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PERSONAS PORTADORAS DE VIH -SIDA EN EL AMBITO LABORAL. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL CON RELACION A LA SENTENCIA 080-13-SEP-CC DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA.

AUTOR: Sandra Marlene Barreno Samaniego

TUTOR: Msc. Clara Elizabeth Soria Carpio

RESUMEN EJECUTIVO

La presente investigacion analiza el derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas
portadoras de VIH/SIDA en el ambito laboral conforme la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana, especialmente la sentencia No. 080-13-SEP-CC, misma que realiza una amplia
argumentacion sobre los derechos vulnerados. La metodologia de trabajo a ser empleada es
el método deductivo y el analisis de caso. Este wiltimo, ha permitido llegar a las siguientes
conclusiones: Las categorias sospechosas toman relevancia para perpetuar la exclusion de
determinados grupos en ciertos ambitos, asi surge el tema de la exclusion y la discriminacion
que sufren las personas portadoras de VIH o enfermas de SIDA en el ambito laboral, tomando
en consideracion las circunstancias en las que se encuentran las personas que forman parte
de este grupo de atencion prioritaria. Por otro lado, se advierte de la importancia para
fomentar y fortalecer el respeto del derecho a la igualdad y no discriminacion de todos los
grupos o personas vulnerables que se encuentran en situacion de desventaja o desproteccion,
en todas las areas existentes en la sociedad, tales como la educacion, empleo, socio-
economico, salud, etc., siendo indispensable considerar siempre la etnia, idioma, edad,
estatus migratorio, ideologia, filiacion politica, antecedente judicial, orientacion sexual,
condicion de salud, entre otras, en virtud de que se ha extraido doctrina, jurisprudencia y se
ha realizado un analisis ordenado y comprensible del caso bajo analisis.

PALABRAS CLAVES: Categoria sospechosa o criterios sospechosos, VIH/SIDA,
Discriminacion, Grupos de atencion prioritaria, Violacion de derechos.
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THEME: THE RIGHT TO EQUALITY AND NON-DISCRIMINATION OF PEOPLE
WITH HIV-AIDS IN THE WORKPLACE. JURISPRUDENTIAL ANALYSIS IN
RELATION TO JUDGMENT 080-13-SEP-CC OF THE ECUADORIAN
CONSTITUTIONAL COURT.

AUTHOR: Sandra Marlene Barreno Samaniego
TUTOR: Msc. Clara Elizabeth Soria Carpio

ABSTRACT

This investigation analyses the right to equality and non-discrimination of persons with
HIV/AIDS in the workplace according to Ecuador's constitutional jurisprudence, in
particular judgment no. 080-13-SEP-CC, which makes extensive arguments on the infringed
rights. The working methodology to be used is the deductive method and case analysis. This
one has made it possible to reach the following conclusions: Suspicious categories are
relevant for perpetuating the exclusion of specific groups in certain areas, thus rising the issue
of the exclusion and discrimination suffered by people with HIV or AIDS patients in the
workplace, taking into account the circumstances in which the people who are part of this
priority care group are located. On the other hand, it wamns of the importance of promoting
and strengthening respect for the right to equality and non-discrimination of all vulnerable
groups or persons who are disadvantaged or unprotected, in all areas existing in society, such
as education, employment, socio-economic, health, etc., it is essential to always consider
ethnicity, language, age, immigration status, ideology, political affiliation, judicial
backgrounds, sexual orientation, health condition, among others, under which doctrine,
jurisprudence and an orderly and understandable analysis of the case has been carried out
under analysis.

KEYWORDS: discrimination, HIV/AIDS, suspicious category or suspicious criteria,
priority care groups, violation of rights.

Translated by:

Lcda. Estefania Quezada Tobar MSc.
Tuesday, October 27th 2020

English Language Teacher
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INTRODUCCION

Dentro de la presente investigacion se analizara el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion de personas portadoras de VIH/Sida en el &mbito laboral: Anélisis
jurisprudencial en relacion a la sentencia 080-13-SEP-CC de la Corte
Constitucional ecuatoriana, en este sentido se analizara las circunstancias que a su
vez permiten dar cabida a las denominadas categorias sospechosas y cOmo estas
deben ser consideradas, pues una distincién sin que medie una razén suficiente
puede caer en una simple discriminacion.

La presente investigacion tiene una importancia significativa, pues aun
cuando la Constitucion garantice el derecho a la igualdad y no discriminacion de
todos los ecuatorianos, especialmente a las personas pertenecientes a la poblacion
mas vulnerable, esto en la praxis no sucede, ya que se puede advertir que en las
esferas tanto del ambito pablico como privado, el trato discriminatorio persiste,
permitiendo asi que surjan categorias sospechosas que de una u otra manera se
encaminan a perpetuar la inferioridad y exclusién de determinados grupos, tales
como personas portadoras de VIH o enfermas de sida. Asi, la sentencia No. 080-
13-SEP-CC, caso No. 0445-11-EP, emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, expone y deja al descubierto que el problema juridico a ser considerado
es la discriminacion de la que fue objeto el accionante una vez que los servidores
de la Municipalidad del canton Samboronddn conocieron que era una persona
portadora del virus VIH, dando cabida asi a la vulneracion de derechos
consagrados en la Constitucion Montecristi, discriminando al accionante y

amparando a quienes cometieron el dafio.

La metodologia adoptada en el presente trabajo, es el método deductivo,
pues a través de este, se pretende determinar la existencia de algin tipo de
distincion en el trato (iguales entre iguales, y desiguales entre desiguales), y como
esta distincion, por medio de razones suficientes, no puede ser catalogada como
discriminatoria;, a mas de aquello, también sera parte del estudio, las
denominadas categorias sospechosas, y como estastoman relevancia para
perpetuar la exclusion de determinados grupos en ciertos ambitos, y como surge el
tema de la exclusion y la discriminacion que sufren las personas portadoras de

VIH o enfermas de SIDA en el ambito laboral. Cabe sefialar que, el presente

12



trabajo, toma su relevancia, pues parte de un andlisis de caso en particular, como
es la sentencia No. 080-13-SEP-CC, emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, en la cual dicho érgano no solo realizd un analisis de la vulneracién del
derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion y a la tutela judicial
efectiva, sino que, fue més alla de los derechos alegados como vulnerados, ya que
realizé un andlisis sucinto referente a la vulneracion de derechos de la persona

afectada desde la tramitacion del sumario administrativo.

Esta investigacion parte de objetivos, los mismos que se ven planteados de
la siguiente manera: En un primer momento, el estudiar en qué consisten los
principios de igualdad y no discriminacion y su vinculacion con las personas
portadoras de VIH Sida, de igual manera estos principios seran analizados dentro
del &mbito laboral, luego de aquello se realizara un estudio de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional del Ecuador, a partir del estudio de la sentencia No. 080-
13-SEP-CC de este 6rgano de administracion de justicia en donde se tutelan los
derechos en igualdad y no discriminacion de las personas que sufren este tipo de

enfermedades catastroficas.

En el capitulo uno del presente trabajo investigativo se abordara como
tema principal el derecho a la igualdad, la proteccion de los derechos a la igualdad
y sus contenidos esenciales, también los fundamentos normativos que protegen el
derecho a la igualdad, luego de aquello se analizard el derecho a la no
discriminacion en el Ecuador, y finalmente, los derechos de las personas

portadoras de VIH/Sida en el ambito laboral.

En el capitulo segundo se puede observar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional del Ecuador en relacion al derecho a la igualdad y a la no
discriminacion de personas portadoras de VIH/Sida en el ambito laboral, el
andlisis de los argumentos centrales de la Corte Constitucional en relacion al
derecho a la igualdad y a la no discriminacion laboral por VIH/SIDA, y los
procedimientos de este 6rgano de administracion de justicia, las medidas de
reparacion que han sido dispuestas a favor de una persona que padece de esta
enfermedad y que fue desvinculada de su trabajo en el Municipio de
Samborondon.

13



En base a los elementos antes expuestos se invita al lector a revisar el
presente trabajo investigativo con la finalidad de fomentar y fortalecer el respeto
al derecho a la igualdad y no discriminacion de ciertos grupos 0 personas
vulnerables que se encuentran en situacion de desventaja o desproteccion, o
pertenecen a un grupo de atencion prioritaria, mediante un analisis critico de la
sentencia No. 080-13-SEP-CC, de la Corte Constitucional del Ecuador.

CAPITULO I: EL DERECHO A LA IGUALDAD EN EL ECUADOR

El presente trabajo investigativo se desarrolla a partir de los criterios
utilizados por la Corte Constitucional del Ecuador en casos relacionados con la
vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion. Se aborda la
dedicacion constitucional al derecho a la igualdad y la integracion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos?; instrumentos que advierten de manera
plena la transgresion a estos derechos. Del mismo modo, se realiza un estudio de
las categorias sospechosas y, en particular, se refiere al caso de las personas que
tienen VIH y como afecta su esfera laboral.

El principio de igualdad dentro del constitucionalismo actual.

Para poder esbozar con mayor criterio el tema planteado, es necesario
partir sefialando que, la igualdad se ha constituido en un concepto complejo, el
cual ha sido estudiado por varias areas de las ciencias sociales, entre estas la
economia, la politica, la sociologia, la antropologia y el derecho.

La concepciéon de igualdad, es una nocién cargada de connotaciones
partidistas y afectadas por posicionamientos ideologicos. Asi, la “idea de igualdad
pasa por ser uno de los pardmetros fundamentales del pensamiento social, juridico
y politico de nuestro tiempo™2.

Para el constitucionalismo moderno, el principio de igualdad viene a

constituirse en un pilar fundamental dentro del estado constitucional, pues como

! Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), “Igualdad y no discriminacion”, Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), accedido 31 de agosto de 2020, parr. 3,
https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-areas/human-rights/equality-and-non-discrimination/.

2 Laporta, Francisco J., “El principio de igualdad: introduccion al analisis ", Sistema, nimero 67,
Madrid, 1985, p. 3
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manifiesta el autor Miguel Carbonell, este principio es uno de los principios
vertebradores de dicho modelo de Estado®.

Vale sefialar que, anteriormente, la distincion entre las personas estaba
muy arraigada en la sociedad, ya sea por cuestiones de sexo, religion, educacion,
idioma, filiacion politica, condicion socio-econdémica, etc., no obstante, la
circunstancias y la propia evolucion de la sociedad, ha permitido que, los entornos
sociales fundados en la distincion, tiendan a defender el reconocimiento de los
derechos de las personas sin jerarquias y resaltando los aspectos propios de cada
persona, es decir que, se busca la igualdad sin rechazar las diferencias.

De acuerdo a lo expuesto, es evidente que la igualdad no solo puede
constituirse como una ideologia, sino que su trascendencia en los actuales tiempos
permite constituirse como la mayor garantia, pues se relaciona con distintas areas,
tal es asi que se le considera la piedra angular del derecho constitucional moderno.

Como se ha dejado en manifiesto en el parrafo ut supra, el principio de
igualdad, en el constitucionalismo moderno, fue concebido tanto en la
Constitucién Norteamericana de 1787, al igual que en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, documentos en los cuales se
plasm6 que “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comun™.

Es a partir de la segunda guerra mundial que, el constitucionalismo
contemporaneo ha incorporado la vertiente de la igualdad formal con la igualdad
de oportunidades, esta distincion fue reconocida por muchos Tribunales
Constitucionales del mundo, y a su vez dio paso a un nuevo paradigma,
entendiéndose esta como “la igualdad mediante la ley a la garantia de la igualdad
por la ley y en la ley dentro del marco constitucional, el legislador queda
vinculado por el derecho a la igualdad en el tratamiento juridico que debe darle a
las personas”.®
La distincidon que se realiza y ampara el principio de igualdad, implica que

toda autoridad debe estar supeditada a la norma constitucional, el cual se esboza

3 Miguel Carbonell, “Los Derechos de Igualdad en el Constitucionalismo Contempordneo”, en
http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/442/325.

4 1bid.

5 Nogueira Alcala, Humberto, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y
acciones positivas”, (Chile 2002), 805-806
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hacia los diferentes entes publicos y se impone en el disefio de la norma y en el
resto de las disposiciones generales de carécter sub-constitucional. Asimismo, la
igualdad exige tratos razonables y no discriminatorios a los funcionarios
encargados de aplicar las mismas, particular que no sucedio en el caso bajo
analisis.

En nuestro pais, a partir de la adopcion de la Constitucion de 2008, se
configurd un nuevo modelo de Estado, en el cual la Constitucion determina las
pautas para el desarrollo de la ley, como se distribuye el poder, asi como el acceso
y la funcion de la autoridad, y en donde los derechos de los ciudadanos son, a la
vez, limites del poder y vinculos®.

La Corte Constitucional del Ecuador, en las sentencias No. 122-16-SEP-
CC, Caso No. 0858-10-EP, y No. 019-16-SIN-CC, Caso No. 0090-15-IN, bajo lo
prescrito en el numeral 4 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, ha afirmado que el derecho a la igualdad ha sido reconocida en tres
dimensiones: la igualdad formal implica el ejercicio de la legalidad bajo una
igualdad de condiciones a todas las personas contra quienes se conduce; mientras
que la igualdad material, busca asegurar la paridad de oportunidades entre estos;
y, la no discriminacién que supone que el Estado y los particulares no puedan
basarse en criterios sospechosos para tener un trato diferente entre unos y otros,
argumentados bajo criterios de raza, sexo, etnia, género, religion, entre otras’.

Por lo expuesto, se advierte que el derecho a la igualdad y no
discriminacion se encuentra amparado por la Constitucion de la Republica del
Ecuador, los tratados internacionales de los cuales nuestro pais forma parte y, por
la jurisprudencia constitucional, circunstancia que dio paso al desarrollo del
reconocimiento de dicho derecho, pues a través de mecanismos tales como las
acciones de proteccion (AP) o las acciones extraordinarias de proteccion (AEP),
se ha buscado garantizar el derecho a la igualdad.

