que vivian (2015, p.
200). Debido a los temores de la élite gobernante, esto afectd a la naturaleza de
la revolucién como un medio para lograr la igualdad.

En América Latina, la independencia planteé la libertad de las colonias que
se encontraban sometidas al pago de impuestos de los indios y la implacable
extraccién de oro y plata por parte del reino de Espafia, la exigencia del cambio en
la cuestién social que cuestiond la forma excluyente y miserable en la que vivia el
pueblo pobre. Se lograrfa la independencia por medio de las batallas liberadas por
Simén Bolivar y José Marti, apoyados por criollos y la masa del pueblo, saliendo
del absolutismo en 1821 con la Constitucién de Cuicuta, que priorizé los criterios
de propiedad, ilustracién y residencia como condiciones para elegir y ser elegido,
asi como el peso de la religién y la propiedad que buscaba instituir un Estado con
sesgos teocraticos y excluyentes (Sosa, 2009, p. 85).
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Sin embargo, alcanzar la independencia no fue facil. Al inicio de esta, el
Ejército espafiol contaba con buen apoyo popular. Ante dicha realidad, Bolivar
y los lideres de la independencia debian convencer a las masas para luchar por
la libertad y la autodeterminacién. Asi, en el Rio de la Plata, Artigas anuncié
un programa radical de reparto de la tierra, hecho que no se concreté en toda
América Latina. Mientras que José Tomds Boves, en Venezuela, declaré libres a
los esclavos y desposeidos, liderdé junto con Pablo Morillo las masas rurales in-
subordinadas, analfabetas y sin formacién militar contra la Colonia. Este seria el
golpe mas fuerte contra el Ejército espanol. Estas masas, compuestas por negros,
pardos y peones o jornaleros, formaron lo que se conocié como “la legién infer-
nal” y combatieron con terror contra sus enemigos, a fin de lograr una redencién
social y desmoralizar a los patriotas venezolanos (Decreto de la guerra a muerte,
1813). Aspectos que marcaron el rumbo de independencia en toda América. Para
Bolivar, esta lucha fue una lucha de clases: “Era la furia de los pobres contra los
ricos e incluso contra los blancos. jEso fue una guerra de clases! Eso lo entendid
Bolivar, llorando. Reflexioné y logré incorporar al ejercito libertador a las masas
de pobres, de pardos, de esclavos, con quienes derroté al imperio espafiol en toda
América” (Fundacién Konrad Adenauher, 2012, p. 46)

Luego de la lucha por la independencia vino la exclusién. Las Constituciones
de América reconocieron la igualdad formal y la ciudadanfa, sefialando de forma
expresa que los indios, peones y jornales no serdn ciudadanos, manteniendo a
estos grupos en la pobreza durante todo el siglo xix y, después, se les sometid
a condiciones de pobreza al impedir su acceso a condiciones laborales dignas,
mediante la precarizacién del trabajo durante los siglos xx y xxi (Escudero, 2019).

Las estructuras sociales y la desigualdad serian parte del inicio del Estado
moderno. Al inicio de la década de 1920 el Estado de derecho cambia al Estado
social de derecho, salto cualitativo presente en las Constituciones de Querétaro en
México y Weimar en Alemania, las cuales reconocen los derechos sociales como
un avance para que los seres humanos sean tratados de acuerdo con su dignidad,
lo que implica la materializacién tanto de los derechos civiles y politicos como
los DESC (Manili, 2016, p. 30), mediante prestaciones estatales y de garantias
jurisdiccionales para su eficaz cumplimiento (Gaviria, 2007, p. 7).

Al respecto, resulta demasiado sencillo pensar que si se otorgan recursos eco-
némicos y se realizan politicas publicas, estos derechos se cumplen y, en el caso
de que estos mecanismos fallen, las sentencias judiciales resolverian el problema
que impide del ejercicio de los DESC. Se trata de una inferencia errada, ya que el
problema no son las sentencias, las politicas publicas o los recursos econémicos,
sino la desigualdad estructural, la pobreza y la miseria en la que vive gran parte
de la sociedad.

Las prestaciones estatales no serdn suficientes para resolver el problema. Tan
pronto se reconocen los costos reales en salud, educacién, vivienda, acceso al
agua, seguridad social, entre otros derechos, se comprueba que las instituciones
publicas estdn quebradas en lo econémico. Asi, a cuenta gotas se procuran de
recursos econémicos para atender estos derechos. Mientras que las politicas
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publicas, en lugar de facilitar el acceso a los DESC, imponen una cantidad de re-
quisitos indtiles que terminan encareciendo los costos de los derechos y negando
su ejercicio, al punto de requerir intervencién judicial.

Sin el apoyo de la sociedad en el cumplimiento del principio de solidaridad,
del rol del mercado en su funcién social y del papel del Estado en la solucién de
los conflictos estructurales, todos en conjunto para generar igualdad material y
alcanzar una vida digna sin distincién de origen, etnia, color, orientacién sexual o
condicién socio econémica, no es posible la materializacién de los DESC. En con-
secuencia, la efectividad de los DESC no depende de manera exclusiva del dinero
con el que cuente el Estado o de la capacidad que tengan los jueces de aceptar las
garantias constitucionales, sino de la consecucién de todos los elementos antes
analizados en su conjunto.

3. Los limites a los DESC desde la constitucién econémica

Desde la perspectiva de la constitucién econémica, para Richard Posner (2013) y
Juan Sola (2009), los DESC son costosos y no le corresponde al Estado participar
de su materializacién, son los propios ciudadanos quienes deben procurarse es-
tos derechos en funcién de su capacidad y libertad. Asimismo, en el momento en
que se revisa el problema de la pobreza, la consideran como una falla del mercado
que permite la desigualdad estructural como un elemento natural a la sociedad
(Sola, 2009, p. 23). Asi, el ser humano, al no procurarse por sus propios medios
sus derechos, no puede lograr una vida digna, causando que los fines del Estado
social sean una utopia inalcanzable. Desde un punto de vista del andlisis econé-
mico del derecho, conforme con Posner, si el Estado reconoce un derecho es pre-
ferible que lo cumpla, pues su vulneracién o desconocimiento siempre es mas cos-
toso (Posner, 2013, p. 978).

