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Buen Vivir: Art. 33. El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de [a realizacién
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DEMANDA DE ACCION DE PROTECCION
SENOR/A JUEZ/A DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE PICHINCHA
I. NOMBRE DE LOS LEGITIMADOS ACTIVOS. -

1. Harold Burbano, Director General Tutelar de la Defensoria del Pueblo, Maria Alexandra Almeida Unda,
Directora Nacional de Derechos del Buen Vivir de la Defensoria del Pueblo, y César Andrés Pérez Chacon,
Especialista Tutelar de la misma Direccion, conforme las acciones de personal que se adjuntan,
comparecemos ante ustedes con el fin de interponer la siguiente Accion de Proteccion, de conformidad con los
articulos 85.1, 86.1, 88 y 215 de la Constitucion de Iz Republica del Ecuador, los articulos 39, 40y 41 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,; en calidad de accionantes en virtud del
arliculo 9, literal b} de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que otorga a la
Defensoria del Pueblo la legitimacidon activa para hacer efectivas las garantias jurisdiccionales.

Il. IDENTIFICACION DE LA PERSONA AFECTADA. -

2. La persona afectada, por quien la Defensoria del P interpone la presente accion constitucional, es el
sefior de , titular de la cédula de c;udadanla
namer de 28 anos de edad, funcionario publico del Mm:steno d neco
Obstétrico de Nueva Aurora Luz Elena Arizmendi, domiciliado y residente en la Y
de esta ciudad y canton Quito, provincia de Pichincha, y direccion electrénica

Il IDENTIFICACION DE LA AUTORIDAD PUBLICA O LEGITIMADO PASIVO. -
3. Las personas demandadas en la presente accion de proteccion son:
ATTENZA DF ECUADOR S A, a través de su representante legal Sr. José Leonardo Jardim Da Silva.

IV. DESCRIPCION DE LA ACCION U OMISION DE LA AUTORIDAD PUBLICA QUE GENERA LA VIOLACION DE
DERECHOS CONSTITUCIONALES. -

4. s I - o mes de febrero de 2016 presentd sus documentos a la empresa
ATTENZA DUTY FREE DEL ECUADCR con el fin de ocupar |a plaza laboral de cajero. Luego de un proceso
de seleccion y entrevista fue favorecido para trabajar en el indicado puesto de trabajo, el cual lo iba a
desempefiar en un local de la indicada empresa dentro del Aeropuerto Mariscal Sucre. La decision de
contratarlo le fue comunicada a || G <" »:te de! sefior Carlos Vélez (quien estuvo a
cargo de todo el proceso de seleccion). El sefor Vélez requino de [IIIIIIEGEGEGEG c sc realice
examenes de sangre, orina y heces, en el faboratorio PREVEMEDIC, cantratado por la empresa ATTENZA
DUTY FREE DEL ECUADCR.

5. Antes de que I se entreviste con el médico de la empresa, el sefior Carlos Vélez recalcd que &l debia
ingresar a trabajar el viernes 11 de marzo. Luego, en el marco de la indicada entrevista {(que durd
aproximadamente dos horas), el referido medico le pregunto si tenia algun tipo de infeccion por transmision
sexual y si tomaba algun tipo de medicacién continua. Ante lo cual, respondit gue es una persona con VIH y
que, por tanto, toma el correspondiente tratamiento antirretroviral.

6. Pese a que el Sr. Vélez le habia indicado al Sr|Jllll que iniciaria su trabajo el 11 de marzo de 20186, Iuvege de
que finalizo la entrevista, el sefior Vélez indico que le llamaria para ver si iniciaba o no el trabajo en la fecha
acordada.

7. El 31 de marzo de 2016, la Direccion Nacional de Derechos del Buen Vivir, en cumplimiento al articulo 8 de la
Resolucion No. 058-DPE-CGAJ-2015 y en respuesta a la peticion presentada por el sefior NI dio
inicio a una gestién oficiosa. Eslo se realizd, con la finalidad de realizar las acciones directas e inmediatas
orientadas a solucionar la presunta afectacion de! derecho. Sin embargo, con esta gestion no se obtuvo una
respuesta favorable por parte de la empresa requerida. No fue posible establecer un dialogo para abordar, a la
luz de los derechos humanos, la denuncia presentada por el peticionario.
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8.

10.

11.

12.

13.
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Con la Providencia de Admisibilidad No. 001-2018-DPE-DGT-DNDBV-REM de fecha 13 de mayo de 2016 se
dio inicio a una investigacion defensorial y se solicito al sefior José Leonardo Jardim da Silva, en su calidad de
Gerente General y representante legal de la CIA. ATTENZA DUTY FREE QUITQ — ECUADOR, los siguientes
documentos e informacion: a) Reglamento de Attenza Duty Free Quito — Ecuador, debidamente aprobado por
el Ministeric de Trabajo. b} Contrato celebrado entre Attenza Quito - Ecuador y la empresa que presta servicios
de salud ocupacionat, especialmente durante el proceso de confratacién del personal. ¢) El estado actual de
los procesos de seleccion de personal. d) Aviso de entrada y salida del personal contratado y desvinculado de
Attenza Duty Free Quito Ecuador. Asimismo, se solicité al sefior Mario Serrano, en su calidad de Gerente de
Seguridad de la Empresa Pablica Metropolitana de Servicios Aeroportuarios, las solicitudes realizadas por la
empresa ATTENZA DUTY FREE QUITO -ECUADOR. para la obtencién de la tarjeta de circulacion
aeroportuaria de sus empleados, en el transcurso de los meses de febrero, marzo, abril y mayo de 2016. En
esta solicitud de informacién, se solicitd que se especifique ias solicitudes ingresadas para personal nuevo.

. En la foja 16 del expediente defensorial consta el escrito S/N, ingresado a la Defensoria del Pueblo el 23 de

mayo de 2016, presentado por el Gerente General de ATTENZA DUTY FREE QUITO - ECUADOR, en el que
se da respuesta a la Providencia de Admisibilidad No. 001-2016-DPE-DGT-DNDBV-REM. £n este documento
se adjunta parte de la informacién solicitada y se sefala: (...} mi representada NO HA REALIZADO
CONTRATACION ALGUNA desde el mes de febrero del 2016 sino, que ha debido disminuir su personal
durante fodos estos meses.”

En |la foja 62 consta el escrito de respuesta suscrito por el Gerente de Seguridad de la Empresa Publica
Metropolitana de Servicios Aeroportuarios y Gestion de Zonas Francas y Regimenes Especiales, con el que se
adjuntan las solicitudes para la obtencién de la tarieta de circulacion aeroportuaria (en adelante TCA)
realizadas por ATTENZA DUTY FREE QUITO -ECUADOR para su personal.

En la foja 80, consta la solicitud de TCA de fecha 2 de mayo de 2016, suscrita por Carlos Velez, en
representacion de ATTENZA DUTY FREE QUITC -ECUADOR, para la persona que ocuparia el cargo de
cajera.

En la foja 168, consta la Providencia No. 002-2016-DPE-DGT-DNDBV-REM, de fecha 30 de mayo de 2016,
mediante la cual se solicitd una vez mas “el conlrato de la persona o compariia que se encarga de llevar a
cabo las entrevistas de salud durante el proceso de confratacion del personal”. Adicionalmente, se solicitd el
informe o informacion respecto a la entrevista de salud realizada al peticionario | NIEIENEGEGgoE@E i urante e
proceso de seleccion y contratacion de personal llevado a cabo por la compafia. En esa misma providencia, a
la Direccién Nacional de Afiliacion y Cobertura del IESS, et registro de afiliacion y cobertura, esto es fecha de
aviso de entrada, realizado per ATTENZA DF ECUADOR S.A con RUC 1792378125001, de las siguientes
personas: Palma Palma Aida Cecilia, Cardenas Mayorga Karla Esthela y Morenc Machuca Mabel Yajaira.

En la foja 191, consta el Oficio Nro. IESS-DNAC-2016-0053-0OF de fecha 8 de junio de 2016, en el que consta
que, en el mes de mayo de 2016, la empresa ATTENZA DF ECUADOR S.A realizé tres registros de avisos de
entrada. Entre estas personas se encuentran Aida Paima y Mabel Moreno, contratadas para ejercer el cargo
de “cajeras”. Todo esto en concordancia con las solicitudes de TCA previamente mencionadas.

V. DERECHOS CONSTITUCIONALES QUE ESTAN SIENDO VULNERADOS POR LA AUTORIDAD PUBLICA. -

14. En el presente caso con las acciones de ATTENZA DUTY FREE QUITO — ECUADOR se han vulnerado: El

derecho a la confidencialidad de la informacidén de salud, consagrado en los numerales 11, 19 y 20 del
articulo 66, articulo 92 y articulo 362 de la Constituciéon de ia Republica del Ecuador, el derecho a la igualdad
y no discriminacién, consagrade en el numeral 2 del Art. 11 y en el Numeral 4 del Art. 66 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador y el derecho al trabajo, consagrado en el Art. 33, Art. 66, numeral 15, Art. 325y
Art. 329 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Vi. FUNDAMENTOS DE DERECHO

a.

El Derecho a la confidencialidad de la informacion. [j1]  [CAPC2] de salud

15. L.os numerales 11, 19 y 20 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establecen:

Se reconoce y garantizara a las personas:

11. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones. Nadie podra ser obligado a declarar sobre las
mismas. En ningun caso se podra exigir o utilizar sin autorizacion del titular o de sus legitimos reprasentantes,
la informacion personal o de terceros sobre sus creencias religiosas, filiacién o pensamiento politico; ni sobre

datos referentes a su salud y vida sexual, salvo por necesidades de atencion médica.

19. El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que incluye el acceso y la decision sobre
informacion y datos de este caracter, asi como su correspondiente proteccion. La recoleccion, archivo,
procesamiento, distribucién o difusion de estos datos o informaciéon requeriran la autorizacion del titular o el

mandato de la ley.
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20. El derecho a ta intimidad personal y familiar.

16. El articulo 92 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece gue:

Toda persona, por sus propios derechos o como representante legitimado para el efecto, tendra derecho a
conocer de la existencia y a acceder a los documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos
personales e informes gue sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades plblicas o privadas, en
soporte material o electronico. Asimismo tendra derecho & conocer el uso que se haga de ellos, su finalidad,
el crigen y destino de informacidn personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos.

Las personas responsables de [os bancos o archivos de datos personales podran difundir la informacion
archivada con autorizacion de su titular o de la ley.

La persona titular de los datos podra solicitar al responsable el acceso sin costo al archivo, asi como la
actualizacién de los datos, su rectificacion, eliminacion o anulacién. En el caso de datos sensibles, cuyo
archivo debera estar autorizado por la ley o por la persona titular, se exigira la adopcion de las medidas de
seguridad necesarias. Si no se atendiera su solicitud, ésta podra acudir a la jueza o juez. La persona afectada
podra demandar por los perjuicios ocasionadoes.

17. El articulo 362 de |la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que:

La atencion de salud como servicio publico se prestara a través de las entidades estatales, privadas,
auténomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas ancestrales alternativas y complementarias.
Los servicios de salud seran seguros, de calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el
acceso aa informacion y la confidencialidad de la informacion de los pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en todos los niveles de atencidn y
comprenderan los procedimientos de diagndstico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacidn necesarios.

18. El articulo 7 de la Ley Organica de Salud establece en su literal d) y f) que:

19.

20.

21.

22,

23.

