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La Corte Constitucional ante la discriminacion de &s personas afectadas por el

VIH: andlisis de una sentencia de accién extraordaria de protecciéon

El articulo 11, numeral 2 de la Constitucion dd&kipublica reconoce la igualdad entre
todas las personas, sin que nadie pueda ser disadm por cualquier distincion,
personal o colectiva, como, por ejemplo, vivir &dkl. Del mismo modo, el articulo 66,
numeral 4 de la Constitucion reconoce el dereclaigualdad formal, igualdad material
y no discriminacion.

En el presente trabajo analizo la sentencia démaaoitraordinaria de proteccion
N.° 016-16-SEP-CC, correspondiente al caso N.° 22tEP, en el cual un sargento,
quien vive con VIH y dependencia del alcohol, fapagado de la Policia Nacional luego
de haber sido sancionado con la retencion de aguerauneraciones por supuestas
ausencias injustificadas y pese a que la institunm le habia proporcionado la atencion
médica integral.

En consecuencia, pretendo determinar si dichamsgateonstitucional asegura el
respeto y garantia del derecho a la igualdad y isorichinacion del accionante, en
particular, y de las personas que viven con Vighta del territorio ecuatoriano. Para
tal efecto, en primer lugar, resumo los hechoscdsb contenidos en la sentencia, v,
luego, examino de qué manera la Corte Constitutelardo6 el derecho a la igualdad y
no discriminacion en el andlisis de la garantidadmotivacion, el derecho a la salud, el
derecho al trabajo y la dictacion de las medidaspdaracion integral.

En este escenario, pretendo identificar tres tg@scriterios: primero, los que
resultan acordes al derecho a la igualdad y naidis@cion; segundo, los que debieron
ser incluidos para enriquecer la hermenéutica deodilerecho; y, tercero, aquellos que
claramente son contrarios a la igualdad y no disodcion de las personas que viven con

VIH en el Ecuador.

Resumen del caso que dio origen a la sentencia dbjele analisis

El sefior policia N. N. presenté una accion de podd@ en contra del Ministerio del

Interior y la Policia Nacional el 7 de agosto del20solicitando que la institucion

policial garantice su atencion de salud como persgme vive con VIH, que se le

devuelvan las remuneraciones retenidas por variesesny que se suspenda la
instauracion del tribunal encargado de sancionarcdemision de supuestas faltas

disciplinarias.



La sentencia de primera instancia, dictada pduegjado Primero de lo Civil de
Manabi el 7 de septiembre de 2012, negd la acadprdteccion presentada, mientras
gue la sentencia de segunda instancia, dictaddéaporyoria de la Primera Sala de lo
Penal y Transito de la Corte Provincial de JustigidMlanabi el 8 de noviembre de 2012,
confirmd, en todas sus partes, la sentencia deepgimstancia que fue apelada por N. N.

Cabe mencionar que hasta el dia de la presentdeitinaccion extraordinaria de
proteccion, esto es el 6 de diciembre de 201Zf@rsN. N. seguia siendo miembro
activo de la Policia Nacional. Sin embargo, el @atante fue separado de la institucion en
julio de 2013 (Sentencia N.° 016-16-SEP-CC, cas®B14-12-EP, p. 3, 51), es decir, en
pleno transcurso de la accién extraordinaria deepeidn que estaba en conocimiento de
la Corte Constitucional.

Mediante la sentencia de accion extraordinaria detepcion, la Corte
Constitucional declaré la vulneracion de los deoscll debido proceso en la garantia de
la motivaciéon, a la salud, al trabajo, a la digwidhumana y la igualdad del sefior N. N.,

disponiendo las correspondientes medidas de reparategral.

El derecho a la igualdad y no discriminacion en Igurisprudencia de la Corte
Constitucional

En una sentencia de accion extraordinaria de pridtecdictada anteriormente a la de
marras, la Corte Constitucional establecié unaarggisprudencial en la cual determiné
que las personas que viven con VIH pertenecen gngsos de atencidn prioritaria,
especialmente garantizados por la Constituciora depublica, reconociendo su derecho
a una estabilidad laboral reforzada en el marctasieelaciones del trabajo. Dicha regla

establece textualmente lo siguiente:

3.7. Como garantia de no repeticién en favor depkrsonas portadoras de VIH o
enfermas de SIDA, pertenecientes al grupo de atengrioritaria, la Corte
Constitucional, en virtud de la competencia estatiéeen el articulo 436 numerales 1y
6, establece como regla jurisprudencial con efedttsr pares einter comunisla
siguiente:

i. Las personas portadoras de VIH o enfermas D& &b gozan de un simple estatus de
estabilidad laboral aplicable a todas las relacdaborales en condiciones generales en
las cuales los empleados no poseen enfermedadestréfitas; por el contrario, este
grupo de personas gozan de un principio de estadilaboral reforzada, merecedores de
una especial proteccion dada la fuerte carga diswatoria que socialmente han tenido
gue soportar; en tal virtud, no podran ser separablo sus labores en razén de su
condicion de salud.