El criterio econémico como un Iimite al ejercicio de los DESC se expresa en
la decisién de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Maher Vs. Wade,
fallo que fue dictado tiempo después de la sentencia de Rode Vs. Wade, mediante
la cual protegié el derecho al aborto. La peticionaria, a causa de sus escasos
recursos econdémicos, solicité que el Gobierno cubra los costos de su aborto. La
respuesta de la Corte fue que una indigente no entra en desventaja para ejercitar
este derecho, ya que no es problema del Gobierno la falta de recursos en los que
se encuentra inmersa, pues el Estado no es responsable de su situacién. En defi-
nitiva, la Corte expuso a la peticionaria a indignantes e intolerables restricciones
econdmicas para el ejercicio de este derecho (Holmes & Sunstein, 2015, p. 55).

En contraste, Charles Beard sefialé que si se interpreta la constitucién eco-
némica solo a favor de la propiedad y libertad, jamds se resolverd el problema
de la pobreza (2001, p. 13). Si bien, el derecho a la propiedad es central para la
defensa de la dignidad individual, se ha reconocido como un imperativo categéri-
co de aplicacién prima facie para protegerla ante cualquier situacién, como bien se
puede justificar de su condicién de derecho fundamental. Mientras que los DESC
cuentan con un desesperante dispositivo “esperen”, son derechos de finalidad
o teleolégicos que dependen de muchos factores institucionales y econémicos
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para ejercerlos. Asf las cosas, el error del reconocimiento de los derechos sociales
es esperar que el Estado, el mercado, la sociedad o el juez resuelvan sin ninguna
articulacién un problema estructural. En esa perspectiva, los comportamientos
estancos de cada poder tienen como efecto el arrojar al pueblo pobre al auto-
matismo del mercado para ser destrozado por el capital (Rebota, 2010, p. 343).

En ese escenario, las politicas publicas y las asignaciones prioritarias con cri-
terios de acciones afirmativas son medidas que debe realizar el Estado. Asimismo,
un mercado debe funcionar con objetivos sociales; mds alld de generar empleo y
pagar impuestos, tiene que comprometerse con la redistribucién como objetivo
basico del Estado social (Rawls, 2002, p. 77), mediante la reinversién, innovacién,
tecnologia y equidad (Haberle, 2003, p. 224).

Desde un punto de vista juridico, sobre el cardcter fundamental y la exigi-
bilidad judicial de los DESC, se presentan tesis contrapuestas: de un lado, se
considera que los derechos socioeconédmicos son fundamentales y justiciables,
mientras que, de otro lado, se rechaza esta postura porque se afirma que estos
derechos no son justiciables debido a que se trata de programas politicos. Esta
dltima posicién es defendida por autores como Rabossi (1993, p. 45), Sola (2009,
p. 25) o Peces Barba (1993, p. 326), quienes sostienen que los DESC, por su
naturaleza conceptual y practica, no son fundamentales ni justiciables, requieren
de voluntad politica para su realizacién, son derechos costosos, no poseen un
caracter universal y de cierta forma no son eficaces contra el Estado, todo lo
contrario a los derechos civiles y politicos, de cardcter universal, absolutos y que
no implican costos para el Estado por ser prerrogativas negativas; por tanto, los
derechos de libertad, al estar en la orbita individual, son derechos prima facie o
exigibles de forma directa.

Desde otra perspectiva, autores como Courtis y Abramovich (2003), Bazan
(2005), Liborio del Hierro (2007), Holmes y Sunstein (2015) consideran que las
diferencias entre DESC y derechos civiles y politicos son aparentes, no soportan
un analisis profundo, ya que las distinciones llegan a disolverse, pues afirman que
los DESC son fundamentales y justiciables, por tanto exigibles contra el Estado.

Sobre el caracter no universal de los derechos sociales, es claro que estan
reconocidos en las cartas universales y regionales de derechos, con el afan de ser
disfrutados por todos los seres humanos, no solo de quienes cuentan con trabajo
o seguridad social, que por cierto son millones de personas; bajo ese argumento
careceria de universalidad el derechos humano de propiedad, ya que no todos
tiene la fortuna de acceder a ella. Sobre la eficacia, se asegura que la dependencia
de instrumentos politicos e institucionales de los DESC no permite considerarlos
como derechos eficaces. No obstante, esto no constituye una distincién ya que
los derechos civiles de propiedad, vida o participacién requieren de instrumentos
institucionales y leyes que los protejan para su ejercicio y satisfaccién, tanto o
més que los DESC. Por ejemplo, la propiedad requiere que el Estado garantice los
titulos de propiedad, su registro y seguridad juridica, mediante notarios, registra-
dores y jueces, quienes representan gran parte de la institucionalidad del sector
justicia.
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Sobre el cardcter costoso de los DESC, a diferencia de los derechos civiles,
que son asumidos por sus titulares, se considera que tanto los derechos sociales
como los civiles son costos para el Estado, como se senalé con anterioridad en el
ejemplo de la proteccién de la propiedad. Del mismo modo que los costos que
genera la seguridad social o el derecho a la educacién, en los dos escenarios se re-
quiere de coberturas estatales generadas a partir de tributos. Por ultimo, sobre el
caracter programdtico y la excusa para su no justiciabilidad, desde la perspectiva
constitucional no cabe la ruptura de la igual consideracién de derechos bajo la
distincién de derechos efectivos y programaticos, pues todos los derechos deben
ser oponibles desde lo judicial mediante las garantias jurisdiccionales. Lo cual
significa que tanto una libertad como un derecho social sean exigibles frente a
una vulneracién (Del Hierro, 2007, p. 261).