Toda persona, sin discriminacién por motivo alguno, tiene en relacion a la salud, los siguientes derechos;

d) Respeto a su dignidad, autonomia, privacidad e intimidad; a su cultura, sus praclicas y usos culturales; asi
como a sus derechos sexuales y reproductivos;

f} Tener una historia clinica Unica redactada en términcs precisos, comprensibles y completos, asi como 1a
confidencialidad respecto de la informacion en ella contenida y a que se le entregue su epicrisis.

El articuto 1 de la Ley para la Prevencion y Asistencia integral del VIH-SIDA sefiala que:

Se declara de interés nacional la lucha contra ¢l Sindrome de Inmuno Deficiencia Adquirida {(SIDA} para lo
cual el Estado fortalecera la prevencién de la enfermedad; garantizard una adecuada vigilancia
epidemiologica; v, facilitara el tratamiento a las personas afectadas por el VIH; asegurara el diagnostice en
bancos de sangre y laboratorios, precautelara los derechos, el respecto, la no marginacion y la
confidencialidad de los datos de las personas afectadas con el virus de Inmunc Deficiencia Adquirida (ViH).

El articulo 6 de la Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del VIH-SIDA establece que: "Los médicos e
instituciones de salud encargados de notificar guardaran con estricto cuidado la confidencialidad prevista en el
artfculo 1 de esta ley.”

El articulo 4 de la Ley de Derechos y Amparo al Paciente dispone que: “Todo paciente tiene derecho a que fa
consulta, examen, diagnéstico, discusion, tratamiento y cualquier fipo de informacion relacionada con ef
procedimiento médico a aplicarsele, tenga el cardcter de confidencial.”

En virtud de esto, la Constitucion del Ecuador establece una proteccion de la confidencialidad de todas las
personas, independientemente de que estas vivan o no con ViH. Ademas, el articulo 92 protege los
denominados “datos sensibles”, que, al contener informacion delicada e importante, requieren de medidas
adicionales de seguridad para su archivo. Estas medidas son necesarias para las bases de datos de
enfermedades que tengan las personas, entre estas, el diagnéstico de VIH.

En el marco juridico internacional tenemos una serie de declaraciones, acuerdos y compromisos en maleria de
VIH/SIDA y derechos humanos que enuncian aspectos basicos de derechos que debemos promover, respetar
y proteger en aras de garantizar una vida digna a las personas que viven con VIH o SIDA y que todo Estado
democratico esta obligado a reconocer.
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24. Por esta razon, el derecho a la confidencialidad se encuentra reconocido en la Constitucion ecuatoriana, en los
instrumentos internacionales y en la legislacién del Ecuador. Este derecho tiene por objeto, evitar que terceras
personas (naturales o juridicas) conozcan o utilicen informacion personal sobre la salud de las personas que,
en el caso del VIH, constituye un dato sensible que puede desembocar en situaciones de discriminacion. Por
esta razon, amerita medidas de seguridad para impedir su uso Hdegitimo.

25. En el presente caso, se puede observar que por disposicion del articuio 11 del Realamentn Intarnn de |a
Compafia ATTENZA, se procedié a la realizacion de examenes de sangre al sefior El
meédico de seguridad ocupacicnal no podia irrespetar la dignidad y autonomia de! Sr. [
Quintero. Por esta razén, el profesional de salud debia, primero, obtener el consentimiento informado antes de
administrar las pruebas médicas. Sin embargo, la persona no tenia conocimiento de [os examenes a los que
se e iba a someter y tampoco se puede solicitar a los aspirantes a puestos de trabajo, pruebas o informacién
sobre VIH e infecciones de transmision sexual.

26. De igual forma, se puede evidenciar que se vulnero el derecho del Sr. [ INIEIGIGNGEGEGEGEGENGEGN - o 0s
datos sobre su estado de VIH, sean manejados de forma andnima y confidencial. El médico que estaba a
cargo de las entrevistas médicas a las personas que se encontraban dentro del proceso de seleccion para la
contratacion, Dr. Nicolas Olmedo, preguntd al peticionario si tenia algun tipo de infeccidn por transmision
sexual y si tomaba algun tipo de medicacion continua. Esta pregunta no debia haber sido efectuada en virtud
del derecho a la confidencialidad, intimidad y privacidad, ya que la informacién que se pretendia obtener de la
misma, no es relevante para la contratacion de! individuo en la compafiia en cuestién. Ni siquiera por razones
de seguridad y salud en el trabajo.

27. A pesar de que el Sr. I - =< cncontraba obligado a revelar su estado de VIH, lo
hizo e indicé que tomaba el correspondiente tratamiento antirretroviral. Una vez que finalizd la entrevista
meédica, el médico, Dr. Nicolas Olmedo, mantuvo una reunion a puerta cerrada con uno de los funcionarios de
Talento Humanos de fa ClA. ATTENZA, el Sr. Carlos Vélez, quien con posterioridad a la reunion, manifestd a
I ouc espere la llamada que ellos le confirmarian la contralacion. Todo esto, a pesar de que dias
antes ya le habian confirmado que ingresaria a trabajar dentro de la CIA.

28. Ante eslo, es necesario aclarar que el médico occupacional no podia informar o comunicar el estado de VIH
(positivo o negalivo) de sus pacientes, a ofras personas sin la autorizacion expresa de estos. Asimismo, la
informacion obtenida de sus evaluaciones meédicas tenia que ser mantenida en confidencialidad y podia ser
cedida exclusivamente si se contaba con la aprobacion y visto bueno del Sr. [N | -
omisién de estas obligaciones de guardar la privacidad y confidencialidad de los datos de salud y del estado de
ViH de I Jcsencadend en el inicio de acciones discriminatorias que afectaron el goce y
¢jercicio de derechos del mismo.

b. El derecho a la igualdad y no discriminacion
29. El Art. 11 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece, en su numeral 2 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 culturat,
estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacidén politica, pasado judicial, condicidén socio-econémica, condicién
migratoria, orientacidén sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualguier
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 sancionara toda forma de discriminacion.

30. El Numeral 4 del Art. 66 establece que: “Se reconoce y garantizara a las personas: 4) Derecho a la igualdad
formal, igualdad matenal y no discriminacion”.

31. En este sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos sefiala en su articulo 2: “Toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicién [...]”

32. El estado ecuatoriano ha suscrito el Convenio 111 de la OIT relativo a ia discriminacion, en materia de empleo
y ocupacion en Ginebra el 25 de junio de 1958. Este Convenio fue ratificado en el Registro Oficial 219 de fecha
30 de julio de 1962.

33. El articulo 2 del Convenio 111 OIT establece que:

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica
nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a
este respecto.
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34. Que el arliculc 10 de la "Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos" dispone que
los Paises Miembros de la Comunidad Andina:

Reafirman su decisién de combatir toda forma de racismo, discriminacién, xenofobia y cualquier forma de
intolerancia o de exclusion en contra de individuos o colectividades por razones de raza, color, sexo, edad,
idioma, religion, opinion politica, nacionalidad, orientacién sexual, condicion migratoria y por cualquier otra

35,

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43,

44,

condicion; y, deciden promover legislaciones nacionales que penalicen la discriminacion racial.

El Estado Ecuatoriano a mas de ser signatario de tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos anteriormente sefialados, ha adqguirido compromisos internacionales especificos en materia
de VIH/SIDA; en agosto del 2001 con "La Declaracién de Compromiso en la Lucha contra el VIH-SIDA"; v, las
"Directrices Internacionales de las Naciones Unidas contra el VIH-SIDA y los Derechos Humanos" en
septiembre del 2002,

El articulo 7 de la Ley Para la Prevencién y Asislencia Integral del VIH/SIDA dispone que: "Niguna persona
sera discriminada a causa de estar afectada por el VIH/SIDA o fallecer por esta causa.”

Todos los seres humanos somos iguales en dignidad y derechos. La Constitucion, las leyes y las normas que
se encuentran en el ordenamiento juridico ecuatoriano no solo protegen los derechos a la igualdad v a la no
discriminacion, también, son derechos humanos garantizados en nuestro pais.

Desde el aparecimiento de la epidemia del VIH, con los primeros diagnosticos se dieron las primeras
violaciones a los derechos de las personas con VIH. Conforme aumentaba la epidemia, la discriminacion
se extendid a todos ambitos como el laboral, educativo, comunitario y familiar, entre otros. La
asociacion entre epidemia del VIH con conductas supuestamente irresponsables, cuestionables o con
minorias étnicas, provoco el aumento y profundizacion de actitudes discriminatorias y de estigma hacia
las personas con VIH y, por ende, de violaciones a sus derechos, por parte de una sociedad poco
informada y prejuiciada.

La vulneracion de derechos de las personas con VIH en el Ecuador aparecit con |a epidemia en |la década de
los 80s del siglo pasado, sobre todo por el desconocimiento y la desinformacion en torno al VIH y por ser una
epidemia que, inicialmente, afecté, de mayor manera, a las personas LGBTIQ (Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Trans (Travestis, Transgéneros y Transexuales), Intersexuales y Queer) y a las personas gue realizaban
trabajo sexual. Estas personas, y todas aquelias que contrajeron el virus del VIH, fueron objeto de violaciones
de derechos, que se han producido en los ambitos de salud, trabajo y educacion. Por lo general, estas
vulneraciones han estado relacionadas con situaciones de discriminacion y estigmatizacién hacia las personas
que viven con VIH, lo cual ha dificultade una respuesta efectiva a la epidemia debido a gue mientras mas
oculta esta esté, mas dificil sera realizar las acciones para controlarla.

Por estas razones, las personas con VIH se encuentran en alto riesgo de ser sujetos de discriminacion. Ante
esto, la Constitucién del Ecuador, asi como instrumentos internacionales, especificamente refacionades con el
VIH, han establecide un tratamiento especial y preferente para los mismos. Asi se estipula en los articulos 35y
50 de la Constitucién del Ecuador, en los cuales se garantiza una atencién especializada y prioritaria a favor de
las personas que tienen condiciones de salud catastroficas o de alta complejidad.

Ademas, el articulo 11 numeral 9 la Constitucion del Ecuador (2008) determina que “E/ mas afto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respelar los derechos garantizados en fa Constitucion”, y, el articulo 3
numeral 1 de la misma Cara Magna indica que es un deber primordial del Estado “Garantizar sin
discriminacién alguna el efective goce de los derechos establecidos en fa Constitucion y en los inslrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes”, entre los cuales se encuentran incluidas [as personas que viven con VIH. De igual manera, este
grupo humano es nombrado en et numeral 2 del articulo 11 de la Constitucién del Ecuador. Por lo que estas
personas no podran ser discriminadas por ningdn motivo y en ningdn ambito.

A pesar de contar con una Constitucion muy garantista de los derechos y otras normas juridicas como leyes,
reglamentos y acuerdos ministeriales que directamente prohiben y condenan todo tipo de discriminacion o
vulneracion de otros derechos de las personas afectadas por el VIH; de los esfuerzos, voluntad politica y
acciones de los actores involucrados en la respuesta a la epidemia, tanto publicos como de sociedad civil, adn
se dan situaciones de vulneraciones a los derechos de las personas con VIH.

Los reportes de Asesoria Legal de la CEPVVS y de la Red de defensores de derechos del Sistema de
proteccién de derechos de las personas afectadas por el VIH han identificado algunas situaciones comunes o
“estandares” de vulneracion de derechos de las personas con VIH durante este tiempo en el Ecuador.