Proteccién del derecho a la igualdad

6 Avila Santamaria, Ramiro, “EL NEOCONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR”,
Universidad Andina Simén Bolivar, Ediciones Abya-Yala, (Quito, 2011).

7 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencias”, No. 122-16 SER-CC (Caso No. 0858-10-EP) y No.
019-16SIN-CC (Caso No. 0090-15-IN).
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El reconocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacion, asi como
su contenido, permite a la ciudadania exigir su respeto siempre en observancia a
los limites que la propia Constitucién o la ley determinan, ademas impone al
Estado la obligacion de garantizar y velar porque los particulares, asi como las
instituciones publicas, respeten dicho derecho.

El derecho a la igualdad, al estar recogido en los textos constitucionales
contemporaneos, necesariamente debe reunir elementos tales como “definicion, el
bien juridico protegido, el titular, el sujeto obligado, las condiciones de ejercicio y
sus limitaciones™, por tanto, surge la necesidad de explicar las condiciones para
aplicarlo. Para tal efecto, se requiere de un “esfuerzo creativo importante por parte
del intérprete al momento de juzgar si una determinada norma o situacion pueden
lesionarlo™®

En este contexto, Francisco Rubio Llorente afirma que:

“la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de una
persona, de un objeto (material o ideal), o de una situacion, cuya existencia pueda
ser afirmada o negada como descripcion de esa realidad aisladamente
considerada; es siempre una relacion que se da al menos entre dos personas,
objetos o situaciones. Es siempre el resultado de un juicio que recae sobre una
pluralidad de elementos (en el caso limite, al menos una dualidad), los ‘términos
de la comparacion’, entre los cuales debe existir al mismo tiempo alguna
diversidad, aunque s6lo sea espacial y/o temporal, pues de otro modo, como es
obvio, no cabria hablar de pluralidad. La diferencia, al menos numérica, entre los
elementos comparados es condicion de posibilidad del juicio de igualdad”*.
Consecuentemente, al hablar de igualdad es imperativo considerar su definicion
sus limites y su campo de aplicacion el cual es muy extenso, esto permite
identificar la vulneracion o no del derecho a la igualdad ya sea en su ambito

material o formal.

8 Rafael Oyarte, Debido Proceso, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2016, p. 29.
® Miguel Carhonell, “Los Derechos de Igualdad en el Constitucionalismo Contempordineo”™
http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/442/325.

10 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Madrid, CEC,
1993, p. 640.

, en
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Las declaraciones y los tratados internacionales de derechos humanos, los
textos de las constituciones contemporaneas, sostienen que el derecho a la
igualdad busca la igual dignidad de toda persona humana, constituyéndose en un
baluarte de los derechos fundamentales, asi como un principio de ius cogens en el
ambito del derecho internacional.

Cabe destacar que la igual dignidad es comun a todos los seres humanos, y
es cimiento para los derechos fundamentales de la persona humana, en este
contexto, se debe entender que la igual dignidad hace referencia exclusivamente a
todas y cada una de las personas o seres humanos, excluyendo a las personas
juridicas. Esto nos permite, en primer lugar, afirmar que la dignidad de la persona
estd por encima de cualquier otro principio o valor, en consecuencia, ningun
derecho de la persona y mucho menos una norma juridica puede ir en contra de la
dignidad humana ya que en si misma se fundamenta en el respeto de la condicién
propia de ser humano del cual no se puede hacer diferencias.

Ahora bien, es indiscutible que, el principio de igualdad, para no vulnerar
derechos, adopta el denominado “pensamiento de la diferencia”, el cual vale decir,
no es aceptado por todo el mundo; no obstante, la doctrina ha conseguido
determinar que, este pensamiento en primer lugar implica que, las diferencias son
ignoradas; por otro lado, sostiene que, este pensamiento pretende jerarquizar
categorias, pues se expresa en la valoracion de algunas categorias y en la
desvaloracién de otras; el tercer punto en cuestion, pretende realizar una
homologacion juridica, pues todas las categoria son desvalorizadas en pro de una
real igualdad; por altimo, se infiere el principio normativo de igualdad en los
derechos fundamentales, es decir que “La igualdad en los derechos fundamentales
se configura, segun lo que se ha dicho al principio, como el igual derecho de todos
a afirmar y a tutelar la propia identidad en razon del igual valor asociado a todas
las diferencias que hacen de toda persona un individuo diverso de todos los
demas, y de todo individuo una persona como todas las demas. Pero este igual
derecho es precisamente una norma, destinada, como todas las normas, a ser, en

varias formas y medidas, violada”!!

1 Luigi Ferrajoli, “El principio de igualdad y la diferencia de género”, en
http://www.multimedia.pueg.unam.mx/lecturas_formacion/relaciones_genero/modulo_4/m4_s3_12
.pdf. P4g. 5-8.
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En la actualidad, ha tomado relevancia el criterio de que la ley se presume
inconstitucional mientras no se demuestre lo contrario, cuando la diferenciacion
se hace por motivos de sexo, religion, pensamiento politico, raza u otros criterios
prohibidos expresamente por los tratados internacionales o por la Constitucion.
Esta idea diferenciadora fundada bajo cualquier medida subjetiva es
inconstitucional, siendo indispensable su analisis de manera rigurosa,
considerando siempre la razonabilidad y proporcionalidad*?.

Ahora bien, conforme queda expuesto en el parrafo anterior, los criterios
diferenciadores pueden ser  inconstitucionales sino guardan una debida
razonabilidad y proporcionalidad por eso la importancia y la necesidad de la carga
argumentativa pues solo asi se puede hablar de la constitucionalidad de las

categorias diferenciadoras.

La prohibicion de distinguir los aspectos subjetivos de la persona instituye
una restriccion a la autonomia privada, al igual que a la funcién ejecutiva,
legislativa y judicial®®.

Los estados estan Ilamados a cumplir ciertas obligaciones que han sido
impuestas por el derecho internacional de derechos humanos, dichas obligaciones
atribuyen a los estados la obligacion de abstenerse de restringir los derechos
humanos o de obstruir en su realizacion. Esta obligacion genera para los estados la
exigencia de resguardar a las personas o grupos de personas de las violaciones de
los derechos humanos, para tal efecto, los estados estan Ilamados a adoptar
medidas positivas encaminadas a facilitar la realizacion de los derechos humanos
basicos!?.

De esta manera, toma realce el deber del estado de garantizar el efectivo
goce de los derechos de los ciudadanos, lo cual también se encuentra consagrado
en nuestra carta magna, pues los derechos humanos prevalecen sobre cualquier

otra norma.

12 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia” No. 012-13-SIN-CC (Caso No. 0027-10-IN)

13 Revista de Derecho Afio 13 - No. 2 - 2006, U. Catélica del Norte. Humberto Nogueira. La
igualdad en la ley se refiere a la igualdad como derecho fundamental. Pag. 65-66

14 Naciones Unidas Derechos Humanos Paraguay, “Defender los Derechos Humanos es un
Derecho” en  https://facnudh.org/load/2019/07/020-Defender-los-Derechos-Humanos-es-un-
Derecho.pdf
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El campo del derecho se ha visto robustecido por la inclusion de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, pues a través de varios
mecanismos, se ha logrado expresar y garantizar los derechos humanaos.

En la actualidad, los derechos humanos han tomado tal relevancia que han
permitido el crecimiento, la difusion y la ampliacién de los derechos y libertades
fundamentales, los mismos que se encuentran contenidos en la Carta Internacional
de Derechos Humanos, instrumento juridico que plantea temas tales como las
desapariciones forzosas, la discriminacién étnica, las personas con discapacidad,
género, derechos en la infancia, la tortura, los migrantes, los pueblos indigenas y
minorias?®.

A través de la ratificacion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, los gobiernos se obligan a desarrollar medidas y normas acordes y
congruentes con los deberes y obligaciones inherentes a los instrumentos.

En consecuencia, la principal proteccién juridica de los derechos humanos
se concibe por medio de un sistema juridico interno consono con el derecho
internacional de los derechos humanos. Sin embargo, cuando el sistema juridico
nacional no garantiza ni soluciona las violaciones a los derechos fundamentales,
existe la posibilidad de acudir a los organismos regionales de proteccién de
derechos humanos, en pro de garantizar el respeto y cumplimiento de la normativa
internacional en la materia por parte de la nacién implicadac.

La universalidad, indivisibilidad e interdependencia, la igualdad y no
discriminacion, son elementos esenciales de los derechos humanos, los cuales
dotan al hombre desde su nacimiento con derechos y obligaciones por el simple
hecho de serlo. Estos principios fundamentales, se desarrollan en un principio por
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y posteriormente contenidos en
numerosas convenciones, declaraciones y resoluciones internacionales de
derechos humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas

en su preambulo, parte "Considerando que, conforme a los principios enunciados

15 1bid.

16 Noticias ONU, “Fundamento de las Normas Internacionales de Derechos Humanos”, Naciones
Unidas, accedido 23 de junio de 2019, https://www.un.org/es/sections/universal-
declaration/foundation-international-human-rights-law/index.html
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por la Carta de Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros
de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables, como asimismo,
reconoce que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona
humana"'’; es decir, los hombres y mujeres gozan de derechos por el simple
hecho de nacer y pertenecer a la especie humana, los cuéles se encuentran
consagrados en tratados internacionales de derechos humanos y en el

ordenamiento juridico interno de cada pais.

Por su parte, el predAmbulo de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, precisa que, "los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos"8. En este mismo orden
de ideas, se advierte la importancia y el rol que tienen los instrumentos juridicos
internacionales de derechos humanos y el mandato que impone a los estados
parte, el de respetar estos derechos.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, dispone como principio que toda creencia de superioridad
racial fundada en la diferenciacion étnica es moral y juridicamente injustificable,
puesto que carece de todo asidero cientifico!®. Define la discriminacion racial y
obliga a los Estados miembros a establecer politicas para abolir este tipo de
flagelo, tanto en la norma como en la practica.

Este instrumento fue ratificado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 21 de diciembre de 1965, esta constituido por veinticinco articulos y
tiene como prioridad fundamental eliminar rapidamente en todas partes del mundo

la discriminacidn racial, asegurando siempre el respeto al ser humano.

17 Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Americana de Derechos Humanos,
Ratificado por el Ecuador el 08 de diciembre de 1977, Preambulo

18 Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Americana de Derechos Humanos,
Ratificado por el Ecuador el 08 de diciembre de 1977, Preambulo

19 Organizacién de Naciones Unidas, Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial, Predmbulo.
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Por otro lado, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979), pretende fomentar y garantizar medidas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en todas sus manifestaciones,
siendo una de sus mayores prioridades buscar erradicar la desigualdad con los
hombres ante la ley®.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, adopté esta convencion,
para su firma y ratificacion, el 18 de diciembre de 1979, estd conformado por
treinta articulos, por obvias razones este instrumento busca la eliminacion total de
cualquier forma de discriminacion en contra de la mujer, para el efecto, requiere
que todos los estados partes adopten medidas especiales tendientes a buscar la
igualdad entre el hombre y la mujer; asimismo, pretende garantizar el trato de las
mujeres y evitar por cualquier medio vulneraciones a sus derechos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), es un instrumento
juridico vinculante a través del cual, se reconoce la vulnerabilidad particular y
busca la proteccidn integral de los nifios. Esta convencidn garantiza a prima facie
la no discriminacién y reconoce que todas las decisiones deben ir acorde al interés
superior del nifio, respetando siempre su entorno, su desarrollo emocional,
intelectual, social, psicolégico y cultural, circunstancias que se constituyen en
pilar fundamental para el desarrollo de los menores, pues estas deben ser tomadas
muy en cuenta antes de cualquier decision, ya que los nifios, nifias y adolescentes
deben gozar y disfrutar su vida dentro de un ambiente adecuado, que no limite
derecho alguno.

Es fundamental para este tratado, que los Estados Partes garanticen la
supervivencia, el desarrollo, la proteccion y la participacion de los nifios?.

Vale sefialar que, este convenio pretende velar y precautelar por el interés
superior del nifio, es decir, ampara a los nifios a fin de que sus derechos sean
considerados de manera prioritaria en todos los &mbitos, tal es su relevancia que

los articulos 44, 45 y 46 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, exponen

20 Organizacion de Naciones Unidas, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer.

21 Organizacion de Naciones Unidas, Convencién sobre los Derechos del Nifio, Ratificado por el
Ecuador en 1990.
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de manera clara y detallada los derechos que gozan los nifios, nifias y
adolescentes.

De su parte, la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones (1981), es
una herramienta juridica constituida por ocho articulos, a través de los cuales se
busca asegurar, respetar y garantizar que todas las personas tengan derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia, religion y otras convicciones, pues conforme
consta en el propio preambulo, la inobservancia a estos derechos ha causado
directa o indirectamente guerras y grandes sufrimientos a la humanidad, lo cual va
en contra de los principios fundamentales de la Carta de las Naciones Unidas?.

Consecuentemente, se advierte que el presente instrumento juridico, tiene
por objetivo conseguir la volicion y el reconocimiento de las libertades
fundamentales siempre respetando la igualdad de los derechos humanos, no
obstante, y muy a pesar de los esfuerzos realizados por los estados partes, el tema
en cuestion aun sigue en debate, pues en la actualidad el fundamentalismo
islamico, asi como movimientos ultraconservadores ligados al cristianismo, han
reactivado enfrentamientos religiosos, los cuales tienen resultados tragicos, pues
por temas de indole religioso incluso se ha llegado a matar.

Asimismo, a través de la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo
(1986), se reconoce a este derecho como un derecho humano inalienable, cuya
participacion activa en los temas politicos, sociales, econémicos y culturales es
potestad no solo de los paises sino de todo ser humano, pues solo de esta manera,
se puede lograr el mejoramiento constante del bienestar de la poblacién y de los
individuos, lo cual a su vez se traduce en el desarrollo y en la distribucion justa de
los beneficios. La igualdad de oportunidades, esta reafirmada en esta Convencion
como un beneficio para todas las personas que conforman una nacion?.

