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RESUMEN.

La hemotranfusion en pacientes Testigos de Jehova ha generado
tensiones entre el derecho a la salud y el derecho a la libertad de religion
0 creencias. La controversia surge al momento en que un paciente se
opone a la practica de una hemotransfusion, justificando su negativa en
preceptos de orden religioso; es ahi, donde surgen cuestionamientos

referentes a la prevalencia de uno u otro derecho.

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico, que reconoce a la libertad de religibn o creencias como un
derecho de libertad. Los Testigos de Jehova son el Unico grupo religioso
que se opone a la hemotransfusion; sin embargo, sus creencias no
obstante merecer respeto y proteccion por parte del Estado, colisionan
con otro derecho igualmente protegido y fundamental.

El presente trabajo de titulacion se centré en el andlisis constitucional
de la hemotranfusion en Testigos de Jehov4, a partir de la existencia de
una colision entre los derechos a la salud y el derecho a la libertad de
religion o creencias, desde un enfoque cualitativo empleando el método

sistematico.

La presente investigacion ha obtenido resultados que evidencian la
existencia de un problema juridico derivado de préacticas religiosas que
limitan el derecho a brindar atencibn médica idonea, que vuelve
imprescindible la intervencion judicial a efectos de dilucidar una salida que
posibilite la prevalencia entre derecho de similar peso, a través una

valoracion ponderativa.

PALABRAS CLAVE: HEMOTRANSFUSION, TESTIGOS DE JEHOVA,
DERECHO A LA LIBERTAD DE RELIGION O CREENCIAS, DERECHO A
LA SALUD.



ABSTRACT.
Hemotransfusion in Jehovah's Witness patients has generated tensions
between the right to health and the right to freedom of religion or belief.
The controversy appears when a patient opposes the practice of
hemotransfusion, justifying his refusal in precepts of religious order; it is
there, where questions are elaborated regarding the prevalence of one or
the other right.

Ecuador is a constitutional state of rights and justice, social, democratic,
sovereign, independent, unitary, intercultural, plurinational and secular,
which recognizes freedom of religion or belief as a right of freedom.
Jehovah's Witnesses are the only religious group that opposes
hemotransfusion. However, their beliefs, despite deserving respect and
protection by the State, collide with another equally protected and

fundamental right.

The present research focused on the constitutional analysis of
hemotransfusion in Jehovah's Witnesses, based on the existence of a
collision between the right to health and the right to freedom of religion or

belief, from a qualitative approach using the systematic method.

This research has obtained results that show the existence of a legal
problem derived from religious practices that limit the right to provide
adequate medical care, which makes judicial intervention essential in
order to elucidate a solution that enables the prevalence between rights of

similar weight, through a weighing assessment.

Keywords: hemotransfusion, Jehovah's Witnesses, right to freedom of

religion or belief, right to health
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INTRODUCCION
El Estado ecuatoriano, en su Constitucién, se reconoce como un
Estado laico de derechos y justicia social, que garantiza y protege la
profesion libre de cualquier religion o creencia, o, la opcion de no profesar

ninguna, garantizando al respecto un ambiente de pluralidad y tolerancia.

Por otra parte, la Constitucion, también reconoce como fundamental, el
Derecho a la Salud, consagrado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; dicho de esta forma, no solo podemos verlo como un derecho,
sino también como una obligacion del Estado para garantizar su pleno
ejercicio. La responsabilidad del Estado va intrinseca a este derecho, ya
que, no puede ser ejercido aisladamente, pues, de este de desprenden

los demas derechos que conforman el Buen Vivir.

En la practica surgen problemas de dificil solucion, cuando entidades
prestadoras de servicios de salud, se encuentran con pacientes o
familiares de estos, que, sobre la base de sus convicciones religiosas, se
oponen a practicas o protocolos médicos, cuya omision pone en riesgo su
salud y vida, viéndose en ocasiones avocados a solicitar una autorizacion
judicial para poder continuar con una intervencién en que el factor tiempo

juega un papel medular.

El objetivo de esta investigacién es analizar constitucionalmente el
derecho a la salud, frente al derecho a la libertad de religion o creencias
en el caso de hemotransfusion en pacientes Testigos de Jehova, a partir
del estudio de tres capitulos en los cuales, dentro del primero, se
identificara la normativa constitucional aplicable al analisis; en el segundo,
se discutird la colision entre los dos derechos; y, finalmente, en el tercero,
se analizard las resoluciones de medidas cautelares de primera instancia
abordadas en Ecuador y casos analogos internacionales. El enfoque
dado a nuestra investigacion sera el cualitativo, centrdndose en utilizar el

método analitico- sintético,



CAPITULO I. NOCIONES GENERALES.

1.1 Antecedentes Historicos de los Testigos de Jehova.
1.1.1 Origen.

Los Testigos de Jehova tuvieron origen en el Siglo XIX en el afio 1879,
la persona quién fundd su organizacion fue Charles Taze Russell quién en
vida fue economista y mantuvo un estudio centrado en analizar pasajes

biblicos.

Este grupo religioso surge en un tiempo en que se rumoraba el fin del
mundo, y las personas esperaban la venida de Cristo por qué; en dicha
espera, los creyentes empezaron a bajar sus esperanzas, y es abhi,
cuando Russell interpreté mediante sus estudios que la presencia de
Cristo era invisible, ademas se dio cuenta que su postura coincidia con la
de un adventista llamado Nelson Barbour. En medio de una serie de
debates de creencias, Russell decide lanzar su propia obra denominada
“Zion’s Watch Tower and Herald Of Christ’s Presence” que traducida al

espafol se la conoce como “Torre de Vigilia o La Atalaya”.

Desde entonces, varios seguidores de la filosofia de Russell
empezaron a sumarse a este grupo de creyentes; luego de la muerte de
Russell, tom6 la presidencia de la organizacion el juez Rutheford, quien
tuvo una serie de aseveraciones en relacién a la resurreccion y a su vez,
fue quién dio a la organizacion el nombre de Testigos de Jehova.
Posterior a la presidencia de Rutheford, Natan Homer Knorr, es quién
toma la presidencia y su decision mas importante fue establecer la estricta
prohibicién de las transfusiones de sangre. Le sigue Frederick William
Franz, y, desde 1992 hasta la actualidad se encuentra en la presidencia
Milton G. Henschel.

1.1.2 Forma de organizacion.

La manera en la que se encuentra conformada esta organizacion es
vertical. Segun (Calzato, 2006) “La forman las bases de predicadores
hasta las cupulas superiores de congregaciones: circuitos, distritos,

sucursales, zonas” (pag. 22). Y ademas de ello, el llamado “cuerpo



gobernante” cuya sede oficial principal, es decir, lo que ellos conocen

como Watch Tower se encuentra situada en Brooklyn, Nueva York.

La forma en la que realizan su trabajo basicamente se centra en la
predicacion de la palabra y venta de publicaciones religiosas que
fundamentan su ideologia. Cada congregacion es de 100 personas
aproximadamente y se encuentran dirigidas por el denominado “siervo
ministerial”, jerarquicamente inferior se encuentran los ancianos o
presbiteros quienes velan por la conducta y controlan la participacion en
la forma de predicacion a su vez, forman el comité judicial, es decir, tienen
la potestad de amonestar o expulsar a quienes cometan faltas graves que
a su forma de juzgar fallen en la doctrina e ideologia de la organizacién
(Calzato, 2006).

1.1.3 Principios y creencias.
Las creencias de los Testigos de Jehova se basan en varios pilares,

rescatamos algunos de los mas importantes, entre ellos:

e Pensamiento respecto a la muerte: la muerte es el punto final de
la existencia del ser humano, lo que queda de la muerte
Unicamente es el recuerdo que Jehova tiene sobre la persona
mientras estaba ésta con vida. Ahora bien, el paraiso terrenal del
gue hablan puede depender del recuerdo de Jehova sobre esa
persona, para que asi pueda ser resucitada.

e Postura de la religion verdadera: se mantienen firmes en
establecer que no es permitido relacionarse con otra religion ajena
a la suya, porque consideran que son el pueblo elegido por Dios.

e El Dia del Juicio: consideran que las personas seran juzgadas con
base en la obediencia a los dictamenes de Dios, quienes lo hayan
adorado, disfrutaran del reinado de Jesucristo; quienes no lo hayan
hecho seran destruidos. Aquellos que sobrevivan gozaran del
paraiso en conjunto con los resucitados de entre los muertos.

Creen en la existencia de un paraiso terrenal definitivo.



e Rechazo al aborto: muestran su rechazo total al aborto,
consideran que la vida es tal, desde el momento de la fecundacion,
dicen que terminar con ella es algo que no corresponde al ser
humano si no unicamente a Dios.

e Rechazo a las transfusiones de sangre: el punto mas importante

a tratar en el presente articulo, es el referente a las transfusiones
sanguineas, y el porqué de su rechazo. Para los Testigos de
Jehova, recibir sangre de otra persona es ir contra lo que Dios ha
creado, y obviamente sostienen su postura basandose en algunos
pasajes biblicos, como los siguientes:
"Solamente os abstendréis de comer carne con su alma, es decir,
su sangre" (Génesis 9:4), "Nadie de entre vosotros... comera
sangre" (Levitico 17:12), "... porgue la vida de toda carne es la
sangre; quien la comiere sera exterminado" (Levitico 17:14).
(Besio & Besio, 2006).

Es de esta forma, en la que se crea un gran debate desde que se
impuso esta prohibicion en el afio 1961, para los Testigos de Jehova el
rechazo a las transfusiones sanguineas supone el cumplimiento de la
palabra de Dios; el hecho de no recibir sangre de otra persona, segun
ellos es determinante, pues, si una transfusion sanguinea es
indispensable para salvar la vida de una persona, esta no la recibira; por
lo tanto, su sacrificio sera mirado por Dios y recordado con la esperanza

de algun dia resucitar en el paraiso.

1.2 Derechos de libertad.

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia social,
de esta manera se encuentra establecido en la Constitucion de la
Republica del Ecuador; esto nos indica que su existencia y razén de ser
se sustenta en la Constitucion, entendida como un cuerpo normativo
rigido, que reconoce derechos y garantias a las personas, y, en el caso
ecuatoriano, también a la Naturaleza. Hablar de un Estado Constitucional

de Derechos nos hace reflexionar a su vez, en el Gobierno que se somete



a las leyes, es decir, no Unicamente las impone bajo su imperio, sino
también las acata en igualdad de condiciones (Witker, 2016).

De esta forma, también hablamos de justicia social en el sentido de
que la justicia abre el camino a la equidad y el acceso a la participacion
social en grupos que han sido excluidos de ello por cualquier
circunstancia (Murillo & Hernandez, 2011). Es asi que, enfatizamos en
que todo ser humano tiene derecho a un trato igualitario para que de esta
forma pueda llegar a alcanzar los derechos humanos y a su vez gozar de
ellos.

Teniendo presente los conceptos de Estado de derecho y justicia
social, podemos hablar de los derechos de libertad contemplados en la
Constitucion. Los derechos de libertad se encuentran dentro del Capitulo
VI, en el articulo 66, el cual contiene 29 numerales, en los cuales se
establece una serie de pardmetros que delinean los derechos de libertad
de las personas, naturalmente, la norma constitucional guarda
concordancia con la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

La libertad, importa uno de los derechos mas complejos, pues tiene
gue ver con el desarrollo integral del ser humano, pudiendo comprenderse
como una facultad, y, al mismo tiempo ser interpretada como la
realizacion existencial del hombre. La libertad bajo nuestra percepcion no
debe ser tomada como un derecho netamente individual, porque ampara
a la sociedad en su conjunto, quiza la frase “tu libertad termina donde
empieza el derecho de otro” esclarece nuestra postura. No es factible
individualizarla, pues aquello podria afectar al derecho de otro o de la
comunidad.