En el caso en cuestion, se puede evidenciar que se presentaron situaciones discriminatorias desde el
momento en que se sometié al peticionario a examenes de sangre en el proceso de contratacién. En ningun
momento, los representantes de ATTENZA QUITO ECUADOR justificaron la necesidad de la realizacion de
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estos examenes para el ejercicio de la profesion de cajerc. Posteriormente, el medico realizé la pregunta
relativa a si el peticionario tenia una enfermedad de transmision sexual. Se presume que esta pregunta tenia
como fin diferenciar o separar a los candidatos que tengan estas enfermedades del proceso de contratacion de
personal. Todo esto, a pesar de que la normativa en el ordenamiento juridico ecuatoriano prehibe

expresamente tratos diferenciados que tengan como objeto o resultado el limitar o anular el reconocimiento y
goce de derechos humanos.

Una vez que los directivos de la empresa conocieron el estado de VIH positivo del peticionario, procedieron a
discriminarlo, en base a prejuicios o estereotipos. La supuesta argumentacion dada por ATTENZA QUITO
ECUADOR, en la que se establece que: “la compafiia ha reducido personal como consecuencia de la compleja
realidad econdmica que a todos nos ocupa y que ha obligado a utilizar de la mejor manera posible los recursos
disponibles”, se contradice con la informacion proporcionada por la Empresa Publica Metropolitana de
Servicios Aeroportuarios de Quito Ecuador. Esta empresa informo a esta Direccion que ATTENZA QUITO
ECUADOR entregd solicitudes de tarjetas nuevas para que nuevos funcionarios puedan circular por el
ilo. Esto evidencia la contratacion de dos sefioritas para ocupar el puesto al que el sefior
se encontraba aplicando. Asimismo, esta informacion fue convalidada por el Instituto
Ecuatorianc de Seguridad Social, quienes confirmaron las fechas de ingreso de las personas contratadas por
ATTENZA. Estas personas fueron contratadas en el periodo en el que los representantes de la compariia
aseguraron gue no se realizaron nuevas contrataciones.

Ante esto se concluye estableciendo que los articulos 10 y 11 del Reglamento Interno de ATTENZA facultan a
realizar cualquier tipo de examen en la denominada etapa de reclutamiento, sin gque, luego de esto, la empresa
tenga la obligacion de contratar a una persona VIH positiva que paso por todos estos examenes. Todo lo cual
se presta a la discriminacion. Tal fue el casc de Il Un Reglamento Interno de Trabajo no puede irse en
contra de los principios y derechos a la igualdad y no discriminacion, contemplados en la Constitucion de la
Republica y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. El articulo 424 de la Constitucion
establece que esta norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Asimismo, las
normas deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. Por lo tanto, no se pueden exigir examenes médicos cuya obligatoriedad no esté contemplada
en la normativa juridica y que son de realizacion optativa,

El Gerente General de la CIA. ATTENZA DUTY FREE QUITO ECUADOR debia probar que, debido a un
interés fundamental, correctamente justificado y sustentado, tomé la decisiéon de excluir a

I perteneciente a un grupo historicamente desventajado, por ser una persona portadora de VIH, de la
posibilidad de pertenecer a su empresa. En los oficios, jamas justifica que se produjo la exclusién por motivo
de medidas de seguridad y salud propias de las actividades que el mencionado sefior iba a ejercer como
cajero en el aeropuerto. En la actualidad, se ha demostrado que las personas portadoras de VIH pueden
gjercer todo tipo de profesién por la libertad de eleccion del trabajo y porque no existe ninguna justificacion de
indole de seguridad y salud que motive la exciusién de estas personas de profesiones vinculadas a la atencion
al publico en general. Por lo que en este caso, no se ha justificado la excepcion del interés fundamental que no
permitio la contratacion de |IEEEGgGGEENEGNGN rcrsona que por portar el VIH pertenece a una
minoria que ha sido histdricamente excluida, y se ha evidenciado que ha existido discriminacion por haberse
tratado a este ser humano de una manera diferente a la que se lo hubiese hecho si esta persona no portaria
este virus.

. El derecho al trabajo

E! articulo 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce que:

“El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion personal y base de la
economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.”

49. El articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala en su numeral 15 que: “Se reconoce y
garantizara a las personas: El derecho a desarrollar actividades econémicas, en forma individual o colectiva,
conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental.”

50. El articulo 325 de la Constitucion de [a Republica dei Ecuador sefiala que: “Ef Esfado garantizara el derecho al
frabajo. Se reconocen todas las modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o auténomas, con
inclusion de labores de autosustento y cuidado humano, y como actores sociales productivos, a todas las
trabajadoras y trabajadores.”

51. El articulo 329 de la Conslitucion de la Republica del Ecuador determina que “Los procesos de seleccion,
contratacion y promocion laboral se basaran en requisitos de habilidades, destrezas, formacion, méritos y
capacidades. Se prohibe el uso de criterios e insfrumentos discriminatonios que afecten la privacidad, fa
dignidad e integridad de las personas.”
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El Art. 23 de la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos sefiala que toda persona tiene derecho al
trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccidn
contra el desempleo.

El Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales determina que los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar. Este derecho comprende el derecho de toda
persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y se
tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 6 establece que:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al
trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacidén vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico - profesional.

En el Convenio nimero 168 de la OIT, de 1988, en el predmbulo establece:

(...) la importancia del trabajo y del empleo productivo en toda la sociedad, en razén no solo de los recursos
que crean para la comunidad, sino también de los ingresos que proporcionan a los trabajadores, del papel

social que les confieren y del sentimiento de satisfaccion personal que les infunden.

La Observacion General No. 18 del Comité de Derechos Econémico, Social y Culturales de Naciones Unidas,
con relacién al derecho al trabajo, en el numeral 6, establece “El derecho &l trabajo es un derecho individual
que pertenece a cada persona, y es a la vez un derecho colective. Engloba todo tipo de trabajo, ya sean
autonomos o trabajos dependientes sujetos a un salario (...).”

Del analisis del articulo 6 del PIDESC se entiende que el derecho a trabajar comprende “ef derecho de toda
persona a fener la oportunidad de ganarse la vida mediante un frabajo”. Aqui queda identificado el elemento
crucial de esta norma de derechos humanos, que es la oporlunidad de ganarse la vida. Por lo tanto el trabajo
como norma de derechos humanos no debe interpretarse como un medio para tener un nivel de vida adecuado
-puesto que el mismo esta garantizado por otro derecho humano-, sino como un medio para ganarse dicho
nivel de vida.

Se entiende entonces que la obligacién genérica del Estado en virtud del derecho a trabajar incluye su
obligacién a respetar, proteger y satisfacer el derecho de cada persona de acceder al trabajo para ganarse fa
vida y la obligacion de garantizar que este trabajo pueda escogerse o aceptarse, libremente. Esto significa, por
ejemplo, que el estado no debe aniquilar Ja oportunidad de una persona de ganarse la vida (obligacion de
respetar). Los estados deben evitar que esta oportunidad sea aniguilada por terceros (obligacion de proteger).
Los estados deben brindar ta oportunidad de ganarse la vida a cada persona que actualmente carezca de
dicha oportunidad (obligacién de satisfacer). Asimismo, en la media de lo posible deben satisfacerse las
preferencias de las personas en cuanto al tipo de trabajo que realizan.

La discriminacién de las personas portadoras de VIH en el ambito laboral, es una de las discriminaciones mas
frecuentes que sufren estas personas. Este tipo de discriminacion la excluye del acceso a puestos de trabajo, y
en caso de que ya se encuentre laborando, implica acoso hacia esta persona, con el fin de obtener su renuncia
o su despido intempestivo. Esto ha dejado a muchas personas con VIH en desamparo y vulnerabilidad.

No todas las legislaciones contienen disposiciones especificas sobre discriminacion laboral en temas de
VIH/SIDA. En algunas legislaciones, se prohibe, de manera general, toda discriminacion laboral contra
cualquier trabajador portador de VIH o enfermo de SIDA. En ofras legislaciones, solo se tienen prohibiciones
de despido o desmejora de las condiciones de trabajo. Otros ordenamientos juridicos establecen que ningun
empleador esta autorizado a solicitar certificaciones médicas a sus trabajadores con el fin de que estos
conserven o accedan a un puesto de trabajo. Sin embargo, los despidos o separaciones motivadas por la
sospecha o certeza de que una persona sea portadora de VIH o enferma de SIDA, son una realidad.

La Corte Constitucional Colombiana sefiala, como un avance en materia de derechos laborales de las
personas portadoras de VIH y enfermas de SIDA, que estas gozan de un principio de estabilidad laboral
reforzada. Por esta razon, estas personas tienen una especial proteccion, debido a la fuerte carga
discriminatoria que socialmente han tenido que soportar en sus relaciones de trabajo.

Esta estabilidad laboral reforzada, tal come lo ha entendido la Corte Constitucional colombiana y conforme lo
incorpora la Corte Constitucional Ecuatoriana en la sentencia No. 080-13-SEP-CC del CASO No. 0445-11-EP,
tiene como objetivo:
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(...} asegurar que las personas que ostentan una condicion de debilidad, gocen del derecho a la igualdad
real y efectiva, que se traduce en materia laboral, en la garantia de permanencia en un empleo como
medida de proteccion especial ante actos de discriminacion cuando ello sea del caso, y conforme con la
capacidad laboral del trabajador. [1]

63. El objetivo de la estabilidad laboral reforzada es asegurar que las personas que ostentan una condicion de
debilidad manifiesta como es pertar VIH o encontrarse enfermo de SIDA, gocen del derecho a |a igualdad real
y efectiva prevista en la Constitucion de la Republica, y que en materia laboral se traduce en la garantia de
permanencia en un empleo como medida de proteccion especial ante actos de discriminacion, cuando ello sea
del caso.

64. En la sentencia No. 080-13-SEP-CC de! CASO No. 0445-11-EP, la Corte Constitucional del Ecuador considera
que, a pesar de gue no es una condicion absoluta gue un empleador no pueda dar por terminada una relacién
laboral con un trabador portador de VIH o enfermo de SIDA, se exige una carga argumentativa y probatoria
mayor, a cargo del empleador, que justifique de manera razonable y suficiente ante autoridad competente que
una presuncion prima facie de la vulneracion de derechos en este tipo de casos especificos, no es tal. Es decir,
que la separacion de sus funciones no obedece a una situacién de enfermedad del trabajadoer, lo cual seria
abiertamente inconstitucional.

65. Por esta razan, al no haberse dado por parte del empleador, CIA. ATTENZA DUTY FREE QUITO ECUADOR,
una razén objetiva suficiente que desvirtué la presuncién de inconstitucionalidad a la que se encuentra
sometida una decision de exclusion de una persona por ser portadora de VIH o enferma de SIDA, la exclusion
basada en esta causa devino en inconstitucional porque no se justificd la razén por la que se dio la exclusion
laboral de! peticionario.

DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA

66. EL articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que; “E/ derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en fa existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”

67. En el caso en estudio, es necesario recordar que la Corte Constitucional del Ecuador ha manifestado que se
exige una carga argumentativa y probatoria mayor, a carge del empleador, que justifique de manera razonable
y suficiente ante autoridad competente gue una presuncién prima facie de la vulneracion de derechos en este
tipo de casos especificos, no es tal.

vl CONFIG_URACI(')N DE LOS PRESUPUESTOS INDISPENSABLES PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
PROTECCION

68. El Art. 39 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece los requisitos
para la admision de una Accion de Proteccion, las que en el presente caso se generan por las siguientes
circunstancias:

a. Violacion de un derecho constitucional: ATTENZA DUTY FREE QUITO ECUADOR ha vulnerado {os derechos a la
confidencialidad y privacidad del estado de VIH, a la no discriminacion y al trabajo de || NN

h. Procedencia de la accién: La accion procede porque se la interpone contra una persona juridica privada que cometio un
acto discriminaterio a través de sus funcionarios y empleados.