En efecto, al ser un problema complejo el ejercicio de los derechos sociales, se
debe tener claro que los derechos buscan que todos vivan de forma digna y solo
funcionan comprendiendo la integralidad del rol de todos los actores sociales,
estatales y de mercado. Es claro que hasta que la articulacién no se concrete, estos
derechos no se cumplirdn, por eso es que el juez, como primer mandato de justicia-
bilidad, debe intervenir para integrar las relaciones de poder y dar soluciones que
se enmarquen dentro de los principios de solidaridad, bien comtn y buen vivir, en
el contexto del Estado social (Fundacién Konrad Adenauher, 2009, p. 470).

4. Los limites a los DESC desde la sede jurisdiccional

Ahora que el pueblo pobre ha esperado tanto sin que sus DESC se concreten, vea-
mos si la respuesta para lograr una vida con dignidad estd en manos de los jueces.
La palabra “justiciabilidad” podrfa significar la solucién al problema del goce de
los derechos sociales; sin embargo, en el momento en que el juez asume la carga
de la desigualdad estructural en sus hombros, no resuelta por la sociedad, el mer-
cado o el Estado —mediante la aplicacién de garantias jurisdiccionales como la
accién de proteccion, el amparo o la tutela—, caerd en cuenta de que estos instru-
mentos son débiles e insuficientes para enfrentar a la pobreza basada en carencia
y necesidad, hecho que es peor que la muerte (Arendt, 2014, p. 35).

A escala mundial, en 2008 la crisis humanitaria demostré que la pobreza
mata. Mds de 25 000 personas —sobre todo nifios— mueren de hambre y des-
nutridos cada dia (Feyder, 2017, p. 11). De 7300 millones de personas que viven
en el planeta, mas de 1000 millones de seres humanos no alcanzan a vivir con un
minimo de dignidad. Desde luego, el hambre y la desnutricién no son problemas
derivados de la produccién insuficiente, sino que son un asunto de pobreza, de
justicia y distribucién (Feyder, 2017, p. 11).

En esa linea, la desigualdad estructural pone de manifiesto la concentracién de
la riqueza en manos del 1 %y, més atn, del 0,1 % mas rico. Por ejemplo, “en 2010,
dos afios después de la crisis, el 1 % de los estadounidenses capté el 93 % de los
suplementos de ingreso; jdeducidos los impuestos, el 20 % mas rico recibié tanto
como el 80 % restante!” (Dubet, 2019, p. 20). Estas inequidades econémicas del
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ingreso afectan de forma sistémica a la vivienda, la salud, la educacién, etc. El
escandaloso 1 % devela la magnitud de las desigualdades; sin embargo, suele estar
encubierto por el mérito y la calificacidn de capacidades, aspecto identificado por
Max Webber como la ética protestante (1991, p. 25), e implica el reconocimiento
del mérito y debe ser recompensado por el mercado y la sociedad en la cual se vive.
En términos de Dubet, la pobreza permite culpar a las victimas de su situacién,
sefialando que los desempleados abusan de derechos sociales, los migrantes mal-
versan las prestaciones sociales, los DESC son caros, entre otros. En suma, critica
el hecho de que se apunte a las victimas de la desigualdad estructural mediante
la justificaciéon de que ellos merecen y son responsables de su suerte y no son
verdaderas victimas (2019, p. 37).

Ante este panorama, en el cual el mercado, el Estado y la sociedad no han sido
eficientes, las garantias judiciales descargan el problema en los jueces, quienes,
mediante sus sentencias, buscan volver efectivos los DESC; sin embargo, ante
la magnitud del problema que representa la desigualdad estructural, es usual la
falta de cumplimiento de las decisiones por parte del Estado (Lanford etal, 2017,
p. 100), comportamiento que nutre el escepticismo del ejercicio de los DESC
(Arango, 2014). En definitiva, las sentencias que favorecen los DESC no resuelven
el hecho social de vivir bajo el dictado de la violencia causada por la necesidad y
el hambre (Arendt, 2014, p. 35).

Mas alla de los problemas estructurales, existen limites propios de la jurisdic-
cién, con algunos avances desarrollados en la jurisprudencia de derechos huma-
nosy lo constitucional, que por lo general se pueden resumir asi: 1) los DESC son
derechos definidos sin claridad, es por ello que los jueces deben definir en qué
consiste la gravedad de una enfermedad, el padecer hambre, el no contar con un
trabajo digno u otra situacién; se trata de lagunas juridicas que no las ha tratado
el legislador y no siempre son cubiertas por el juez; 2) el cumplimiento de estos
derechos depende de la existencia de politicas publicas, la revisién de esas politi-
cas no resuelve el problema estructural sino de la administracién del Gobierno de
turno (Alto Comisionado de Naciones Unidas y Derechos Humanos [ACNUDH],
2009); 3) las sentencias judiciales que garantizan los DESC encuentran limites
econémicos, de voluntad politica, de tiempo y de tramites burocrdticos para
lograr su cumplimiento (Lanford, Rodriguez y Rossi, 2017, p. 16); y, 4) los viejos
entramados normativos y complejos métodos juridicos de interpretacién del
derecho centrado en la propiedad privada, lo que no contribuye al desarrollo de
los DESC.

En contraste, el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), en aplicacién del articulo 26 del Pacto de
San José, ha reconocido varias obligaciones que los Estados han incumplido en
relaciéon con los DESC. Asi, en el caso Cinco Pensionistas contra Perii, determiné que
estos derechos son de naturaleza individual y colectiva, su cumplimiento se mide
de forma progresiva, teniendo presente el imperativo de equidad social, no limi-
tandose a un individuo o grupo, sino a una situacién general (Corte IDH, Cinco
Pensionistas c. Pert, 2003).
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En esa linea, la Observacion General N.° 18 del Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, sobre el trabajo y seguridad social, expresé que
las personas tienen derecho a que no se les prive de manera injusta del empleo. Es
decir que los trabajadores tienen el derecho de impedir el despido improcedente.
La Corte IDH, con relacién al derecho a la salud, ha determinado que este se
ejerce en relaciéon con otros derechos como la alimentacién, asi ocurrié en el
caso Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay (2005), en el colectivo la salud se
garantiza con la alimentacién y el acceso al agua limpia, medios necesarios para
lograr una existencia digna.’