Si bien es cierto la libertad es una facultad personal, pero como hemos
enfatizado en lineas anteriores, no se puede encerrar en la persona, ya
qgue, nos abre las puertas hacia la sociedad y la convivencia en la misma.
Ademas, “crea la comunidad de los hombres libres para amarse y tener la
capacidad del discernimiento necesaria, para seguir en el desarrollo

personal” (Parent, 2000).



Ahora bien, dentro de los numerales que forman parte de los derechos
de libertad, previstos en el citado articulo 66, encontramos los humerales
8 y 28, intimamente relacionados con el tema del presente estudio, en el

que abordaremos el derecho a la libertad de religion o creencias.

1.2.1 Derecho ala Libertad de Religion o Creencias.

Para entender este derecho de libertad, debemos comprender que el
Estado ecuatoriano ha establecido en la Constitucién que es un Estado
laico, es decir, que funciona aisladamente de grupos religiosos, y por
supuesto, que tampoco impone seguir una religion u obligar a abstenerse
de practicar alguna. Es importante que se haga esta aclaracion sobre la
percepcion del Estado frente a la religion porque es ahi en donde se
centra nuestro estudio.

Una vez que el Estado se reconoce a si mismo como laico, podemos
hablar de los derechos de libertad relacionados a la religiébn o creencias,
los cuales se encuentran plasmados de la siguiente forma:

8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o
en privado, su religidbn o sus creencias, y a difundirlas individual o
colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los
derechos. El Estado protegera la préctica religiosa voluntaria, asi
como la expresidn de quienes no profesan religion alguna, y
favorecera un ambiente de pluralidad y tolerancia. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008, p. 19)

El derecho a la libertad de religion o creencias debe ser entendido
como aquella potestad que tiene todo ser humano de profesar o no una
religion, en el sentido de poseer convicciones teistas, no teistas o ateas,
tal como lo establece el articulo 66 numeral 8 de la Constitucion. Vale la
pena recalcar el hecho de que la religién y las convicciones morales de un
individuo siempre tendrd un aspecto personal, ya que van ligadas a la
concepcion de liberalidad, debido a que cada ser humano disefia su plan
de vida vy, la intervencion del Estado en el plan de vida debe de ser
minima, y en caso de hacerlo, sera con el objeto de proteger derechos de

los demas individuos (Pinto, 2013).



Este derecho reconocido constitucionalmente se encuentra sometido a
ciertas limitaciones al momento de ejercerse, porque a pesar de ser un
derecho personal, en su ejercicio se pueden ver involucrados terceros en
cuyo caso estara limitado por razones de orden, seguridad, buenas
costumbres, moral, etcétera (Cervantes, 2009). Es asi que, dichas
limitaciones no siempre seran las mismas para todos los casos, porque
jamas pueden ser tomadas genéricamente, sino dependeran de cada

caso especifico.

La Corte Constitucional del Ecuador también enfatiza en el
reconocimiento constitucional de este derecho, al respecto al mencionar
el ambito colectivo lo hace en el sentido de que se reconoce la libre
asociacion con el objetivo de compartir y manifestar de forma colectiva la
practica religiosa, asi mismo la manera en la cual se organizaran, al elegir
sus miembros directivos (Sentencia No. 48-16-IN/21, 2021). Respecto al
ambito individual la Corte reconoce que las personas pueden acceder a

organizaciones religiosas sin restriccion alguna o abstenerse de hacerlo.

Este derecho va ligado al derecho a la identidad, ya que, la forma en
gue se manifiesta llega a involucrar el ambito individual y a su vez, el
ambito cultural; es asi que, la practica religiosa llega a ser parte del
patrimonio cultural intangible de una sociedad, y de esta manera se
manifiesta por medio de las normas éticas y morales que se acatan y

obedecen dentro de una determinada organizacion religiosa.

La forma en que nos mostramos ante la sociedad lleva implicitos una
serie de aspectos, entre ellos, la religiébn, que en conjunto hacen que nos
identifiguemos como personas diversas, unas diferentes de otras,

formando sin embargo una identidad coman.

De esta forma, podemos observar como se enmarca el derecho a la
libertad de religibn o creencias en el ambito juridico ecuatoriano, de
manera amplia se reconoce y garantiza este derecho que incluso guarda

concordancia con la normativa internacional; entendiendo que este



derecho se manifiesta individual y colectivamente, ademas de formar

parte de la identidad de cada persona.

1.3 Derechos fundamentales.

Al referirnos a derechos fundamentales debemos entender que son
esenciales, permanentes e inherentes al ser humano, por lo tanto, son
protegidos juridicamente. Al ser inherentes al ser humano, entendemos
gue son irrenunciables, de esta forma tampoco pueden ser transferidos a
otras personas, no pueden prescribir ya que, no existe un tiempo en el
que se generan o una duracion limitada, nacen con la persona y se
adhieren a ella; en esencia, los derechos fundamentales son de caracter

publico, y

su condicion les viene doblemente impuesta: de una parte, por la
fuente normativa que los recoge, a saber, la ley fundamental de un
pais, la Constitucion; y de otra, por el caracter e importancia de los
bienes juridicos que protegen, a todas Iluces los mas

trascendentales de un ordenamiento juridico. (Aguilar, 2010, p. 27)

Es asi que, al ser fundamentales se les otorga una proteccion especial
ademas de establecer garantias para su pleno ejercicio, los titulares de
estos derechos tienen consigo facultades para hacerlos valer por medio
de la interposicion de herramientas juridicas frente a acciones u
omisiones ilegitimas que afecten su goce, pudiendo venir de personas

naturales o juridicas o de los distintos poderes publicos.

El sistema en el que se garantizan estos derechos tiene su asiento en
la Constitucion, y, a su vez, se resguarda mediante acciones Yy

procedimientos tendientes a su materializacion y activacion.

Ahora bien, es oportuno hablar de la igualdad jerarquica de derechos.
Sobre la base de nuestra legislacion, entendemos que ningun derecho es
superior a otro o0 vale mas respecto a otro. Si nuestra legislacién
establece directrices respecto a derechos, debe entenderse como una

jerarquia estrictamente formal, pero bajo ninguna circunstancia como de



fondo, ya que la interpretacion no puede darse de manera aislada.
Después de haber hecho un pequefio paréntesis en lo que respecta al
principio de igualdad jerarquica, entendemos que los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion tienen igualdad jerarquica
formal, sin embargo, al analizarlos en su estructura de fondo y en torno a
las circunstancias, puede relativizarse este principio de igualdad

jerarquica.

1.3.1 Derecho ala Salud.

El derecho a la salud se enmarca dentro de los derechos
fundamentales debido a que, como ya hemos visto, es un derecho
consustancial a la condicién de persona, por lo tanto, el ejercicio de éste,
debe estar encaminado a su goce pleno, y al Estado le corresponde velar
para que los ciudadanos tengan este acceso que les permita ejercerlo de

manera eficaz. Ahora bien, ¢en qué consiste el derecho a la salud?

Este derecho esta previsto en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, y a su vez, se encuentra recogido en la Constitucion de la

Republica del Ecuador, que en su articulo 32 dispone:

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

buen vivir (...). (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

De lo que establece la Constitucion rescatamos que el derecho a la
salud es una obligacion propia del Estado y, por ende, segun lo
establecido en el citado articulo, se relaciona con la forma y calidad de
vida en el desarrollo de las personas; no podemos dejar de lado que es
un derecho social fundamental, y de esta forma, se enmarca en una
posicién juridica privilegiada; ¢a qué nos referimos con privilegiada?
Hacemos referencia a la aplicacion inmediata de garantias
constitucionales que hagan valer su pleno ejercicio en caso de la

existencia de vulneracion.



Dicho de este modo, no podemos considerar que el derecho a la salud
implica Gnicamente el acceso a los servicios y atencion a la salud, pues
va mas alla de eso; no Unicamente se relaciona al ambito de la salud y la
enfermedad considerando los dos términos como opuestos. Este derecho
interactla con otros derechos para poder configurarse de la manera
correcta, y, naturalmente se veran involucrados otros factores como la
asistencia meédica. No podemos dejar de lado que nos encontramos en
una época de crecimiento demografico mundial, en que desafios como la
proliferacion de enfermedades nuevas puede limitar el acceso a la salud,

y por lo tanto vulnerar un derecho fundamental (Rodriguez, 2016).

Hablar de si es un derecho individual o colectivo, hace parte de este
analisis, efectivamente lo tomamos como un derecho propio que tiene
cada persona; sin embargo, el alcance individual no puede ser protegido
sin antes manifestar el acceso a condiciones en el ambito colectivo
relacionado al Buen Vivir; entonces, el Estado tiene la obligacién de crear,
modificar, y generar politicas publicas, condiciones de bienestar y acceso

a servicios de salud que respeten el pleno ejercicio de este derecho.

En efecto, hablamos de que el derecho a la salud, al ser un derecho
fundamental, se reputa como un atributo de la personalidad, y en esa
perspectiva, la acompafiard hasta el dia en el que deje de existir, por lo
tanto, proteger este derecho es de caracter inmediato y, naturalmente, es
lo que hace el personal médico en sus labores diarias; basandose en el
Codigo de Deontologia Meédica, éste nos indica los principios
fundamentales en torno a la practica médica que lleva consigo el objetivo
de proteger la vida del paciente y, por supuesto, brindarle la correcta
atencion a la salud, conforme lo establecen los distintos cuerpos

normativos.

1.4 Aspectos juridicos en la Asistencia Médica.
El Estado ecuatoriano se encuentra en la obligacion de velar por la
seguridad y el bienestar de sus ciudadanos, en esa linea, uno de los

items fundamentales es el referente al derecho a la Salud, lo que se
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consigue a través de la confeccion de politicas publicas, que
necesariamente tendran como sustento el andamiaje juridico
constitucional, asi como su desmultiplicacion en la normativa secundaria,
dentro de la cual encontramos una serie de normas a las que los
profesionales de la salud estdn supeditados en el ejercicio de su

profesion.

Dentro de la salud existe no solo un deber ético a partir del cual se
debe regir un médico, puesto que, la bioética ha sido amparada de forma
legal y a su vez reconocida como garantia de proteccion de los derechos
humanos, es importante que la conducta profesional se guie a partir de
los principios morales, la ética y los valores, pero que ademas este

regulada por claros parametros legales.

Existe Cdodigos Deontoldgicos que han sido creados en funcién de
cada profesion. Netamente en el campo de la asistencia médica,
podemos encontrar la deontologia médica que reine normas 0 principios
que han de regir la conducta y la actividad dentro de la formacion y
posterior desenvolvimiento de los profesionales de la salud. El Codigo de
Deontologia Médica, abarca la ética y la moral como fundamento para el
cumplimiento de sus deberes; este codigo adquiere el caracter de ley

moral.

En el Cdédigo de Deontologia Médica se puede encontrar normas en
cuanto a la relacion médico-paciente, calidad de atencién, deberes,
obligaciones, actitudes, compromisos y principios basicos; de manera de
que se ejerza la profesibn médica con base en sus conocimientos,
responsabilidad, respeto, competencia y sobre todo con humanismo
(Codigo de Deontologia Médica, 2018).

Entre los principales compromisos que adquieren y aceptan los
profesionales de la salud, encontramos: el principio de autonomia,
principio de justicia y equidad, principio de beneficencia y no maleficencia,

y el consentimiento informado.
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1.4.1 Principio Autonomia.

La autonomia ha sido entendida como sinénimo de libertad y voluntad
dentro de la asistencia médica, una suerte de auto gobernacion que las
personas poseen sobre su bienestar, ya que a través de esta autonomia
defienden sus intereses (Dominguez, 2011).

Si bien el personal de salud esta en la obligacion de brindar el mejor y
adecuado servicio para precautelar la salud del paciente, el poder de
tomar decisiones en cuanto a la aceptacion o negacion de tratamientos o
procedimientos no les compete, ya que el ordenamiento juridico
ecuatoriano da autonomia al paciente, para que sea este quien decida
sobre la base de su voluntad lo que mejor crea conveniente, teniendo en
cuenta que esta libertad no puede por ningiin motivo interferir o perjudicar

a los derechos de terceras personas (Jiménez & Olvera, 2018).