¢. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuadoe y eficaz para proteger el derecho violado: No existen
otros mecanismos de defensa judicial para reparar las vulneraciones al derecho a la confidencialidad y privacidad del estado
de VIH, la no discriminacion pre contractual y el derecho al trabajo del Sr. ||} BB Esto se corrobora con el
pronunciamiento juridico contenido en el Oficio S/N vy sin fecha, ingresado a la Detensoria del Fueblo el 04 de abril de 2018,
suscrito por la Abg. Sindel Vinueza Jarrin, Coordinadora General de Asesoria Juridica, Dr, Edgar Punguil y Abg. Andrés Oleas
Uvidia, funcionarios del Ministerio del Trabajo, ingresado a la Defensoria del Pueblo en el que, en su parte pertinente, se
indica lo siguiente:

*{...) Conforme a la normativa sustantiva vigente ecuatoriana, la compelencia en la rectoria del trabajo y todas las
aristas que esto conlleva, las tiene esta Cartera de Estado, respecto de la situacion juridica anterior a la relacion
laboral, no existe normativa que determine dicha competencia y rectoria a este Ministerio del Trabajo {...)”

Por lo tanto, se evidencia que no existen otros mecanismos para la defensa que sean adecuados y eficaces para la
proteccion de los derechos vulnerados al Sr.

Asimismo, la sentencia No. 001-16-PJO-CC del CASO N.° 0530-10-JP que, en la parte de JURISPRUDENCIA
VINCULANTE, dice:

‘Las juezas y jueces constitucionales que conozcan de una accion de proteccion, deberdn realizar un profundo anélisis acerca
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de la real existencia de la vulneracion de derechos constitucionales en sentencia, sobre la real ocurrencia de fos hechos del
caso concrelo. Las juezas o jueces consiitucionales unicamente, cuando no encuentren vuineracion de derechos
constitucionales y lo sefialen motivadamente en su senfencia, sobre la base de los parametros de razonabilidad, logica y
comprensibilidad, podran deferminar que la justicia ordinaria es la via idénea y eficaz para resolver el asunifo confrovertido.”

Vil. PETICION CONCRETA

69. Por los antecedentes expuestos, solicitamos a usted sefior/fa Juez/a que acepte la presente Accion de
Proteccion, mediante Sentencia, en términos del Art. 18 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, resuelva como medidas de reparacion integral 1o siguiente

a. Medidas de Satisfaccién.- Se disponga a ATTENZA DUTY FREE QUITO ECUADCR que procedan a tomar
las siguientes medidas pertinentes para reparar las afectaciones a los derechos del Sr. | NGNGB

« Que se declare gque se han vulnerado los derechos a la privacidad, confidencialidad, igualdad y no
discriminacidén del Sr. [IIINININIIIINNNGGEEENN 1 uc rezlice disculpas publicas guardando la debida

confidencialidad y privacidad de los datos personales del St NG

Que se disponga la realizacion de mas talleres y capacitaciones a las y los frabajadores y personal directivo de

ATTENZA DUTY FREE DEL ECUADOR en materia de derechos humanos, especificamente, en temas de

derechos de las personas que viven con VIH. Los talleres que se llevaron a cabo en el seguimiento de

cumplimiento de la resolucion defensorial fueron dos talleres seguidos de 2 horas cada uno, segun lo indicado
en el informe que consta en la foja 251 del expediente defensorial.

« Reformar el reglamento interno de ATTENZA para que no se pida informacion o pruebas de VIH y de ITS a las
y los aspirantes a puestos de trabajo dentro de la empresa.

s Elaboracion y aplicacidén de prolocolos de medicina y salud ocupacional en ATTENZA DUTY FREE DEL
ECUADOR que establezcan que, en ningiin momento, se podra solicitar informacion relacionada con el VIH o
infecciones de transmision sexual tanto para ingresar a trabajar, como para permanecer en el puesto de
trabajo. Estos protocolos deben impedir la comunicacion de la informacion médica confidencial de las personas
por parte de! médico o personal de salud ocupacional de la empresa a los directivos y/u otros funcionarios de
la empresa.

» Refarmar el reglamento interno de trabajo de ATTENZA DUTY FREE DEL ECUADOR para que se incorpore
como “falta grave™ el divulgar informacion confidencial y personal de los aspirantes, trabajadores y personal
directivo de la empresa ATTENZA DUTY FREE DEL ECUADOR tanto dentro de la empresa como fuera de

ella.  [CAPC3}

« Iniciar procesos internos y externos para sancionar a los responsables de la divulgacion de la informacion

confidencial de! . N

Vill. DOCUMENTOS DE PRUEBA

70. Con la finalidad de demostrar 1a vulneracion de los derechos antes mencionados, adjuntamos la siguiente
documentacién que prueba nuestros argumentos de hecho y de derecho:

» Anexo 1. El escrito presentado por el Gerente General de ATTENZA DUTY FREE QUITO - ECUADCR, en el
que se da respuesta a la Providencia No. 001-2016-DPE-DGT-DNDBV-REM. En este documento se adjunta
parte de la informacion solicitada y en este se sefala ‘{...) mi representada NO HA REALIZADO
CONTRATACION ALGUNA desde el mes de febrero del 2016 sino, que ha debido disminuir su personal
durante todos estos meses.”

+ Anexo 2. El escrito de respuesta suscrito por el Gerente de Seguridad de la Empresa Ptiblica Metropolitana de
Servicios Aeroportuarios y Gestidn de Zonas Francas y Regimenes Especiales, con el que se adjuntan las
solicitudes para la obtencién de la tarjeta de circulacién aeroportuaria {en adelante TCA) realizadas por
ATTENZA DUTY FREE QUITO -ECUADOR para su personal.

« Anexo 3. La solicitud de TCA de fecha 2 de mayo de 20186, suscrita por Carlos Vélez, en representacion de
ATTENZA DUTY FREE QUITO -ECUADOR, para la persona gue ocuparia €l cargo de cajera.

» Anexo 4. EI Oficio Nro. IESS-DNAC-2016-0053-OF de fecha 8 de junio de 2016, en el que consta gue, en el
mes de mayo de 2016, la empresa ATTENZA DF ECUADOR S.A realizo tres registros de avisos de entrada.
Entre estas personas figura la persona contratada para ejercer el cargo de “cajera”. Todo esto en concordancia
con las solicitudes de TCA previamente mencionadas.

+ Anexo 5. La Resolucién de Sancion de la Inspeccion No. MDT-DRTSP2-2017- 1080-R4-1-FS de fecha 17 de
marzo de 2017, en la que la Dra. Yomayra Liliana Méndez Enriquez, Directora Regional del Trabajo, resuelve:

“(...) el campo de accion de esta Cartera de Estado (...) se subsume a las relaciones juridicas laborales”

« Anexo 6. El Informe de Inspeccién realizada a la Empresa Attenza Duty Free del Ecuador S.A, por parte del
Ministerio del Trabajo en el que se establece, en su parte pertinente que:

“(...) No se emiten Ceriificados Médicos de Aptitud, segtin informacién del Médico Ocupacional Dr. Saulo
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Nicolas Olmedo Palacios, se comunica a RRHH, el estado de aptitud de los trabajadores postulantes a algun
cargo por via felefonica, y se consigna la aptitud del trabajador en fa Historia Clinica Ocupacional,
incumpliendo lo estipulado en el articulado Nro...(4) inscrito bajo el Arl. 156, concordante con el Art. 11
numeral 5 literal a) del Acuerdo Ministerial 1404.

{...) La Aptitud Médica de cada trabajador, se encuentra consignada en la Oltima parte de la Historia Clinica
Ocupacional, sin embargo esta Aplitud Médica, debe ser transmitida al Departamento de RRHH, para la
contratacion del personal postulante 0 a su vez para que algtin trabajador continde en funciones, con o sin
alguna indicacion de limitaciones, restricciones, reasignacion de tareas o a su vez indicacién de necesidad de
Reubicacion laboral; para lo cual se debe entregar a RRHH, un Cerlificado Médico de Aptitud, que debera
contener foda esta informacion omitiendo temas de safud como lo son Diagndsticos o condiciones médicas,
de los postulantes o frabajadores, por respeto al derecho a la confidencialidad que tiene todo trabajador;
segun lo expresado por el profesional médico de la empresa ATTENZA DUTY FREE ECUADOR S.A, la
aptitud del postulante o del trabajador se la realiza por via telefonica, fo que no es valido en ténminos de
cumplimiento de gestion de Salud Ocupacional, ya que se considera tal accién como informal y denota una
falta de implementacion de una metodologia o procedimiento, para realizar dicha gestion, adicionalmente el
Certificado Médico de Apfitud, es una evidencia auditable, que respalda la gestion realizada por el personal
médico y de RRHH, en el Analisis y clasificacion de puestos de trabajo, para seleccionar ef personal, en base
a la valoracién de los requernimientos psicofisioldgicos de las tareas a desempenarse.”

e Anexo 7. el Oficio S/N y sin fecha suscrito por la Abg. Sindel Vinueza Jarrin, Coordinadora General de

Asesoria Juridica, Dr. Edgar Punguil y Abg. Andrés Oleas Uvidia, funcionarios del Ministerio det Trabajo,
ingresado a la Defensoria del Pueblo el 4 de abril de 2018, en el que, en su parte pertinente, se indica lo
siguiente:

(...} Conforme a la normaltiva sustantiva vigente ecuatoriana, la competencia en la recloria del trabajo y fodas las
aristas que eslto conlfeva, las ltiene esta Cartera de Estado, respecto de la situacion juridica anterior a la relacion

laboral, no existe normativa que determine dicha competencia y recloria a este Ministerio del Trabajo (...)”

I1X. DECLARACION

71. Declaramos que no hemos planteado ofra garantia constitucional por las mismas acciones, contra las mismas

personas y con la misma pretension.

X. CITACIONES Y NOTIFICACIONES

72. Al Sr. José Leonardo Jardim Da Silva, GERENTE GENERAL DE ATTENZA DUTY FREE ECUADOR S.Asele

citara en el Nuevo Aeropuerto Internacional de Quito, Tababela S/N, Edificio 2, Cuarto piso, Oficina 416.
También se le citara en la casitla judicial 5018 del Palacio de Justicia.

73. Notificaciones que nos correspendan, en funcidn de lo previsto en el Art. 8 numeral 4 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se recibiran en los correos electronicos
haburbano@dpe.gob.ec, malmeida@dpe.gob.ec y caperez@dpe.qob.ec y subsidiariamente, en la casilla
judicial No. 988 del Palacio de Justicia de Quito.

Sirvase proveer conforme lo solicitado.

thano Marja Alexandra Almeida Unda

Diréctor General Tutelar Directora Nacional de Derechos del Buen Vivir

Césor |Pée

César Andrés Pérez Chacon
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FUNCION JUDICIAL

TSR AL T T Y|
REPUBLICA DEL ECUADOR
Sorteos Penal Complejo Judicial Norte
QUITO

Ingresado por: WILMER.CALERO
ACTA DE SORTEO

Recibido en la ciudad de Quito el dia de hoy, viernes 15 de marzo de 2019, a las 09:14, el
proceso Constitucional, Tipo de procedimiento: Garantias jurisdiccionales de los derechos

~ constitucionales por Asunto: Accién de proteccion, seguido por: I -

contra de: Attenza Df Ecuador S.A. Representada Por el Sr. José Leonardo Jardim Da Silva. . .