ii. La separacion de las labores de las persondadmoas de VIH o enfermas de SIDA,
se presumerima faciecomo violatoria de los derechos constituciongtes,fundarse en
criterios sospechosos, a menos que el empleadaradé® una causa objetiva —razones
vélidas y suficientes— que justifiquen de manergumrentada y probada ante la



autoridad competente que no se trata de un degpigose funda en un criterio
sospechoso.

iii. Bajo ningun motivo el empleador podra just#icla terminacién de relaciones
laborales fundado en argumentos que se agoten endimiento de las actividades
laborales del empleado portador de VIH o enferm@H@A, pues el deterioro fisico y
psicolégico que influye en el desempefio de lavideties laborales es propio de una
enfermedad de esta naturaleza, so pena de inearun trato discriminatorio. Por ello,
los trabajadores portadores de VIH o enfermos @ Sleberan ser reubicados en su
medio de trabajo cuando el desempefio de sus aatasdesté afectado por su condicion
de salud (sentencia N.° 080-13-SEP, caso N.° 0445H, p. 30).

La regla jurisprudencial contenida en esta serdezs un hito fundamental en la
proteccion y promocion de los derechos humanosasig@érsonas que viven con VIH,
especialmente, del derecho a la igualdad y noidiswcion dentro del ambito laboral,
tanto publico como privado. Por supuesto, se ttatana regla jurisprudencial que puede
ser perfeccionada posteriormente segun la casuigtie tenga que resolver la Corte

Constitucional en el futuro.

El derecho a la igualdad y no discriminacion desdesl punto de vista de la
motivacion

La Corte Constitucional realizé un analisis dedatencia de segunda instancia mediante
tres requisitos que deben ser observados en todaidie judicial o administrativa:
razonabilidad, en tanto debe estar fundada enrlosiios constitucionales; légica, por
cuanto debe reflejar coherencia entre sus premisasconclusion; comprensibilidad, en
la medida que debe ser clara y susceptible ddifiacen por parte del auditorio social
(sentencia N.° 020-13-SEP-CC, caso N.° 0563-12pEP5).

Segun el primer criterio (razonabilidad), la Codensideré que la Sala que
resolvid la segunda instancia de la accion de pcaie vulnerd el derecho a la seguridad
juridica, contenido en el articulo 82 de la Constiin de la Republica, por haber
considerado que el caso correspondia a un asuntedelegalidad; y, ademas, vulneré
el articulo 88 de la Constitucion, por no haberstatado la vulneracion de los derechos

constitucionales, como el derecho a la salud, behaerificado las fuentes normativas,

! El fundamento de esta regla jurisprudencia seeriraien la diferencia existente entre la iguafdaaial

y la igualdad material. Segun la Corte Constitugipfiia igualdad formal implica que ante el sistema
juridico todas las personas deben tener un tratdifgrio. Por igualdad material, en cambio, seerefa un
analisis de la realidad de la persona, el cualdmrscogido a través del principio consagradolemtéculo

11 numeral 2 de la Constitucién de la Republicanisimo que persigue la igualdad real en favor de lo
titulares de los derechos que se encuentren escgitude desigualdad” (sentencia No. 292-16-SEP-CC,
caso No. 0734-13-EP, p. 24).



nacionales e internacionales, que regulan dichecter(sentencia N.° 016-16-SEP-CC,
caso N.° 2014-12-EP, p. 15).

De acuerdo con el segundo criterio (l6gica), lat€@onstitucional determiné
que los jueces de la segunda instancia optaronlesimepte por sefialar que el caso
corresponde a un tema ajeno a la tutela constitakisin haber hecho “un esfuerzo por
analizar los hechos y la gravedad de las impliceesodel caso concreto, ademas de
contrastarlos y confrontarlos con la normativa ttugonal e internacional pertinente”
(sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12pEP7).

Segun el tercer criterio (comprensibilidad), lat€dConstitucional establecié que
la Sala tampoco cumplié con este parametro, pugstoen la sentencia de segunda
instancia no se argumentd por qué el caso respanglistema de mera legalidad. De ahi
que la Corte concluyé que la Primera Sala de laPgfransito de la Corte Provincial

o,

de Justicia de Manabi “vulner6 el derecho al depida@eso en la garantia de motivacion
contenido en el articulo 76 numeral 7 literatid la Constitucién de la Republica”
(sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12pEP7).

Desde el punto de vista del derecho a la igualdad discriminacién, la Corte
Constitucional podia haber sido mas explicita, ls@ill®@ que los jueces de segunda
instancia no se molestaron en constatar la sitnat@édesventaja, estigma y marginaciéon
(en definitiva, una posicion de desigualdad real)aeque se encontraba el sefior policia
N. N.. Se trata de un aspecto fundamental querhigdm por la Corte Constitucional en
el analisis de la motivacion de la sentencia derség instancia, pero que si fue incluido
en el examen de la motivacion de la sentenciaideepa instancia, como paso a explicar.