1.4.2 Principio de Justicia.

Todos y todas las personas tenemos derechos irrenunciables,
intransferibles e imprescriptibles, tal es el caso del derecho a recibir una
atencion médica oportuna y de calidad, es por ello que, el principio de
justicia establece que se dard a cada persona lo que le corresponda y
necesite, esto sin razén de etnia, religion o estatus social y en medida de
lo posible, sin reparo de gastos en cuanto pueda ofrecer el Estado a
través del Ministerio de Salud Publica.

En este caso, se hace referencia a la obligacion compartida en la
asistencia médica, es decir, la obligacion que tiene el estado de garantizar
el derecho y la obligacion del médico de prestar el servicio de forma

adecuada, justa y oportuna a quien lo necesite.

1.4.3 Principio de Beneficencia.

La beneficencia dentro de la asistencia médica hace referencia al
juramento de ponerse al servicio de la comunidad, que realiza el personal
de salud. Este compromiso, se enlaza con el deber de beneficiar al

préjimo con sus conocimientos ayudando a quien lo necesite.

12



El deber de actuar en busqueda del mayor beneficio en medida de lo
posible, 0 a su vez, la obligacion de prevenir o cesar el dafio del paciente,
conjuntamente con el empleo de técnicas, conocimientos y la intervencion

adecuada para cada caso (Jiménez & Olvera, 2018).

1.4.4 Principio de No Maleficencia.

Para la interpretacion de este principio, es importante tener en cuenta
gue el dafio puede ser fisico, moral o emocional; visto de esta manera, el
deber de cuidado con el que debe actuar el personal de salud, esta ligado
a la prevencion de incurrir en cualquier tipo de dafo. Los tratamientos o
procedimientos médicos pueden ser empleados con la finalidad de
precautelar la salud del paciente, cuyo objetivo es la beneficencia de
quien lo necesite, pero dicha accion puede a su vez ocasionar el dafo
moral, si el individuo ve afectada su dignidad, libertad y autonomia de
voluntad, aunque el empleo de dicha accién hubiera tenido el objeto de
proteger la salud y la vida del paciente (Cédigo de Deontologia Médica,
2018).

El principio de no maleficencia hace referencia al respeto de la
aceptacion o negacion del empleo de estos recursos, pese a que esto
pueda sonar contrario al deber del médico de salvaguardar la salud de los

pacientes.

1.4.5 Consentimiento Informado.

La préactica de la autonomia de la voluntad debe estar precedida por el
consentimiento informado, teniendo en cuenta que a partir de ello se
tomaran decisiones de aceptacion o negacion en cuanto a la asistencia

médica.

El consentimiento informado es la manifestacion de la voluntad de
quien ha recibido de forma clara y oportuna la informacién de lo que se
realizara y como se llevaran a cabo tanto los tratamientos como las
intervenciones ya sean invasivas 0 no. En este punto el paciente debe

contar con informacion clara, entendible y veridica de aquello propuesto
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por el personal de salud, a su vez de métodos alternativos y las

consecuencias de aceptar o negarse a este.

El consentimiento es un acto voluntario; el paciente por ningin motivo
puede ser coaccionado privandole de la libertad de ejercer el derecho a
decidir. Cabe mencionar que, para ejercer dicha libertad de eleccion, el
individuo debe tener la capacidad para conocer los beneficios y riesgos de

la decision que tome.

1.5 Mecanismos de Proteccién de derechos.

Con el pasar del tiempo y el desarrollo tanto de las sociedades como
de los Estados, es indudable la necesidad del empleo de mecanismos de
proteccion de los derechos humanos nacionales, regionales e
internacionales; estos sistemas guardan relacién en cuanto comparten un
mismo ideal, el respeto a la dignidad humana, la proteccion y el
garantismo de derechos y libertades (MARIE, 1996).

Todos los miembros de un Estado merecen recursos rapidos y
eficaces que los amparen ante actos de violacion o disminucion del goce
de sus derechos constitucionales, de manera que estos puedan ser
restituidos a través de la intervencion judicial. EI Estado ecuatoriano ha
implementado instituciones juridicas en su Constitucibn y normas
secundarias a través de las que se garantiza la proteccion de dichos
derechos, también identifica los tipos de titulares de derechos
constitucionales, es decir que, estos pueden ser exigidos de forma
individual o colectiva, cualquier ciudadano, de forma personal o0 a su vez,
los pueblos y comunidades e incluso la Naturaleza puedan interponer

acciones en via judicial, en resguardo de sus derechos.

El Ecuador en su nuevo disefio constitucional, ha desarrollado un
enfoque amplio en cuanto a garantias de proteccién de derechos, asi,
podemos encontrar garantias normativas, garantias de politicas publicas,
garantias institucionales y las garantias jurisdiccionales. Siendo estas

dltimas objeto de nuestro particular interés.
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1.5.1 Garantias Jurisdiccionales.

Las garantias jurisdiccionales forman parte del sistema juridico
ecuatoriano como mecanismos de proteccion de derechos que se
encuentran establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador vy,
a su vez de derechos contemplados en Instrumentos Internacionales.
Cabe mencionar que no solo actan como mecanismos protectores sino
también como mecanismos de declaracion de violaciones de derechos,
cuya aplicacion es de forma inmediata y eficaz (Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

Dentro de las garantias jurisdiccionales que podemos encontrar en el
ordenamiento juridico ecuatoriano tenemos: La Accion de Proteccién,
Accion Extraordinaria de Proteccion, Accion Extraordinaria de Proteccion
contra decisiones de la Justicia Indigena, Habeas Corpus, Habeas Data,
Accién de Acceso a la Informaciéon Publica, Accién por Incumplimiento,
Accion de Incumplimiento y las Medidas Cautelares. Para efectos del
presente estudio nos centraremos en el analisis de las Medidas

Cautelares.

1511 Medidas Cautelares.

Las Medidas Cautelares al formar parte de los mecanismos de
proteccion de derechos, como su nombre lo dice son medidas adoptadas
para el cese o la prevencion de la violacion de derechos establecidos en

la Constitucion del Ecuador o en Instrumentos Internacionales.

El objeto de estas es precautelar la amenaza a derechos y libertades de
los ciudadanos. Tal como lo establece la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo nimero 6, el cual
expresa: “Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir, impedir
o interrumpir la violacién de un derecho” (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

A su vez, la Constitucion de la Republica del Ecuador la establece

como la respuesta inmediata y oportuna, que el Estado esta obligado a
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dar, a efectos de prevenir la violacién de los derechos garantizados en la

Constitucion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

La caracterizacibn mas significativa de estas, es que son autbnomas y
carecen de un caracter formal, pudiendo ser interpuestas sin importar el
dia u hora, ya que estas son vistas como medidas urgentes. En cuanto al
tiempo de empleo, estas son temporales, por ningin motivo pueden ser
indefinidas, ya que, por su naturaleza de medida urgente, actian ante la
amenaza de violacion de derechos y el cese de la misma, es decir que al

calmar el riesgo o restituirse el derecho esta medida pasa a ser ineficaz.

Por otro lado, las medidas cautelares buscan detener las acciones
lesivas, y pueden ser solicitadas durante un proceso o fuera de este; por
lo tanto, estas no poseen un caracter reparatorio, sino cautelar. Estas
medidas pueden o no, estar ligadas a acciones constitucionales, ya que,
con la promulgacion de la Constitucion del 2008, se dio una separacion
entre las acciones de conocimiento y medidas cautelares (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008).

CAPITULO II. COLISION ENTRE DERECHOS
CONSTITUCIONALES.

2.1 Postura de los Testigos de Jehova frente a la Hemotransfusion.
En relacién a la postura de los Testigos de Jehova frente al problema
bioético de las transfusiones sanguineas, tomando como fundamento los
textos biblicos que han sido sefialados anteriormente, aceptar las
transfusiones de sangre y sus derivados, acarrea un menoscabo al
espiritu de su ser, de modo que, no les importaria perder la vida, por

mantenerse firmes en sus convicciones.

Los Testigos de Jehova aceptan la mayor parte de tratamientos
médicos ya que, es una necesidad, y, no se encuentra prohibida su
aplicacion, mas, sin embargo, la situacion cambia en las transfusiones
sanguineas ya que, la Biblia expresa su prohibicion y rechazo en varios

pasajes. En tal sentido, rechazan la transfusion de componentes primarios
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de sangre (globulos rojos, gldébulos blancos, plaguetas y plasma), no
sucede lo mismo con los componentes secundarios como por ejemplo la
albumina, esto se debe a que, durante la gestacion los componentes
secundarios tienen que atravesar la barrera placentaria; ademas, no
tienen la misma composiciébn de los componentes primarios, y, al ser
simples dejan de considerarse como sangre propiamente dicha (Besio &
Besio, 2006).

En efecto, quien no obedezca el mandato divino plasmado en la Biblia,
no sera digno de disfrutar del Paraiso de resurreccion eterno guardado
para sus fieles seguidores, a pesar de que, por consecuencia, de cumplir
su mandato, se llegue a perder la vida. Ante todo, hacen alusién a un
sacrificio que Dios lo vera y lo recordara en el futuro cuando los muertos

resuciten para disfrutar del Paraiso Eterno.

Dentro de este contexto, surge una interrogante, ¢ qué sucede con los
Testigos de Jehova quienes si aceptan una trasfusion sanguinea? En
esta perspectiva, si alguno de sus miembros acepta la transfusién por su
propia voluntad, omitiendo sus convicciones y, Sin mostrar oposicion
alguna a ello, esta manifestando su negativa de seguir formando parte de
la organizacion. Entonces, no Unicamente hablamos de su expulsion de la
comunidad, sino también implica que ninguna otra persona podra estar
ligada a aquel que ha faltado a la Palabra de Dios, pero, esta norma rigida

no es aplicable a todos los casos.

Los Testigos de Jehova son conscientes de que no todos los casos
son iguales, y, debido al problema bioético que se ha generado desde
hace muchos afios, existen casos en los que para ellos, no se respeta la
voluntad del paciente, es decir, la norma de la expulsion, no sera aplicable
a los miembros quienes reciben la transfusion en contra de su voluntad,
de la misma forma, tampoco sera aplicable a quienes la aceptaron con
voluntad, pero se arrepintieron; para estos Ultimos, serd aplicable un

tratamiento de purificacion que se sigue dentro de la organizacion.
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Dentro de este marco, el rechazo se fundamenta en textos biblicos, si,
sin embargo, toma fuerza considerando al derecho a la libertad de religion
0 creencias, que, COMo mencionamos anteriormente, permite a la persona
tener libertad para la toma de decisiones respecto a acciones u omisiones
que se fundamentan en cédigos morales que forman parte de la
organizacién religiosa, y, al momento de que la persona acepta formar
parte de ella, se rige a normas, principios, costumbres, practicas, etcétera,

que se realizan en la organizacién y, que deben ser acatadas.

Por consiguiente, si un paciente Testigo de Jehova muestra su
negativa a recibir una transfusion, invoca su objecion de conciencia,
siendo ésta “la facultad de un paciente a rechazar un tratamiento
propuesto por el médico, debido a sus convicciones morales o religiosas”
(Ramirez- Salazar, Jiménez- Corona, & Rivera- Cisneros, 2003). En
consecuencia, un profesional de la salud se encontrara con un panorama
en el que, si realiza la transfusion iria en contra del derecho de libertad
religiosa que tiene el paciente, y si no lo hace, afectaria al derecho a la
salud e incluso al derecho a la vida, acarreando posibles consecuencias

legales por responsabilidad médica.

2.2 Postura de los Estados frente a la Hemotransfusion en Testigos
de Jehova.

En virtud de lo establecido en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, los Estados deben garantizar el pleno ejercicio de los
derechos, y lo haran a través de politicas publicas, normas, y mecanismos
en los que los ciudadanos puedan ser participes en el goce correcto de
sus derechos humanos y, a su vez, configurar el Buen Vivir en la

sociedad.