En relacién con el derecho a la vivienda asociado al derecho de propiedad (lo
que no siempre es una relacién adecuada porque afecta a quienes no posean pro-
piedad), la Corte IDH ha manifestado que el derecho a la vivienda es susceptible
de ser protegido mediante el derecho a la propiedad (Comité del PIDESC, 1991);
sin embargo, no toda propiedad es una vivienda en sentido estricto (Caso Ticona
Estrada y Otros c. Bolivia, 2008).> Con relacién a la dimensién protegible, esta gira
en torno al acceso a la vivienda, alcanzar un nivel de vida adecuada y a no ser
discriminado por este aspecto (Consejo Econémico y Social, 2010).

Por su parte, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de México, en la
sentencia de amparo directo en revision 1399/2013, determiné que “[las personas
mayores] debido a [su] vulnerabilidad merecen una especial proteccién, lo cual
incluso se ve robustecido por el hecho de que los instrumentos internacionales
y los regimenes juridicos modernos han venido marcando una linea [para su]
proteccién, con el objeto de procurarles mejores condiciones en el entramado so-
cial”, asf hizo referencia a fallos del Sistema Interamericano (Corte IDH, Poblete
Vilches c. Chile).

La Corte Constitucional de Colombia, institucién que mds aportes ha reali-
zado en materia de DESC, mediante ejercicios hermenéuticos creativos, de forma
especial activistas e innovadores, por iniciativa propia ha conocido miles de

2 La Corte IDH, en el caso reconoce el derecho a la propiedad colectiva de la comunidad indigena Yakye Axa,
conformada por mas de 300 personas. A finales del siglo xix, grandes extensiones de tierra del Chaco pa-
raguayo fueron vendidas. En esa misma época, y como consecuencia de la adquisicién de estas tierras por
parte de empresarios britanicos, comenzaron a instalarse varias misiones de la iglesia anglicana en la zona.
Asimismo, se levantaron algunas estancias ganaderas de la zona. Los indigenas que habitaban estas tierras
fueron empleados en dichas estancias. En1986, los miembros de la comunidad indigena Yakye Axa se trasla-
daron a otra extension de tierra debido a las graves condiciones de vida que tenian en las estancias ganade-
ras, lo que causé responsabilidad internacional del Estado por no haber garantizado el derecho de propie-
dad ancestral de la comunidad, lo cual generé numerosas afectaciones a sus miembros.

3 Lacorte IDH resolvié sobre la desaparicién del sefior Ticona Estrada y determiné la responsabilidad interna-
cional del Estado boliviano en el caso. En relacién con las condiciones de los familiares de las victimas y el de-
recho a la vivienda, la Corte expresé: Ademds, el Estado expresé a la Corte su voluntad de construir una casa
de habitacién para los padres de Renato Ticona. En ese sentido, informé que el Ministerio de Obras Publicas,
Servicios y Vivienda certificé que resarcird a dichas personas con una vivienda en el Departamento de la Cruz
o en la ciudad de El Alto de la Paz [111]. La Comisidn ni el representante objetaron la referida propuesta. Al
respecto, la Corte estimé que este deberd construir dicha vivienda de manera adecuada [112], para lo cual
asumira todos los gastos relacionados con su construccién, y debera ser realizada de comun acuerdo con los
padres de la victima. En razén de lo anterior, este Tribunal hace notar que el valor de la referida vivienda se
tendrd en cuenta como parte de la compensacién por dafio inmaterial a favor de Honoria Estrada de Ticona
y César Ticona Olivares. Asimismo, el Estado debera adoptar las medidas necesarias para realizar la construc-
cién, dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacién de la presente Sentencia.
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acciones constitucionales individuales (tutelas) sobre violaciones de DESC, y ha
dictado sentencias colectivas que contienen requerimientos estructurales de largo
plazo que las autoridades deben atender (Rodriguez, 2017, p. 99). Al declarar
esas situaciones como un “estado de cosas inconstitucional”, la Corte ha iniciado
procesos participativos, que duran varios afios, para supervisar sus sentencias
sobre los derechos de los prisioneros en instalaciones carcelarias sobrepobladas
(Sentencia T-153/1998), sobre pacientes que solicitan tratamientos y medica-
mentos en un sistema de salud disfuncional (Sentencia T-160/2008).

En toda la regidn, los ejemplos del reconocimiento de los DESC constituye un
avance importante en materia de derechos y dignidad, sea via constitucional o
mediante el desarrollo de la jurisprudencia local o internacional. En este sentido,
se han dado pasos solidos para la justiciabilidad de estos derechos que buscan
que las personas vivan con un minimo de dignidad, considerada una obligacién
de medio y de comportamiento que tienen los Estados para lograr que cada vez
menos personas vivan en la miseria o la pobreza.

5. Los derechos del buen vivir en Ecuador

El amplio reconocimiento de los derechos sociales es una de las caracteristicas de
la Constitucién de Ecuador de 2008. Se trata de una reivindicacién histérica del
Estado con los pueblos, nacionalidades, grupos de atencién prioritaria, personas
en situacion de vulnerabilidad, la naturaleza y es un compromiso constitucional
(Gargarella, 2008, p. 11) para combatir la pobreza estructural (Constitucién de
la Republica del Ecuador, arts. 1, 3 'y 13). Asi, el buen vivir es una dimensién in-
tercultural del reconocimiento de derechos equivalentes a los DESC, incluyendo el
acceso al agua, la alimentacién, a la ciudad y los derechos de la naturaleza; en un
contexto en el cual los derechos tienen una relacién directa con el modelo de de-
sarrollo que reconoce la Constitucién de Ecuador (Avila, 2012, p. 100).

Las principales diferencias con los DESC son dos: 1) los DESC no cuentan
con un programa constitucional de desarrollo para combatir la desigualdad
estructural en términos de equidad; y, 2) la ausencia de la perspectiva intercul-
tural para la comprensién y desarrollo de los derechos depende de la voluntad
de las mayorfas. Ahora bien, sen qué medida el buen vivir resuelve el problema
estructural de la pobreza? El principio del buen vivir depende del desarrollo de
una economia social y solidaria, del ejercicio de derechos, de la participacién
equilibrada e interrelacional de la sociedad, el Estado y el mercado para resolver
los problemas estructurales de la pobreza y la desigualdad (Palacios, 2008, p. 41).