Basada en su papel de maximo oOrgano de contrayphetacion y justicia
constitucional (sentencia N.° 016-16-SEP-CC, casb 2014-12-EP, p. 17), la Corte
Constitucional también decidié pronunciarse soareihdamentacion de la sentencia de
primera instancia, verificando el cumplimiento de mismos requisitos analizados en la
argumentacion de la sentencia de segunda instancia.

Desde el punto de vista de la razonabilidad, lateCQonstitucional reprochdé
ciertas afirmaciones, contenidas en la sentenamajoclas siguientes: “no se ha
demostrado que la enfermedad fue adquirida cuahdeceonante cumplia el servicio
policial” y, “en nuestro pais y otros paises delndw en la actualidad ya no existe
discriminacion contra esta enfermedad” (sentencfaOill6-16-SEP-CC, caso N.° 2014-

12-EP, p. 19). La Corte expresé que este comeritsgi@ncuentra desprovisto de una



explicacion previa ni razonada, por lo que se dtuyst en falaz” (sentencia N.° 016-16-
SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, p. 19).

En cuanto al pardmetro de la légica en la fundaaogm de sentencias, la Corte
Constitucional se pronuncio respecto de otro sefiat#o de la judicatura de primera
instancia: “el accionante debio aprender a vivit sa enfermedad y superar su problema
psicolégico, no descuidando su trabajo” (senteNcfa016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-
12-EP, p. 20). La Corte determind que este criténicurre en una discriminacion, al no
atender la condicion de doble vulnerabilidad dgitimado activo que requeria de una
proteccion especial por parte del Estado quienadedidar todas las garantias necesarias
a efectos de que el mismo goce de una igualdad (s=itencia N.° 016-16-SEP-CC,
caso N.° 2014-12-EP, p. 20). Mas adelante, la C@destitucional abundd en las

siguientes reflexiones desde el punto de vista dgulaldad y no discriminacion:

la autoridad judicial desconoce la igualdad maltguravista en la Constitucion y lo
sefialado en la jurisprudencia expedida por la Cdmteramericana de Derechos
Humanos, la cual no solo incluye que todas lasopesssean tratadas como iguales ante
la ley, sino que ademas las personas que se ermue@mt una situacion diferente sean
tratadas en funcion de esta diferencia, a efeatoalchnzar la igualdad material y no
incurrir en una discriminacion de sus derechostésein N.° 016-16-SEP-CC, caso N.°
2014-12-EP, p. 21-22).

En el andlisis de la comprensibilidad, la Corten&ibucional arguyé que la
sentencia de primera instancia contiene una argiatién incompleta que no permite
entender su contenido, pese a que fue redactagla lenguaje claro y sencillo (sentencia
N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, p. 22).

La Corte Constitucional concluyé que en ambas serde no se considero la
condicion de doble vulnerabilidad del accionants;Ip que dispuso al Consejo Nacional
de la Judicatura que investigue, analice y sanclageacciones y omisiones en que
habrian incurrido las autoridades judiciales (saite N.° 016-16-SEP-CC, caso N.°
2014-12-EP, p. 22-23).

Si bien este criterio es adecuado desde el punteigddia de la garantia de
motivacion como parte del debido proceso, e inctieszle la perspectiva del derecho a la
igualdad y no discriminacion; la Corte Constitueibrdeclaré la vulneracion de la
garantia de motivacion, reconocida en el articudp @umeral 7, letra |, de la
Constitucion, (sentencia N.° 016-16-SEP-CC, casb 2014-12-EP, p. 17), pero sin
relacionar dicha vulneracion con la falta de resyegarantia del derecho a la igualdad y

no discriminacion.



Por lo tanto, hubiera sido mas adecuado que lee@whstitucional declare, de
manera expresa, la vulneracion de la indicada farde motivacion, en concordancia
con los articulos 11, numeral 2, y 66, numeraletla Constitucién de la Republica, que
reconocen el derecho a la igualdad y no discrinnbma@ guisa de la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Andlisis del derecho a la igualdad y no discriminddén desde el punto de vista del
derecho a la salud
La Corte Constitucional realizé el control de lanwencionalidad para determinar el
contenido del derecho a la salud de acuerdo connktsumentos internacionales y
establecer si la institucién accionada vulner6 aliderecho constitucional en perjuicio
del sefior N. N. (sentencia N.° 016-16-SEP-CC, ®4$a2014-12-EP, p. 28) En este
contexto, la Corte Constitucional se refirié alinstentos especificos de los derechos de
las personas que viven con VIH, especificamentBgeldaracion S-26/2 de Compromiso
de Lucha contra el VIH/sida y las Directrices Mix@IT/OMS' sobre Servicios de Salud
y VIH/sida (sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso NT4212-EP, p. 36).