Es cierto entonces, que, los Estados se encuentran en la obligacién de
garantizar de manera preferente el goce de derechos fundamentales
como el derecho a la salud; en tanto, que, este derecho brinda la
proteccion en el caso de que un ciudadano haya sido afectado por alguna

dolencia y se encuentre en riesgo su salud, y, en casos mas complejos, la

18



vida del paciente. Entonces, la atencién a la salud es de caracter
inmediato y prioritario, debiendo regirse por principios de precaucion,

calidad, eficacia y eficiencia.

Los Estados enfatizan en que el derecho a la salud es un derecho
fundamental y necesario que va ligado a los deméas derechos humanos,
por lo que, sin este, seria imposible gozar plenamente de los demas. Asi
pues, el pleno ejercicio de este derecho se dard cuando una persona
tenga ausencia de afecciones, ademas de encontrarse en un estado de
bienestar fisico, mental y social (Sentencia No. 328-19-EP/20, 2020). El
deber estatal se debe centrar en asegurar el acceso a los servicios de
salud, que deben incluir una prestacion médica de calidad.

De modo que, los Estados tienen la obligaciéon de adoptar medidas que
impidan la vulneracion a los derechos fundamentales, y, esto abarca no
Gnicamente la atencion a la salud, sino también la implementacion de un
sistema judicial efectivo que garantice el goce pleno de derechos. Es
importante traer a colaciébn lo que, al respecto menciona la Corte

Interamericana de Derechos Humanos:

La Corte ha sostenido que la proteccién del derecho a la integridad
personal supone la regulacién de los servicios de salud en el
ambito interno, asi como la implementacion de una serie de
mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacion
(...). Por otra parte, la Corte también considera pertinente recordar
la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales,
ya que deben ser entendidos integralmente como derechos
humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades que resulten competentes para ellos. (CASO
GONZALES LLUY Y OTROS VS. ECUADOR, 2015)

Asumimos entonces, que existe interdependencia e indivisibilidad entre
los derechos humanos, es asi que, todos estos se encuentran

intimamente relacionados unos a otros; de manera que, el derecho a la
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salud guarda relacion con el derecho a la vida y el derecho a la integridad
fisica, esto en razon de que, el objetivo principal de ellos es garantizar un
desarrollo sano de la persona, acceso a medios de prevencion,
tratamiento de enfermedades, asistencia, servicios y controles adecuados
a sus necesidades especificas.

Ahora, si bien es cierto, la salud es un servicio publico, las
prestaciones médicas brindadas por particulares; ello no quiere decir que
no debe protegerse por los Estados, todo lo contrario, estdn en la
obligaciéon de vigilar constantemente que la prestacién de los servicios
sea adecuada y guarden concordancia con los principios mencionados
con anterioridad. Es obligacion de los Estados fiscalizar, regular, y vigilar
toda prestacion médica prestada en el territorio, protegiendo la integridad
fisica, y la vida de los pacientes; independientemente si las prestaciones

médicas son brindadas por entes publicos o privados.

Dentro de este orden de ideas, la supervision corresponde a los
Estados, asi el servicio lo otorgue un ente privado, porque se encuentra
en la obligaciéon de otorgar servicios publicos, pero también, proteger el
bien publico. Cuando las atenciones meédicas las brinda el Estado
directamente, lo hace a través de hospitales publicos, centros de salud,
dispensarios médicos, etcétera; pero puede ser otorgada también por
entidades privadas. Los servicios médicos otorgados por entes privados
pueden ser auspiciados por el Estado mediante contratos y convenios
publicos; es asi que, en ambos casos, recae la responsabilidad sobre el
Estado, porque, al final del dia, es el encargado de velar por el bienestar
de sus ciudadanos.

Es cierto que, el derecho a la salud es uno de los derechos
fundamentales mas complejos debido a su ejercicio y su
complementariedad con otros derechos, por tanto, no solo debe
considerarse como la ausencia de molestias, al mismo tiempo, implica la

responsabilidad del Estado en ser profilactico por medio de politicas
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publicas, servicios, capacitaciones, etcétera, que garanticen el acceso a la

salud sin exclusién alguna.

En relaciébn a la problemética expuesta, la postura de los Estados
frente a la hemotransfusion en Testigos de Jehova es clara al establecer
que tienen la obligacion de velar por el bienestar de sus ciudadanos,
indistintamente de que religién profesen. Varios tribunales internacionales
se han pronunciado al respecto, y, a pesar de que, no todos los casos son
los mismos, se pronuncian respecto al tema, crean jurisprudencia vy,
brindan una guia para la resolucion de casos analogos. Claro esta, que,
es deber de los Estados garantizar el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales, principalmente, el derecho a la salud.

2.2.1 Eventuales Responsabilidades del Estado.

Resulta facil pensar en la posibilidad de que el Estado tenga
responsabilidad frente al ejercicio de cualquier derecho, pero, en el caso
del derecho a la salud toma mas fuerza aun porque la Constitucion asi lo

establece:
Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constituciébn y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la
alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 2)

De manera que, el derecho a la salud constituye uno de los derechos
mas importantes en la sociedad, sin este, seria dificil gozar de los demas;
por todo lo manifestado, el Estado se encuentra en la obligacion de
hacerse responsable de que el goce de este derecho sea pleno, caso
contrario podrian recaer sobre él, responsabilidades de cualquier indole.
Ante todo, la obligacion del Estado, se encuentra plasmada en
instrumentos internacionales y en la Constitucion; seria erréneo que, al

encontrarnos en un Estado de derechos y justicia social, no nos refiramos
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a las eventuales responsabilidades del Estado en caso de vulneracion de

derechos.

Asi pues, el deber mas importante del Estado es el de respetar y hacer
respetar los derechos constitucionales, aun cuando entes distintos al
Estado actlen para brindar un servicio publico; pero, a consecuencia de
un dafio, las reparaciones estaran a cargo de él. No Unicamente podemos
hablar de una reparacién economica, o, de otro tipo; en relacién a la
garantia de no repeticion, el Estado esta en la obligacion de que las
violaciones atinentes a los derechos constitucionales, no se vuelvan a dar
bajo ninguna circunstancia, sin embargo, en la practica, no es féacil la

aplicaciéon de este principio.

En virtud de lo manifestado, al existir una relacién entre el Estado y las
instituciones  que  brindan  prestaciones de salud, implica
corresponsabilidad; es asi que, los profesionales de la salud son
responsables de brindar atencion médica rigiéndose por los principios que
conforman este derecho, entonces, al generar deberes para el personal
médico, se entiende que también generard responsabilidades de ser el

caso.

Dentro de este panorama, al referirnos al sector privado, si se
comprueba que el personal meédico tuvo responsabilidad, el Estado sera
responsable Unicamente cuando se pruebe que el servicio no funcion6
como se supone que deberia de funcionar, porque de una u otra forma, la
obligacion del Estado recae en brindar servicios de calidad, y, a pesar de
no brindarlo mediante sus 6rganos, es responsable de verificar que las
instituciones privadas cumplan con los requisitos necesarios para la

prestacion de servicios médicos de calidad.

Por otro lado, lo que sucede en el sector publico varia un poco, cuando
un profesional de la salud brinda sus servicios como funcionario de un
determinado 6rgano del Estado, pues éste pertenece al mismo, por lo
gue, existe una conexidon mas cercana. Cuando existe una accion u

omision de un funcionario publico, la responsabilidad recae sobre el
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organo estatal al que éste pertenezca y, a su vez, las acciones judiciales
que la persona afectada interponga, seran en contra del érgano
representante de la institucion estatal. De esta forma hablamos de la
responsabilidad directa del Estado, sin perjuicio del derecho de repeticion

imputable a acciones u omisiones de los funcionarios publicos.

2.3 Postura de los Profesionales de la Salud frente a la
Hemotransfusidén en Testigos de Jehova.

El objetivo de los profesionales de la salud se orienta al servicio,
cuidado y proteccién de la salud, bienestar y, sobre todo, la vida del
paciente. Su finalidad es ayudar a quien lo necesite, empleando los
conocimientos adquiridos durante toda su formacién; conocimientos para

sanar y salvar al paciente.

La negativa que muestran los pacientes Testigos de Jehova al rechazo
de las hemotransfusiones, no solo coloca a los profesionales de la salud
en una situacion de angustia, sino también, genera un conflicto interno
entre sus principios éticos, morales y profesionales; ya que, el ejercicio
del médico siempre se ha enfocado a agotar todos los recursos posibles

para precautelar la salud y el bienestar del paciente.

Las deliberaciones que hacen los profesionales de la salud parten de
principios, entre ellos, el de beneficencia, en donde, buscan métodos
alternativos que puedan funcionar en cada caso, y que, a su vez, respete
la voluntad de paciente. Esta deliberacién siempre se genera en torno a
los recursos o métodos a emplearse conforme las necesidades del
paciente, pero, nunca se delibera sobre el actuar o no del médico, es

decir, la intencion de tratar o no al paciente.

Es asi que, Aristoteles en una de sus obras hace mencion a las
deliberaciones. El expresa: “No deliberamos sobre los fines, sino sobre lo
gue conduce a los fines. Como es el caso del médico, el cual no delibera
si va a curar. EI médico examina las alternativas que mejor beneficien al
paciente” (Calvo, 2001).
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La aceptacion o la negacion de los procedimientos de hemotransfusion
es una libertad propia del paciente Testigo de Jehova, las decisiones
tomadas en dicha situacion le competen Unicamente al paciente, esto
conforme el principio de autonomia bajo el respaldo del llamado
consentimiento informado (Fonseca & Yugsi, 2020).

El médico no opta por una postura negativa o de aceptaciéon, al
contrario, este ofrece la informacién necesaria al paciente, analiza los
recursos alternativos para una mejor atencion, y, finalmente, respeta las
decisiones tomadas. Si bien, su deber es salvaguardar la vida de sus
pacientes, el respeto en cuanto a la voluntad y el consentimiento de estos,

también es fundamental.

Teniendo en cuenta que el paciente puede cambiar de opinién en
cualquier momento, pese a que de manera formal este haya expresado el
rechazo al procedimiento, es decir, tan solo con la manifestacion verbal, el
paciente puede expresar la autorizacion y, de esta manera, el médico

podra actuar con dichos procedimientos de ser necesarios.

El médico respetard las decisiones tomadas por el paciente, aun
cuando no comparta sus creencias y estas vayan en contra de su salud.
Actualmente, se ha dejado de lado el modelo paternalista en donde la
autoridad era ejercida por el médico y el paciente solo acataba las
recomendaciones y procedimientos propuestos por el médico, para dar
paso a un modelo dominante en donde los papeles han cambiado,

otorgandole la toma de decisiones al paciente (Arrubarrena, 2011).

2.3.1 Valoracion Etica.

La ética vista desde un campo general, es la relaciéon del bien y el mal,
del accionar y la moral. Pero, la Etica Médica abarca tanto principios,
valores y normas que guian el ejercicio de los profesionales de la salud.
Es por ello que, la Valoracién Etica Médica busca limitar las actuaciones,

esto acarreando impactos de forma inmediata y a futuro.
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Una de las principales fuentes para la Valoracion Etica Médica fue la
implementacion del Cédigo Deontolégico Médico, ya que, el mismo reldne
en si, las normas que guian las actuaciones meédicas. Lo que se busca es
que, a partir de esta valoracion ética se pueda transformar y humanizar a
los profesionales de la salud. Como su nombre lo dice, la valoracion ética
intenta proyectar los valores éticos en la profesion médica; ahora bien, la
problematica surge al intentar establecer qué ética es viable dentro del
caso, ya que, tenemos por un lado la Etica de Principios, y, por otro lado,
la Etica Casuistica.