La economia social y solidaria (ESS) reconoce al ser humano como principio
y fin del sistema, va mas alla del valor de uso y de cambio, se mide en términos de
ejercicios de derechos para lograr una vida digna en reconocimiento de la inter-
culturalidad y los derechos de la naturaleza (Grijalva, 2012, p. 46). Se trata de un
cambio de cultura, o de hacer del cumplimiento de la Constitucién una cultura
(Héaberle, 2003, p. 230); mas alld de la norma suprema hay mucho por desarrollar
frente a los retos del Estado de derechos y justicia social en términos de los derechos
del buen vivir (Constitucién de la Republica del Ecuador, arts. 340-415).
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Todo reconocimiento de derechos es un avance, sin embargo, pueden estar
sujetos a limites que impiden su ejercicio. Los derechos del buen vivir dependen
del principio de solidaridad y del cumplimiento de las responsabilidades del
Estado y del mercado, en la medida en que el rol de la sociedad exige cambios
culturales que permitan el paso de una sociedad individualista a una solidaria. Los
problemas y limites que afectan el ejercicio de derechos someten a las personas a
procesos desesperantes, dependencias de tiempo, recursos econémicos, politicas
publicas fallidas y sentencias judiciales incumplidas. Ademas, los jueces deben
lidiar con problemas juridicos complejos, ya que deben reconocer los derechos
del buen vivir en el contexto de un ordenamiento juridico basado en el derecho
civil romano, individualista, monocultural y dependiente de la propiedad privada.

Ahora bien, una vez que se han identificado las bondades y tensiones de los
derechos del buen vivir, frente al sistema legal ecuatoriano caduco y poco sensible
a las condiciones sociales de la desigualdad estructural como las que se contiene
en la proteccién de la propiedad contenida en el cédigo civil, es hora de analizar
la justiciabilidad de estos derechos.

6. Justiciabilidad de los derechos sociales del buen vivir en Ecuador

En Ecuador, los Iimites para el ejercicio de los derechos del buen vivir en grupos
afectados por la pobreza y la miseria se caracterizan por la falta de recursos fisca-
les para el desarrollo de politicas publicas efectivas, alto grado de corrupcién que
afecta al ejercicio de derechos (Centro de Estudios Latinoamericanos, 2018),* un
mercado primario basado de modo exclusivo en la utilidad del capital, empresas
privadas que ante la presién impositiva tributaria sacan sus recursos fuera del pafs
y buscan la forma de evadir el pago de impuestos. En definitiva, se trata de una
pequefia economia de casino plagada de actos de corrupcién publica y privada,®
que impiden el cumplimiento de los derechos del buen vivir.

Respecto a la “justiciabilidad”, la Constitucién de la Republica del Ecuador
reconoce todos los derechos como aplicables de forma directa por toda autori-
dad publica y asegura que ninguna norma juridica podra restringir el contenido
de los mismos. En ese sentido, no existen excusas como la falta de una ley o la
voluntad politica para dejar de aplicarlos, lo que les torna directa e exigibles de
forma inmediata en caso de vulneracién. En relacién con el poder judicial, estd
orientado por los principios de independencia y autonomfa, asegurando el buen
funcionamiento de la administracién de justicia. Si una persona, grupo o colectivo
es vulnerado uno o varios derechos constitucionales, cuenta con garantias juris-
diccionales como la accién de proteccién, que es un mecanismo rapido, directo,
de conocimiento y reparacion integral, que busca la realizacién de la justicia sin

4 Centro de Estudios Latinoamericanos, “Indicador de corrupcién de Ecuador se ubicé en 72 de 100 puntos”,
(2018). El indicador sefiala un alto nivel de corrupcién y debilidad extrema en politica anticorrupcién.

5 Ante el no pago de intereses de impuestos se condoné las deudas de las empresas privadas y del sistema
financiero en un valor total de 4000 mil millones de délares mediante Ley. Ley Organica para el Fomento
Productivo, Atraccién de Inversiones, Generacién de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio Fiscal (Ecuador:
Suplemento de Registro Oficial N.° 309, de 21 de agosto de 2018), articulos 1-24.
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que se la sacrifique por meras formalidades. En esas condiciones pareceria que los
derechos del buen vivir tendrian un campo fértil para su desarrollo y proteccién.

A diferencia de lo sefialado, la falta de independencia judicial y el control dis-
ciplinario realizado a los jueces por parte del Consejo de |a Judicatura de Ecuador,
entre 2008 a 2018, segun el informe de Luis Pasara (2014), que estudié 12 casos
relevantes y del Informe de la Mesa por la Verdad y la Justicia, que hace referencia a 297
casos, demuestran una fragil independencia judicial, en la que la regla general
consistia en rechazar las demandas presentadas contra el Estado, no existiendo la
posibilidad de que los jueces que conozcan casos de derechos sociales y puedan
protegerlos.

Debido a las condiciones antes citadas, los jueces de instancia protegian de
forma muy limitada los derechos del buen vivir (Storini y Navas, 2012, p. 35),
siempre ligados a la propiedad o el derecho al trabajo. Por su parte, la Corte
Constitucional del Ecuador (CCE) cuenta con un sistema de seleccién de casos
para el desarrollo de los derechos mediante la jurisprudencia constitucional
obligatoria, mecanismos que no fueron desarrollados en su maximo potencial.
En diez afos se dictaron dos sentencias de jurisprudencia obligatoria, las que no
desarrollan los derechos del buen vivir.°

La mayor cantidad de sentencias obligatorias para el sistema de justicia en
calidad de jurisprudencia se dicté via accién extraordinaria de proteccién (AEP),
con un total de 27 fallos. La AEP se creé en la Constituciéon de 2008 como un
medio para identificar la vulneracién de derechos causadas por los jueces, sea
en el proceso judicial o en la sentencia definitiva. Sin embargo, con la AEP se
desarrollaron derechos sociales que nos permitirdn a continuacién analizar los
limites a la justiciabilidad de los DESC-derechos del buen vivir.