Sin embargo, la Corte Constitucional omiti6 el &gl de las Directrices
Internacionales sobre el VIH/sida y los Derechosnios. Especificamente, la Directriz
Sexta establece que los Estados deben tomar laslasetecesarias para asegurar la

? La Corte Interamericana de Derechos Humanos detdavulneracion de un derecho, en relacién con
otros derechos. Por ejemplo, en el caso de diswidn de una persona con VIH, la Corte Interaraaec
expreso lo siguiente: “este Tribunal concluye qadiarGonzales Lluy sufrié una discriminacion dediaa

de su condicidn de persona con VIH, nifia, mujesiviendo en condicion de pobreza. Por todo lo amter

la Corte considera que el Estado ecuatoriano abtferecho a la educacion contenido en el artit8ldel
Protocolo de San Salvador, en relacion con loswdos$ 19 y 1.1 de la Convencién Americana en pagui

de Talia Gonzales Lluy” (Corte Interamericana deeddhos Humanos, Caso Gonzales Lluy y Otros vs.
Ecuador, Sentencia de 1 de septiembre de 2015 294ry.

% La Corte Constitucional determiné que el cont®lcdnvencionalidad es “efectuado por los juecdasie
jurisdicciones nacionales, cuando analizan lossésmando en consideracién su ordenamiento juridico
los instrumentos internacionales de derechos husnanola jurisprudencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” (sentenci®@ N&.16-SEP-CC, caso No. 2014-12-EP, p. 27). Este
criterio fue desarrollado anteriormente por la E@bnstitucional en la sentencia N.° 003-14-SIN-€Gp

N.°© 0014-13-IN y acumulados N.° 023-13-IN y 028iM3- En dicha sentencia, la Corte Constitucional
recogio el Voto Razonado del Juez de la Cortedntericana de Derechos Humanos, Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, quien habia expresado que “el control difde convencionalidad convierte al juez nacional en
juez interamericano: en un primer y auténtico gdardle la Convencién Americana, de sus Protocolos
adicionales (eventualmente de otros instrument@sriacionales) y de la jurisprudencia de la Cabt# |
que interpreta dicha normatividad” (Corte Interao@ra de Derechos Humanos, Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de noiee de 2010, parr. 24).

* Las siglas OIT corresponden a la Organizaciérriaigonal del Trabajo. Las siglas OMS corresporalen

la Organizacion Mundial de la Salud.



disponibilidad de productos, servicios e informacide calidad para la prevencion,
tratamiento y atencion del VIH (Directrices Intecimnales sobre el VIH/sida y los

Derechos Humanos, 2007, parr. 24). En las reconc@ntss para la aplicacion de esta
Directriz se establece expresamente la no discaicion en el acceso a los servicios de

salud:

Los Estados deberian asegurar también que sus faras, programas y practicas no
excluyan, estigmaticen o discriminen a las persguoasviven con el VIH o sus familias,
tanto en funcion de su estado serolégico con rés@EcVIH como de otros aspectos
contrarios a las normas internacionales o nacisrgdederechos humanos, con respecto a
su derecho o al acceso a los productos, serviciofbenacién en materia de atencion
sanitaria (Directrices Internacionales sobre el /gitth y los Derechos Humanos, 2007,
parr. 30).

La fundamentacion de la sentencia N.° 016-16-SEPsCbre la base de las
Directrices Internacionales sobre el VIH/sida y Dserechos Humanos, seguramente
habria contribuido para que la Corte Constituciaiealare la vulneracion el derecho a la
salud, consagrado en el articulo 32 de la Congityen concordancia con los articulos
11, numeral 2, y 66, numeral 4, de la Constituciérta Republica.

En cuanto a otro aspecto del analisis juridico dkecho a la salud, resulta
adecuado el fundamento de la Corte Constituciom&l sentido de que la condicién de
vivir con VIH es una enfermedad catastréfica; pordue las personas con dicha
condicion pertenecen a los grupos de atencion ianiar, segun lo dispuesto en los
articulos 35 y 50 de la Constitucién de la Repab{gentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso
N.° 2014-12-EP, p. 36). Al respecto, es pertingetrdar que, anteriormente, en la
sentencia N.° 080-13-SEP-CC del caso N.° 0445-11&@orte habia establecido que la
condicion de vivir con VIH es una enfermedad cafdish y, por tanto, quienes viven
con dicha condicién pertenecen a los grupos deiateprioritaria (p. 16, 27, 30).

Se trata de un criterio constitucional de enornascegndencia, puesto que el
Ministerio de Salud Publica no ha incluido la canath de vivir con VIH dentro del
Acuerdo Ministerial que define los criterios delustdn de enfermedades consideradas
catastréficas, raras y huérfanas (Acuerdo Miniakdd.© 00001829 del Ministerio de
Salud Publica, 2012) Sobre la base de este Acuerdo Ministerial, @segervidores
publicos de la salud han sostenido inconstituciorate que la condicién de vivir con

VIH no es una condicion de salud catastréfica simoplemente cronica, cuando la

® Por supuesto, esto no significa que el Estadotedano ha desconocido sus obligaciones de proveer
medicamentos antirretrovirales y brindar atencidagral a las personas que viven con VIH.