Por sorteo de ley la competencia se radica en la TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON
SEDE EN LA PARROQUIA QUITUMBE DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO,
PROVINCIA DE PICHINCHA, conformado por los/las Jueces/Juezas: Dr. Lana Velez Fausto
(Ponente), Doctor Bonilla Morales Adrian Francisco, Juan Tenesaca Atupafia. Secretaria(o):
Martinez Barrenc Carla del Pilar.

2

Proceso namero: 17240-2019-00010 (1) Primera Instancia ‘ l.-,

Al gue se adjunta los siguientes documentos:

1) PETICION INICIAL (ORIGINAL)

2) ANEXA 5 FJS (COPIA SIMPLE)

3) ANEXA 77 FJS (COPIAS CERTIFICADAS/COMPULSA)

Total de fojas: 82

WILMER GIOVANNY CALERO CAMACHO
Responsable de sorteo

By

[a]s[m]

=i
[w]

96550334-DFE
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SENORES JUECES DEL TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE
EN LA PARROQUIA QUITUMBE DEL DISTRITO METROPOLITANO DE
QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA

Causa: 17240201900010
Jueces Ponentes: LANAVELEZ FAUSTO, BONILLA MORALES ADRIAN
FRANCISCO.

Harold Burbano, Director General Tutelar de la Detensoria del Pueblo y Maria
Alexandra Almeida Unda. Directora Nacionat de Derechos del Buen Vivir de la
Defensoria del Pueblo, César Andrés Pérez Chacdn, Especialista Tutelar 1 de
la Direccidon Nacional de Derechos del Buen Vivir, dentro de la Accidn
Constitucional de Accion de Proteccion. signada con el numero
17240201900010, ante ustedes, con el debido respeto, comparecemos
decimos y solicitamos:

Acusamos recibo de la Sentencia constitucional de fecha 08 de abril de 2019,
alas 16:08. a la cual dentro del término legal. en conformidad con el art. 94 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
interponemos recurso horizontal de ampliacion en los siguientes terminos:

PRIMERO.- Senores Jueces. el art 424 de |la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece que:

“‘La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier olra norma juridica o acto del poder
publico.”

Asi mismo. el articulo 11 numeral 3 sefala que "Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediala aplicacién por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial. de oficio 0 a peticion de
parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
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exiqgirdn condiciones o requisitos que no esten estahlecidos en la Constitucién o
la ley Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento. para desechar ia
accion por esos hechos ni para negar su reconocimienio”

En tal virtud. ha de adveartirse que la Sala. al conocer la presente accién
constitucional. debia aplicar de oficio 0 a peticion de parte de manera directa la
Constitucion.

Entendiéndose por tanlo gue acorde establecen los arts. 75 y 76 numeral 7 de
la Constitucion, este Tribunal debia garantizar los principios basicos de tutela
efectiva y debido proceso. primordialmente los consagrados en los literales k)
y 1) del ibidem: so pena incluso de las sanciones estatuidas en el art. 107
numeral 8 del Codigo Organico de la Funcion Judicial

Sin embargo, de forma superflua, se ha emitido la sentencia antes citada, sin
tomar en consideracion los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el
libelo inicial de la accion constitucional, y de las pruebas aportadas durante ia
tramitacion de la causa.

Aserto que se realiza, pues en la especie. este tribunal ha emitido el depuesto
laudo. sin realizar pronunciamiento alguno sobre tos razonamientos expuestos
por la Defensoria del Pueblo. en los que se evidencid que:

1) Se realizaron examenes medicos que no tenian sustento en requisitos y
estandares de seguridad y salud, por 1o que se presume que |0os mismos
se realizaron con fines discriminatorios y buscaban la exclusién de
aspirantes con enfermedades de transmision sexual

2) ATTENZA DF ECUADOR S A fue sancionada por la Direccidn Regional
del Trabajo y Servicio Publico por no tener el numero de trabajadores
con discapacidad sefialado por el Cédigo del Trabajo y la Ley Organica
de Discapacidades Otro hecho que evidencia la discriminacion y
exclusidn de personas pertenecientes a categorias sospechosas
establecidas en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucién de la
Republica.

3) No se analiza que el Informe de Inspeccion realizada a la Empresa
Attenza Duty Free del Ecuador S.A. por parte del Ministerio del Trabajo,
se establece claramente que no se emiten Certificados Meédicos de
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Aptitud, segun la informacion consignada por el Medico Ocupacional. Dr.
Saulo Nicolas Olmedo Palacios. Este mismo profesional indicé a los
funcionarios del Ministerio de! Trabajo que realizaron la inspeccion que
se comunica a RRHH de Attenza Duty Free del Ecuador S A, el estado
de aptitud de los trabajadores postulantes a algun cargo, por via
telefénica, y se consigna la aptitud del trabajador en la Historia Clinica
Ocupacional Asimismo. en este informe se concluye que la
comunicacion de la aptitud del postulante o del trabajador se la
realiza por via telefonica, lo que no es valido en términos de
cumplimiento de gestidn de Salud Ocupacional, ya que se considera tal
accion como informal y denota una falta de implementacién de una
metodologia o procedimiento, para realizar dicha gestion. Asimismo.
esta accién permitié que el Sr. Médico Ocupacional. Dr. Saulo Nicolas
Olmedo Palacios, informe al funcionario responsable de! Dpto. de
Recursos Humanos de ATTENZA DF ECUADOR S A que el Sr /I
I <2 una persona con VIH y por esta razén. se
excluyd al mismo y no se le permitio el ingreso al puesto de trabajo de
cajero en ATTENZA DF ECUADOR S A.

4) No se analizé que en el mes de mayo de 2016 se realizo la contratacion
de otra persona al cargo de cajero/a en ATTENZA DF ECUADOR S A.
Esto se realizé a pesar de que se establecidé que el Sr.

B cstcba "apto para ejercer el cargo, sin restricciones” y
sorprende que la compania haya invertido recursos, dinero y tiempo en
el proceso de seleccion de otra persona para el cargo de cajera cuando
ya habia realizado todos estos examenes v proceso de entrevistas al Sr.,

I Con csto se confirma. nuevamente. que se

excluyd al mismo del ingreso a la compania ATTENZA DF ECUADOR
S.A enrazoén de su estado de VIH.

PEDIDO EN LO PRINCIPAL: Por lo expuesto. amparados en los estipulado en
el Art 11 numeral 5 de la Constitucion de la Republica, y el art. 94 de la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, de la forma
mas comedida y respetuosa. solicitamos a ustedes sefores jueces, se dignen
ampliar ia sentencia antes referida, pronunciandose de forma motivada sobre
los derechos y priricipios constitucionales que resguardan los derechos a la
seguridad juridica, a la motivacién. al trabajo, a la igualdad y no discnminacion
y a la confidencialidad y privacidad
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SEGUNDO: Notificaciones que nos correspendan en la presente accion, las
seguiremos receptando en el casillero judicial y correos electronicos
establecidos para el efectc:

Sirvase proveer conforme lo solicitado.

Firmamos en la calidad que comparecemos.

, . =
ano ria Alexandra Almeida Unda
eneral Tutelar Directora Nacional de Derechos del
Buen Vivir

Director

Césap/bPerez

Ciésar Andrés Pérez Chacén
Especialista Tutelar 1
Direccion Macional de Derechos del Buen Vivir
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CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA
ESCRITOS COMPLEJO JUDICIAL SUR

[

TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE EN LA PARROQUIA QUITUMBE DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA

Juez(a): LANA VELEZ FAUSTO

No. Proceso: 17240-2013-00010

Recibido el dia de hoy, jueves once de abril del dos mil diecinueve. a las once horas y veinticuatro
minutos, presentado por HAROLD BURBANO . DIRECTOR GENERAL TUTELAR DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO, quien presenta:

PROVEER ESCRITO,
En un(1) fojas y se adjunta los siguientes documentos:

1) Escrito (ORIGINAL )

FREDI JAVIE
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Zimbra: caperez@dpe.gob.ec

Juicio No: 17240201900010 Nombre Litigante: I

De : satje pichincha <satje.pichincha@funcionjudicial.gob.ec> vie, 12 de abr de 2019 14:39

Asunto : Juicio No: 17240201900010 Nombre Litigante: |||}
|

Para : caperez@dpe.gob.ec

Usted ha recibido una naotificacién en su casiliero electrdnico del proceso namsco
17240201500014

REPl'IBLIC’A DEL ECUADOR
FUNCION JUDICIAL

Juicio No: 17240201900010, PRIMERA INSTANCIA, numeroc de ingreso 1
Casillero Judicial No: 938

Casillero Judicial Electronico No: 0

Fecha de Notificacion: 12 de abril de 2019

A: I

Dr / Ab:

TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE EN LA PARROQUIA QUITUMBE DEL
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA

En el Juicio No. 1724620190001@, hay lo siguiente:

Quito, viernes 12 de abril del 2019, las 12h21, VISTOS: Incorpdrese al proceso el escrito
presentado por los accionantes: Harold Burbano Villareal Director General Tutelar de la
Defensoria del Pueblo, Maria Almeida Unda, Directora Nacional de Derechos de! Buen Vivir de
la Defensoria del Pueblo y Cesar Andrés Chacon, Especialista Tutelar 1 de la Direccién
Nacional de Derechos del Buen Vivir de la Defensoria del Pueblo, en atencién al mismo y de
conformidad con lo establecido en el Art. 94 del Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional que dice: “...La persona demandante, el d6rgano emisor de |a
disposicion demandada y aquellos quienes intervinieron en el proceso de su elaboracién vy
expedicion, podran solicitar la aclaracién o ampliacion de la sentencia en el término de tres
dias a partir de su notificacion y sera resuelta dentro del término de ocho dias a partir de su
presentacion....”, se considera y dispone: Por cuanto la sentencia dictada por este Tribunal
de fecha 08 de abril del 2019 las 15H45, ha sido debidamente motivada conforme lo manda
el Art. 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion de la Repubiica del Ecuador y Art. 130
numeral 4 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, y ademdas cumple con los requisitos
estipulados en el Art. 17 numeral 4 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, consiguientemente, este Tribunal no tiene nada que aclarar ni ampliar.-
NOTIFIQUESE

https:#/mail.dpe.gob.ec/hiprintmessage?id=10297&tz=Amenca/Bogota&xim=1
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f: LANA VELEZ FAUSTO, JUEZ
Lo que comunico a usted para los fines de ley.

MARTINEZ BARRENO CARLA DEL PILAR
SECRETARIA

{ink para descargs de documentos.

Descarga documentos
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La informacion contenida en este mensaje es confidencial y reservada, prevista solamente
para el uso de la persona o la entidad a quienes se dirija y no puede ser usada, reproducida
o divulgada por otras personas.

Si usted no es el destinatario de este mail, le rogamos se sirva eliminarlo.
xRk Rk | TILIDAD SOLO PARA INFORMACION P FITITIT SIS 2 2224

hitps:/imail.dpe.gob.ec!hiprintmessage?id=13287&tz=America/Bogotaéxim=1
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CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA
ESCRITOS COMPLEJO JUDICIAL SUR

TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE EN LA PARROQUIA QUITUMBE DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITQ, PROVINCIA DE PICHINCHA

Juez(a): LANA VELEZ FAUSTO

No. Proceso: 17240-2019-00010

Recibido el dia de hoy, martes dieciseis de abril del dos mil diecinueve, a las quince horas y cuarenta y
nueve minutos, presentado por MARIA ALEXANDRA ALMEIDA UNDA, quien presenta;

PROVEER ESCRITO,
En un(1} fojas y se adjunta los siguientes documentos:

1} Escrito (ORIGINAL )

e T
L TR

__FAEDI JAVIER GALEAS PINTO
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SENORES JUECES DEL TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE
EN LA PARROQUIA QUITUMBE DEL DISTRITO METROPOLITANO DE
QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA

Causa: 17240201900010
Jueces Ponentes: [LANA VELEZ FAUSTO, BONILLA MORALES ADRIAN
FRANCISCO.