6.1. El derecho a la vivienda

En el caso del derecho a la vivienda se presentan tres limites claros: la escases de re-
cursos por parte de la solicitante, la oportunidad de la proteccién en relacién con
el tiempo y la imposicién del ordenamiento juridico viejo —sin propiedad no hay vi-
vienda—, afectando la proteccién auténoma del derecho a vivir con un minimo de
dignidad. En suma, el tratamiento del caso en el sistema de justicia ecuatoriano no
propicié una tutela efectiva frente al estado de necesidad y pobreza de la solicitante.

En el andlisis de los casos concretos relacionados con pobreza extrema es per-
tinente revisar el caso de Maria Mercedes Zumba Morocho, quien esperd por sus
derechos sociales hasta morir y no pudo gozar de la materializacién del derecho
a la vivienda. Cuando inicié sus reclamos para lograr una vivienda digna, Marfa
tenfa 80 afios de edad, vivia junto a sus nietas de 12 y 8 afios de edad, quienes

6  Corte Constitucional del Ecuador. De 30 casos considerados como jurisprudencia, 2 corresponden al pro-
ceso de seleccion: 1) Sentencia n.° 001-10PJO, caso Indulac (nombramiento de presidente de la empresa);
2) Sentencia n.° 001-14-PJO (habeas data para personas juridicas). Mientras que las demds 27 sentencias co-
rresponden a acciones extraordinarias y consultas de normas. Sentencias: 102-13-SEP-CC (extraordinaria
interpretd el art. 42 LOGJCC sobre admisibilidad de la accién de proteccién), sentencia n.® 175-14-SEP-CC
(derecho a la jubilacién).
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habian quedado en orfandad. En relacién con la situacién de pobreza en la que
vivian Maria y sus nietas, el Ministerio de Vivienda reconocié que: [..] vivia en una
situacién por demas deplorable, en una vivienda en [...] riesgo [y] practicamente
inhabitable [...] vivian a la intemperie estando en riesgo su vida, su integridad
fisicay su salud (Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda, informe de Solicitud
de Bono se desprende del proceso de Accién de Extraordinaria de Proteccién n.°
344-16-SEP-CC).

Ante este hecho desesperante, Maria Mercedes realizé una solicitud de bono
para mejorar las condiciones de su casa ante el Ministerio de Desarrollo Urbano
y Vivienda (en adelante Miduvi), pedido que fue negado porque si bien la casa
constaba a su nombre, la escritura era de derechos y acciones, y por no estar sa-
neada no podia acceder al bono. Ante la negativa de su peticién, en abril de 2010
presentd una accién constitucional de proteccién por medio de la cual solicité el
acceso al bono. La peticién fue aceptada por el juez de primera instancia, decisién
que fue apelada por el Miduvi ante la Corte Provincial del Cafar, instancia que
revoco el fallo y negé el derecho de la sefiora Zumba, bajo el argumento de que
es obligacién de la solicitante tener saneados los terrenos para acceder al bono,
como lo exige el Reglamento de Acceso al Bono de Vivienda expedido mediante
Registro Oficial n.° 422 de 2008, hecho que no cumplié la recurrente. A lo que
la sentencia afiade la siguiente reflexién, considerando que, si bien, el Estado de
derechos y justicia es garantista de los derechos, frente al derecho a la vivienda
se encuentra el derecho de seguridad juridica que exige el cumplimiento de reglas
anteriores y claras, las cuales no se habrian cumplido. De esta manera, la Corte
Provincial impidié que mediante sentencia una familia pobre pueda acceder a
mejorar su vivienda.

Tiempo después, Marfa Mercedes presenté una accién extraordinaria de protec-
cién por las vulneraciones de derechos cometidos por la Corte Provincial del Cafar.
Seis anos después, la CCE, mediante Sentencia n.® 344-16-SEP-CC, reconociendo
la violacién de derechos en la sentencia y del derecho a la vivienda por parte del
Miduvi, ordend la reparacién integral, junto con la atencidn prioritaria a personas
de escasos recursos y de la tercera edad, asi como las disculpas publicas; sin embar-
go, la solicitante ya habfa fallecido al momento de la sentencia. Como dice el fallo:

Se concluye que el fallecimiento de la sefiora Maria Mercedes Zumba Morocho,
legitimada activa de la causa, no es causal para que se declare la terminacién de la
accién extraordinaria de proteccién propuesta, por lo que, este Organismo tiene la
obligacién de pronunciarse, mediante sentencia, respecto a las vulneraciones alegadas
en la respectiva demanda (CCE, Sentencia n.° 344-16SEP-CC).

Este caso demuestra cémo los limites juridicos afectaron el ejercicio del dere-
cho a la vivienda, a saber: el viejo ordenamiento juridico basado en la propiedad
privada solo garantiza el derecho a la vivienda a los propietarios (Posner, 2013, p.
983), la lentitud de los procesos judiciales y la expedicién de la sentencia después
de la muerte de la accionante, hechos que evidenciaron que los derechos del buen
vivir no fueron efectivos.
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6.2. Derecho a la salud

En materia de derechos sociales, uno de los limites mas desesperantes para quie-
nes obtienen sentencias favorables es su incumplimiento, problema que enfren-
tan las cortes o tribunales constitucionales progresistas, sea por la cantidad de
sentencias que emiten o por la ausencia de voluntad de los érganos estatales para
dotar de recursos econémicos al ejercicio de derechos (Dugard, 2015).