cronicidad es apenas uno de los requisitos de ofexneedad catastrofica segun la
legislacién ecuatoriafia
La Corte concluy6 acertadamente que la omisiértadada atencién integral no

solo vulnero el derecho a la salud, sino que adewi@encio la actitud discriminatoria
de las autoridades policiales, “por cuanto peseua tgnian conocimiento de la
enfermedad catastréfica del accionante, no se @toirggun tratamiento médico que le
permita vivir con dignidad” (sentencia N.° 016-16F5CC, caso N.° 2014-12-EP, p. 42).
En este contexto, la Corte Constitucional dispus® lg institucion policial debe brindar
atencion integral no solo al sefior N. N. sino tamla sus familiares:

Adicionalmente, las autoridades de la institucidfigml no han observado lo dispuesto
en la Declaracién S-26/2 de compromiso en la lwcmdra el VIH/SIDA, por lo cual los
Estados tienen que garantizar la atencién en skudisma que debe ser de calidad, al
igual que la debida atencion psicosocial no sofa paaccionante, sino para su familia,
ya que en el caso concreto, frente a los constaetdisios expuestos por la familia del
accionante, ninguno de ellos fue atendido (serdeN¢i 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-
12-EP, p. 42).

La decision de extender la atencidn psicosociakddmiliares de N. N. coincide con la
definicion de “persona afectada por el VIH". Estpresion “es un término acufiado por
la Coalicion ecuatoriana de personas que vivenuibi que incluye a las personas que
viven con VIH y a su entorno, entendido este cousofamilias, amigos y parejas” (SPD,
RED y CEPVVS, 2016, p. 7).

No obstante, en la conclusion del andlisis de laeracion del derecho a la salud
del sefior N. N., la Corte Constitucional debié madeclarado expresamente la
conculcacion de este derecho, reconocido en atulnti32 de la Constitucion, en
concordancia con los articulos 11, numeral 2; 6@&eral 4; 35; 50; y, 363, numeral 5,
de la Constitucion de la Republica, los cualesnmecen el derecho a la igualdad y no

discriminacion, asi como el derecho a la aten@ésferente, prioritaria y especializada.

® Es importante sefialar que la Ley establece queemfermedad es catastréfica si se cumplen tres
requisitos: “a) Que implique un alto riesgo paraitia de la persona; b) Que sea una enfermedaitarg

por lo tanto que su atencion no sea emergente) YQue su tratamiento pueda ser programado o que el
valor promedio de su tratamiento mensual sea malateterminado en el Acuerdo Ministerial de la
Autoridad Sanitaria” (Ley Organica Reformatoria a Ley Orgénica de Salud, Ley 67, para Incluir el
Tratamiento de las Enfermedades Raras o HuérfaGasagtroficas (2012).

Dichos requisitos se encuentran presentes de @iaon de vivir con VIH: primero, si la condiciérores
tratada la persona podria entrar en fase “sidatgd fallecer; segundo, dicha condicién puede llagser
cronica si la persona toma puntual y periédicaméntaedicacién antirretroviral y cumple con todos |
controles médicos periddicos; vy, tercero, el tragato antirretroviral debe ser programado para lque
persona con VIH pueda tener una esperanza de erdpasable con la del resto de la poblacion.



Finalmente, a propdésito de la proteccion especidbsagrupos de atencidon
prioritaria, la Corte Constitucional debié aclaare las personas que viven con VIH
pertenecen a dichos grupos no Unicamente por slicidm de salud sino, ademas, por
encontrarse en una “situacion de riesgo”, de camftad con el texto del articulo 35 de
la Constitucion de la Republica. En efecto, las@eas que viven con VIH tienen altas
probabilidades de ser discriminadas en diferensgpecos de la vida social, como el
laboral, el sanitario, el educativo, el familianre otrog.

Andlisis del derecho a la igualdad y no discriminadn desde el punto de vista del
derecho al trabajo

Con fundamento en la sentencia N.° 080-13-SEP-CCa#® N.° 0445-11-EP, la Corte
establecio que “las personas portadoras de VIHmdeaestabilidad laboral reforzada,
por la cual se determina que son merecedoras derateccion especial debido a la
carga discriminatoria que se dan en las relacidedsabajo” (sentencia N.° 016-16-SEP-
CC, caso N.° 2014-12-EP, p. 46). En razén de estad especial de estabilidad laboral,
consagrada como regla jurisprudencial en la indicgghtencia N.° 080-13-SEP-CC, la

Corte Constitucional recalco que:

La terminacién de una relacién laboral con unagergortadora de VIH o enferma de
SIDA, serd considerada prima facie como un acteridignatorio a menos que el

empleador emplee argumentos sdélidos que demuegteersu condicion y salud no ha
tenido nada que ver con la decision de dar poniteda la relacién laboral (sentencia
N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, p. 46).