Maria Alexandra Almeida Unda, Directora Nacional de Derechos del Buen Vivir de la
Defensoria del Pueblo. Mery Tadeo Gonzalon, Especialista Tutelar 3 de la Direccion
Nacional de Derechos del Buen Vivir y César Andrés Pérez Chacon, Especialista
Tutelar 1 de la Direccion Nacional de Derechos del Buen Vivir dentro de la Accion
Constitucional de Accion de Proteccion. signada con el ntimero 17240201900010. ante
ustedes. con el debido respeto. comparecemos decimos y solicitamos:

Acusamos recibo del auto de fecha 12 de abril de 2019. a las 12h21. a la cual dentro del
término legal. en la accion de proteccidn signada con el nimero 17240201960010, de la
cual formulamos recurso de APELACION para ante el superior. es decir a la Corte
Provincial de Pichincha, de conformidad con el articulo 24 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, por las siguientes razones de otden juridico.

ALEGACIONES DEL JUEZ DE INSTANCIA PARA RECHAZAR LA ACCION
DE PROTECCION PROPUESTA:

Su autoridad en la sentencia, rechaza la accion constitucional considerando que:

“Luego. de toda la pruebg anexada al expediente se puede qfirmar que la empresa
Attenza. a través de sus represemtantes. desconocia del estado de salud del sefior
(I o/ momento que éste se sometio al proceso de seleccion+n para ocupar wna
plaza de trabajo. En efecto, por una parte. no existe evidencia de que la empresa
Attenza. a través de alguno de sus representantes. haya requerido al seiior | R o»
el marco del proceso de seleccion de personal para ocupar un puesto de trabajo. la
prdctica del examen para detectar si era portador de VIH. o si padecia de la enfermada
de SIDA. Segun los propios accionantes. lo que se le requiric es la practica de
exdmenes se sangre. orina y heces. en un laboratorio privado, pero en ningiin momento
se pidic que se realice espectficamente el examen de VIH. y de la historia clinica
acupacional tal como se verd tampoco aparece que se haya practicado dicho examen.
Es cierto que prima facie no resulta justificable que la empresa requiera a los
aspirantes a ocupar una plaza de empleo que se sometan a exdmenes médicos. como asi
también lo exigia el Art. 11, numeral ¢), del Reglamento Interno de Trabajo de lu
Compaiila Attenza del Ecuador S.A., vigente a la época en la que el sefior ]
aplico para ocupar el puesto de cajero. En aquellos casos en los cuales la empresa
considere que la presencia de alguna enfermedad y/o situacion de discapacidad es

Ax. e La Prensa N34-97 v Jorge Piedra
Tell: {593.2) 3303431
www.dpe.gob.ee
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incompatible con el cargo que se pretende desemperiar. debe fundamentarlo para
establecer la razonabilidad y comunicar previamente a los aspirantes, para que éstos
puedan manifestar si se encuentran o no en la circunstancia descrita. En todo caso, en
un proceso de seleccion de frabajadores la obtencion de la informacion de los
aspirantes debe enfocarse en las necesidades del cargo a desempediar. por ende,
cualquier examen médico que se realice debe ser consistente con dichas necesidades,
siendo que en este cuso no se justificd si algun tipo de enfermedad y/o situacion de
discapacidad podria resultar incompatible para el desempedio del cargo de cajero. Pese
a ello. lo relevante es que no hay evidencia que la empresa haya requerido al sefior
B como requisito previo a optar por la plaza de trabajo ofertada. que se
practique el examen de VIH lo cual ciertamente daria cuenta de un acto abiertumente
inconstitucional v ello se encuentra corroborado por el hecho de que dicho examen, en
efecto. no se lo pructico. Tampoco existe evidencia de comunicacion algunu por parte
del seior [ o (o5 represeniantes de la empresa Attenza. sobre su estado de salud,
particulagrmente, respecto de la notificacion de ser portador del virus VIH. Estua
comunicacion, segun lo sefialan los propios accionantes, por el contrario. la habria
dade al médico ocupacional contratado por la empresa Attenza. Dr. Nicolay Olmedo, al
momento de la valoracion médica, pues éste le efectud preguntas relativas a si tenia
algtin tipo de infeccion por transmision sexual y si tomaba algiin tipo de medicacion
continua, a lo que le habia contestudo aun cuando no se encontraba obligado a
hacerlo, que. en efecto, era portador del virus VIH v que tomaba el correspondienie
tratamiento antiretroviral. No obstante. tampoco existe evidencia que asi hayun
ocurrido los hechos. porque en la historia clinica ocupacional no existe consignado este
diagnostico. En otras palabras, estos hechos provienen unicamente de los dichos del
sefior I D¢ igual modo, carece de iodu corroboracion el hecho de que el médico
ocupacional, Dr. Nicolas Olmedo que dicho sea de paso, no es empleado dependiente
de la empresa Attenza, sino que muntiene una relucion de servicios profesionales con
dicha compaiiia. conforme la copia notarizada del conirato de aquella naturaleza que
presenté la parte accionada. haya mantenido una reunion privada con uno de los
representantes de Attenza, en la que se, presuntamente, violundo la confidencialidad de
lu informacion. le comunicé sobre el estado de salud del seqior | en concreto.
sobre su condicion de ser portador de VIH. Esto lo pone en evidencia la documentacion
que presemtaran los mismos accionantes, asi como la documentacion gue presemtara lu
parte accionada, precisamente para desvirtuar que la no contratacion del sefior
I o5cdecio a la aplicacion de criterios discriminatorios. En efecto, de dicha
documentacion se advierten los siguientes hechos principales: (i) gue la Defensoria del
Pueblo. una vez que recibio la peticion del sefior || R e /o que comunicd los
hechos suscitados en el proceso de seleccion de personal que estaba Hevando adelante
la empresa Attenza, realizo unas primeras indagaciones en lus que determing que ésta,
aun cuando habia informado que no realizo ninguna contratucion desde el mes de
Sebrero del 2016 sino que, por el contrario. ha debido disminuir su personal, s contrato
al menos a dos personas para ocupar el cargo para el cual habia aplicado el sefior
B o 0 que mediante Resolucion Defensorial No, 008-CP. emitida el 24 de

Av. Do La Prensa N34-97 v Jurge Piedra
felt: (393.2) 330343t
wuww.dpe.gob.ee
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noviembre de 2016, exhorto u la Direccion Regional del Trabajo y Servicio Publico de
Quito que se proceda a sancionar a la empresa Attenza, de conformidad con el Art. 5
del Acuerdo Ministerial 398, publicado en el Registro Oficial 322. de fecha 27 de julio
de 2006, por solicitar la prueba de deteccion de VIH-SIDA comao requisito para obtener
empleo; ast como exhorté al Ministerio de Salud Publica para que. de conformidad con
los Arts. 61, 217 y 240 de la Ley Organica de Salud, procedan a realizar la respectiva
investigacion respecto a la falta de garantia de la confidencialidad del estado de salud
del sehorl): i) que la Dra. Yomayra Méndez Enriguez. Directora Regional del
Trabajo y Servicio Publico de Quito, mediante Resolucion de Sancion - Inspeccion No.
MDT-DRTSP2-2017-1080-R4-I-FS. de fecha 17 de marzo de 2017. en lo que ataiie al
exhorto de lu Defensoria del Pueblo, recoge los informes de inspeccion efectuados tanto
del Inspector del Trabajo. Ab. Fabidn Sinchiguano. cuanto del Médico Ocupacional de
la Direccion de Seguridad y Salud del Ministerio de Trahajo. Dr. Ricardo Castro. a
través de los cuales se lega a determinar que, de la revision de la historia clinica
ocupacional pre-empleo del senor || rno exisie dento de los eximenes de
laboratorio v de gabinete examen de sangre de HIV como requisito para su
contratacion. v mds bien que el Dr. Olmedo consigna, en la misma historia clinica, que
el seior | ¢s “opto sin restricciones para ocupar el cargo al que postula’™: asi
como se llegua a determinar que. de las ocho entrevistas u trabajadores de la empresa
Attenza, ninguno manifiesta que se les ha solicitado la pruebu de HIV como requisito de
confratacion, lo cual se corrobora con la revision aleatoria de algunas historias
clinicas ocupacionales, de las que se desprenden que no se realizan exdmenes de VIH a
los trabajadores; sobre cuya base la awtoridad administrativa concluye que no existe
evidencia que Attenza haya ransgredido lo determinado en el Acuerdo Ministerial 398;
(iii) que del informe elaborado por el Dr. Ricardo Castro. Médico Ocupacional de iu
Direccion de Seguridad y Salud del Trabajo, respecto de la empresa Attenza, en efecto,
se concluye que de la revision de la historia clinica ocupacional pre-empleo del sefior
B 0 de ia carga de exdmenes de laboratorio y de gabinete. no se le realiza
examen en sangre de HIV. vy que el médico ocupacional, Dr. Saulo Nicolds Olmedo
Palacios, certifica en la wltima hoja de dicho documento, como apto sin restricciones
para ocupar el cargo al que postula. La observacion que realiza el Dr. Castro a este
respecto. como resultado de la investigacion efectuada. es que la comunicacion que
efectiia el médico ocupacional a la empresa sobre la evaluacion médica de aptitud. se
lo hace de manera informal. esto es. via telefonica. cuando aquello debe contar en un
Certificado Médico de Aptitud, conforme lo exige el Acuerdo Ministerial 1404. Luego.
el Dr Castro sefiala. con relacién al hecho de que el Dr. Olmedo le haya preguntado al
sefior I ¢ ¢! marco de la valoracion médica de aptitud, si tenia algiin tipo de
infeccion por transmision sexual v si tomaba algun tipo de medicacion continua. que
este tipo de informacion forma parte de la historia clinica ocupacional. como
“antecedentes patolégicos personales”. 0 como “hdbitos”, y que se recaba a través de
la anamnesis al paciente, por lo que todo médico estd facultado a formular dichas
preguntas, sin que eslo represente una violacion al derecho a lu confidencialidud,
intimidad y privacidad; y. (iv) que la Ab. Diana Valverde Cuenca, Comisaria Provincial