Oswaldo Asanza y otros peticionarios demandaron al Ministerio de Salud del
Ecuador, en diciembre del 2010, a nombre de sus hijos y otros nifios que sufren de
sindrome de Lardén o enanismo. Los peticionarios presentaron una accién de pro-
teccién para acceder a los medicamentos para su tratamiento bajo el argumento
de necesidad de dotarles de una vida digna, libre de discriminacién, asi como,
de urgencia, debido a que el efecto de la medicina es efectiva si se suministra
entre los 3 y 6 afios de edad (edad puber). Se solicité el acceso al medicamento
Somatomedina IGF-I, disponible solo en marca Incrlex de la empresa Pisen, de
Francia. Como consecuencia de la demanda, el Tribunal Supremo de Garantias
Penales de Pichincha aceptd la accién de proteccién y dispuso: a) conformar una
comisién médica para investigar el referido sindrome; b) presentar los lineamien-
tos técnicos para el tratamiento del sindrome de Lardn; y, c) que el Ministerio de
Salud gestione, de forma expedida y efectiva y, en un plazo razonable, otorgue el
apoyo médico para el tratamiento de la poblacién ecuatoriana.

Respecto al primer mandato de la sentencia, se cumplié de forma tardfa. En
el mes de marzo de 2011 se presentd el informe de la comisién médica sobre
el sindrome de Larén. Con relacién al segundo parametro, el protocolo de tra-
tamiento a cargo del Ministerio de Salud no solo que fue entregado de forma
tardia sino que no cumplié con los protocolos exigidos por la Secretaria Nacional
de Ciencia y Tecnologia (Senescyt). Tiempo después, el Ministerio, en lugar de
aplicar los protocolos para el tratamiento de la enfermedad, obstaculizé de forma
manifiesta el tratamiento y el acceso a los medicamentos.

En 2014, ante la Corte Constitucional del Ecuador se presenté una accién de
incumplimiento de sentencia, que resolvié en 2016 mediante fallo n.® 074-16-SIS-
CC, senalando que el Ministerio de Salud incumplié y viol6 el derecho a la salud.
En este sentido, la Corte cité jurisprudencia actualizada a los estdndares del
derecho a la salud, en consonancia con lo establecido por la Corte IDH como los
casos Gonzales Lluy’ y Sudrez Peralta contra Ecuador®y la sentencia n.® T 418-11
de la Corte Constitucional de Colombia, estableciendo el deber que tienen los

7  La Corte IDH determiné la responsabilidad internacional del Estado ecuatoriano por la afectacion a la vida

digna e integridad personal de Talia Gonzales Lluy (TGGL), como consecuencia del contagio con VIH tras
una transfusion de sangre que se le realizé el 22 de junio de 1998, cuando tenfa tres afios de edad. La san-
gre que se utilizé para la transfusién provino del Banco de Sangre de la Cruz Roja del Azuay, sin que, es el
supuesto, el Estado hubiera cumplido de forma adecuada el deber de garantia, de modo especifico, su rol
de supervisién y fiscalizacion frente a entidades privadas que prestan servicios de salud. Asimismo, el Estado
declaré la prescripcién de los procesos judiciales y no cumplié con estdndares minimos de debida diligencia
para ofrecer un recurso efectivo a la nifia TGGL y sus familiares.

8 La Corte IDH encontré responsabilidad internacional en Ecuador por el dafio sufrido por las victimas en un
establecimiento de salud privado y su falta de diligencia al momento de sancionar.
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Estados de asegurar la garantia del derecho a la salud para lograr una vida digna.
En relacién con el caso, la Corte sefialé:

Resulta claro entonces la obligacién del Estado en lo referente al derecho que les
asiste a las nifas y niflos con “Sindrome de Laron” de ejecutar todo el conjunto de
prestaciones o acciones positivas y/o negativas, de manera progresiva, que garantice
su ejercicio efectivo (CCE, Sentencia n.® 074-16-SIS-CC).

Para las medidas de reparacién integral de la sentencia, entre otras la Corte dispuso:

Que el representante del Ministerio de Salud Publica, [...] inicie de forma inmediata
los tramites correspondientes para que INCRELEX obtenga el respectivo registro
sanitario. El registro sanitario correspondiente deberd ser ejecutado dentro del
término maximo de 60 dias.

Que el representante del Ministerio de Finanzas asigne los recursos econémicos
correspondientes al Ministerio de Salud Publica, para efectos de la adquisicién
continua del medicamento INCRELEX [...] (CCE, Sentencia n.® 074-16-SIS-CC).

La citada decisién no se cumplid, incluso hasta el presente (2019), los peti-
cionarios ya no serian beneficiarios del tratamiento porque pasaron la edad de 3
a 6 anos, tiempo en el que surte efecto la medicina. Asi lo confirma la providencia
del 10 de abril de 2018 de seguimiento de la sentencia n.® 074. Sobre todo no se
ha cumplido que el Ministerio de Salud Publica implemente un programa de aten-
cién psicoldgica, a escala nacional, para las nifias, nifios y adolescentes afectados
con el sindrome de Laron y para sus familiares cercanos; y, que el Ministerio de
Finanzas asigne los recursos econémicos correspondientes al Ministerio de Salud
Publica, para efectos de la adquisicién continua del medicamento Increlex, lo cual
no se cumplid.

La pérdida de autoridad de la CCE es la consecuencia mds grave del incum-
plimiento de sentencias, como ha ocurrido en el presente caso. El hecho de que
no puedan obligar a las autoridades publicas es un mensaje que determinara la
conducta de estas en casos futuros. La sancién, como lo prevé el articulo 86 de la
Constitucién, debe aplicarse, es decir, la destitucién de los funcionarios publicos
que incumplen sentencias constitucionales, lo cual serfa el inico remedio en lugar
de darle largas al asunto.

6.3. Derecho a la seguridad social

El alcance del derecho a la seguridad social es la universalidad, la interdependen-
cia con el derecho al trabajo, la igualdad, la salud y la jubilacién; constituye ade-
mas la centralidad de los derechos del buen vivir. Conforme el articulo 34 de la
Constitucién del Ecuador, comprende un conjunto de prestaciones, a saber: a) es
una forma de proteccién ante las contingencias que afectan a los obreros y traba-
jadores, asi como a su familia, b) es una responsabilidad estatal y juridica, pro-
tegible a nivel constitucional y c) es una forma de organizacién que se encami-
na a garantizar los derechos mediante los aportes de los trabajadores con apoyo
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estatal y del sector privado (Corte Constitucional del Ecuador [CCE] y Secretaria
Técnica, 2018, p. 56).