El tema central de esta declaracion es el aspecto econémico y la igualdad
de oportunidades encaminadas a buscar un desarrollo social, cultural y politico,
estos aspectos a priori buscan una justa optimizacion del recurso y riquezas

naturales a fin de fomentar el desarrollo y el bienestar del ser humano.

22 Organizacion de Naciones Unidas, Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones.
2 Organizacién de Naciones Unidas, Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo.
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Por dltimo, la Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas (1992),
pretende reafirmar a través de la confianza en los derechos humanos, la dignidad y
el valor del ser humano; ademas, busca la estabilidad politica y social de los
Estados, pues se afirma que, solo a través del progreso de la sociedad en su
totalidad y dentro de un contexto democrético, se podré logra el robustecimiento
de la amistad y de la cooperacion entre los pueblos y los Estados 24,

La declaracion antes planteada y que fue aprobada en el afio de 1992,
especificamente el 18 de diciembre por la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas, es un instrumento juridico constituido por nueve
articulos, los cuales realzan los derechos de las personas pertenecientes a minorias
y denotan su importancia como parte integral del desarrollo, para el efecto impone
a los estados partes la obligacién de proteger y garantizar sus derechos en todos
los &mbitos.

Vale acotar que, la Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas (1992),
tiene como referente el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales, instrumento juridico que a la presente
fecha ha sido ratificado por veintidés estados, mismo que fue constituido toda vez
qgue, en muchas partes del mundo esos pueblos no gozaban de los derechos
humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de los
Estados en que viven, de tal manera que, se pretendi6 reconocer el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener
y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados
en que viven.

A partir de 2008, la Constitucion y de los tratados internacionales de
Derechos Humanos, priman sobre cualquier otra norma, por lo que los derechos
debidamente reconocidos son directamente justiciables, toda vez que al ser
nuestro pais un estado constitucional de derechos y justicia, toma relevancia los

derechos reconocidos en esta. La norma constitucional del articulo 11 numeral 2,

24 Organizacién de Naciones Unidas, Declaracién sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas.
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prohibe cualquier tipo de discriminacion que tiene por resultado, menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos®.

En sintesis, se advierte que, en el derecho internacional de derechos
humanos existen instrumentos juridicos tendientes a proteger y garantizar los
derechos humanos inherentes a todos los hombres y mujeres, para tal afecto y para
que se cumpla a cabalidad con dichos preceptos, existen tribunales internacionales
que buscan hacer respetar los derechos y garantias previstos en tratados y

convenios internacionales que han sido ratificados por los estados miembros.

Contenido esencial del derecho a la igualdad

La Constitucion del Ecuador, en su articulo 11 inciso 2, establece la
igualdad de oportunidades, derechos y deberes que goza todo ser humano,
ademas, advierte que nadie puede ser discriminado y que cualquier forma de
discriminacion sera sancionada por la ley. Asimismo, el articulo 66 numeral 4 de
la Carta Magna, reconoce y garantiza a las personas la igualdad formal, material y
no discriminacion; por lo tanto, es evidente que, el derecho la igualdad es un pilar
fundamental dentro del andamiaje de un estado constitucional.

En otras palabras, dentro de un estado constitucional de derechos y justica
como el nuestro, el derecho a la igualdad viene a constituirse en una pieza
fundamental del ordenamiento juridico, pues su esfera de accion es tan amplia
que, puede penetrar en otros derechos constitucionales.

Desde la perspectiva constitucional, el tema de la igualdad es abordado
desde dos puntos de vista, al primero se lo afronta como un principio rector de
todo el ordenamiento juridico del estado democréatico de derecho. El segundo es
abordado desde una perspectiva subjetiva, lo cual confiere a toda persona el
derecho de ser tratado con igualdad?®.

En este sentido, se entiende que el principio de igualdad se constituye
como una de las mayores garantias consagradas tanto a nivel local como

internacional y su aplicacién pretende un trato igual entre iguales y desigual entre

25 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 30 de octubre de
2008.

% Francisco Eguiguren Praeli, “Principio de lgualdad y derecho a la no discriminacion” en
file:///C:/Users/Danilo12/Downloads/15730-Texto%20del%20art%C3%ADculo-62502-1-10-20161128.pdf
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desiguales, esta concepcion permite establecer los limites que corresponden al
principio de igualdad en los casos en concreto, pues la plena concrecién del
alcance de los instrumentos internacionales que abordan los derechos
fundamentales, no se logra simplemente con recurrir a sus enunciados.

En este contexto, se debe considerar que como principio contemplado en la
Constitucion, la igualdad es de suma importancia pues se constituye como regla
fundamental en el desarrollo normativo y en el ejercicio de los derechos
fundamentales, no obstante, nuestra Carta Magna, conceptualiza el derecho a la
igualdad bajo el amparo de otros derechos, tales como el derecho a la
comunicacion, cultura y ciencia, trabajo, educacidn, de participacion y libertad. Al
respecto, Garcia Morillo sostiene que: “Es dificil, en efecto, concebir el derecho a
la igualdad como un derecho autonomo, como es dificil pensar en una violacion
del derecho a la igualdad que no comporte, simultdneamente, la vulneracion de
otro derecho. Esto es asi porque la especifica naturaleza de la igualdad ante la ley
exige que su transgresion se proyecte sobre algun campo material concreto; no se
viola la igualdad en abstracto"?’.

De esta manera, queda claro que, la igualdad dificilmente puede
concebirse de manera auténoma, de tal manera que, para que se alegue
vulneracion del derecho a la igualdad, este debe estar vinculado con la
vulneracion de otro derecho.

Si bien el concepto y alcance del principio de igualdad se consagré en las
ideas del pensamiento liberal, este fue evolucionando y en la actualidad abarca un
sentido mas amplio e integral?®, pues como queda expuesto en el presente trabajo,
el derecho a la igualdad aborda un amplio margen de accion, ya que esta
intimamente relacionado con otros derechos.

El contenido del principio de igualdad, clasicamente fue entendido como
igualdad formal ante la ley, lo cual propugnaba una trato de igualdad entre
iguales, con el transcurrir del tiempo, fue ampliada hacia una nueva propuesta que

propugna también una igualdad sustancial. Consecuentemente, se debe entender

27 Garcfa Morillo, Joaquin. La clausula general de igualdad. En: Autores varios, Derecho
Constitucional. Valencia ,1991. Pag. 144.

28 Francisco J. Eguiguren Praeli, Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién. En
file:///C:/Users/Danilo12/Downloads/15730-Texto%20del%20art%C3%ADculo-62502-1-
1020161128.pdf.
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que este contenido busca un avance en la igualdad sustancial o material,
repercutiendo asi en la creacion de una mayor igualdad de oportunidades a través
de la adopcion de medidas positivas o afirmativas, en otras palabras, ya no solo se
busca una igualdad entre iguales, sino un trato desigual entre desiguales.?®

Los derechos y libertades fundamentales expuestos en la Declaracion
viene a constituirse en el reconocimiento expreso y universal de los mismos, los
cuales son inherentes, inalienables e iguales para todo hombre y mujer, sin
restriccion alguna basada en nacionalidad, origen étnico, lugar de residencia,
religion, género, color de piel, idioma o cualquier otro motivo.

Al respecto, cabe mencionar que, nuestra Constitucion concibe la no
discriminacion en un sentido amplio y general y que de ser el caso la ley
sancionara toda forma de discriminacion.

De lo mencionado anteriormente se puede extraer que todos los
ciudadanos gozan de los derechos que la Constitucion prevé, el reconocimiento de
dichos derechos constitucionales conlleva implicita la existencia de
responsabilidades estatales, por una parte la abstencion del Estado de hacer
distinciones entre las personas basados en criterios excluyentes y discriminatorios.
Se debe destacar que, el estado es responsable de impedir que los particulares
contribuyan con sus decisiones y acciones a perpetuar situaciones de exclusién o
segregacion.

Del mismo modo, se hace imperioso mencionar que, se infiere la
existencia de otra concepcion posible de igualdad, dentro de la cual, la Carta
Magna viene a constituirse como un limite tanto positivo como negativo, lo que
permite interpretar al articulo 16 de tal manera que los problemas presentados se
diluirian, es decir que, la igualdad constitucional puede ser concebida desde la
perspectiva de la igualdad como no sometimiento, de tal manera que el estado no
solo es responsable de evitar tratos desiguales irrazonables, pues tiene la
obligacion y el deber de tomar acciones encaminadas a desmantelar cualquier tipo

de segregacion o exclusion, pues existen ciertas personas que integran un

# 1bid., 65.
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determinado grupo, quienes histéricamente han sido rechazados por el solo hecho
de pertenecer a dicho grupo®.

Vale decir que, muy a pesar de la existencia de los instrumentos juridicos
necesarios para evitar la vulneracion de derechos constitucionales, existen grupos
minoritarios 0 segregados que aun no ven efectivo el cumplimiento de dichos
instrumentos, de alli la importancia del estado de promover, garantizar y hacer

cumplir la vigencia de los derechos.

El derecho a la no discriminacién en el Ecuador

El derecho a la no discriminacion en nuestro pais, se encuentra plasmado
en la norma constitucional, sin embargo, para su efectivo goce es necesario que la
Corte Constitucional como méximo o6rgano de interpretacion, juegue un rol
fundamental en la correcta aplicacion, pues solo a traves de los precedentes
constitucionales se puede hacer efectivo este derecho, de lo contrario solo

quedaria instituido en la norma sin su debida aplicacion.

El méximo drgano de interpretacion constitucional del Ecuador, fue
enfatico en alertar que la utilizacion de caracteristicas diferenciadoras como las
condiciones de salud, raza, el sexo, la identidad cultural, siempre y cuando exista
una fuerte carga argumentativa, son justificables Unicamente si se encaminan a
aminorar las desigualdades e impedir que las mismas se perpetienl. En
consecuencia, la Corte Constitucional del Ecuador, a través de la utilizacion de
categorias diferenciadoras, pretende romper la desigualdad histérica existente
entre ciertos grupos vulnerables, entendiendo que la desigualdad es una
construccion social®?.

En este sentido, toma total relevancia el hecho de que el estado esta
Ilamado a respetar los derechos humanos, en todo su contenido, por lo que los
6rganos de los poderes publicos tienen prohibido obstaculizar el goce y disfrute de

los derechos humanos.

30 Saba Roberto, (La Constitucion como limite Positivo y Negativo: El caso de la igualdad ante la
ley). En la Constitucion en 2020, Editores Siglo veintiuno (Argentina, 2011) 33, 34.

31 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia” No. 080-13-SEP-CC (Caso No. 0445-11-EP), 09 de
octubre de 2013. Pag. 17

32 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los Derechos, Universidad Externado de Colombia, 2005.

El juicio de igualdad con tres tipos de escrutinios. P4g. 256.
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Como se ha sefialado anteriormente, el derecho a la igualdad constituye
también un derecho subjetivo, pues este es inherente a toda persona, y por ende no
puede ser objeto de discriminacion. Este derecho tiene como fundamento
primordial lograr que las personas, cualquiera que fuese su condicién o estado,
reciban un trato diferente.

La discriminacion en cualquier forma o aspecto, asi como la diferencia
arbitraria, viene a ser inconstitucional y contraria a los derechos humanos. De su
parte, cabe recalcar que el principio de no discriminacion, también tiene su
génesis en el derecho internacional de los derechos humanos, constituyéndose en
uno de los derechos més basicos del ser humano, de igual forma fue promovido a
la condicion de lus Cogens, donde toda diferenciacion hecha sobre fundamentos
desproporcionados, no razonables irrelevantes esta prohibida3,

De esta manera, toma importancia los derechos humanos, ya que el
derecho a la igualdad no solo esté& limitado por el ordenamiento juridico interno su
trascendencia se eleva a una categoria supraconstitucional que se encuentra
vigente a traves de los convenios y tratados internacionales.

Como ha sido plasmado durante el desarrollo del presente trabajo, la
discriminacion, contraria a la dignidad humana, viene a constituirse como una
accion diferenciadora sustentada en un criterio negativo relacionada al trato que se
le da a los integrantes de un grupo de individuos de forma distinta, diferente e
incluso de forma peyorativa, siendo el motivo de distincion inaceptable por la
humillacion que el mismo implica a quienes son excluidos por la aplicacién de
ésta. En concreto, la discriminacion no es otra cosa que una diferenciacion
arbitraria, “una desigualdad de tratamiento de las personas carente de justificacion
objetiva y razonable, y un tratamiento diferenciador de personas que se
encuentran en situaciones en que hay diferencias juridicas relevantes”*.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, determina de forma clara y
puntual los derechos de los ciudadanos, los cuales estan dotados de garantias a fin

de que se efectivicen; tal es asi que, la norma suprema abarca las garantias

33 Revista de Derecho Afio 13 - No. 2 - 2006 U. Catdlica del Norte. La igualdad en la ley se
refiere a la igualdad como derecho fundamental.
% 1bid. Pag. 71
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jurisdiccionales que son instrumentos encaminados a proteger los derechos, y a su
vez repararlos cuando han sido vulnerados.

Ahora bien, es menester sefialar que nuestra Carta Magna, en sus articulos
11 numeral 2 y 66 numeral 4, recogen de manera clara y puntual el derecho a la
igualdad y no discriminacién, no obstante, queda en evidencia que la Constitucién
abarca estos derechos de manera general, por lo que ha sido necesario que la Corte
Constitucional a través de la respectiva sentencia®, determine el ambito de
aplicacion de dichos derechos, toda vez que no existe una ley especifica que
proteja y garantice el derecho de las personas que sufren de una enfermedad
catastrofica.