Av, De La Prensa N54-97 v Jorge Piedra
Telt: (39323 3303431
wuw.dpegob.ce
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de Salud de Pichincha, mediante Resolucion No. 200, de fecha 004 de mayo del 2018,
en relacion al exhorto de lu Defensoria del Pueblo. da cuenta que se dio inicio al
Proceso Especial Sanitario No. 603-2017-DV-MM, en contra del Dr Suulo Nicolds
Olmedo Pualacios. con la finalidad de establecer si cometio alguna infraccion en el
efercicio de la profesion de salud, por la presunta divulgacion de la informacion del
estado de salud del serior KGN v que luego de la sustanciacion de dicho proceso y
los elementos recabados, no hay constancia de que el Dr. Nicolds Olmedo se haya
reunido con uno de los funciongrios de Talento Humano de lu empresa Attenza, ni que
haya divuigado el estado de salud del seiior | o ios funcionarios de dicha
empresa, por lo tanto. que no consta prueba que determine la vulneracion del principio
de confidencialidad del paciente | ¢n rozén de lo cual se abstiene de
sancionario. Por lo tanto, no existe certeza para este Tribunal lo sostenido por el sefior
Il o cuanio a la exigencia, por parte del médico ocupacional contratado por la
empresa Attenza, de dar informacion acerca de si tenia algin tipo de infeccion por
transmision sexual y si tomaba algiin tipo de medicacion continua. lo que de oiro lado,
aun cuando asi haya ocurrido. no resulta nada anormal, en la medida que todo médico
estd faculiado a formular esta clase de preguntas, como parte del procedimiento médico
{anamnesis), sin que esto represente und violacion al derecho a la confidencialidad,
intimidad y privacidad. sino cuando dicha informacion haya trascendido a terceros,
salvo en los casos legalmente establecidos, tal como lo establece el Art. 61 de la Ley
Organica de Salud y el Art. 6 de la Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del
VIH-SIDA. antes citado. Tumpoco hay evidencia de que el médico ocupacional, Dr.
Nicolds Olmedo. haya mantenido una reunion en privado con alguno de los
representantes de la empresa Attenza, en la que supuestamente ha divulgado la
informacion relacionada a su estado de salud, en concreto, a que es portador del virus
VIH La sola afirmacion en este sentido por parte del serior [ ro es suficiente
para constituir un hecho indiciurio de discriminacion. De hecho, de la verificacion de
su historia clinica ocupacional, segun la investigacion despleguda por el médico
ocupacional de la Direccion de Seguridad y Sclud del Ministerio de Trabajo, se
advierte que deniro de los examenes de laboratorio y de gabinete practicados, no existe
examen de sangre de HIV. En ese contexto. si bien en principio se presume un nexo
causal entre la no contratacion de unu persona portadora del VIH y su enfermedad. y
que le corresponde al empleador desvirtuar tal presuncion, demostrando una catisa
objetiva que justifique su proceder. en la medidu que es mas apropiado. desde el punto
de vista constitucional, que seu el empleador quien demuestre que la no contratucion de
un aspirante a optar por un puesto de trabajo tiene como fundamento razones distintas
¢ la discriminacion basada en su estado de salud, tal presuncion sélo opera cuando el
empleador tiene conocimiento de la circunstancia de ser el aspirante portador de VIH,
lo que en este caso no ocurre, porque. efectivamente, lu prueba presentada deja
entrever que la empresa Attenza. en el marco del proceso de seleccion de personal para
ocupar el puesto de cajero, desconocia de que el serior I cra poriador de dicho
virus. de ahi que ninguna incidencia acarrea el hecho de que, con posterioridad, se
haya contratado a otra w otras personas para ocupar el referido puesito. En suma.
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encuentra el Tribunal que en el presente caso carecen de certeza los argumentos
expuestos por los accionantes relacionados con la causa de la no contratacion del
seior [ Es decir. no se advierte en el expediente prueba alguna que permita
establecer. tal como lo afirman los accionantes. que la no contratacion del sefior
| por parte de la empresa Antenza, haya estado ligada a su condicion de salud
Por consiguiente, de las pruebas que se lograron recaudar durante la sustanciacion de
la presente accion de proteccion, no se encuentra acreditado que el seiior || IR \:aya
sido discriminado en razdn de ser portador del virus VIH, de ahi que. aun cuando es
cierto que éste pertenece a un grupo que historicamente ha sufride discriminacion,
aquello no puede llevar a lu premisa de que las decisiones que se adopten en el plano
empresarial sobre la contratacion de trabajadores resulte irremediablemente
segregativa o sospechosa per se.”

De lo expuesto, se puede colegir que la sentencia emitida por esta Unidad Judicial,
contiene vicio de forma. y de fondo. Esto se desprende del hecho que la misma no
analizo cada uno de los requisitos del articulo 40 de la Ley de Garantias
Constitucionales y Control Constitucional, pues en la demanda se establecid con
claridad y precision los derechos constitucionales vulnerados y las acciones de la
entidad privada demandada. De igual forma, se verificod que el afectado no contaba con
otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger los derechos
violados'. razén por la cual se debia admitir la accién de proteccion presentada por la
Detensoria del Pueblo.

De lo anotado. se desprende que ustedes sefiores jueces reconocen que S€ presume un
nexo causal entre la no contratacién de una persona portadora del VIH y su enfermedad.
y que le corresponde al empleador desvirtuar tal presuncién, demostrando una causa
objetiva que justifique su proceder. en la medida que es mds apropiado. desde el punto
de vista constitucional, que sea el empleador quien demuestre que la no contratacion de
un aspirante a optar por un puesto de trabajo tiene como fundamento razones distintas a
la discriminacion basada en su estado de salud.

Asimismo. en la sentencia no se establece que ATTENZA DUTY FREE logro desvirtuar
el nexo causal entre la no contratacion de! Sr. | I <! hecho que el mismo es
una persona portadora del VIH. Entre las evidencias y pruebas ingresadas al presente
expediente, no se desprende que ATTENZA D.F. haya podido comprobar que no
contrato al Sr.| I por otras razones que ho sean su pertenencia a una categoria
sospechosa descrita en la Constitucion de la Republica, en el articulo 11 numeral 2. Por

" En el Oficio $/N v sin fecha suscrito por la Abg. Sindel Vinueza Jarrin, Coordinadora General de
Asesoria Juridica. Dr. Edgar Punguil v Abg. Andrés Oleas Uvidia, funcionarios del Ministerio del
Trabajo, ingresado a la Defensoria del Pueblo el 4 de abril de 2018, se indica que: “f...) Conforme a
la normativa sustantiva vigente ecuatoriana, lu competencia en la rectoria del trabajo v todas las
aristas gue esto conlleva, las tiene esta Cartera de Estado, respecto de lu sitwacion juridica anterior a
la refacion laboral, no existe normativa gite determine dicha competencia v rectoriu a este Ministerio
del Trabajo (.07
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el contrario, con las pruebas y documentacion presentada por la Defensoria del Pueblo
en ¢l proceso se confirma que, en ¢l mes de mayo del ano 2016, se procedio a la
contratacion de otra persona al cargo de cajero en ATTENZA DF ECUADOR S.A.
Esto se realizo a pesar de que se establecio que el Sr.| |GG -b: ~apio
para gjercer el cargo, sin restricciones” y sorprende que la compaiiia haya invertido
recursos, dinero y tiempo en el proceso de seleccion de otra persona para el cargo de
cajera, cuando ya habia realizado todos estos examenes y proceso de entrevistas al Sr.
| Con esto se confirma, nuevamente, que se excluyo al mismo del
ingreso a la compania ATTENZA DF ECUADOR S.A. en razén de su estado de VIH.

En ¢l repertorio de recomendaciones practicas de la OIT. en materia de VIH/SIDA y el
mundo del trabajoz. en ¢l numeral 3.2 consta que la deteccion del VIH no comprende
Unicamente las pruebas directas, es decir, el diagndstico en la sangre, sino también
pruebas indirectas como la evaluacién de comportamientos peligrosos o preguntas sobre
prucbas ya efectuadas o medicinas recetadas, lo cual no es valido ni permitido.
Asimismo. el repertorio de recomendaciones practicas de la OIT sobre proteccion de
datos personales establece que los empleadores no deberian recabar datos personales
que se refieran a la vida sexual del trabajador. lo que ha ocurrido en este caso.

Es necesario indicar que en la audiencia publica de fecha 235 de marzo de 2019. se
solicitd a ATTENZA DUTY FREE que presente: a) Copias certificadas de las personas
contratadas por la empresa en el mes de mayo del aito 2016. b) Copia del informe del
Dr. Saulo Nicolas Olmedo en el que se declara la aptitud dd [ NN para ciercer el
cargo de cajero, C) Contrato de servicios técnicos especializados entre ATTENZA D.F.
y el Dr. Saulo Nicolas Olmedo y I)) Copia notarizada del Reglamento Interno de la
Empresa vigente en Ia fecha en la que se iba a contratar al Sr. || EGNGNGT<NGEGG-~
el puesto de cajero. Es extrafio que ninguna de estas pruebas haya sido analizada por
parte de los sefiores jueces y que no hayan sido consideradas para fundamentar v
corroborar que la empresa ATTENZA DUTY FREE procedid a la realizacion de
examenes de sangre del serior [ GG oc o médico de seguridad
ocupacional le solicitd intormacion respecto a si €l mismo tenia alguna enfermedad de
transmision sexual, lo cual no es relevante para la contratacion de nuevos trabajadores,
ni siquiera por razones de seguridad y salud en el trabajo; v que, con posterioridad, a
pesar de que el mismo se encontraba como “apto y sin restricciones™ para ocupar el
cargo de trabajo no fue llamado en el mes de mayo de 2016 para ser contratado en el
cargo de cajero y que, en su lugar, se contratd a otra persona, gastando recursos y
tiempo de la institucidn al tener en su base de datos un aspirante que cumplia los
requerimientos establecidos para el puesto en cuestion.

ARGUMENTACION CLARA SOBRE LOS DERECHOS

- Las cuales, de acuerdo con el Art 10 y 424 de la Constitucion, son parte del
ordenamiento juridico, por ser un instrumento internacional.
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CONSTITUCIONALES VIOLADOS Y LA RELACION DIRECTA E
INMEDIATA CON EL CONTENIDO DE LA DECISION JUDICIAL.

A.- LA SENTENCIA IMPUGNADADA VULNERA EL PRINCIPIO DE
APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION Y EL EL DERECHO A LA
SEGURIDAD JURIDICA, CONTENIDO EN EL ART. 8 DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

El Art. 82 de la Constitucion dispone: "El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto u la Constitucion y en fa existencia de normas juridicas
previas, claras. publicas y Lev aplicadas por las autoridades competentes.”

En resumen la seguridad juridica da certeza al sistema juridico, lo hace seguro. de modo
que la conducta pueda ajustarse a sus reglas sin temor a equivocarse.

Al respecto. en multiples ocasiones la Corte Constitucional ha manifestado que: "Lg
seguridad Juridica es la garantia constitucional dada o los ciudadanos v ciudadanas
por el Estado, de que sus derechos no serdn violados: si esto ocurriere se los protegerd.
Es la conviccion. la seguridad que tiene el ciudadano y ciudadana de que su situacion
Jjuridica no serd. de ninguna manera. cambiada mas que por procedimientos
establecidos previamente. Esto quiere decir estar seguro de algo y libre de cuidados.”.
La seguridad juridica, entendida como " [...] la confianza de que el marco normativo es
v serd fijo. confiable y predecible -

"Ex la confiabilidad en el orden juridico la que garantiza la sujecion de todos los
poderes del Estado a la ey v a la aplicacion uniforme de la misma. la constancia,
precision y previsibilidad del derecho come proteccion de la confianza.”