La Etica de Principios, son los criterios fundamentales que de forma
general guian el actuar del profesional de la salud, su ejercicio se centrara
en el cumplimiento de estos principios; mientras que, la Etica Casuistica,
esta orientada al empleo de principios dependiendo el analisis de cada
caso, esta deja de lado el ambito general y se vuelve particular, pues cree
que cada caso es Unico y diferente, que necesita observar ciertos
principios sobre otros, siempre y cuando se cumpla la finalidad de

proteccion de los derechos humanos.

2.3.2 Valoracion Moral.

Aunque la Etica y la Moral suelen ser confundidas como sindnimos, y a
su vez, que las dos abarcan aspectos del bien y el mal, la realidad es que,
son distintas. La Etica se centra en la terminologia del bien y el mal, es
decir, de lo que se cree, sin establecer una sociedad determinada. Por el
contrario, la Moral se enfoca en las normas que una sociedad ya ha
establecido, y, que, a su vez, interfieren en el comportamiento social del

cual se intenta mantener una correcta convivencia (Camps, 2015).

La Valoracion Moral, se encuentra en un cambio constante, debido a
gue, esta ligada a los cambios que suceden en la sociedad. Esta
valoracion busca establecer un equilibrio entre el respeto a las creencias
personales y las creencias de terceros; el profesional de la salud tiene la
libertad de creer y defender sus principios sobre lo que considera como el

bien y el mal, pero, est4 en la obligacion de respetar y abstenerse de
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persuadir a quienes tengan diferentes creencias. A través de este
equilibrio lo que se busca es marcar un modelo estandar de la conducta

profesional médica (Seijo, Finlay, & Cardoso, 2001).

La razon moral no puede ser justificante para la objecion de conciencia
médica, entendiendo a esta como el rechazo a la prestacion de servicios
sanitarios. El objetivo de la valoracibn moral es el respeto personal y
social, por lo que, al tener nuestras propias convicciones morales no

colocan a estas como Unicas, sino al contrario las limitan.

Agrupar los preceptos morales dentro de una sociedad y establecerlos
como reglas para que regulen el comportamiento social, es un arduo
trabajo, teniendo en cuenta que, las normas morales son tan solo una
guia, mas no una ley; es decir, la valoracion moral es analizada de forma

individual y personal.

Nuevamente la moral se encuentra relacionada con los principios de
justicia, beneficencia y autonomia; estos principios son usados como
items que determinaran la valoracion moral tanto del personal de la salud
como de los pacientes. En esta perspectiva, con el desarrollo del
pluralismo religioso, los valores morales que rigen a un determinado
grupo de personas pueden ser completamente opuestos al de la sociedad
comun del Estado, y, a su vez, estos pueden significar el eje central de su

identidad personal (Besio & Besio, 2006).

2.3.3 Valoracion Legal.

Al eliminarse el modelo paternalista del sistema sanitario y promoverse
la proteccion del pluralismo religioso y de identidad, la valoracion legal de
la conducta del profesional de la salud fue fundamental. Este cambio trajo
consigo una serie de conflictos legales en la relacion de médico —
paciente, pues, al adquirir la autonomia total de las decisiones sobre su
salud y bienestar, deja al paciente la opcién de decidir sobre su salud, ya
sea aceptando tratamientos o0 procedimientos necesarios, o0,

rechazandolos; de manera que, las consecuencias de dicha decision
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pueden ocasionar escenarios lamentables tanto para el médico como

para el paciente.

En el caso del profesional de la salud, la valoracién legal aun sigue
siendo un tema de controversia, pues, si bien, el deber del médico es
prestar sus servicios en razén de precautelar la salud y la vida de sus
pacientes, este deber se obstruye ante el rechazo de sus servicios y la
obligacion del médico de respetarlos. El médico debe abstenerse de
interferir en las decisiones optadas por los pacientes, Unicamente puede
ofrecer alternativas que puedan o no ser viables. Cabe recalcar que cada
caso es diferente y de eso es lo que trata la valoracion legal, de analizar
la situacion conjuntamente con la actuacion del médico y la voluntad del

paciente.

Lo que se pretende es establecer que el médico tuvo la disposicion de
prestar sus servicios en razon de proteger la salud del paciente, y, fue
este quien no prestd su consentimiento para ser tratado por el personal de
la salud. De esta manera, aunque el médico vaya contra todos sus
principios éticos y morales, y, respete la voluntad del paciente; no deberia
bajo ninguna circunstancia ser juzgado por eventuales responsabilidades
legales. De igual manera, la valoracion legal que se realiza en los
pacientes, partird del consentimiento informado, es decir, conocera sobre

su estado de salud, sus alternativas y las consecuencias de las mismas.

En resumen, la valoracion legal pretende analizar cada caso en
concreto, conjuntamente con sus involucrados, en este caso al profesional
de la salud y al paciente, para que, posteriormente no sean necesarios los

procedimientos legales en vulneraciones de derechos fundamentales.

2.4 Colision del Derecho a la Salud y el Derecho a la Libertad de
Religion o Creencias.

Como se ha planteado, la problemética surge con la colisiébn entre
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion. No se trata
de poner un derecho sobre otro, porque los dos son titulares de

proteccion por parte del Estado, pero, dada la singularidad del caso,
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varios doctrinarios han coincidido en que el dilema es la jerarquia de
bienes juridicos protegidos, y, esto hace que los criterios tradicionales
sean ineficaces para su resolucion, debiendo asi, empezar por el analisis
de la racionalidad y la proporcionalidad del derecho -constitucional
contemporaneo (Cobos, 2015).

Tanto la racionabilidad como la proporcionalidad tienen la finalidad de
eludir la arbitrariedad. En primer lugar, la racionabilidad, es entendida
como la capacidad de deliberacion y conciencia que se tiene sobre la
realidad que se pretende abarcar, esto como pilar del sistema
constitucional y fundamento de la libertad. Es necesario hacer una
diferenciacion entre “racionalidad” y “razonabilidad”. La racionalidad hace
referencia a la motivacién, argumentacion o convencimiento para el
control y correccion de la justicia, y, la razonabilidad esta enfocada en

nociones de igualdad, equilibrio, dignidad y justicia (Pedernera, 2019).

La proporcionalidad se encuentra ligada con los principios de
idoneidad y el principio de necesidad. El primero consiste en la relacion
causa, medios y fin, es decir que, debe existir concordancia entre ellos, la
causalidad debe estar conforme al medio que se adoptd para poder
alcanzar el fin que se ha propuesto; de manera que, si la idoneidad no es
superada con el objetivo propuesto y la finalidad del mismo, la actuacién
sera inaplicable (Bernal, 2011). Mientras que, el segundo establece que la
intervencion en los derechos fundamentales debe ser minima, benigna y
necesaria; que la medida propuesta sea justificada por el fin que se

pretende alcanzar.

La madurez y la razonabilidad son dos puntos fundamentales en la
manifestacion de su voluntad y el consentimiento sobre la salud, a su vez,
la madurez es una de las caracteristicas de la libertad que tiene una
persona, pues se cree que este posee la capacidad para conocer y
entender su realidad. En cuanto a la toma de decisiones la madurez debe
ser observada conjuntamente con la naturaleza y la importancia de los

actos a decidir, pues, para la libertad de religién o creencias pueden o no
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tener una completa madurez, o necesitar del acompafamiento de terceros
quienes decidan por este. Teniendo en cuenta que existen decisiones que

acarrean consecuencias en el derecho a la vida.

Tradicionalmente las colisiones normativas se resuelven a través de
predefiniciones que favorecen a una de ellas, pero en el caso de la
colisibn de derechos, no estad predeterminado favorecer un derecho y
perjudicar a otro, debido a que, la prevalencia cambia segun sea el caso.
Es importante reconocer las circunstancias de cada situacion para poder
preceder un derecho de otro, esto conjuntamente con la argumentacién o
motivacion del por qué un derecho adquiere mayor peso sobre otro
derecho de la misma linea constitucional. El derecho que prime, seré el

gue genere menor dafio en relacion a la proteccion del bien juridico.

El Estado ecuatoriano instaura limites, en razon de la obligacién de
proteger bienes y derechos constitucionales. El derecho a la libertad de
religibn o creencias incide en la vida y convivencia de las personas, no
solo en creyentes sino en la sociedad en general, por ende, el garantismo
de la libertad de religion o creencias posee limites necesarios en razén
del orden publico que la ley protege, mas no, en la imposicién de sus

creencias.

CAPITULO lll. ANALISIS DE RESOLUCIONES
ECUATORIANAS Y CASOS ANALOGOS
INTERNACIONALES.

3.1 Andlisis del Caso de Medidas de Proteccion para menor de edad
en Quito.

El caso a analizar se trata de una nifia que ingres6 al Hospital
Pediatrico Baca Ortiz ubicado en la Parroquia Mariscal Sucre del Distrito
Metropolitano de Quito, con un diagnostico en el que presenta graves
afecciones a su salud; era necesaria una intervencion quirdrgica, que, de
ser el caso, podia implicar que también se realice una transfusion

sanguinea, sin embargo, los padres se negaron a la misma,
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fundamentando su negativa en el derecho a la libertad de religion y
creencias garantizado en la Constitucion. A continuacién, analizaremos el

caso.

3.1.1 Fundamentos de Hecho.

El Proceso Numero 17203-2017-02136G, seguido y resuelto en la
Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, de la Parroquia
Mariscal Sucre, del Distrito Metropolitano de Quito; en donde la Dra.
Catalina Vasquez Hahn en calidad de Gerente del Hospital Pediatrico
Baca Ortiz presenta una accion de medidas de proteccion con el fin de
que se ordene la intervencion quirdrgica inmediata para una paciente

menor de edad del centro médico.

Los antecedentes del caso surgen en los siguientes términos, la menor
sufre una caida, producto de esta empieza a tener dificultad para caminar,
es ingresada en el Hospital de Otavalo por un tiempo de quince dias,
posterior al dado de alta, empieza a recibir terapia fisica, pero pese a ello,
el dolor persiste. Acude al Hospital Pediatrico Baca Ortiz, en donde
después de los estudios realizados por el personal de la casa de salud,
llegan a la conclusion de que se le debe practicar una intervencion
quirdrgica inmediata, que podria requerir una transfusion sanguinea. Los
padres de la menor no autorizan la intervencion, por lo que, la misma se

difiere.

El Departamento legal del Hospital Pediatrico Baca Ortiz, dio aviso a la
Direccion Nacional de Policia Especializada de la Nifiez vy
Adolescencia (DINAPEN), con el fin de que, se lograra la colaboracion
con los padres de la menor, pero, al no colaborar con los agentes
especializados de la DINAPEN, los padres manifestaron que Unicamente
darian la autorizacion si una autoridad judicial se pronunciaba al respecto
(Medidas de proteccion seguido por Dra. Catalina Vasquez Hahn-
Hospital pediatrico Baca Ortiz, 2017). Con estos antecedentes, se
presenta la Accion de Medidas de Proteccién en fecha 28 de noviembre

de 2017, avoca conocimiento de la causa la Jueza Dra. Marcia Jacqueline
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Cdrdova Diaz, quien convoca a audiencia Unica a celebrarse el dia 01 de
diciembre de 2017, asi mismo, solicita la intervencion de la Oficina
Técnica con el fin de que se elabore un informe biopsicosocial del caso, vy,
a la DINAPEN, para que realicen la investigacion correspondiente, en un
término de cuarenta y ocho horas. Se ordena asi también, notificar a los

padres de la menor.

3.1.2 Andlisis de la decisién en la sentencia.

En la audiencia, se ordend la intervencion quirdrgica inmediata, y la
transfusion sanguinea se haria solo en el caso de ser estrictamente
necesaria. La sentencia por escrito se notifico a las partes procesales en
fecha 04 de diciembre de 2017, por el caracter inmediato de las medidas
de proteccion la sentencia puede ser emitida por escrito en un término

maximo de cinco dias, cumpliendo con el término previsto por la ley.