La discriminacion esta prohibida en cualquier forma, aspecto y area, y
sobre todo en aquellos casos donde existe un tratamiento diferente por el simple
hecho de existir una cualidad propia o diferente (por ejemplo ser portador de VIH,
mujer o nifio); por otro lado, la discriminacion inversa, surge con un trato desigual
favorable para aquellas personas o individuos que sufren una situacion de
discriminacion®,

No obstante, es imperativo sefialar que la relevancia de las categorias
tendré que ser examinada para cada caso en particular, pues un trato diferenciado
para un individuo con caracteristicas particulares en relacién a otro, seria legitimo
y mas positivo®’.

De esta manera, queda claro que la discriminacion esta prohibida en todas
sus formas independientemente que existan categorias diferenciadoras. Asimismo,
se debe destacar que la proteccion a este derecho se cumple aun cuando existe un
trato desigual favorable a las personas que se encuentran en una situaciéon de
discriminacion.

De otra parte, debe sefialarse que la proteccion igualitaria y la no
discriminacion establecidas como principio y como derecho en las normativas

constitucionales contemporaneas, asi como su incorporacion en diversos

% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, No. 362-16-SEP-CC (Caso No. 0813-13-EP), 15 de
noviembre de 2016. P4g.19

% Derecho Ecuador, “PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION”, Derecho
Ecuador, accedido 23 de junio de 2019, parr. 6, https://www.derechoecuador.com/principio-de-
igualdad-y-no-discriminacion.

37 Miguel Carbonell, “Los Derechos de Igualdad en el Constitucionalismo Contempordneo”, en
http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/442/325.
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instrumentos internacionales, reflejan el compromiso mundial de respetar y
garantizar los derechos humanos fundamentales®.

En consecuencia, y conforme ha quedado plasmado en los parrafos ut
supra, se evidencia que la igualdad ha sido reconocido no solo como un derecho,
sino también como un principio juridico, los cuales requieren un minimo de
proteccion, ya que su rango de proteccion incluso viene a ser supraconstitucional,

pues forma parte de un derecho humano fundamental.

Contenido esencial del derecho a la no discriminacion

Los principios basicos de universalidad, indivisibilidad e interdependencia,
la igualdad y la no discriminacion fueron denunciados por primera vez en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y posteriormente desarrollados en
diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos, los cuales han sido
ratificados, adicionando las obligaciones por parte de los responsables y los
titulares de estos.

La constante de estos tratados internacionales es enumerar rasgos o
condiciones generales que puedan significar la realizacion de actos
discriminatorios y evitarlos, es decir acotan un conjunto de normas basicas con
aspectos que hacen a la operatividad del principio de no discriminacién y del
principio de igualdad.®

La discriminacién solo tiene como resultado la afectacion de derechos o
libertades fundamentales de la victima, distincién que a decir del autor Eduardo
Rabossi, no es insuficiente ni adecuada lo cual deja abierto el contenido del
derecho a la no discriminacion®®. En este orden de ideas, se debe destacar el
criterio empleado por el magistrado R. E. Piza Escalante, Juez de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, quien sostuvo que la definicién de

% Derecho Ecuador, “PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION”, Derecho
Ecuador, accedido 23 de junio de 2019, parr. 6, https://www.derechoecuador.com/principio-de-
igualdad-y-no-discriminacion.

39 Rabossi, Eduardo, (Derechos humanos: El principio de igualdad y la discriminacion).En El
Derecho a la Igualdad Aportes para un Constitucionalismo igualitario, Lexis Nexis (Buenos Aires,
2007) 50-51

40 1bid. 55
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discriminacion debe caracterizarse en razon a tres puntos: proporcionalidad,
razonabilidad y adecuacion a las circunstancias*.

Del mismo modo, se debe advertir que los tratados internacionales de los
derechos humanos distinguen entre la discriminacion de iure y la discriminacion
de facto, la primera hace énfasis en el contenido de las normas juridicas mientras
que la segunda se presenta a consecuencia del ejercicio de las mismas.*? Por lo
expuesto, se puede deducir que es dificil avanzar en temas concretos de
discriminacion pues no se cuenta con un concepto adecuado ni con criterios

operativos de aplicacion.

Criterios y categorias sospechosas como factor de discriminacion

El concepto denominado categorias o criterios sospechosos ve la luz un 25
de abril de 1938, especificamente en el fallo "United States vs. Carolene Products
Co", y en el cual, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
Norteamérica, adopto la doctrina del “escrutinio estricto” para determinar si una
regulacion afectaba o no la igualdad ante la ley*3.

Si bien, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
Norteamérica, venia adoptando el concepto de categorias o criterios sospechosos,
no es hasta la sentencia del caso "Atala Riffo y nifias vs. Chile", de 24 de febrero
de 2012, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos adopta estos
conceptos*, de tal manera que, al ser de reciente data, estos conceptos no fueron
definidos del todo en nuestro ordenamiento juridico; no obstante, la sentencia
materia de analisis define este concepto y le da realce a efectos de garantizar el
real goce del derecho a la igualdad y no discriminacion. Su importancia permite
evitar en lo minimo tratos diferentes de forma irracional y desproporcionada.

Un marco tedrico respecto de las categorias sospechosas® y el principio de

igualdad establece el limite al ejercicio del poder, esto con el fin de evitar la

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-4/84.

42 |bid. 59
4 Andrea Rosario Ifiiguez Manso, “La nocion de "categoria sospechosa" y el derecho a la
igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” en

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512014000200013.
4 Ibidem

4 “son aquellas categorias utilizadas para realizar tratos "diferentes” respecto de ciertos grupos o
personas vulnerables que no resultan razonables y proporcionales, cuyo uso ha estado
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distincion de las personas por parte del Estado, estipulando privilegios basados en
estatus social. Bajo este supuesto, nacié el articulo 1 de la Declaracién de
Derechos Humanos del Hombre y del Ciudadano de 1789%. Los seres humanos
nacen y permanecen en libertad e igualdad en derecho.

Al respecto, los distintos articulos, tanto en nuestra Carta Magna, como en
los tratados internacionales en materia de derechos humanos, reconocen el
derecho esencial a la igualdad, asi como la prohibicion a la discriminacion, ain en
circunstancias graves en que la Constitucion autorice la restriccion o suspension
de estos.

Las denominadas categorias sospechosas, prohiben cualquier tipo de
discriminacion a las personas, estos viene a constituirse en enunciados de caracter
orientativo, pues deben justificar seriamente y utilizarse de manera muy
restrictiva.

La Corte Constitucional del Ecuador, al abordar el tema de las categorias
sospechosas, definio a estas como:

Las categorias utilizadas para realizar tratos diferentes respecto a ciertos

grupos o0 personas Vvulnerables que no resultan razonables y

proporcionales, cuyo uso esta historicamente asociado a practicas que

tienden a colocar en situaciones de desventaja o desproteccién a grupos de
personas generalmente marginados y que sin ser taxativos se encuentran
contenidos en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la

Republica.*’

En efecto, nuestra Constitucion consagra la igualdad de todas las personas,
también crea categorias no taxativas que prohiben la discriminacion, para tal
afecto, parte de la premisa que hay grupos que han estado, durante mucho tiempo
y continlian en el presente, en una situacion socioeconémica inestable y su fuerza

politica se encuentra restringida por tratarse de una minoria numérica, estas

histéricamente asociado a practicas que tienden a colocar en situaciones de desventaja o
desproteccion a grupos de personas generalmente marginados”. Ecuador Corte Constitucional
“Sentencia No. 080-13-SEP-CC”, en caso No. 0445-11-EP, 09 de octubre de 2013, 15.

4 https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf
47 Ecuador: Corte Constitucional, [Sentencia N° 0890-13-SEP-CC en el caso N° 0445-11-EP], en
Registro Oficial, Suplemento, N° 136 (Quito, 03 de diciembre de 2013): 7.
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caracteristicas determinan una posicion de desventaja del grupo en la sociedad en
grupos de subordinacion y exclusion.

Como consecuencia de estas practicas discriminatorias surge la necesidad
de identificar los criterios sospechosos de la discriminacion, pues solo asi puede
surgir una proteccion normativa y judicial mas intensa:

e A riesgo de perder su identidad, se funden por voluntad propia en rasgos
permanentes de las personas de los cuales no pueden prescindir.

e Han estado historicamente sometidas como grupo a valoraciones
culturales tendentes a denostarlas.

e No constituyen per se criterios sobre cuya base sea posible realizar una

distribucion equitativa y racional de cargas sociales o derechos*,

A mas de lo sefialado anteriormente, se debe tener presente que a efectos
de fundamentar la expansion del catalogo de factores prohibidos de
discriminacion una de las razones expuestas consiste en la naturaleza evolutiva de
los derechos humanos, otra razon responde al consenso internacional actual, una
nueva realidad social y por el reconocimiento de grupos que todavia no gozan de

visibilidad social.

Los derechos de las personas portadoras de VIH/Sida en el modelo
constitucional

Dentro de un estado de derecho, el ciudadano se encontraba sometido a la
ley, por lo que sus derechos no gozaban de una efectiva garantia, es decir, los
derechos contemplados en la carta suprema venian a ser postulados normativos, lo
que podia ocasionar que las personas en cualquier ambito vean mermados sus
derechos. De esta manera, es imperativo sefialar que el derecho como ciencia ha
ido evolucionando de conformidad a las exigencias que la sociedad impone, pues
en nuestro pais antes de la constitucion de 1998, el ordenamiento juridico tenia su
piedra angular en la ley y no en la constitucién como norma suprema, es por eso
que, por ejemplo, aquellas personas que tenian enfermedades catastréficas tenian

limites normativos que impedian que el estado vele por sus derechos y su

48 Laura Saldivia, (La Constitucion como limite Positivo y Negativo: El caso de la igualdad ante la
ley). En la Constitucion en 2020, Editores Siglo veintiuno (Argentina, 2011) 37.
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seguridad; este particular ha cambiado a partir del 2008, afio en el cual entra en
vigencia la actual constitucion que viene a ser méas garantista y busca una real
proteccion de los derechos del ciudadano entre ellos las personas que sufren de
enfermedades catastroficas.

Otra distincion a ser tomada muy en cuenta, es que las Constituciones que
precedieron a la Constitucion de Montecristi (2008), se denominaban
“Constituciones Politicas”, esto en gran medida porque se imponian elementos
propios de la parte dogmatica, cuyo campo de accion se limitaba exclusivamente
al ambito de rigor politico, y en los cuales se exponia las funciones y
procedimientos inherentes a los 6rganos y funciones del estado; mientras que la
actual Constitucion, viene a ser un instrumento que reviste naturaleza juridica y
no un mero caracter declarativo.

La Constitucion del Ecuador obliga al estado a prestar especial atencion y
proteccion a las personas en condicion de vulnerabilidad entre estas se encuentran
las personas que adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad de
esta manera se entiende que las personas portadoras de VIH o enfermas de sida
tienen especial atencion, por eso gozan de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

La Constitucion Nacional en su articulo 10, contempla el respeto de los
derechos humanos, segun la cual, “Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales”*. Este articulo sefiala la
obligacion del Estado de abstenerse de todo acto en contra de los derechos
humanos, y de garantizar y promover la proteccion de los derechos de aquellas
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos que demuestren una
titularidad a fin de exigir de manera efectiva el respeto de sus derechos humanos.

El Articulo 11 inciso 3 de la Constitucion reafirma esta obligacién del
Estado, afirmando que: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,

estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial,

49 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, art. 10.
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condicion socio-econdémica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de
salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionard toda forma de discriminacion”.>

Consecuentemente la Constitucion de forma clara y precisa determina que
todas las personas sin importar categoria diferenciadora son iguales y gozan de los
mismos derechos deberes y oportunidades de tal manera, sera el estado el
encargado de promover y garantizar una igualdad real, caso contrario su
incumplimiento serd sancionado por la ley, tanto mas que, el articulo 11 numeral
3 de nuestra Constitucion, prescribe que, los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, son
de directa e inmediata aplicacion.

El primer inciso del numeral 9 del articulo antes mencionado, prescribe:
“...el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién...”.>!

El articulo 35 de nuestra Carta Magna, establece de manera puntual cuales
son los derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, y de las personas
que adolecen de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, a las cuales
atribuyen la facultad de recibir atencion prioritaria y especializada en los &mbitos
publico y privado. Ademas, de manera fortalecida dispone como deber al Estado
prestar especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad. >2

La Ley Organica de Salud, en su capitulo IlI-A de las enfermedades
catastroficas y raras o huérfanas en su articulo 1, sefiala:

El Estado ecuatoriano reconocerd de interés nacional a las enfermedades
catastroficas y raras o huérfanas; y, a través de la autoridad sanitaria nacional,
implementard las acciones necesarias para la atencion en salud de las y los
enfermos que las padezcan, con el fin de mejorar su calidad y expectativa de vida,
bajo los principios de disponibilidad, accesibilidad, calidad y calidez; v,
estandares de calidad, en la promocidn, prevencion, diagnostico, tratamiento,
rehabilitacion, habilitacion y curacién. Las personas que sufran estas
enfermedades seran consideradas en condiciones de doble vulnerabilidad.

%0 |bidem art. 11

5 Ibidem art. 9

52 |bidem Art. 35

53 Ley Organica de Salud, en su capitulo I111-A, Capitulo agregado por Ley No. 0, publicada en
Registro Oficial 625 de 24 de Enero del 2012. Art. 1.
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Bajo los supuestos precedentes, el virus de inmunodeficiencia humanay el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida, deben ser considerados como
enfermedades catastroficas, y en este caso las personas que lo poseen deben ser
consideradas como personas que Se encuentran en situacion de doble
vulnerabilidad, sujetos de especial proteccion estatal, no solamente en lo que
corresponde a garantias de derechos de salud, sino mas bien de todos los derechos
derivados y que son necesarios para el bienestar y desarrollo de las personas
portadoras, y puedan acceder a todos los derechos incluido el trabajo.