Con este fundamento jurisprudencial, la Corte @Gmsonal determind que las
autoridades de la Policia Nacional del Ecuador emalon el derecho al trabajo del
accionante, “al haber suspendido el pago de susin@maciones, sin observar su
condicion de doble vulnerabilidad, lo cual ademéisegd la vulneracion de su derecho a
la igualdad, ya que no se observo la protecci@rzatia que el Estado se encuentra en la
obligacion de brindar a este grupo de atencionrifaia” (sentencia N.° 016-16-SEP-
CC, caso N.° 2014-12-EP, p. 49). Y, adicionalmeststentada en el mismo argumento

jurisprudencial, la Corte Constitucional declar@ da separacion del sefior N. N. de las

" Se trata, en todo caso, de una situacién que ndessonocida por el maximo 6rgano de control,
interpretacién y justicia constitucional, pues Clarte ha reconocido la estabilidad laboral refoazadas
personas que viven con VIH “debido a la carga disoatoria que socialmente han tenido que soportar”
(sentencia No. 080-13-SEP-CC del caso N.° 04458,1pE30).



filas policiales vulner6 su derecho al trabajo,orexido en el articulo 33 de la
Constitucion de la Republica, anotando que:

en estas circunstancias, se evidencia que lasidades de la institucion policial no
indagaron las razones por las cuales se generabpuasta ausencia del accionante a su
puesto de trabajo, ni mucho menos se preocuparalarden seguimiento a la situacion
precaria que se encontraba atravesando, por lo@@s razonable que se haya resuelto
dar de baja al accionanin previamente haber indagado si su ausenciggérerada
como parte de su enfermedddentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12gEP,
51).

Si bien el criterio citado se apoya en el prinzige igualdad y no discriminacion,
asi como en el trato preferente y prioritario gebealser brindado a toda persona que vive
con VIH, la Corte Constitucional debié haber adargue cualquier indagacion sobre la
situacion que estaba atravesando el sefior N. Na tpre ser efectuada respetando el
derecho a la confidencialidad, reconocido en étwald 66, numerales 11, 19 y 20, de la
Constitucion de la Republica, a efectos de evit@as dafios al sefior N. N. y su familia en
términos de estigma y marginacion. Ademas, de doueon los hechos del caso, tal
averiguaciéon no era necesaria porque el sefior Ny 8us familiares habian dirigido
solicitudes a las autoridades policiales para gteseaseguren la debida atencion médica
y el correspondiente tratamiento antirretroviral.

Finalmente, la Corte Constitucional debié haberlatado expresamente la
vulneracion del derecho al trabajo, no solo en gatancia con los articulos 11, numeral
2,y 66, numeral 4 de la Constitucion, que recondaato el derecho a la igualdad y no
discriminacion, sino también en relacion con ldscatos 35 y 50, los cuales reconocen

el derecho a una atencion preferente, prioritagapecializada.

Andlisis del derecho a la igualdad y no discriminaén desde el punto de vista de la
reparacion integral

La Corte Constitucional dispuso algunas medidasregmracion integral, como las
siguientes: el reintegro del puesto de trabajoadelonante (quedando sin efecto la baja
policial), asi como el pago de las remuneraciomgasdas de percibir luego de la baja; la
devolucion de las remuneraciones retenidas; ldgmiés de servicios médicos y entrega
de medicinas necesarias para el sefior N. N., as tms tratamientos psicosociales para
él y su familia; la capacitacion a todos los miemsbpoliciales respecto de los derechos
de las personas que viven con VIH; la investigagi@ancion a los responsables de las

8 Las negrillas me corresponden.
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vulneraciones cometidas en contra del accionameaadierdo con la normativa de la
Policia Nacional; la investigacion y sancion de &&siones y omisiones en las que
incurrieron las autoridades judiciales que dictasonbas sentencias (de primera y
segunda instancia), las cuales fueron dejadas f&otoe por parte de la Corte

Constitucional.

Las medidas enumeradas, que fueron dictadas pdtolée Constitucional,
resultan idoneas para reparar integralmente lossddérivados de la vulneracion de los
derechos constitucionales del sefior N. N. En ested®, también fue adecuado que la
Corte Constitucional no haya dispuesto la real@acde un nuevo juicio para cuantificar
el pago de las remuneraciones retenidas durangereicio activo de N. N. y de las
remuneraciones dejadas de percibir a partir deaja. b Como es conocido, la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Controhs@mcional establece que la
compensacion economica, que forma parte de laaeigarintegral, debe ser cuantificada
mediante juicio aparte (2009, art. 19). La aceriadalicacion de esta disposiciéon legal
guarda coherencia con el principio constitucioreabglicacion directa e inmediata de los
derechos reconocidos en Constitucion y los instrioseinternacionales (Constitucién de
la Republica, 2008, art. 11, num. 3).

No obstante lo sefialado, especial atencion mel&csiguiente medida de
reparacion integral, que fue dictada a titulo damgi@a de no repeticién:

que las autoridades pertinentes del Ministerio Id&trior y de la Policia Nacional,
asegurando y preservando el derecho a la intimidhden nombre de las personas,
inicien un proceso de evaluacién médica reservada jentificar a los miembros de la
institucion que padezcan esta enfermedad y otriesneedades catastréficas, y definan
acciones administrativas, presupuestarias y mégaas atender de forma prioritaria los
requerimientos de los miembros de la institucioe sgian portadoras de VIH o enfermos
de SIDA o que se encuentren en situaciones deneefiades catastréficas analogas
(sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12pEB6-57).