Ahora bien, bajo nuestra interpretacion, consideramos que en esta
sentencia no se realiza un analisis profundo de los dos derechos en
controversia, debido a que, al ser medidas de proteccion, no le
corresponde a la autoridad judicial hacer un analisis exhaustivo
ponderativo de los dos derechos, sino mas bien, le corresponde verificar
si existe 0 no la vulneracién de derechos de la menor de edad, y, a su
vez, impedir que dicha vulneracion se siga dando. En la sentencia se
enuncia la normativa en la que se fundamenta, es decir, se cita a tratados
internacionales, convenios, codigos, que hablan de los derechos de los
nifios, de la proteccion estatal hacia estos, del interés superior del nifio,
del desarrollo integral, etcétera; sin embargo, también se cita al derecho a
la libertad de religiébn o creencias de los padres de la menor, pero, no se
hace un andlisis del tema central de la controversia en este caso,

referente a, si procedia o no la accion de medidas de proteccion.

No podemos dejar de lado que, al tratarse de un grupo de atencién
prioritaria, es decir, nifios, niflas y adolescentes, siempre va a tener
prioridad y una intervencion inmediata de los agentes estatales. Es por

ello que, en el Cdédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, se
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encuentran reguladas las medidas de proteccion, que, nos atreveriamos a
decir que cumplen con la misma funcion de las medidas cautelares, con la
diferencia de que las primeras son exclusivamente para brindar la

proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes.

3.2 Andlisis del Caso de Medidas Cautelares para bebé en Guayaquil.

Ahora bien, el siguiente caso a analizar se trata de un bebé de
aproximadamente dos semanas de nacido que, en el afo 2013, fue
internado en el Hospital del Nifio Francisco de Ycaza Bustamante,
ubicado al sur de la ciudad de Guayaquil (Yanez & Garcia, 2015). El bebé
presentaba un diagnostico grave en el que era necesario que se
mantenga en la Unidad de Cuidados Intensivos del centro médico. Los
profesionales de la salud indicaron que era necesaria una transfusion
sanguinea al pequefio, sin embargo, la mama y los abuelos del bebé se

opusieron a la misma.

3.2.1 Fundamentos de Hecho.

El caso surge al momento en el que el bebé nace en el Hospital del
Nifio Francisco de Ycaza Bustamante, al sur de Guayaquil, el menor de
aproximadamente dos semanas de nacido se encontraba en la Unidad de
Cuidados Intensivos con un diagnoéstico de atresia esofagica Tipo 3, la
cual es una enfermedad congénita en el es6fago del nifio. La mama del
menor era una adolescente de 17 afios de edad; y, al igual que los
abuelos del menor, la madre era miembro del grupo religioso de Testigos
de Jehova (El Telégrafo, 2013). El bebé necesitaba una intervencion
quirdrgica, que, al igual que el caso anterior, era con el fin de precautelar
su vida y garantizar su salud, pese a ello, la madre y los abuelos del
menor, se opusieron a esta debido a que la autorizacién estipulaba la
transfusién sanguinea antes de la intervencion y, a su vez, en el caso de

que la cirugia se complicara.

Ante la negativa de la autorizacion, el gerente del hospital Dr. Javier
Chacon ordend la intervencion de la Direccion Nacional de Policia

Especializada de la Nifiez y Adolescencia (DINAPEN), con el objetivo de
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que la madre y los abuelos dieran la autorizacién, sin embargo,
nuevamente se opusieron, a pesar de contar con el apoyo de la fuerza
publica. Posteriormente, el gerente informo a la delegada de la Defensoria
del Pueblo de Guayas, Abogada Maria José Fernandez, quien informé
inmediatamente al Area de Asesoramiento de la Defensoria del Pueblo en
Guayaquil, de esta forma, el Abogado Marco Pacheco en representacion
de la Defensoria del Pueblo, presenta una accion de medidas cautelares.
Por sorteo, avoca conocimiento de la causa la Jueza Dra. Carmen Alicia
Arguello, jueza de la Unidad Judicial Penal de Guayaquil; quien emitid su
fallo sin necesidad de convocar a audiencia, es decir, resolvi6 en mérito

del expediente.

3.2.2 Analisis de la decision en la sentencia.

Las medidas cautelares forman parte de las garantias jurisdiccionales
establecidas en la Constitucion y reguladas mediante la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, son claras al
establecer que, si el juez en mérito del expediente, considera que existe
una vulneracidbn grave a los derechos constitucionales, esta en la
obligacién de dar paso inmediato a estas medidas. No es necesaria la
convocatoria a audiencia, es decir, no existe una etapa probatoria para
poder verificar los hechos, el juez podra convocar a audiencia en el caso
excepcional y Unicamente de considerarlo necesario (Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

En el caso analizado, la jueza Dra. Carmen Alicia Arglello no convoco
a audiencia, en su resolucion ordend la inmediata transfusion y la
aplicacion de todo hemoderivado imprescindible para el adecuado
tratamiento del menor, con el fin de precautelar su derecho constitucional
a la salud y a la vida. Gracias a ello, el personal médico pudo intervenir, y

el menor pudo lograr su pronta recuperacion.

Ahora bien, la motivacion dada a esta resolucion fue simple, al igual
que el caso anterior, se enuncié normativa que protege a los nifios, nifias

y adolescentes, normativa nacional e internacional de derechos de los
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nifios, el fondo del asunto en cuestion era resolver si se aceptaba o no la
solicitud de medidas cautelares por considerar si el nifio se encontraba en

una grave violacion de sus derechos, y, efectivamente, fue asi.

A diferencia del caso anterior, en este caso no se plantearon medidas
de proteccion, sino medidas cautelares. Por un lado, las medidas de
proteccion se encuentran reguladas en el Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, en donde se establece todo lo relativo al procedimiento a
seguir, como pudimos darnos cuenta, fueron realizadas para proteger los
derechos del grupo de atencién prioritaria de nifios, nifias y adolescentes.
Mientras que, tenemos a las medidas cautelares, reguladas por la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que,
pueden ser planteadas con el objetivo de impedir o detener la violacion de
derechos constitucionales de cualquier persona, sea adulto, menor,
etcétera; al ser una garantia constitucional, es de aplicaciéon inmediata,
omite ciertos requisitos formales con el fin de garantizar el pleno ejercicio

de los derechos.

3.3 Analisis del Caso de Medidas Cautelares en el precedente de
Marcelo Bahamondez, Argentina.

Toda vez que hemos analizado dos casos ecuatorianos, es momento
de analizar casos analogos internacionales para comprender la situacion
juridica que se da en el ambito internacional. Empezamos con el Caso
Bahamondez, que afios mas tarde serviria de precedente jurisprudencial

en Argentina.

3.3.1 Fundamentos de Hecho.

Marcelo Bahamondez, ciudadano argentino, mayor de edad, quien
profesa la religion de Testigos de Jehova, en el afio 1989 ingresd de
emergencia al Hospital Regional de Ushuaia, el diagndéstico indicaba que
tuvo una hemorragia digestiva, por lo que, era necesario realizarle una
transfusion sanguinea debido a la pérdida de sangre que tuvo (Chevalier,
2015). A pesar de que el personal médico le informé las consecuencias

que tendria en el caso de que no autorizara la transfusion, Marcelo
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Bahamondez se mantuvo firme en su decisiéon. De esta manera, el
departamento legal del hospital plantea una accion judicial de medidas

cautelares, para que una autoridad judicial autorice la transfusion.

Cabe mencionar que, el caso Bahamondez llegé a conocimiento de la
Corte Suprema Argentina, es decir, el caso tuvo tres instancias; en
primera instancia se autoriza el pedido de medidas cautelares, en
segunda, se ratifica la resolucion de primera instancia, y, finalmente, la
Corte Suprema menciona que es una accion inoficiosa ratificar o no lo
sucedido en las anteriores instancias, debido a que, por el pasar del
tiempo no tendria sentido hacerlo, sin embargo, es necesario emitir un

pronunciamiento de los derechos en litigio.

Cuatro afios después de lo sucedido, el 06 de abril de 1993, la Corte
Suprema emite su pronunciamiento, que afios mas tarde, serviria como
precedente jurisprudencial aplicable a casos analogos que se presenten

en Argentina.

3.3.2 Analisis de las decisiones en las distintas instancias.

e Primera instancia: la decision de primera instancia fue clara, al
respecto, dio lugar a la accidon de medidas cautelares planteada por
el Hospital, en la que se disponia que se dé la transfusion
sanguinea con la brevedad posible, debido a que, el juzgador
consideraba que se encontraba en peligro la vida del paciente, vy,
es deber del Estado garantizar la atencion a la salud y velar por el
pleno ejercicio de sus derechos, sin embargo, esta decision fue
apelada por Marcelo Bahamondez.

En este punto, pensamos en ¢como una medida cautelar puede
ser susceptible de apelacion?, resulta curioso pensar en ello, sin
embargo, el recurso de apelacién fue admitido. Cabe recalcar que
nunca se le hizo la transfusién sanguinea a Marcelo Bahamondez,
de hecho, fue dado de alta el 15 de junio de 1989, dias después de

su ingreso a la casa de salud.
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Si fue dado de alta dias después, nos hace pensar que la
transfusidbn sanguinea no era necesaria, no se encontraba en
peligro la vida del paciente, y, a su vez, no tenia sentido seguir con
las acciones judiciales para saber si era o no admisible la accion de
medidas cautelares.

Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia: la
Camara ratificod el fallo de primera instancia, porque consideraba
gue la decision adoptada por Marcelo Bahamondez constituia un
“suicidio lentificado, realizado por un medio no violento y no por
propia mano, mediante un acto, sino por la omision propia del
suicida” (Caso Bahamondez, Marcelo S/ Medida Cautelar, 1993). El
analisis realizado por la Camara, se basa en el hecho de que el
derecho a la vida es de caracter supremo, por lo que, la influencia
que pueda darse respecto a profesar una religion o ser parte de
ella, dependera de que la persona pueda gozar de su vida, para
posteriormente gozar de esos derechos de libertad.

Basicamente, la decision de la Camara ejemplifica el hecho de que
como persona no puedes ejercer un derecho de libertad, si no
tienes vida para hacerlo; por esa razon las libertades individuales
no pueden estar por encima de un derecho supremo.

Por otra parte, Marcelo Bahamondez mostr6 su rechazo a este
fallo, por lo que, al pronunciarse, consideré que su decision no se
basa en un suicidio lentificado, como mencionaba el tribunal,
enfatizO en que queria vivir, pero, su decision se centra en
anteponer su fe y creencias, y, a su vez, pedir que se respete sus
convicciones al rechazar un tratamiento médico.

Con la decisibn de la Céamara Federal de Apelaciones de
Comodoro Rivadavia, en donde, se ratifica el fallo de primera
instancia, Marcelo Bahamondez interpuso recurso extraordinario
ante la Corte Suprema Argentina.

Corte Suprema Argentina: cuatro afos después, el

pronunciamiento de la Corte Suprema Argentina llegé a conocerse,
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en primer lugar, la Corte enfatiz6 en la accion inoficiosa de
pronunciarse después de tanto tiempo, cuando el caracter de las
medidas cautelares se basa en la inmediatez de resolucion de este
tipo de conflictos. Un pronunciamiento de la Corte debe
fundamentarse en necesidades y circunstancias existentes al
momento de dictarse, en vista de que a Marcelo Bahamondez
nunca se le realizo la transfusion, la opinién dada por la Corte es
clara en declarar inoficioso el recurso; sin embargo, en la sentencia
podemos apreciar los votos de los jueces, en donde queda claro su
postura respecto al tema.