Sefialando también que la Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del
VIH-SIDA, en su articulo 7 complementa a la Carta Constitucional sefialando que
ninguna persona ser discriminada por estar enferma de VIH/Sida o fallecer por la
misma causa.>*

El Estado Ecuatoriano establece una proteccion amplia hacia las personas
que se encuentran dentro del grupo de atencion prioritaria y quienes adolezcan de

enfermedades catastréficas o de alta complejidad

Discriminacion laboral de las personas portadoras de VIH/Sida

Un punto a debatir con el transcurrir del tiempo, es la real dimensién de la
proteccion de las personas que se encuentran dentro de un grupo vulnerable o de
una categoria diferenciadora, pues en la practica estas personas ven mermado sus
derechos y para ser efectivo los mismos necesariamente deben recurrir al &mbito
jurisdiccional para que a través de sentencia se declare vulnerado su derecho y

como consecuencia de aquello se adopten medidas de reparacion.

La no discriminacion es un derecho que tienen todos los seres humanos; se
refiere al reconocimiento de las diferencias que existe entre las personas, y tienen
como fin otorgar un trato que garantice el igual ejercicio de los derechos
humanos.*

En este sentido, el derecho pretende poner un alto a la discriminacion, para

lo cual debe garantizar que las personas reciban un trato igual y justo acorde a sus

%4 Ecuador: Ley para la prevencion y asistencia integral del VIH/SIDA, Registro oficial N° 58
(Quito, 14 de abril de 2000), art. 7.

55 Defensoria del Pueblo del Ecuador, Soporte Tedrico para la Introduccion a los Derechos
Humanos (Defensoria del Pueblo) Quito.
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condiciones. Ademas, debe permitir a las personas ejercer sus derechos en
igualdad de oportunidades sin discriminacion alguna.

No se debe olvidar que todas las personas son iguales para ejercer sus
derechos, tampoco se debe dejar de lado el reconocimiento de las diferencias que
tiene cada uno, ya que viven en un mundo diverso, en donde cada persona se
diferencia del otro, siendo necesario comprender que cada una tiene diferentes
caracteristicas para de esta manera no excluirlas y otorgarles un trato justo.

A lo largo de la historia, la humanidad ha venido soportando una serie de
pandemias, epidemias y enfermedades que han diezmado a la poblacion mundial,
sin embargo, el real problema es el trato que se ha dado a los afectados.

En cuanto a la labor juridica en el reconocimiento de derechos es posible
aseverar que es a raiz de la segunda posguerra que los derechos humanos se ponen
en vigencia, y con ello, el reconocimiento de las personas portadoras de VIH y
enfermas de sida®.

Resulta lamentable que ordenamientos juridicos constitucionales como el
ecuatoriano, no han logrado crear conciencia ciudadana de la necesidad de
proteger y promover los derechos de quienes estan afectados por esta grave
enfermedad, la amenaza al goce de todo tipo de derechos de los afectados por el
virus del VIH es permanente, lo que implica que la discriminacion en el ambito
laboral, es solamente una de las artistas de la compleja y sistematica vulneracion
de derechos humanos hacia este grupo de personas.

El nivel de oportunidades de acceso y permanencia en un empleo, de una
persona portadora de VIH o enferma de sida, difiere sustancialmente de una
persona que no se encuentra en dicha situacion, puesto que la primera no
solamente que realiza una labor para obtener el sustento propio y de su familia,
sino que ademas debe procurarse un tratamiento médico, sin el cual no podria
continuar con su vida, por lo que requiere indefectiblemente contar con un trabajo

y por ende una remuneracién digna.

Trato preferencial y atencion prioritaria

% Naciones Unidas, “Historia de la redaccion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos”,
en https://www.un.org/es/sections/universal-declaration/history-document/index.html
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Los grupos de trato preferencial y atencion prioritaria, son aquellos que
histéricamente por su condicién vulnerable, se encuentran en condicion de riesgo,
circunstancia que evidentemente genera grandes desigualdades y exclusiones.

Para Karla Pérez Portilla, la dignidad de la persona es “el nucleo de los
derechos de igualdad y de las medidas encaminadas a conseguirla, y que dicho
concepto debe ser delineado claramente, por encontrarse alin en construccion’’.

Para la antes referida autora, la dignidad humana viene a constituirse en
sentimientos, los cuales se crean y se destruyen a partir de las relaciones sociales,
“las cuales estan sujetas a eventos y procesos histdricos, institucionales,
estructurales y culturales que determinan el respeto o reconocimiento que se
confiere a determinados grupos y que, por ende, influyen en la autoestima de los
individuos pertenecientes al grupo”®®, En este mismo orden de ideas, afirma que
una conducta puede constituirse en discriminatoria o no, dependiendo del impacto
de la conducta, para lo cual entra en juego y deben tomarse en cuenta varios
factores contextuales®.

La autora finaliza sefialando que la dignidad humana tiene que ver con el
autoestima y amor propio de cada persona, y con el empoderamiento, la integridad
fisica y psicolégica.

Por lo tanto, uno de los elementos necesarios a ser muy tomados en cuenta
es la dignidad humana que esta vinculado a los aspectos fisicos y psicolégicos de
cada persona, los cuales se ven mermados ante factores discriminatorios y por
consiguiente afecta su autoestima y su amor propio.

Asi entonces, la tarea de establecer cuando existe violacion a la dignidad
humana necesita de un analisis contextual integral desde el pasado hasta la
actualidad; es decir, requiere considerar las circunstancias histéricas, econémicas,
politicas y sociales que cifie una determinada conducta®.

De esta manera, toda valoracion que se realice sobre la condicion humana
debe tomar en cuenta elementos de hechos anteriores y contraponerlos con los

hechos actuales, ya que la evolucion de la norma ha ido a la par con la evolucion

57 https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2834/27 .pdf. Pag. 660
%8 |bid. 663.

% 1bid. 667.

80 https://revistas.ucc.edu.co/html_revistas/ColFor/5(1)/5(1)5/5(1)5.html
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de la sociedad, pues existian hechos discriminatorios que estaban amparados por
norma legal los cuales a la presente fecha son violatorios y atentatorios a los
derechos humanos.

La misma autora sefiala que un mundo tan desigual representa una notable
desventaja, con enormes diferencias en cuanto a ingreso, salud, estatus social, etc.
La existencia de la desventaja es deslindarse de la nocion de igualdad formal, lo
cual implica tratar a todas las personas por igual sin importar sus diferencias®..

Asimismo, es importante advertir que dentro de todo este contexto,
también surge la denominada discriminacion estructural, la cual se configura
como una desventaja la cual se percibe como un acceso desigual a bienes y
servicios, o la imposicion de practicas de los grupos mayoritarios en contra de
minorias que insisten en mantener sus preferencias culturales o religiosas.

El mayor inconveniente que surge, es el combate a la desventaja, pues a
decir de la autora Karla Pérez Portilla, necesariamente se debe abandonar la vision
abstracta de igualdad y justicia, y en su defecto, tiene que adoptarse un enfoque
socio legal, circunstancia que debe permitir a las personas experimentar en los
hechos la desigualdad y la injusticia®.

De esta manera es importante que los grupos que se encuentran en una
situacion de desventaja puedan tener una proteccién real de sus derechos, no
obstante el problema radica en que el derecho a la igualdad al estar relacionado
con otros derechos dificulta su aplicacion pues resulta dificil aplicar al caso
concretos, asi un ejemplo claro que se ha dado en este Gltimo tiempo es el pago de
salarios a los servidores publicos que, si bien se alega una desigualdad formal
dicha garantia no se aplicado para todo el sector publico.

La situacion de desventaja es una circunstancia que denota menos
favorabilidad respecto de otras personas, por lo tanto, debe combatirse, siendo
necesario atacar las relaciones de poder que generan acciones u actos
discriminatorios. En este contexto, toma relevancia la creacion de leyes que
disminuyan las brechas existentes y respondan a las desigualdades histéricas y

politicas de las sociedades que regulan®. “El derecho antidiscriminatorio tiene su

81 https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2834/27 .pdf.
62 1bid. 669.
83 1bid. 669.
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razén de ser en la existencia de la subordinacion de ciertos grupos y la existencia
de relaciones desiguales de poder sistémicas”®.

Ser diferente de manera aislada no representa desventaja por el contrario
es el resultado de relaciones de dominacion. Ser diferente no implica proteccion
“especial”, ni hace a las personas menos o mas valiosas, ni débiles. La diferencia
radica en el entendimiento de que las cualidades de la persona o del grupo al que
pertenece no sean vistas como “desviadas de la norma” sino como parte integral
de la humanidad®®.

Consecuentemente, se advierte que, la Constitucion de la Republica del
Ecuador, los Derechos Humanos y el ordenamiento juridico, pretenden que los
grupos vulnerables o de atencion prioritaria, gocen de una igualdad en las
oportunidades y que, de ninguna manera, sus derechos sean soslayados. Por otro
lado, tratandose de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
se tiene una mirada también de sector vulnerable y la consideracion es ain mayor,
pues responden a pardmetros distintos que surgen de la obligacion y el deber que
tienen los estados de reconocer y garantizar sus derechos colectivos, encaminados
a desarrollarse en condiciones de igualdad y dignidad.

Si bien son considerados inherentes a la naturaleza humana los derechos
humanos y por tanto con existencia, anterior a las normas escritas, no es sino
cuando se positiviza que es posible su exigibilidad, es por tanto necesario que
estos derechos se trasladen a normas, de observancia obligatoria y de estricto
cumplimiento®®.

No obstante, en el parrafo ut supra, se advierte que, los derechos
consagrados en la Constitucion o en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, ya no son simple enunciados o declaraciones, sino que por mandato
constitucional y de forma irrestricta deben ser adoptados aun cuando el legislador
no los haya.

En este sentido, los derechos humanos en una concepcion amplia son

cualidades propias de la persona que se derivan la dignidad humana y son

% 1bid. 669.

& 1bid. 670.

€ Carlos Massini-Correas, “El fundamento de los derechos humanos en la propuesta positivista-
relativista”, pag. 228 http://www.corteidh.or.cr/tablas/r27937.pdf.
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fundamentales en un momento determinado de la evolucion de la humanidad, por
lo que reclaman una proteccion juridica, en una concepcion estricta de que éstos
sean reconocidos y protegidos en el ambito internacional y que el estado tenga la
obligacion de respetar, proteger y cumplir.%’

Cabe realizar la pregunta ¢cémo pasar de una simple consideracion de
poblacion con necesidades a la identificacion y reconocimiento real de sujetos de
derecho?. Claudia Giménez Mercado sefiala lo siguiente:

La atencion de los problemas sociales afianzé un amplio y rigido aparataje
burocratico que limité la participacion de la sociedad en los aspectos
fundamentales... Los cambios ocurridos durante la segunda mitad del siglo XX
generaron la necesidad de desarrollar una politica publica social mas globalizada
que se desarrollasen no solo en la atencién a las necesidades (objetivas y
subjetivas) de la poblacion (entendidas como derechos que el estado esta obligado
a respetar, proteger y satisfacer), sino también en el reconocimiento pleno de la
identidad de los grupos excluidos como sujetos de derechos... La titularidad de
derechos constituye el paso inicial hacia la evolucion del concepto de derechos
humanos.®®

Por lo tanto, entre los principios relativos al enfoque de derechos humanos,
podemos encontrar la universalidad que incluye la consideracion de equidad, lo
cual conlleva a la idea del reconocimiento de la existencia de diversidades, misma
que requieren de una atencion especial y prioritaria, que busque la satisfaccion de
derechos especificos, y no solamente la instauracion de politicas de naturaleza
compensatoria, que lo Gnico que hacen es estandarizar a la poblacién, negando,
diferencia en detrimento de los derechos de las minorias, es decir creando brechas

y desventajas para los sectores menos favorecidos.

Los derechos de las personas portadoras de VIH/Sida en la jurisprudencia
comparada

67 Claudia Giménez El Enfoque de Derechos Humanos en las Politicas Publicas, ideas para un
debate en ciernes, Cuadernos de CENDES N°74 (Mayo-Agosto 2010), 54,55.
% 1bidem. 61,62.

42



La Corte Constitucional Colombiana, en sentencias T-505/199269 y C-
248/201970 infiere que la discriminacion que se ejerce sobre personas que
padecen de VIH/Sida, se centra a escenarios donde se vulneran los derechos al
trabajo, a la salud a la educacion y a la seguridad social, la propia Corte
Constitucional de Colombia en sus sentencias plasma el criterio de erradicar
cualquier tipo de discriminacion en contra de las personas portadoras de VIH o
enfermas de Sida, todo ello bajo el amparo de los instrumentos de derechos

internacionales de Derechos Humanos.

El tema de categorias distintivas ha ido cobrando fuerza en razén de las
caracteristicas propias de cada caso, asi podemos advertir que no mucho tiempo
atras las personas portadoras de VIH/Sida, no eran discriminadas por su condicién
y esto surgia por el desconocimiento de la enfermedad, pues era dificil saber la
forma de contagio y si dicha enfermedad tenia cura, es decir la discriminacion

surge una vez que se conoce las consecuencias de la enfermedad.

La Constitucion del Ecuador de 2008, trajo consigo un cambio sustancial
en la visién constitucional del pais, con propuestas profundas de cambio, con el
estado constitucional de derechos vy justicia, que tiene la caracteristica de que si
bien garantiza la vigencia de la ley, la ubica en un segundo plano con respecto a la
norma constitucional, ubicando como eje articulador de las relaciones existentes
entre el Estado y la sociedad en general, a la justicia constitucional, como
protectora de los derechos fundamentales, con el establecimiento de garantias
claras de derechos directamente exigible, al servicio del colectivo ecuatoriano’.