Sobre esta medida en particular, debo sefialarlay@&orte Constitucional no
consider6 que el Repertorio de Recomendacionesi¢asde la OIT sobre el VIH/sida y
el mundo del trabajo (2001), asi como la Recomaadadd.® 200 de la OIT sobre el VIH
y el sida y el mundo del trabajo, que prohibenxigeancia de la prueba de VIH en el
lugar de trabajo. Este ultimo instrumento estabkpoe “no se deberia exigir a ningun
trabajador que se someta a una prueba de detedeiévilH ni que revele su estado
seroldgico respecto del VIH” (2010, parr. 3, ledta La Corte Constitucional tampoco

contempld el contenido de la Guia de Atencion Iralegara Adultos y Adolescentes con
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Infeccion por VIH/Sida del Ministerio de Salud Pighl que establece explicitamente que
no debe realizarse de manera obligatoria la prukbad/IH en caso de “ingreso o
permanencia en instituciones educativas, militanesliciales” (2012, p. 2%)

Con fundamento en la normativa internacional y oz sefalada, la Corte
Constitucional debié haber dispuesto, en lugar alenkdida dictada, la prohibicion
absoluta de realizar la prueba de VIH al person& kgabore dentro de la instituciéon
policial o que aspire ingresar a esta. La medi@ialada podia haber sido ordenada, luego
de comprobar si efectivamente la Policia Naciorajesesta prueba serolégica como un
requisito de ingreso o permanencia dentro de tauogn.

Incluso, la Corte Constitucional podia haber dispuda prohibicion de exigir la
prueba de VIH como requisito para ingresar o peao@nen un puesto laboral, tanto en
el sector publico como en el privdflono solo como garantia de no repeticién, sino
ademas como regla jurisprudencial con efectter parese inter comunis Dicha regla
jurisprudencial podia haber sido establecida, erciejo de las competencias que tiene la
Corte Constitucional, de conformidad con el articdl36, numerales 1 y 6, de la
Constitucion de la Republica, a guisa de lo actualda dictacion de las medidas de
reparacion integral en la sentencia N.° 080-13-SERdel caso N.° 0445-11-EP

Conclusiones
Por una parte, la sentencia de accion extraordirdaiproteccion N.° 016-16-SEP-CC,

correspondiente al caso N.° 2014-12-EP, contieiterios que favorecen la proteccion

9 Esta Guia fue aprobada mediante Acuerdo Mini$tiri 00002311 del Ministerio de Salud Publica de
12 de noviembre de 2012, publicado en el RegisficidD N.° 847 del 10 de diciembre de 2012. Sin
embargo, el texto de la Guia no esta recogido dReglstro Oficial sino en la pagina del Ministede
Salud Publica (acceso el 24 de noviembre de 201Rtp://www.salud.gob.ec/wp-
content/uploads/2016/09/GUIA-AT.ADULTOS-VIH.pdf

10 Si bien es cierto que el Acuerdo MinisteriaP 898 del Ministerio del Trabajo (2006, articuloy3!
Acuerdo Ministerial N 82, igualmente, del Ministerio de Trabajo (201rTicalo 5) prohiben la prueba de
VIH en el ambito laboral, se tiene conocimientondechos casos en que se exige dicha prueba como
requisito para ocupar un puesto laboral. La gragjonia de personas que viven con VIH no presentan
denuncias o demandas por temor a la exposiciéncaiplel consecuente estigma. De ahi que es nezesar
contar con una regla jurisprudenciater parese inter comunisen el sentido indicado y que sea
ampliamente socializada con las instituciones pébly los empleadores privados.

11 Si bien podria ser cierto que la Corte Constita@iopretendié que se efectie la identificacion de
miembros VIH positivos, respetando su derechoiatimidad y buen nombre, la realidad ha demostrado
gue la exigencia de la prueba de VIH en el lugatralgajo termina vulnerando no solo la confidendéad

y la honra de las personas que viven con VIH, &nabién su derecho a la igualdad y no discrimimmacio
Por esta razon, la prohibicion de solicitar la pauede VIH en el ambito laboral tiene por objeto,
precisamente, evitar practicas de exclusién y maain que pongan en riesgo la igualdad real aiéa q
tienen derecho las personas que viven con VIH.
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del derecho a la igualdad y no discriminacion, aendpltan ciertos elementos que
debieron ser considerados para maximizar la tatelbos derechos del sefior N. N.. A
continuacion me refiero a tales fundamentos, saflalasimismo, cuando haga falta, los
aspectos que fueron omitidos por la Corte Consbinad:

Primero, la Corte Constitucional examiné la igudldano discriminacion en el
analisis de la vulneracion de la garantia de moiiva que hace parte del derecho al
debido proceso. No obstante, la Corte debié deckxpresamente la vulneracion de
dicha garantia en concordancia con los articulasstitacionales que reconocen el
derecho a la igualdad formal, igualdad real y rseritninacion.