En los votos de los jueces se habla de la libertad del hombre,
siendo éste, el eje central de la existencia misma, lo mas
importante a rescatar de los votos de los jueces, a nuestro parecer,
es la Disidencia de los Doctores Cavagna Martinez y Boggiano. Su
opinion se centra en el analisis del alcance del derecho a la libertad
religiosa, reconocen que todo individuo en una sociedad tiene
derecho a profesar libremente su religion, pero, siempre y cuando
no afecte u ofenda al bien comun, o, a terceros. Ademas, enfatizan
la objecion de conciencia y sus circunstancias, de hecho,
relacionan el caso a la eutanasia, y, la justifican en el sentido de
gue cuando un profesional de la salud u otro interviniente ayuda al
cometimiento de la muerte asistida, son autores responsables de
este hecho ilicito, pero, cuando existe la objecion de conciencia a
un determinado tratamiento meédico, no se puede reprochar la
actitud de la decisién, porque la objecién de conciencia se da como
“el derecho a no acatar una orden o norma de una autoridad que
violente las convicciones intimas de una persona, siempre y
cuando, éstas no afecten a terceros o al bien comun” (Consejo de
Derechos Humanos. Defensoria del Pueblo, s.f.). La sentencia
habla ademas de, la decision de un individuo, mayor de edad, que
estd plenamente consciente de su actuar. En la Constitucién de

Argentina se habla del derecho a ser dejado a solas, y
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basicamente, se refiere al derecho a la intimidad de las personas,
en donde se habla del nucleo de la personalidad de cada individuo,
el cual, se enmarca en pensamientos, interioridad, con total
independencia de opiniones de terceros.

Siendo asi, la sentencia emitida por la Corte Suprema, deja claro el
pensamiento de los jueces respecto a este caso, que fue

mediaticamente relevante.

3.4 Caso Venezuela No. 1431 14 de agosto de 2008.

En el caso No. 1431 del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
en el Recurso de Revision de las sentencias de Amparo Constitucional
seguido por Yolima Pérez Carrefio, en fecha 14 de agosto de 2008,
podemos encontrar la colision entre el derecho a la vida y la libertad de
religibn o creencias especificamente en casos de hemotransfusion en

pacientes Testigos de Jehova.

3.4.1 Fundamentos de Hecho.

Los hechos se desarrollan en el Hospital de Clinicas Caracas, donde
una adolescente de doce afios de edad, tuvo que ser ingresada a la
unidad médica por un problema de médula ésea, esto debido a que, la
menor fue diagnosticada con Leucemia Linfoblastica Aguda desde los
diez afios de edad. La menor quien profesaba la religion de Testigos de
Jehova, al igual que sus padres, aseguraba que sus creencias y su fe en
la palabra de Dios, ha sido lo que le ha permitido vivir en paz y armonia
tanto en su entorno familiar como en su entorno social, a su vez,
menciona que su religiéon la ha formado bajo valores y principios que
manda y dicta la Biblia, por lo que, el respeto a la misma es indudable
(Caso No. 1431 Medidas Cautelares Pérez Carrefio., 2008).

Tras ser diagnosticada con Leucemia Linfoblastica Aguda, la menor
inicialmente no fue tratada con hemoderivados debido a que en su
momento no fue necesario el uso de estos, pero con el deterioro que la
menor sufrié en su salud, el cuatro de septiembre del afio 2006, fecha en

la cual tuvo que ser ingresada al Hospital de Clinicas de Caracas, el
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tratamiento inicial dejo de ser viable, por lo que el médico tratante sugirio
el empleo de hemoderivados, situacion que generd controversia, ya que,
la religion que profesaba la menor y su familia prohibe el uso de dicho

tratamiento.

Pero, no es hasta el trece de septiembre del mismo afio que, el médico
tratante realiza la peticion del uso de hemoderivados como medida
obligatoria para precautelar la salud de la menor, dicha peticion se realizé
a través del Consejo de Proteccion del Municipio Libertador. La medida
solicitada fue aprobada, lo que obligé a la menor a recibir la transfusién

sanguinea como parte de su tratamiento.

La madre de la adolescente fue quien interpuso la Accion de Amparo
en contra de la medida optada, esto ante el Circuito Judicial de Proteccién
de los Nifios, Nifias y Adolescentes, el cual inadmitié la Accion de Amparo
por no comprobarse la supuesta violacion de derechos. Posteriormente,
dicha resolucion fue apelada por la madre de la menor, elevando el caso
a las salas de la Corte Superior Judicial de Proteccion de los Nifios, Nifias
y Adolescentes de Caracas, ratificando la decision anterior de inadmitir
dicha apelacién y dejar sin lugar la Accion de Amparo en contra de la

medida del uso de hemoderivados en el tratamiento médico de la menor.

La parte actora quien solicita el Recurso de Revision, alega la
vulneracion de derechos fundamentales en perjuicio de la adolescente,
enunciando la violacién al derecho a opinar y ser escuchada, derecho a la
libertad de religion o creencias, derecho a la libertad y objecién de
conciencia, todo ello por parte del Consejo de Proteccion al ordenar la
transfusion de hemoderivados en el tratamiento de la adolescente (Caso
No. 1431 Medidas Cautelares Pérez Carrefio., 2008).

3.4.2 Analisis de la decision.

Primero, el Tribunal manifiesta que la situacibn de salud de la
adolescente ameritaba el accionar inmediato del personal médico,
empleando el uso de hemoderivados para precautelar la salud y la vida de

la adolescente, por lo cual inadmite la Accion de Amparo en contra de la
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medida que emiti6 el Consejo de Proteccion del Municipio Libertador,
posteriormente dicha decision fue apelada, accion que tampoco tuvo
lugar, ya que la presunta violacion de derechos fundamentales que la
parte actora alega, como el derecho que tenia la menor a ser escuchada,
no causa relevancia para la decisién de la corte, este tribunal no discute si
la opinidn de la adolescente fue o no tomado en cuenta, al contrario, en
las pruebas presentadas por la parte actora se evidencia la visita
pertinente a la unidad médica por parte del Consejo de Proteccién del
Municipio Libertador, corroborando que la opinidén de la adolescente si fue
escuchada, pese a ello, el tribunal aclara que, si bien escuchar la opinién
de los menores es importante, esta carece de efecto vinculante para la
toma de decisiones (Caso No. 1431 Medidas Cautelares Pérez Carrefio.,
2008).

Segundo, la parte actora buscaba que, con la presunta violacién al
derecho de ser escuchada, y, que la opinion de la adolescente no fuera
tomada en cuenta, esta sea prueba suficiente para probar la vulneracion
del derecho a la libertad de religion o creencias y la objecion de
conciencia. Cabe mencionar que, si bien la opinién y el deseo del
paciente es fundamental, y que, no existe una ley que obligue al paciente
a someterse a tratamientos médicos, la objecion de conciencia no puede
ser vista como fundamento para evadir un mandato judicial, o a su vez,

alegar el desconocimiento del Estado.

Es por ello, que esta Corte sefiala que nadie puede evadir la ley,
mucho menos impedir el goce de sus derechos, invocando reglas o
mandatos de sus religiones, la libertad de religibn o creencias,
conjuntamente con la libertad de conciencia, ejerce plenitud de forma
interna en respeto de sus ideologias, por otro lado, de forma externa,
estas adquieren restricciones. De modo que, la objecién de conciencia por
ningln motivo puede ser impedimento para el goce de derechos de

terceros, agraviar la personalidad de un individuo o eludir la ley.
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Tercero, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece que el derecho a la vida es el eje central del cual se desprende
el ejercicio de otros derechos, es decir, este no puede considerarse como
un derecho de libertad. Por tanto, en el caso mencionado, no se trata de
una antinomia de las normas constitucionales, si bien, los derechos a
debatirse se encuentran en una misma linea constitucional, el Estado
venezolano, en base y respeto de su Constitucion, otorga la proteccion
superior al derecho a la vida, sefialando que, en la situacion de la
adolescente el empleo de hemoderivados era el tratamiento viable para
salvaguardar la vida de la menor, pese la negativa de la paciente y de su
madre (Caso No. 1431 Medidas Cautelares Pérez Carrefio., 2008).

3.5 Caso Europeo Sentencia 154/2002 de 18 de julio, Huesca Esparia.

En la sentencia No. 154/2002 del Pleno Tribunal Constitucional de
Espafia, seguido por el Ministerio Fiscal en contra del sefior Pedro Alegre
Tomés y su esposa la sefiora Lina Vallés Rausa, por el delito de homicidio
por omision, en fecha 18 de julio de 2002. En la presente causa podemos
encontrar la colision entre el derecho a la libertad de religion o creencias,
la libertad de conciencia y su derecho a la integridad fisica y moral
(Recurso de Amparo No. 3468/97 Marcos Alegre Vallés, 2002).

3.5.1 Fundamentos de Hecho.

Los hechos se desarrollan en la ciudad de Ballobar, Huesca. Donde
los sefiores Pedro Alegre y la sefiora Lina Vallés padres del menor
Marcos Alegre Vallés de 13 afos, quien habria ingresado al Hospital
Arnau de Lérida por una caida de bicicleta. El personal médico del
hospital informd sobre un riesgo de hemorragia debido a la caida que
sufrié el menor de 13 afios, solicitando una transfusion de hemoderivados
como tratamiento para el menor, solicitud que fue negada por parte de los
padres, alegando que la religion que profesaban tanto los padres como el
menor no permitia dicho tratamiento (Recurso de Amparo No. 3468/97
Marcos Alegre Vallés, 2002).
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Ante la negativa a la transfusion, el personal médico del Hospital Arnau
de Lérida indicd que no se conocia un tratamiento alternativo viable para
la situacion del menor, por lo que, los sefiores Pedro Alegre y la sefiora
Lina Vallés exigieron el alta del menor del centro hospitalario, la cual fue
denegada, debido a que la salida del menor implicaria un riesgo elevado
para la vida del mismo. Por tanto, se solicité ante el Juzgado la
autorizacion pertinente para el empleo de la transfusion de
hemoderivados, la cual fue aprobada y otorgada al personal médico. Los
padres del menor acataron dicha autorizaciéon, pese a ello, el menor de 13
afos de edad fue quien rechazo la transfusibn de hemoderivados, cabe
mencionar que el rechazo del menor no tuvo ninguna influencia por parte
de los padres. La transfusién de hemoderivados no se realiz6 debido a la
alteracion y agitacion que el menor sufria con la idea de corromper sus
creencias religiosas (Recurso de Amparo No. 3468/97 Marcos Alegre
Vallés, 2002).

Ante la negativa del menor e imposibilitando el tratamiento de
transfusion, el menor fue dado de alta y llevado al Hospital Universitario
Materno Infantil de Barcelona siendo diagnosticado con el sindrome de
pancitopenia grave, solicitando nuevamente la transfusion de
hemoderivados de forma urgente, tratamiento negado por el menor y sus
padres. El menor fue trasladado a su domicilio, en donde su situacion

empeoraria progresivamente.

El 14 de septiembre el Ministerio Fiscal autorizo la intervencion en el
domicilio del menor, en base de sus facultades trasladaron al menor a una
unidad médica para que se le emplee el tratamiento de transfusion, ante
dicho accionar y tras la declaracién de los padres del menor sobre sus
convicciones religiosas, estos no pusieron objecion alguna, por el
contrario, colaboraron y ayudaron con el traslado del menor para la
transfusion. EI menor ingreso al Hospital Miguel Servet de Zaragoza en
estado de coma, pese a la transfusion de hemoderivados, el menor

fallecié horas mas tarde (Corral, 2004).
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Se enuncia la violacién de derechos del menor como: el derecho de
libertad de conciencia, libertad ideoldgica, libertad de religion o creencias,

derecho a ser escuchado y derecho a no sufrir tratos degradantes.

3.5.2 Anélisis de la decision.

El Ministerio Fiscal tras el fallecimiento del menor, acusé a los padres
de homicidio por omision de sus deberes paternales, sefialando la
irrelevancia de la opinién del menor al negarse a recibir la transfusion de
hemoderivados, estableciendo la irresponsabilidad racional y legal de los
padres al dar validez al consentimiento del menor sobre decidir sobre la
vida y la muerte. Pese a ello, el Juzgado de Instruccion de Huesca emitié
su resolucién en favor a los padres del menor, tras alegar que no era
posible exigir una actuacion contraria a sus convicciones religiosas,

posteriormente concediéndole el indulto parcial (Molina y otros, 2004).