En materia de garantias jurisdiccionales, nos encontramos con algunas
muy novedosas y de gran importancia como son la accién de proteccion en
remplazo de la accion de amparo constitucional, la accion extraordinaria de
proteccidbn que permite impugnar decisiones judiciales, la accion por
incumplimiento de normas o actos administrativos de caracter general y

decisiones de organismos internacionales de derechos humanos la accion de

89 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, No. T-505/1992, 28 de agosto de 1992.

70 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, No. C-248/2019, 05 de junio de 2019.

7t Ramiro Avila Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto Andino, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos (noviembre 2008), 8-14
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incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales, asi como las
acciones de habeas data, habeas corpus y acceso de informacion publica’.
Consecuentemente, cobra vigencia, y de manera muy significativa que, los
derechos y garantias consagrados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, son de directa e inmediata aplicacion, tal es su relevancia e
importancia que, en los casos en que se vean afectados los derechos y garantias de
las personas, estas pueden recurrir de manera inmediata, ante los 6rganos de
justicia y activar las garantias jurisdiccionales, esto con el fin de que se garantice
y se proteja los derechos consagrados en la Constitucién y en la normativa

internacional de derechos humanos.

CAPITULO II: ANTECEDENTES DEL CASO EN CONCRETO
(SENTENCIA 080-13-SEP-CC DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
ECUATORIANA)?

El caso en cuestion, inicio en virtud de que el legitimado activo, de hoy en
adelante NN, por sus propios derechos, y con fundamento en los articulos 94 y
437 de la Constitucion de la Repuablica del Ecuador, presentd accion
extraordinaria de proteccion (AEP) en contra de la sentencia emitida por la
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, dentro de
la accion de proteccion No. 407-2010.

El sefior NN, en su demanda sefiala que la sentencia dictada por los jueces
de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas es
violatoria de derechos constitucionales, ya que en dicho fallo no se observo la
violacion al debido proceso por parte de la Municipalidad del canton
Samboronddn, pues por influencia externa e irresponsabilidad de la Sala no se dio
cumplimiento a lo determinado en el inciso segundo del articulo 24 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, advirtiendo que
el tribunal ad quem no dictd sentencia en el término establecido en la referida ley,
procediendo a emitir el respectivo fallo después de siete meses, ademas recalca

que de forma arbitraria y violatoria no sefialaron audiencia.

2 1bid, 162-165
3 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, No. 080-13-SEP-CC.
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Del mismo modo, el legitimado activo afirma que el referido 6rgano
jurisdiccional, la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, ha violado los derechos constitucionales consagrados en el articulo 11
numerales 3, 4 y 9 segundo inciso de la Carta Fundamental, por inadecuada
administracion de justicia, violacion al derecho de la tutela judicial efectiva y
violacion de los principios y reglas del debido proceso. Asimismo, se indica que
se han vulnerado derechos tales como la seguridad juridica, la falta de motivacion
en la sentencia y otros derechos establecidos en los articulos 66 numeral 25; 76
numeral 1y 7 literal 1): 82, 168 numeral 1; 169, 172 y 174 segundo inciso de la
Constitucion de la Republica del Ecuador.

Por ultimo, el sefior NN, manifiesta que la problematica juridica en
cuestion es la discriminacién laboral de la que fue objeto por parte de servidores
de su empleadora, la Municipalidad del cantén Samborondon, relacionados a la
seguridad juridica, derecho laboral y el debido proceso, por lo cual se estaria
avalando la vulneracion de derechos reconocidos en la Carta Magna, discriminado
al trabajador y protegiendo a quienes han ocasionado la vulneracion del mismo.

Con los antecedentes sefialados, el sefior NN, solicitoé a la Corte
Constitucional del Ecuador, que revoque las sentencias de primera y segunda
instancia dictadas por el Juez Vigésimo Primero de lo Civil de Samborondén y
por los jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, respectivamente, dentro de la accion de proteccion No. 27-2010 y 407-
2010, que atenta contra sus derechos y se proceda a reintegrarlo a su puesto de
trabajo y la cancelacion de los haberes dejados de percibir desde la fecha en que

fue destituido hasta la fecha de su restitucion.

Decisiones de primera y segunda instancia

Respecto a la parte pertinente de la sentencia dictada el 15 de diciembre
del 2010, por el Juez y Conjueces de la Segunda Sala de lo Penal y Transito de la
Corte Provincial de Justicia del Guayas, dentro de la accion de proteccion No.
407-2010:

(...) para el efecto, segiin consta de las piezas mencionadas y principalmente de
la resolucion administrativa, de la que aparece pormenorizadamente descrito
todo lo actuado, se ha observado el debido proceso permitiendo al servidor el
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ejercicio de su defensa, sujetandose la diligencia a lo que dispone la LOSCCA.
Constan especialmente detalladas las pruebas actuadas por el servidor vy
suficientemente motivada la resolucion. Por lo expuesto, la Sala considera que en
el sumario administrativo no aparece violacién de las reglas del debido proceso,
particularmente alegadas por el accionante, esto es, la del art. 76 # 7 literal I) CR
gue se refiere a la motivacion de las resoluciones de los poderes publicos, y la
del mismo articulo y nimero en su literal a) concerniente al derecho de defensa
en todas las etapas o grados del procedimiento. Por otra parte, habiendo también
el accionante alegado la violacién del derecho al trabajo, previsto en el art. 33
CR, la sala considera que dicho derecho no est4 en contradiccion con el de las
instituciones del sector pablico y, en general de todos los empleadores velar por
la disciplina y el cumplimiento de las obligaciones de servidores y trabajadores,
con arreglo al marco legal pertinente, de manera que debe rechazarse la
argumentacion que al respecto hace el accionante. Por todo lo expuesto, esta sala
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA rechaza el recurso interpuesto y, consecuentemente,
confirma la sentencia recurrida (...)™.

El Juzgado Vigésimo Primero de lo Civil y Mercantil del cantdn
Samborondon, en sentencia de fecha 17 de marzo de 2010, emitida dentro de la
accion de proteccion No. 027-2010, en su parte pertinente dispuso lo siguiente:

(..) SEXTO: El referido articulo 88 de la Constitucion, al referirse a la accién de
proteccion, dice:... "podra interponerse cuando exista vulneracion de derechos
constitucionales por actos U omisiones...”.- Ademas el articulo 46 de la Ley de
Control Constitucional establece que ésta accion tiene por objeto tutelar los
derechos consagrados en la Constitucion, frente a cualquier atentado de acto
ilegitimo. SEPTIMO: Es evidente que el acto cuestionado por el recurrente, se
encuentra circunscrito dentro del ambito administrativo y se fundamenta en las
normas que el mismo accionante reclama su cumplimiento.-OCTAVO: No se ha
podido determinar la existencia de wvulneracion derechos constitucionales y
demas exigencias determinadas en el articulo 88 de la Constitucion, que son
elementos esenciales para el ejercicio de éste derecho de Accién de Proteccion,
pues como profesional del derecho que es el demandante, éste conoce el
procedimiento que norma la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, para
el caso de impugnar el acto administrativo, consecuencia del Sumario
Administrativo que origina su destitucion.-En base a lo expuesto, el suscrito Juez
Vigésimo Primero de lo Civil vy Mercantil  en  Samborondon
"ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR, Y POR AUTO~DAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA", declara sin lugar la solicitud de accion de
Proteccion Constitucional que formula el abogado NN, a la I. Municipalidad del
Canton Samborondén, en la persona de su representante legal, Ing. José YUlnez
Parra (...)".

74 Ecuador Corte Provincial de Justicia del Guayas Sala de lo Penal y Transito, “Sentencia”, accion
de proteccion No. 407-2010, 15 de diciembre de 2010.

75 Ecuador Juzgado Vigésimo Primero de lo Civil y Mercantil del cantén Samborondén,
“Sentencia”, accion de proteccion No. 027-2010, 17 de marzo de 2010.
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Procedimiento ante la Corte Constitucional del Ecuador

El sefior NN, con fecha 14 de febrero de 2011, presentd la accion
extraordinaria de proteccion (AEP) ante la Segunda Sala de lo Penal y Transito de
la Corte Provincial de Justicia del Guayas.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 17 del Reglamento de Sustanciacion
de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, la Secretaria General de
la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, el 10 de marzo de 2011, a
las 08h40, certifico que no se ha presentado otra solicitud con identidad de objeto
y accion.

Con fecha 09 de junio de 2011, la Sala de Admision de la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, conformada por los jueces Alfonso
Luz Yunes, Patricio Pazmifio Freire y Diego Pazmifio Holguin, admitié a tramite
la accion extraordinaria de proteccion signada con el No. 0445-11-EP.

Una vez que la accién extraordinaria de proteccion fue admitida a tramite,
el Pleno de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, procedio a
realizar el sorteo correspondiente, en tal virtud, la jueza constitucional, doctora
Ruth Seni Pinoargote, con fecha 20 de marzo de 2012, a las 11h57, avocé
conocimiento de la accion constitucional, disponiendo la notificacion a las partes
y al tercero interesado, que presenten informes los jueces de la Segunda Sala de lo
Penal de la Corte Provincial del Guayas y el Procurador General del Estado, y
convocando a las partes para ser oidas en audiencia publica el dia 04 de abril de
2012, a las 15h00.

El 06 de noviembre de 2012 se posesionaron ante el Pleno de la Asamblea
Nacional los nueve jueces de la Primera Corte Constitucional, integrada conforme
lo dispuesto en los articulos 432 y 434 de la Constitucion de la Republica.
Consecuentemente, el Pleno de la Corte Constitucional, procedi6é a realizar un
nuevo sorteo de causas, motivo por el cual, le correspondié sustanciar la accion
constitucional al doctor Alfredo Ruiz Guzman, quien, a su vez, en providencia
dictada el 05 de septiembre del 2013, a las 12h00, avoc6 conocimiento de la
accion extraordinaria de proteccion.

Con fecha 09 de octubre de 2013, el Pleno de la Corte Constitucional,
aprobo la sentencia No. 080-13-SEP-CC, caso No. 0445-11-EP, con siete votos.
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Problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional

El primer problema juridico se vincula a la motivacion por lo que se
puede observar que la Corte Constitucional parte de un andlisis normativo y
enuncia al articulo 76 numeral 7 literal 1), que trata sobre la motivacion, vinculado
con el articulo 88 que habla sobre la naturaleza de la accion de proteccion de
derechos constitucionales, de igual manera contrasta los principios de aplicacion
de las garantias jurisdiccionales, contenidos en el articulo 4 numeral 9 de la
LOGJCC que establece sobre la motivacion y desciende a un analisis a traves del
estudio de los articulos 24 y 25 de la LOSCCA vigente en aquella época.

Continuando con el problema juridico de la motivacion dentro de los
argumentos centrales o ratio decidendi de la Corte Constitucional Ecuatoriana,
establece que la Segunda Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas, dentro de la accion de proteccion No. 407-2010, no se realiz
un andlisis de las pretensiones del accionante relativo a la motivacion.’®

El segundo problema juridico se relaciona con la tutela judicial efectiva,
la Corte Constitucional, establece una vinculacion con las normas contenidas en el
articulo 1 numeral 1 de la CRE, que sefiala que el Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, relacionado con el articulo 11 inciso 2 de la
CRE ya que esta directamente relacionado con la igualdad y no discriminacion.’’

Seguido continua un analisis del articulo 75 de la CRE relacionado con la
Tutela Judicial Efectiva la misma que en especie tiene 3 dimensiones acceso a los
organos de administracién de justicia, debida diligencia y ejecucion de las
decisiones, analizan el articulo 82 que se vincula con el derecho a la seguridad
juridica y desciende al articulo 86 literal a) que menciona las garantias del debido
proceso, principios y garantias jurisdiccionales. Toma también como obiter
dictum la jurisprudencia a través del Convenio 169 de la OIT, con relacién al
empleo y ocupacion.

El 6rgano central dentro del problema juridico de tutela se esboza a través
de la Corte Constitucional indicando que los jueces de primer y segundo nivel en

su proceder no responden la proteccion de la tutela judicial efectiva que el Estado

76 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, N° 080-13-SEP-CC. P4g. 9-10
7 bid. 12-14
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Constitucional de derechos y justicia garantiza a los ciudadanos, ya que no se
observa que los jueces a quo y ad quem hayan proveido las pretensiones del
accionante; por tanto, en su ejercicio no se garantizo al ciudadano el cumplimiento
de la tutela efectiva por parte del Estado, menoscabando el derecho a la seguridad
juridica.

Finalmente, la  Corte  Constitucional planea  como tercer
problema juridico la separacion de un empleado portador de VIH o enfermo de
sida de su actividad laboral y el cual se encuadra dentro de las categorias
sospechosas o criterios sospechosos, entendiéndose a estos como criterios
utilizados tanto por el Estado, como por los particulares con miras a realizar
diferencias que nunca parecerian justificarse; y que en otros casos se presentan
también como justificativos utilitaristas apelando a categorias como: el orden
juridico, el orden publico, la moral publica, las buenas costumbres, etc. ', y lo
cual implica en consecuencia, un trato discriminatorio.

El articulo 11 numeral 2 de la CRE trata sobre la igualdad y no
discriminacion, seguido del articulo 66 inciso 4 de la Carta Fundamental que
habla sobre el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion, es decir
que dichas normas prohibe tanto una discriminacion directa, que tiene por objeto,
y una discriminacion indirecta, que tiene por resultado, menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

La discriminacion directa tiene por objeto realizar un trato diferenciado y
perjudicial en virtud de una categoria sospechosa’®; que tiene por resultado una
discriminacion que inicialmente aparece como neutral o invisible, pero que es
irrazonable, injusta y desproporcional®. Por otra parte, se menciona también el
articulo 35 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, norma constitucional
que se vincula con el derecho de las personas y grupos de atencién prioritaria.