Desde lo institucional, el derecho a la seguridad social se concreta median-
te el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Sociales (IESS), encargado de brindar
atencién médica, acceso a medicamentos y una pension jubilar digna. Respecto
a los avances de este derecho, se ha previsto que los hijos menores de 18 anos y
los familiares del afiliado puedan acceder a la cobertura de salud y medicina. En
este sentido, es necesario revisar si se cumplen las condiciones del derecho en los
casos concretos. El peticionario de la accién de proteccién (identificado por la
sentencia como NN), quien estd a cargo de su nieto de siete afios y que padece
de retardo mental y epilepsia, precisé que el IESS atendié a su familiar por 6
ocasiones, sin embargo, cuando fue derivado al especialista, se le negé el acceso
a la salud (CCE, Sentencia n.° 380-17-SEP-CC).

La negativa del tratamiento médico se fundé en el articulo 102 de la Ley de
Seguridad Social, que dispone: “[...] alcance de la proteccién [...] al afiliado,
su cényuge o conviviente con derecho, y sus hijos menores hasta los dieciocho
(18) anos de edad”, segun la cual el nifio-nieto no se encuentra dentro de los
sujetos de proteccién de la seguridad social, haciendo caso omiso al principio de
universalidad y a la proteccién de todos los miembros de la familia que proclama
este derecho. Por su parte, la ley no es extensiva a los nietos bajo custodia legal
de los abuelos.

Al respecto, el 31 de agosto de 2016, el Tribunal de Garantias Penales del
Azuay dicté sentencia en relacién con la accién de protecciéon presentada, de-
clarando con lugar la demanda, por existir vulneracién al derecho de igualdad y
los derechos de los nifios. En consecuencia, ordend al IESS que brinde el trata-
miento y atencién médica mientras el nifio se encuentre en custodia del afiliado.
En contraste, el 5 de septiembre de 2016, el representante del IESS presenté un
recurso dando lugar a la sentencia expedida por el Tribunal de Garantias Penales
del Azuay, que resolvié:

[...] revocar la sentencia emitida por el Tribunal Aquo; en consecuencia, se declara
sin lugar la accién de proteccién [...]. Asi, la autoridad jurisdiccional considerd
que el permitir el acceso del nifio a la seguridad social implicarfa “crear el caos y la
inseguridad juridica” (Corte Provincial del Azuay, AP n.° 01904-2016-00020).

Al limitarse el derecho a la seguridad social via sentencia judicial de la accién
de proteccién, el 16 de septiembre de 2016 se intenté la demanda de accién
extraordinaria de proteccién. La Corte Constitucional, mediante sentencia n.°
380-17-SEP-CC, resolvié que la decisién antes mencionada vulnera el derecho a la
motivacién y que afecté el derecho a la seguridad social, por lo que para resolver
el problema modulé el contenido de la ley, de la siguiente forma: el articulo 102
de la Ley de Seguridad Social debera agregar al texto de la norma que “los depen-
dientes hasta los dieciocho afios de edad declarados por autoridad competente
en casos de custodios familiar, acogimiento familiar o nombramiento de tutor”.
Lo cual obligé al IESS a que brinde el servicio de salud al nieto del recurrente hasta
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los 18 afnos de edad. Este caso demuestra que si es posible concretar la justiciabi-
lidad de los DESC, por lo cual se debe remover los obstaculos basados en normas
juridicas restrictivas y de esta manera constituir un mecanismo de transformacién
del derecho para lograr una vida digna, que es el fin dltimo del buen vivir.

7. Conclusiones

Los DESC son un avance en el reconocimiento de derechos y amplian la forma de
comprender la dignidad. Por su parte, los derechos del buen vivir, que incluyen a
los DESC, poseen una articulacién nica con un sistema de economia social y soli-
daria, asi como cuentan con un plan de desarrollo para su consecucién. Cabe pre-
cisar que reconocimiento no es lo mismo que goce de derechos, sobre todo para
las poblaciones de escasos recursos, quienes tienen mayores barreras para lograr
su acceso y deben enfrentar obstaculos y Iimites, por lo que requieren mucho maés
que la justiciabilidad para lograr su ejercicio.

El estudio de casos relevantes basados en los derechos a la vivienda, salud
y seguridad social demostré que, a mas de los limites generales que afectan el
cumplimiento de derechos —como la escases de recursos, la ausencia de politicas
publicas efectivas, la corrupcién generalizada y la falta de voluntad politica—, se
suman nuevos obstdculos de indole judicial, tales como la falta de independencia
judicial, incumplimiento de sentencias y una maquinaria normativa demoledora
basada en la propiedad privada, que disuelve como sal en el agua la posibilidad
de proteccién de los DESC o derechos del buen vivir.

Las victimas de violaciones de derechos sociales sufren de forma constante la
desigualdad estructural o la pobreza, producto de la mala distribucién de la rique-
za, por lo que tienen un sentimiento de indefensién y violencia que los abandona
al dictado del hambre, la necesidad y la desesperacién. Estos grupos, como se
ha demostrado en el estudio de casos, han esperado por el goce de sus derechos
hasta la muerte, han sentido que sus derechos son una burla mediante sentencias
que no se cumplen, sin embargo, tienen la esperanza de volverlos efectivos algtin
dia, no por fuerza de una sentencia judicial progresista, sino por la fuerza de la
razén humana.

La justiciabilidad de los DESC, resuelta de modo tardio, caso por caso, no
es el mecanismo mds idéneo para resolver la desigualdad estructural pero es un
mecanismo que permite evidenciar que, tal como se encuentran previstas ciertas
normas y politicas publicas, merman la dignidad de las personas y van en contra-
sentido de alcanzar el buen vivir. En el &mbito de creacién del derecho, a la Corte
le corresponderia no solo alcanzar el reconocimiento de un derecho que se arguye
ausente en la vida de una persona, sino desarrollar el contenido sustancial de la
dignidad de las personas para alcanzar el buen vivir.
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