El sefior Pedro Alegre y la sefiora Lina Vallés mediante una Accion de
Amparo alegaron su derecho a la libertad de religion o creencias como
fundamento de su accionar en los hechos de la presente causa, a su vez,
mencionaron el respeto del derecho a la libertad de religion o creencias
qgue ejercia el menor al expresar su voluntad de no recibir la transfusion,
por lo que la corte sefiala que, si los padres dieron paso al poder judicial
para la tutela del menor en dicha situacion, su calidad de garantes no los
obligaba a convencer al menor a recibir o rechazar el tratamiento

propuesto, mucho menos la posicion de autorizarla (Corral, 2004).

Por lo que, se otorga el Amparo a la vez que se anulan los fallos en
contra de los padres del menor. La Corte también aclara que,
efectivamente, el consentimiento y la opinidon del menor fue irrelevante en
la toma de decisiones sobre el empleo del tratamiento de transfusion, y
sefiala que, el personal médico y el personal judicial que en su momento
tenia conocimiento fueron quienes desistieron de la transfusion, sus
padres por el contrario no pusieron oposicion a la autorizacion judicial, y
resalta que los acusados no estaban en la obligacion de persuadir al

menor.
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Rescatando la actuacion de los padres, al buscar en varias ocasiones
tratamientos alternativos, dentro y fuera de su ciudad, con médicos tanto
generales como con especialistas, por lo cual, nunca se le privo del

acceso a la salud.

3.6 Caso Liliana, Marzo 2019. Huesca, Espafia.

El caso de Liliana fue elevado ante el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion de Huesca en marzo 2019. En la presente causa se encontro
la controversia por el respeto de la voluntad de la paciente mayor de edad
quien se negaba a recibir transfusiones sanguineas por motivos religiosos
y, que a su vez firmé el documento de voluntades anticipadas,
rechazando dicho procedimiento, es decir, colisién entre el derecho a la
libertad de religién o creencias, la libertad de conciencia y el derecho de la

familia a impugnar dicho documento de voluntades anticipadas.

3.6.1 Fundamentos de Hecho

La joven Liliana de veinte afios de edad, ingres6 al Hospital San Jorge
de Huesca por una molestia abdominal, diagnosticada inicialmente con un
cuadro de peritonitis, por lo cual, fue intervenida mas de una vez en el
quiréfano de dicho hospital, resultado de ello la joven mayor de edad tuvo
que ser inducida a coma y permanecer en cuidados intensivos debido a
un problema con su hemoglobina. El personal médico del hospital sugirio
a la familia la transfusiéon de hemoderivados como tratamiento para la
paciente, sugerencia ante la cual los familiares no tuvieron oposiciéon
alguna, pese a ello, Liliana habia firmado el documento de voluntades
anticipadas en donde expresaba de forma clara y precisa su rechazo a
dicho tratamiento, documento legal que impedia el empleo de dicho

tratamiento.

La joven mayor de edad quien profesaba la religion de Testigo de
Jehova rechazaba la transfusion de hemoderivados en respeto a sus
creencias. La familia de la paciente envi6 la causa ante el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion de Huesca para que este autorice la

transfusion de hemoderivados, pero el juez quien tuvo conocimiento,
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rechaz6 la accién y archivd la causa. Posteriormente, el Hospital San
Jorge de Huesca volvié a enviar el reporte médico en donde se detallaba
la situacion de salud de la joven y se solicitaba la autorizacion para la
transfusibn como tratamiento para precautelar la salud de la paciente,
accion que también fue desechada por el juzgado de primera instancia.

Cabe mencionar que, Fiscalia descart6 interferir judicialmente en el caso.

3.6.2 Analisis de la decision.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Huesca archivo la
causa en base al auto 369/1984 emitido por el Tribunal Supremo,
sefialando que, la libertad de religién o creencias posee limites en cuanto
al derecho a la salud de terceros. Por ende, en el caso mencionado, con
el documento de voluntad anticipada no se vulnera el derecho a terceros,
Unicamente se esta refiriendo a un derecho personal, sin rebasar los
limites en perjuicio de otras personas, por el contrario, este manifiesta sus
convicciones religiosas rechazando la transfusion (Recurso de amparo
99/1984. Acordando la inadmisién a tramite del recurso de amparo
99/1984, 1984).

También menciona la sentencia del Tribunal Constitucional 20/1990, la
cual hace referencia a la libertad ideoldgica, sefialando que, sin esta, se
rompe un esquema democratico y social del cual se han fundado los
valores fundamentales para el ordenamiento juridico espafiol
(SENTENCIA 20/1990, de 15 de febrero, 1990).

Por otro lado, trae a colacion la autonomia que posee el paciente, para
ello, se fundamenta en la Ley 41/2002, en donde se ratifica que la
voluntad y decision del paciente, mayor de edad, que, en su momento se
encuentre con la facultad de razonar, entender y comprender los hechos
suscitados, pueda ser capaz de expresar su voluntad de forma libre y
consciente, y, a su vez, esta prevalecera sobre el deber que tiene el
personal meédico de precautelar la salud y la vida del paciente (Ley
41/2002, 2002).
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El proceso fue archivado, ya que, el documento de voluntad anticipada
adquiere caracter legal y es valido, tampoco se observan vicios que lo
invaliden o se presuma alteracion del documento. Por otro lado, la
paciente es mayor de edad, adulto, siendo capaz ante la ley para
expresar su voluntad de forma clara y precisa, a la vez que dej6

constancia de la misma.
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CONCLUSIONES.

Tras el analisis constitucional realizado, deducimos que en el Ecuador

a pesar de que, en la Constitucion de la Republica el articulo 11 numeral

6 establece que los principios y derechos son de igual jerarquia, se ha

evidenciado la complejidad que surge en el goce y ejercicio de los

derechos constitucionales. De esta forma, la colisiébn existente entre el

derecho a la salud y el derecho a la libertad de religion o creencias ha

generado una problematica juridica y social; en donde el bien juridico que

se busca proteger es la salud, en todos los casos.

1.

Al identificar la normativa aplicable en los casos de
hemotransfusion en pacientes Testigos de Jehova, pudimos notar
la existencia de normas de conducta impuestas por la Organizacion
a sus miembros; es asi que, para los Testigos de Jehova, estas
normas adquieren el mismo caracter de obligatoriedad, tal como la
normativa juridica que rige para los ciudadanos en comun.

La Constitucién de la Republica del Ecuador garantiza los derechos
de libertad, pero, a pesar de que la libertad es un derecho
personal, no se puede individualizar, porque podria afectar a los
derechos de terceros, alterando la convivencia y el Buen Vivir.

Uno de los derechos de libertad es la libertad de religion o
creencias, el Estado ecuatoriano, es un Estado laico, por lo que no
impone profesar o no una religion, ya que, funciona aisladamente
de las convicciones religiosas. La intervencion del Estado es
minima, y cuando lo hace, es con el objetivo de proteger derechos
de terceros que podrian verse afectados.

Los derechos fundamentales son inherentes al ser humano, es
decir, nacen con él y lo acompafan hasta el dia de su muerte,
ademas de ser irrenunciables son garantizados por la ley y su
importancia radica en el bien juridico que protege. En nuestra
legislaciéon, ningun derecho es superior a otro, la ley ha creado

directrices para una regulacion jerarquica formal, pero bajo ninguna
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circunstancia puede darse una jerarquizacion de fondo, porque la
interpretacion dependera de cada caso en especifico.

El derecho a la salud es un derecho fundamental y el Estado esta
en la obligacién de garantizar su pleno acceso; la salud posee una
posicién juridica privilegiada. Ademas, el ejercicio del mismo
dependera de otros derechos que actdan en conjunto para su
pleno goce.

El Ecuador al ser un Estado de derechos y justicia social actda con
el objetivo de garantizar preferentemente los derechos
fundamentales de sus ciudadanos. Es asi que, el derecho a la
salud, el derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica son
pilares fundamentales para el goce de los demas derechos
constitucionales. De esta manera, nuestra postura no se centré en
analizar qué derecho es superior a otro, porque, como dijimos en
lineas anteriores, al existir una igualdad jerarquica formal, no es
posible determinar ello; sin embargo, si hablamos de igualdad
jerérquica de fondo, entendemos la importancia del bien juridico
gue se protege, en el caso que nos compete, la vida y la salud, es
decir, primara el derecho que menor dafio cause al bien juridico
protegido.

De esta forma, la obligacién del Estado es velar por el bienestar de
sus ciudadanos, sin que ello involucre saber que convicciones
religiosas poseen. La obligacién del Estado no supone Unicamente
garantizar el goce del derecho a través de normas, su obligacion
también se centra en la responsabilidad que tiene en el caso de
gue sea vulnerado.

La ausencia de jurisprudencia y normativa por parte de los
organismos judiciales, ha provocado la colision entre estos
derechos, generando un conflicto bioético en la actualidad.

. A partir del analisis realizado a las resoluciones de primera
instancia dadas en Ecuador y a su vez en casos analogos

internacionales hemos llegado a la conclusibn de que los
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administradores de justicia centran su anadlisis a partir de los
hechos que se han dado en cada uno de los casos.

En los casos ecuatorianos estudiados pudimos notar que la forma
en la que se propuso las acciones varig, ya que, por un lado, se
planteé medidas de proteccion garantizadas en el Cédigo Organico
De La Nifiez Y Adolescencia, y, en el otro caso, se propuso una
accion de medidas cautelares garantizadas en la Ley Organica De
Garantias Constitucionales Y Control Constitucional. La esencia de
este tipo de medidas no supone un analisis profundo de los
derechos en conflicto, debido a que, su objetivo principal es el
impedir una violacién de derechos; por esa razon los juzgadores no
emitieron un pronunciamiento de fondo, y, al tratarse de uno de los
grupos de atencion prioritaria la intervenciéon fue inmediata.

Ahora bien, los casos internacionales fueron propuestos de misma
forma que en el Ecuador, es decir, a través de medidas cautelares.
El andlisis planteado por los organismos judiciales en otros paises,
nos lleva a la conclusion de que, cuando el caso trata de
transfusiones en nifios, los padres de estos no pueden basar su
negativa en la libertad de religiébn o creencias, porque un nifio no
posee la madurez para decidir 0 no pertenecer a una organizacion
religiosa, ya que, a lo largo de su vida, se le ha sido impuestas
convicciones religiosas a través de sus padres. Por lo que, es
deber del Estado proteger a un menor ante vulneraciones hechas
por terceros.

En mayores de edad, la situacion es distinta, ya que, a diferencia
de los menores estos tienen un criterio formado, por lo que es
complejo emplear la transfusiébn sanguinea a un individuo que
muestra su negativa por si mismo, y no, a través de un tercero,
como sucede en el caso de menores.

En sintesis, cada caso es distinto, no podemos hablar de una
generalizacion en el analisis de estos dos derechos, porque las

situaciones pueden variar dependiendo el caso. De algo estamos
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seguras, y es que, bajo toda circunstancia, la finalidad siempre
sera proteger la vida y la salud del paciente independientemente de

las convicciones religiosas que posea 0 no.
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RECOMENDACIONES.

En base a los resultados recogidos en la presente investigacion, se

pone a consideracion del lector y la comunidad investigativa, indagar

sobre:

Es conveniente la adopcion de medidas juridicas necesarias para
la protecciébn del paciente contra acciones u omisiones
perjudiciales que provoquen las decisiones de terceras personas
sobre la salud de los pacientes.

Emplear protocolos dentro de los departamentos juridicos de las
casas de salud tanto publicas como privadas, sobre como actuar
ante la negativa de los procedimientos que sean necesarios para
precautelar la salud del paciente, informando a las autoridades
judiciales para que estas actien en defensa de los derechos
vulnerados.

Los organismos judiciales deben estar preparados y capacitados
para resolver acciones constitucionales que involucren el andlisis
de casos complejos cuando existan conflictos de derechos
constitucionales, de forma que las sentencias o resoluciones que
emitan sean eficaces, ahorrando recursos procesales, en cuanto a

la inmediatez con la que se debe resolver estos casos.
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