Se toma también como obiter dictum doctrinario a los escritores: Hernan

Victor Gullco, quien es autor del texto denominado El uso de las categorias

78 ibid. 15

" Liliana Salomé Resurecciéon, La discriminacion y algunos de sus calificativos, en
file://IC:/Users/Danilo12/Downloads/19948-Texto%20del%20art%C3%ADculo-79334-1-10-
20180524.pdf, pag. 261.

8 bid., 264

49



sospechosas en el derecho argentino®:. El aporte del autor Roberto Saba, es
respecto a la definicion de las categorias sospechosas a través de su articulo
cientifico intitulado “(Des) Igualdad estructural” y el cual se encuentra contenido
en la obra El Derecho a la Igualdad, Aportes para un constitucionalismo
igualitario. Judith Salgado, con su obra Derecho de personas y grupos de
atencion prioritaria en la Constitucion®.

En la sentencia en cuestion, se menciona al autor Carlos Bernal Pulido,
quien es autor de la obra EI Derecho de los Derechos, y el cual aporta con bases y
razonamientos la aplicacion del principio de igualdad constitucional y no
discriminacion de manera correcta y efectiva. Otro autor que es mencionado en la
sentencia, es Carlos Gaviria Diaz, a través de su obra Sentencias Herejias
Constitucionales, quien expone su idea sobre el trato desigual.

Del mismo modo, se aprecia que como obiter dictum jurisprudencial, se
acoge el contenido de la Sentencia C-22-2996, emitida por la Corte Constitucional
Colombiana; Sentencia Tutela T-2382008; Resolucién N° 0749-2003-RA; v,
Convenio OIT®,

Posteriormente podemos encontrar como ratio decidendi la decision final
emitida por la Corte Constitucional del Ecuador y la cual determina la vulneracion
de los derechos constitucionales al debido proceso en la garantia de la motivacion,
a la tutela judicial efectiva, a la igualdad y a la no discriminacion, concluyendo lo
siguiente: el legitimado activo se encuentra en estado de indefension por su
condicion fragil y precaria de salud, adolece de enfermedades catastroficas por lo
que es acreedor de atencion prioritaria. Se dispone reparacién integral de los
derechos®,

Medidas de reparacion dispuestas por la Corte Constitucional

En el caso en concreto dispone:

1.- Dejar sin efecto las sentencias de primer y segundo nivel.

81 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, N° 080-13-SEP-CC, pag. 15
8 |bid., 15

8 Ibid., 20

8 Ibid., 28-31.
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2.- Disponer al GAD de Samboronddn inmediata restitucion a su puesto al
sefior NN.
3.- Disponer al GAD de Samborondon de manera inmediata se ponga al
dia en las obligaciones del IESS.
4.- Disponer la reparacion economica relativa a los haberes dejados de
percibir.
5.- Disponer se cambie el nombre del accionante por la denominacién NN.
6.- Establecer como regla jurisprudencial con efecto inter partes e inter
comunis lo siguiente:
a) Gozar de estabilidad laboral reforzada que, impida la separacion
del puesto de trabajo basado en condiciones de salud.
b) La separacidon de las labores de las personas portadoras de VIH o
enfermas de sida, se presume violatoria de derechos
constitucionales por fundarse en criterios sospechosos salvo que el
empleador demuestre causa objetiva o razones validas y suficientes
que sea aprobada ante autoridad competente.
¢) Bajo ningiin motivo el empleador podra justificar la terminacion
de relaciones laborales, por deterioro fisico y psicolégico que
influye en el desempefio de las actividades laborales es propio de
una condicion de esta naturaleza, so pena de incurrir en un trato
discriminatorio, deberdn ser reubicados de su labor cuando el
desempefio de las mismas se vea alterado por su condicién de

salud.

Importancia del caso en relacidn al estudio constitucional ecuatoriano

La sentencia objeto de analisis, se ha constituido de cierto modo en un hito
respecto a los derechos que gozan las personas que viven con VIH-SIDA, el trato
preferencial y la atencién prioritaria que deben recibir. Debemos sefialar que el
aporte de la sentencia en cuestion aborda temas tales como el derecho a la

igualdad y la no discriminacién, el aseguramiento de la tutela efectiva por parte
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del Estado constitucional de derechos y justicia, la estabilidad laboral reforzada
respecto de personas que sufren de enfermedades severas.

Con la finalidad de determinar si la separacion del puesto de trabajo de un
empleado portador de VIH implico un trato discriminatorio, la Corte
Constitucional se refirié a la doctrina de las categorias sospechosas. Haciendo
referencia al articulo 11 numeral 2 de la Constitucion, la Corte Constitucional
formuld las siguientes interrogantes:

¢Cudl es la pauta interpretativa que deben utilizar los jueces y tribunales cuando

una de las partes invoca que mediante un acto o una disposicion determinada

se viola el principio de igualdad?, ;cuales son los criterios para considerar que un
trato es discriminatorio? [...] ;Qué se entiende por categorias sospechosas?®

Al esbozar estas preguntas, la propia Corte Constitucional sefial6 que el
articulo 11 numeral 2 de la Constitucion establece las pautas por los cuales nadie
podra ser discriminado y que la inclusion de los criterios contenidos en
dicha norma es lo que la doctrina ha denominado categorias sospechosas.
Seguidamente, la Corte dijo lo siguiente:

Las categorias sospechosas son criterios utilizados tanto por el Estado, como por

los particulares con miras a realizar diferencias que nunca parecerian justificarse;

y que en otros casos se presentan también como justificativos utilitaristas

apelando a categorias como: el orden juridico, el orden publico, la moral pablica,

las buenas costumbres, etc. “La calificacion de una categoria como sospechosa no
es una cuestiobn menor, desde que aquella deposita en aquel que realiza la
distincion la carga de la demostracion argumentativa de que existe un interés
estatal urgente, si se trata del &ambito estatal, o de una excepcién basada en lo que
la jurisprudencia de los Estados Unidos ha denominado “calificacion ocupacional

e buena fe”, si la distincion se realizara en la actividad privada a fin de superar
deb fe”, si la dist 1 la actividad da a fin d
la presuncidn de inconstitucionalidad™®®,

Asi, las categorias sospechosas para esta Corte Constitucional son aquellas
historicamente utilizadas para realizar tratos “diferentes” en relacion a ciertos
grupos o personas vulnerables que no resultan razonables ni proporcionales que
tienden a colocar en situaciones de desventaja o desproteccion a éstos y que sin
ser taxativos, se encuentran establecidos en el articulo 11 numeral 2 de la

Constitucion Montecristi.?”

8 |bid. 28-30
& 1bid. 15-16
8 1bid. 15-16
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La Corte Constitucional, posteriormente expreso la siguiente proposicion general:

En tal virtud, quien acude a estas categorias o factores sospechosos para
establecer diferencias en el trato, se presume que ha incurrido en una conducta
arbitraria. Si la Constitucion ha previsto el derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion (articulo 66 numeral 4 de la CR), resulta dificil
pensar que una actividad, sea laboral, politica, académica o de otro tipo, pueda
estar condicionada por el sexo, la edad, la nacionalidad, mucho menos por una
enfermedad, dada la condicion y las consecuencias propias que ello implica.
Resulta claro para esta Corte, en primer lugar, que todas aquellas “distinciones”
que se fundan en los criterios expuestos en la norma constitucional del articulo 11
numeral 2 de la Constitucion de la Republica, prima facie son inconstitucionales a
menos que se demuestre lo contrario, dada la carga argumentativa y probatoria
gue implica justificar para quienes establecen un trato diferente que el mismo es
razonable y proporcional; y en segundo lugar, s6lo una justificacion razonable
exime a quienes hayan establecido distinciones, de la responsabilidad de que
pueda imputarseles un tratamiento discriminatorio.®

En este contexto, debemos destacar que la Corte Constitucional se refirid
en esta sentencia a los tipos de escrutinio desarrollados por las diferentes
cortes y tribunales para aplicar en forma efectiva el juicio de igualdad y
asi verificar si un trato diferente es razonable y justificado. En este sentido,
para justificar un trato diferenciado fundado en criterios sospechosos debe
aplicarse un escrutinio estricto, segun el cual, “un trato diferenciado es
justificado Unicamente para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso y
necesario”®®, por lo que el trato diferenciado basado en categorias sospechosas,
implica necesariamente un gran esfuerzo por establecer si el trato es o no

discriminatorio.

Apreciacion critica de los argumentos expuestos por la Corte Constitucional

El principio de igualdad y no discriminacion ha sido abordado en varios
instrumentos internacionales de derechos humanos, por lo que se ha venido a
constituir en pilar fundamental del respeto por la dignidad humana, pues a traves
de este se pretende dar una reivindicacion por el respeto de la vida humana en
condiciones de dignidad.

La Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado que: “La igualdad formal

implica que ante el sistema juridico todas las personas deben tener un trato

8 |bid. 16
8 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los Derechos, Universidad Externado de Colombia, 2005.
El juicio de igualdad con tres tipos de escrutinios. Pag. 257
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igualitario”®. La igualdad material, en cambio, ha sido recogida a través del
principio consagrado en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion Nacional, el
mismo que busca la igualdad real en beneficio de los titulares de los derechos que
se encuentren en condiciones de desigualdad. Es decir, que nadie podra ser
discriminado por cualquier diferenciacién personal o colectiva, temporal o
permanente que tenga como fin el menoscabo del reconocimiento, goce o
gjercicio de los derechos®.

En la sentencia No. 080-13-SEP-CC, caso No. 0445-11-EP, emitida por la
Corte Constitucional, se resolvio el caso del Sefior NN, mismo que fue despedido
por su condicién de portador de VIH/Sida. Asimismo, esta sentencia analiza si el
despido de un funcionario publico por padecer de VIH sida, encaja dentro de las
categorias sospechosas y por lo tanto es un trato discriminatorio. Con el fin de
establecer si se le dio un trato discriminatorio al funcionario la Corte
Constitucional analizé el Articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador. La Corte establecié que la norma constitucional es clara en
determinar que ninguna persona podra ser discriminada y menos con el objetivo
de vulnerar los derechos un individuo.

En relacion al tema planteado, se observa que la Corte Constitucional
ahonda los criterios contenidos en la norma constitucional y lo que también se
conoce como categorias sospechosas. Partiendo de este concepto para la Corte
Constitucional una categoria sospechosa es un criterio utilizado con el fin de
dar un trato diferente a las personas o a determinados grupos vulnerables
que los ponen en una situacion de desventaja, entonces como podemos
deducir cuando una persona padece de una enfermedad catastréfica como es
el VIH sida y en este caso se la despide de su trabajo y esta accion es

inconstitucional y cae en el concepto de categoria sospechosa.

En este sentido, y dentro del caso en concreto, la Corte Constitucional
indico que los empleadores no pueden utilizar categorias sospechosas para tratar
de manera diferente a su trabajador pues esto constituye discriminacion. La Corte

Constitucional del Ecuador menciona que el hecho de utilizar las categorias

% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, No. 184-18-SEP-CC. P4g. 28
%1 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, No. 292-16-SEP-CC. P4g. 22
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sospechosas como son la etnia, el sexo, la nacionalidad, la identidad cultural,
condicion de salud o enfermedad, se justifican solamente si tienen como objetivo

erradicar las desigualdades que existan y evitar que estas se propaguen.

Por Gltimo, es imperativo considerar que en el derecho internacional de los
derechos humanos se prohiben las practicas discriminatorias en contra de las

personas o grupos de personas.

Método de interpretacion

El articulo 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, desarrolla los métodos y pasos para la interpretacion
constitucional, para tal efecto sefiala que “las normas constitucionales se
interpretaran en el sentido que més se ajuste a la Constitucion en su integralidad,
en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la
voluntad del constituyente”?,

En el presente caso, y conforme se ha podido apreciar en el transcurso del
analisis y estudio de la sentencia, se puede apreciar que la Corte Constitucional ha
tomado en cuenta como métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional
y ordinaria para resolver la causa puesta en su conocimiento la interpretacion
evolutiva o dindmica y la interpretacion sistematica.

En este contexto, en necesario sefialar que nuestra Carta Magna, puede ser
interpretada de varios modos, en tal sentido, no puede ser interpretada de una
manera Gnica y exclusiva®®. Asi, se puede advertir que los Jueces Constitucionales
a través de la sentencia en andlisis, y sobre todo al abordar el tema de las
categorias sospechosas, han plasmado una interpretacion por medio de la cual
exponen ciertas clausulas abiertas que les otorga una margen de discrecionalidad

legitima para optar por una interpretacion; y, por otro lado, han recurrido a fuentes

92 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Ley 0 Registro Oficial
Suplemento 52 de 22-oct-2009. Art. 3

% Juan Manuel Goig, La interpretacion constitucional y las sentencias del Tribunal
Constitucional, Revista de Derecho UNED, No. 12-2013, en
http://revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/view/11696/11143, 280.
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ajenas al texto constitucional, tales como valoraciones sociales y culturales para
decidir sobre el problema juridico planteado, todo esto encaminado a evitar el
surgimiento de trabas que impidan a las personas, pueblos, nacionalidades y
colectivos titulares de un derecho, acceder a los medios de justicia.

Por otra parte, a través de la interpretacion sistematica se advierte que las
normas juridicas deberdn ser interpretadas a partir del contexto general de la
norma, a fin de alcanzar una adecuada convivencia, pertinencia y armonia, esto
queda plasmado cuando la Corte Constitucional para proceder a realizar el analisis
del caso parte del principio de igualdad y no discriminacion y llega a desarrollar el

concepto de categorias sospechosas.

Propuesta personal de solucién del caso

La Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.), por medio de
Convenios y Recomendaciones, ha tenido una participacion activa en pro a
garantizar el respeto de las relaciones laborales en condiciones de igualdad de
trato, los cuales han sido ratificados por la mayoria de las Naciones del mundo.
Estos instrumentos, han sido determinantes en la evolucion de las distintas
legislaciones nacionales, a fin de evitar las discriminaciones en el trabajo,
particularmente en las circunstancias sefialadas por los mismos.