Segundo, la Corte Constitucional abordé la igualdatb discriminacion en el
analisis del derecho a la salud de las personasiger con VIH. No obstante, la Corte
no tomd en cuenta las Directrices Internacionatdwes el VIH/sida y los Derechos
Humanos, ni declar6 expresamente la vulneracioesti derecho en concordancia con
los articulos constitucionales que reconocen eldher a la igualdad formal, igualdad real
y no discriminacién. Cabe sefalar, de todos magiess Ja Corte protegié adecuadamente
la salud de no solo el sefior N. N., sino adiciorali® de sus familiares, al disponer que
ellos también deben recibir atencidn psicosocial.

Tercero, la Corte Constitucional también analizodetecho a una atencién
preferente, prioritaria y especializada, de confdau con los articulos 35 y 50 de la
Constitucion, en el marco del derecho a la saludl.egbargo, la Corte no declar6 la
vulneracion del derecho a la salud en relaciontalms disposiciones constitucionales, ni
en relacion con el articulo 363, numeral 5 de lagfitucion de la Republica.

Cuarto, la Corte Constitucional ratificé el critergconstitucional, segun el cual,
las personas con VIH, por el hecho vivir con unadotion de salud catastrofica,
pertenecen a los grupos de atencidn prioritariaatéroplados en el articulo 35 de la
Constitucion de la Republica) y, por tanto, tierderecho a una estabilidad laboral
reforzada. Sin embargo, la Corte debié agregadayséuacion de riesgo permanente de
estigma y discriminacion es una razon adicionaért@s de la condicion médica) para
considerar a las personas que viven con VIH conjetaside proteccion especial de
acuerdo con el referido articulo constitucional. éste sentido, la Corte debidé haber
aclarado que cualquier indagaciéon, que un empleaftmtie sobre un trabajador que
atraviese circunstancias similares a las del shiidt., debe ser realizada sin afectar al

derecho a la confidencialidad y con el Unico prdpéde salvaguardar los derechos
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constitucionales (principalmente, la estabilidadolal reforzada) del trabajador o
trabajadora con VIH.

Quinto, la Corte Constitucional interpreté y aplieldcontenido del derecho a la
igualdad y no discriminacién en el analisis y dexdd&dn de la vulneracion del derecho al
trabajo. No obstante, la Corte Constitucional ddtzber determinado la vulneracion de
este ultimo derecho, no solo en relacion con edaer a la igualdad y no discriminacion,
sino también en concordancia con los articulos 350yde la Constitucion de la
Republica, que establecen un trato preferenteoyifaiio para determinados grupos de
personas, entre ellas, las que viven con VIH.

Y, sexto, la Corte Constitucional protegio los dbies laborales del sefior N. N. a
través de la medida de reintegro a su puesto Hejtrapese a que él no fue separado de
la institucion policial antes de haber presental@dcion de proteccion (rechazada en
ambas instancias), sino después de haber integpuastaccion extraordinaria de
proteccion. Ademas, la Corte Constitucional orddaddevolucion de todas las
remuneraciones no pagadas, sin disponer la rediizade un nuevo juicio para
cuantificar el monto total de las remuneracionese&ie contexto, la Corte enriquecio su
analisis apoyandose en el derecho a la dignidachhar(sentencia N.° 016-16-SEP-CC,
caso N.° 2014-12-EP, p. 43-44). De ahi que toddsseaspectos fueron totalmente
adecuados desde el punto de la restitucion deslezkos laborales del sefior N. N.

Por otra parte, sin embargo, la sentencia N.° @G6HP-CC contiene un
elemento, que es claramente contrario a los desadd@onfidencialidad e igualdad y no
discriminacion. En este sentido, no puedo dejarsd@alar que la disposicion de
identificar a los miembros de la Policia Nacionaé gean VIH positivos, dictada por la
Corte Constitucional a titulo de garantia de ncetiefn, contraviene abiertamente los
instrumentos internacionales de derechos de |la®pas que viven con VIH en el mundo
laboral, asi como la propia normativa nacional. [Bagxpuesto, la Corte Constitucional
perdio la oportunidad de dictar una regla jurispnadal que habria permitido erradicar la
practica de exigencia de la prueba de VIH comoegpisito para ingresar o permanecer
en un puesto de trabajo.

Finalmente, seria adecuado que, en la medida deokible, la Corte
Constitucional elimine de su vocabulario expressowemo “enfermos de SIDA” o
“portadores de VIH", porque estas frases tienepatencial de estigma o victimizacion.
La expresion recomendada es “persona que vive dbli, Vpersonas que viven con

VIH” e, incluso, “persona con VIH" o “personas cWiH”. El término “sida” (siempre
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con minusculas) debe reservarse para referirsergito de sintomas o circunstancias
médicas resultantes del debilitamiento del sistemmaunoldgico como consecuencia de
la accion del VIHA
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