El presente caso, aborda un tema que mayores opiniones y conflictos ha
generado en el Gltimo tiempo en el area laboral, relacionado con el tema del
sindrome de inmunodeficiencia adquirida / Sida. Dicha enfermedad, afecta las
defensas inmunitarias de las personas que lo contrajeron, y que, a través de otra u
otras enfermedades, tiene en su mayoria de casos un desenlace fatidicos. Los
tabues a vincularse con quienes la poseen es evidente, pese a que existe numerosa
informacién que indica que el contagio se da solo en ciertas circunstancias. En
este orden de ideas, queda evidente que la situacion laboral de los trabajadores
que tienen dicha enfermedad, se ve afectada en gran manera, pues sus limitaciones

fisicas les impiden tener una capacidad laboral del cien por ciento, lo cual
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conlleva a que no se los pueda contratar laboralmente v, si lo estan, buscar medios
para segregarlos o despedirlos®.

Como se mencioné en el parrafo ut supra, el tema del Sida en el &mbito
laboral, genera preocupaciones, incluido los empleadores, pues luego de conocer
que un trabajador padece de la enfermedad, se genera cierta segregacion y
menosprecio, pues en muchos de los casos se obliga a renunciar, o se justifica el
despido argumentado en el deficiente rendimiento, sin considerar la enfermedad,
ademas en aquellos casos en que los trabajadores tiene poca antigliedad, el
empleador prefiere pagar la correspondiente indemnizacion. En definitiva, a los
trabajadores que tiene el sindrome de inmunodeficiencia adquirida / Sida, se los
excluye del medio laboral y esto es discriminatorio®.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), en la Reunidn Consultiva sobre el Sida y el lugar
de trabajo, realizada en la ciudad de Ginebra en el afio de 1988, de manera
conjunta establecieron que el trabajador afectado por el Sida no tiene obligacion
alguna de aplicarse los examenes de deteccion, ni de comunicar a su empleador
acerca de su relacion con dicha enfermedad. Dicho criterio fue reafirmado en el
simposio internacional de reflexion sobre el Sida, desarrollado en la ciudad de
Paris en el afio de 1987, a mas de aquello, se enfatiz6 en advertir que toda accién
basada por razones discriminatorias, dirigidas a negar empleo a personas
portadoras del virus o a despedirlas, debe ser condenado.®®

En rigor, la gama de situaciones en esta materia es mdltiple, donde el
repudio hacia estas personas refleja una grave situacion social, que se esconden
detras de justificaciones para no emplear o para despedir.

Es interesante observar la forma en que el derecho internacional v,

especialmente, nuestra legislaciéon ha procurado la defensa en contra de la

% Carlos Julio Montoya Guarin, Maria Eugenia Moreno Fernandez, Maria Teresa Rugeles L6pez,
“Reacciones y alteraciones del sistema inmunedurante la infeccién por el VIH-1", Asociacion
colombiana de infectologia, en http://www.scielo.org.co/pdf/inf/v10n4/v10n4a08.pdf.

% Qrganizacion Internacional del Trabajo. “El VIH y el sida y los derechos laborales: Un manual
para jueces y profesionales del derecho”, en https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
ed_protect/---protrav/---ilo_aids/documents/publication/wcms_455285.pdf, 112.

% Oficina Internacional del Trabajo, “El VIH/SIDA y el mundo del trabajo”, Conferencia
Internacional del Trabajo, 98.a reunién, 2009, en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_090193.pdf.
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discriminacion en las relaciones laborales. Sin duda nuestro sistema juridico aun
es incipiente en esta materia, sin embargo, la intervencion de los actores
sociales es esencial. Debe darse particular importancia a la divulgacion y
educacion en los derechos y deberes de trabajadores y empleadores, con el apoyo
de distintas organizaciones. Ademas, fomentar la denuncia de irregularidades, ya
que de esta forma seria mas facil generar los cambios en busca de la igualdad.
Respecto al caso en concreto se observa que la Corte Constitucional del
Ecuador, con la finalidad de verificar la vulneracion o no de derechos

constitucionales se planted tres problemas juridicos.

En el primer problema planteado surge la incdgnita, si la sentencia
impugnada atentd contra el derecho al debido proceso en la garantia de la
motivacion, obviamente la referida Corte advirti6 que el deber de motivar
instituye la obligacion de realizar un analisis claro coherente y razonable del caso
puesto en su conocimiento, sin embargo, a criterio de la Corte estos tres elementos
no han sido expuestos debidamente en los fallos de primera y segunda instancia,
pues el jueza aquo Y el tribunal ad quem se limitaron a sefialar que la via adecuada
para recurrir se basé en las normas de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa (LOSCCA), sin considerar la vulneracion de derechos que afirmo
el accionante se perpetrd en su contra y las particularidades del caso que llevaron
a su destitucion del cargo, por lo que declaré la vulneracion al debido proceso en

la garantia de la motivacion.

Asi, es indudable la exigencia que la Corte realiza sobre la motivacion de
las sentencias y las caracteristicas que estas deben contener para que se
encuentren debidamente motivadas siendo necesario sefialar que la falta de una de
ellas trae como consecuencia que la sentencia no se encuentre debidamente
motivada. Otra cuestion a destacar es que la Corte sostiene que el caso en cuestion

debia ser analizado por sus particularidades.

El segundo problema planteado por la Corte, se encamina a determinar si
en la sustanciacion de la causa se viold la tutela judicial expedita e imparcial del
demandante, pues éste alego la discriminacion del cual fue objeto en su lugar de

trabajo, su estado de salud y justificacion de atencion medica argumentos que a
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decir de la Corte Constitucional nunca fueron analizados por los jueces
constitucionales dejando de atender las pretensiones planteadas y como
consecuencia de ello se ha inobservado los principios procesales tales como la
inmediacion y celeridad ocasionando una vulneracion a la tutela efectiva del
accionante y menoscabando el derecho a la seguridad juridica. Sobre el problema
en cuestion vale sefialar que, la Corte da realce y la importancia a que todas las
alegaciones de wvulneracién de derechos formuladas en las garantias
jurisdiccionales deben ser analizadas por los jueces constitucionales para de esta
manera hacer efectivo el derecho a la tutela efectiva.

El tercer y ultimo problema planteado por la Corte Constitucional en el
caso concreto es determinar si el despido de un trabajador portador de VIH o
enfermo de Sida, implica un trato discriminatorio enmarcado dentro de las
categorias sospechosas. Al respecto, la Corte sefiala que “las categorias
sospechosas son aquellas categorias utilizadas para realizar tratos diferentes
respecto de ciertos grupos o personas vulnerables que no resultan razonables y
proporcionales”®’, las cuales se encuentran asociadas a practicas que tienden a
colocar en situaciones ventajosas a grupos o personas generalmente marginadas.

A mas de aquello advierte que los tratos diferenciados, dentro de las
categorias sospechosas que coadyuvan la permanencia de la inferioridad son
inconstitucionales presumiéndose asi, una conducta arbitraria; no obstante deja
plasmado que para demostrar lo contrario es necesario recurrir a una fuerte carga
argumentativa y probatoria que permita justificar el trato diferente es razonable y
proporcional. En consecuencia considera que la separacion laboral del accionante
era el resultado de su desempefio deficiente constituyéndose asi, en una categoria
sospechosa que oculta discriminacion y por lo tanto dicho trato diferenciador se
torna en arbitrario.

En este orden de ideas es evidente que en los dos primeros problemas
juridicos planteados la Corte Constitucional no se alejo de sus precedentes lo cual
comparto, ya que se demanda a toda autoridad administrativa o judicial cumpla
con su deber de motivar sus decisiones velando por la tutela efectiva de los

ciudadanos.

7 1bid. 15-16
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Se deja constancia que esta sentencia ha tomado realce y se ha constituido
como un precedente toda vez que realiza un andlisis del derecho a la no
discriminacion partiendo de las categorias sospechosas criterio que es compartido,
pues no se puede alegar el derecho a la igualdad si, en el fondo existe una
diferenciacion que oculta discriminacién, por ende y a modo de justificacion es
indudable que toda decisién que parta de sus preceptos deben tener una fuerte
carga argumentativa y probatoria, observando siempre las particularidades del
caso, pues lo contrario, deviene en la vulneracion de derechos constitucionales.

Por ultimo es imperativo sefialar que, si bien la Corte Constitucional, en el
caso en concreto, adopté medidas de reparacion integral a favor del accionante,
ninguna de ellas expone la afectacion econdémica que sufrio el accionante para
solventar gastos médicos y de tratamiento propios de su enfermedad durante todo
el tiempo que estuvo separado de su puesto de trabajo, pues como bien expone la
propia Corte, las personas portadoras de VIH o enfermas de Sida, gozan de
estabilidad laboral reforzada, sin embargo, la Corte Constitucional no contemplo
el derecho que tienen las personas a una vida digna que asegure su salud, pues si
bien de dispuso que se paguen los haberes dejados de percibir por el tiempo que
estuvo separado de su puesto de trabajo, y que se solvente las aportaciones
patronales ante el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), no se
consider6 el hecho de que durante el tiempo que estuvo separado de su puesto de
trabajo, se dejé de realizar dichas aportaciones, por lo tanto, el acceso al sistema
de salud a través del IESS se encontraba limitado, de tal manera que, los gastos
médicos y de tratamiento propios de la enfermedad del accionante debian ser
solventados de manera particular, tanto mas que, la propia Corte determind que el
legitimado activo por la condicién fragil y precaria de su salud se encontraba en

un estado de indefension existencial.

CONCLUSIONES

1.- La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia bajo analisis, abordo
como punto de partida, la idea del autor Robert Alexy, pues considerd que para
determinar la existencia de algin tipo de distincion en el trato (iguales entre

iguales, y desiguales entre desiguales), debe existir unarazon suficiente,
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circunstancia que a su vez permite dar cabida a las denominadas categorias
sospechosas y como estas deben ser analizadas, pues una argumentacion sin que
medie una razén suficiente puede caer en una simple discriminacion.

2.- El aporte realizado por la Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia
bajo andlisis, es fundamental, pues trajo a la luz la teoria de las categorias
sospechosas, y como estas con utilizadas para proceder a realizar tratos diferentes
que no son razonables y proporcionales respecto de ciertos grupos o personas
vulnerables, y como deben ser valoradas para establecer la existencia de algun
tipo de discriminacion respecto de ciertos grupos o personas vulnerables que se
encuentran en situacion de desventaja o desproteccion. Ademas, vale destacar que,
el aporte realizado por la Corte Constitucional, ha permitido conceptualizar e
introducir en nuestro ordenamiento juridico las denominadas categorias
sospechosas, teoria que fue adoptada por la jurisprudencia interamericana a partir
del afio 2012.

3.- La Corte Constitucional hace énfasis en sefialar que se considera
inconstitucional cuando las categorias sospechosas toman relevancia para
perpetuar la exclusion de determinados grupos en ciertos ambitos, asi surge el
tema de la exclusion y la discriminacion que sufren las personas portadoras de
VIH o enfermas de SIDA en el &mbito laboral.

Sobre el tema de las categorias diferenciadoras la Corte advierte que estas pueden
constituirse en arbitrarias o legales cuando estas no sean razonables o
proporcionales por lo tanto es necesario que se demuestre lo contrario realizando
siempre una fuerte carga argumentativa y probatoria que implique justificar el
trato diferenciado. El sefior NN presentd accion extraordinaria de proteccién en
contra de la sentencia de 15 de diciembre de 2010 dictada por la Segunda Sala de
lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, dentro de la accién de
proteccion No. 407-2010, mediante la cual se resolvid rechazar el recurso de
apelacién y consecuentemente confirma la sentencia recurrida que declaré sin
lugar la accién seguida en contra del Municipio de Samborondén, por la cual
solicitaba el reintegro a su puesto de trabajo de abogado del Departamento de
Terrenos y Servicios Parroquiales del Municipio. Ante dicha circunstancia, la

Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 080-13-SEP-CC, caso No.
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0445-11-EP, determino que los fallos de primera y segunda instancia, dentro de la
accion de proteccion No. 2010-0407, carecen de motivacion, debido a la falta de
examinacion de la observancia del debido proceso en la sustanciacion del acto
administrativo emanado por la autoridad municipal. Asimismo, la referida Corte,
advierte la vulneracion de la tutela judicial efectiva expedita e imparcial del
accionante, ya que los jueces actuantes no proveyeron las pretensiones del
accionante de manera expediente e imparcial.

4.- Del mismo modo, se indica que la separacion de la que fue objeto el
accionante, se dio por una discriminacion por resultado, es decir que la separacion
no obedece a una situacién de enfermedad del trabajador, circunstancia que
requiere una mayor carga argumentativa y probatoria a cargo del empleador, pues
no se puede justificar una terminacion de la relacion laboral en argumentos que se
sustentan en el rendimiento de las actividades laborales, pues el deterioro fisico y
psicologico propios de la enfermedad que padece el legitimado activo,
evidentemente influyen en el desempefio del trabajo, en todo caso, la via mas
factible, y asi lo advierte la Corte Constitucional del Ecuador, era la reubicacion
del trabajador para que de esta manera pueda desempefiar sus funciones.

5.-Una vez que se ha concluido la presente investigacién considero que se
debe fomentar y fortalecer, el derecho a la igualdad y no discriminacion de ciertos
grupos o personas vulnerables que se encuentran en situacion de desventaja o
desproteccidn, o pertenecen a un grupo de atencion prioritaria, en areas tales como
la educacion, empleo, socio-econémico, salud, etc., siendo indispensable
considerar siempre la etnia, pensamiento politico, edad, sexo, orientacion sexual,
identidad de género y cultural, religidn, antecedente judicial, estatus migratorio,

estado de salud, portar VIH, discapacidad.
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