En el presente caso. la argumentacion planteada en la sentencia. se limita a indicar que
“en el presente caso carecen de cerfeza los argumentos expuesios por los accionanies
relacionados con la causa de la no contratacion del seior| I Es decir. no se
advierte en el expediente prieba alguna que permita establecer. tal como lo afirman los
accionantes. que la no contratacion del sesior I por parie de la empresa Attenza,
haya estado ligada a su condicion de salud. " Sin embargo, en el andlisis efectuado. no
se tomo en cuenta que el Articulo 16 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece que en “fos casos en yue la persona accionada sea un
particular. se presumirdn ciertos los hechos cuando se trate de discriminacicn.” Por lo
tanto. en caso de gue el demandante alegue discriminacion. la carga de la prueba se
invierte. debido a que estos actos son de dificil prueba. por lo que lo apropiado es que la
parte demandada sea quien debe probar que no existio esta diferenciacion. ain mas en el

3 Luis Radl Diaz Gonzalez, El Concepto de la Seguridad Juridica en materia Fiscal, en E-PAF:
Prontuarto de actualizacion fiscal No. 549. México. PAF, 15 de agosto 2012, Pag. 69
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caso de que exista una presuncién de hecho por ser el sujeto perteneciente a un grupo
tradicionalmente marginado de la sociedad. Esto constituye un aspecto de relevancia en
los argumentos expuestos. y que debieron ser consideraros al momento de resolver, que
no fueron considerados por parte de los jueces para sancionar los actos discriminatorios
que se perpetraron por las acciones efectuadas por el médico de seguridad y salud
ocupacional y los funcionarios de recursos humanos de ATTENZA D.F. que, al excluir
al QD o vn puesto de trabajo en razon de su estado de VIH. generaron una
violacion y vulneracion de los derechos a la confidencialidad. a la igualdad y no
discriminacion y el derecho al trabajo del demandante.

Es importante tener en cuenta que, en la Constitucidon de la Repiblica. concretamente el
art. 35%, las personas con enfermedades catastréficas (entre las cuales se encuentran las
personas que viven con VIH), son consideradas un grupo de atencion prioritaria. y como
tal el Estado, debe garantizarles la equiparacion de oportunidades ¢ integracion social.

Diremos entonces que existe abundante normativa constitucional v de instrumentos
internacionales de derechos humanos, que enfatizan que por la condicion de persona
que vive con VIH, los jueces debieron procurar la aplicacion directa de la constitucion,
acorde lo sefialado en el art. 11 numeral 3°, pues su falta de aplicacién vulnero el
derecho constitucional a la seguridad juridica, porque no respeté la jerarquia de las
normas y los requisitos que contienen.

Finalmente es imperativo recordar que el principto de prevaiencta de las normas
suslanciales o supremacia de la Constitucion se encuentra consagrado en el articulo 424
de nuesira Ley Fundamental. en los siguientes términos: "La Constitucion prevalece
sobre cualgquier otra norma legal. Las disposiciones de leves organicas y ordinarias,
decrefos-leyes, decretos. esiatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos
de los poderes piiblicos. deberdn mantener conformidad con sus disposiciones y no
fendran valor alguno si. de algin modo, estuvieren en contradiccion con ellu o alteren
sus prescripciones”.

Ademas, los jueces constitucionales no tomaron en cuenta las reglas jurisprudenciales
dictadas por la Corte Constitucional en el caso No. 080-13-SEP-CC. en virtud de las

4 Constitucion de fa Repuablica: Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias. nifios v adolescentes,
mujeres embarazadas.
personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad. recibirdn atencion prioritaria y especiatizada en los ambitos
publico ¥ privado (...) El
Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabitidad.

5 Constitucion de la Republica: Art. .- El ejercicio de los derechos s¢ regira por los siguientes
principivs: ... 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion ¥ en los instrumentos
internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por v ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judiciak de oficio o a peticién de parte. {...)
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cuales s¢ debe presumir la discriminacion laboral cuando un trato diferenciado se
encuentra dentro de las categorias sospechosas. por ¢jemplo. el tratamiento diferente o
exclusion a una persona que vive con VIH en perjuicie de sus derechos. como ha
ocurrido en el presente caso.

tin 1al virtud, los jueces constitucionales, no podian sustentar su motivacion en el hecho
de que “de las pruchas gue se lograron recaudar durante la sustanciacion de lu
presente accion de proteccion, no se encuentra acreditado que el sefior - haya
sido discriminado en razon de ser portador del virus VIH, de ahi gue. aun cuando s
cierto que éste perteniece o un grupo que historicamente ha sufrido discriminacion.
aquello no puede levar a lu premisa de que las decisiones que se adopren en ef plano
empresarial  sobre la  contratacion de  trabajadores  resulte  irremediablemente
segregativa o sospechosa per se” . Por el contrario. se debia declarar que. como la parte
accionada, ATTENZA D.F.. no demostrd. con las pruebas aportadas al proceso judicial.
que no excluyé al Sr. I para cjercer un pucsto de trabajo en razon de su
perienencia a una categoria sospechosa. establecida en el articulo 11 numeral 2 de ta
Constitucion de la Republica. ta presuncion de discriminacion no fue desvirtuada por la
parte demandada v que efectivamente. se discriming al Sr. || N E Il <o razon de su
condicion de persona portadora de VIH.

B.- LA SENTENCIA IMPUGNADA VULNERA EL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA CONSAGRADO EN ELl. ART. 75 DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

La Constitucion de la Republica en el Art. 75 expresamente dispone: "Todu persond
tiene derecho al aceeso gratuito a la justicia v a la tutelu efectiva imparcial y expedita
de sus derechos e intereses. con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad: en
ningun caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales
serd sancionado por la ley.”

Humberto Nogucira Alcald anota: "El derecho a lua tutela judicial efectiva constituye un
instrumento de defensa que el Estado pone en manos de lax personas. por lo que en un
Estado Constitticional se configura de manera que se establezca en su favor el mavor
grado de garantias posibles, @

Victor Roberto Obando Blanco. profesor de la Universidad Nacional Mavor de San
Marcos. Callao. Peri. dice que la tutela judicial efectiva garantiza el acceso a los
recursos ordinarios v extraordinarios: que la autoridad compcetente decida sobre los

® La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Tomo IV. Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAN. México. 2008, Pags. 791 v 792,
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derechos del recurrente. ¢s decir que exista una resolucion sobre el fondo.

A su ver, ¢l art. 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra el
derecho a la tutela judicial efectiva en los siguientes términos:

a. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualyuier
oiro rectrso  efectivo ante oy jueces o tribunales competentes, que la
ampare contrd dolos gue violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion. la lev o la presente Convencion, uun cuando tal
violacion sea cometida por personas gue actien en cfercicio de sus
Junciones oficiales.

h. Lox Estados partes se comprometen:

o o gurantizar que la awtoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidird sobre los derechos de 1oda persona qiie interponga tal
recirso; [ f

Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional del Ecuador ha
manifestado:

[...] el derecho a la nutela judicial efectiva s¢ cumple en tres momentos:
primero. a través del derecho de accidn, que implica el acceso a los éreanos
Jurisdiccionales, en armonia con el principio  dispuesto en el articilo 168
de ta Constitucion: en segundo lugar, mediante el sometimiento dv Iy
actividad  jurisdiccional a lay disposiciones constitucionales v legales
vigentes que permitan  contar con resoluciones fundadas en derecho: y
finalmente, a través del rol de ta jueza o juez, una vez dictadu la resolucion,
tanto en la cjecucion como en la plena efectividad de los prommciamientos.
ex decir. la tutela fudicial efectiva va mas alla del simple acceso gratuito o
fa justicia: Implica una serie de actuaciones por parte del Estudo a través
de loy drgunos jurisdiccionales. que permiten asegurar el efectivo goce v
cumplimiento de los derechos consagrados en la Constitucion de la
Republica.

En el presente caso. de conformidad al art. 88 de la Constitucion. la accién de
proteccion es la garantia Jurisdiccional establecida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano orientada al "ampare  divecto y eficaz de los derechos reconocidoy en ta
Constitucion™. Con lo cual se cumple con el primer requisito de la tutela judicial
cfectiva, en los términos establecidos en el art. 23 de la Convencion. es decir. la

7 Sentencia: N7 [42-14-8EP-CC. del | de Octubre de 2014, MP: DR. Principales FMJV Fabian Marcelo
Jaramillo Villa,
Registro Oficial N* 374 Suplemento. 13 de Noviembre de 2014,
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existencia del recurso. Adictonalmente. la accion de proteccion sc presenta como idonea
para tulelar los dercchos. pues es ese precisamente el objctivo de la accién. Sin
embargo. para cumplir con este derecho no basta que fa accion iddnea exista. sino que la
misma debe ser efectiva para tutelar los derechos que se alegan como vuinerados.

Sin embargo. cn el caso en cuestion. la sentencia impugnada, omite analizar la cuestion
de fondo. es decir. la alegada vulneracion de derechos. Ello, en base al criterto de que
"no se advierte en el expediente prueha ulguna que permita establecer. 1al como lo
dafirman los accionantes. que la no confratacion del sefor - por parte de la
empresa Atienza. have estado ligada a su condicion de salud”. En tal virtud. la
argumentacion del juzgador se circunscribe a revisar las normas legales que. a su
criterio. se aplican al caso. sin estudiar el contenido y aplicacion de las normas
constitucionales que consagran los derechos alegados como violados a través de la
aceion de proteccidn,

Respecto a la obligacion de los jueces de analizar las cuestiones de fondo planteadas en
una accion de proteccion. la Corte Constitucional de f:cuador ha schalado:

[...] en amplia jurisprudencia de esta Corte se ha dejudo sentado que la finalidad de Tas
garantias jurisdiccionales. dado el cardcter protector v tutelar. obligan a los juzgadores
e conocen dichas garantias. a efectuar wuna verdadera tutela judicial efectiva ante
una presunia vulneracion de derechos constitucionales, para gue nnicamente, luego de
o sustanciaeion respectiva. se estublezca si existic 0 no vulneracion de dervechos. ¥

En este caso. pese a que se dio tramite a la accion de proteceidn. este tramite se torna
meramente formal. pues el andlisis del juzgador se limita a las cuestiones de legalidad y
con fundamento en la existencia de otras vias, se omite realizar un estudio de derechos.
No obstante las varias referencias hechas en la resolucton respecto a la naturaleza tutelar
de la accion de proteccidon y a sus caracteristicas. los jueces constitucionales no
analizaron las posibles vulneraciones de derechos planteadas. En otras palabras. los
fueces constitucionales no han estudiado st la exclusion del Sr. |_de] pueslo
de trabajo al que este aplicd vulnera los derechos constitucionales del mismo.

Al respecto. la Corte Constitucional ha sefialado que:

[...] En este sentido, no se efectiia una verificacion de la vulneracion o no de derechos
constitucionales  en el presente  caso. simplemente  la  judicatura  deslinda  su
responsabilidad calificando el asunto sometido a su conocimiento como un tema de

legalidad. cuvo pronuncicmicnto corresponde « la justicia ordinaria.

Esta actitud de la judicatura en mencion vulnera el derecho constitucional a la seguridad

& Ecuador Corte Constitucional, Caso No. 1180-10-EP. Sentencia No. 344-16-SEP-CC 15
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juridica. en tanto se desnaturaliza el objeto de la accién de proteceion v se impide que la
garantia jurisdiccional cumpla su finalidad de tutelar derechos constitucionales.

Por lo tanto. en el presente caso. al evitar analizar las violaciones de derechos el Juez
constitucional desnaturaliza la accton de proteccion.

En consecuencia, se debia analizar si en el caso concreto se cumplieron con las
obligaciones de respeto. garantia y proteccion de los derechos objeto de a demanda. No
obstante. no se analizd los derechos de los cuales es titular ¢l Sr.| I 105 cuales
s¢ encueniran establecidos tanto en la Constitucion del Leuador como en los
instrumentos internacionales pertinentes. En virtud de lo expuesto. se evidencia la
vulneracion del derecho 4 la tutela judicial efectiva en relacion a los derechos que tienen
las personas pertenecientes a gtupos de atencion prioritaria.

C.- LA SENTENCIA [IMPUGNADA VULNERA EL PRINCIPIO DE
IMPARCIALIDAD, CONFORME LO DISPONEN LOS ARTICULO 11
NUMEROQO 2 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

En el presente caso no debe olvidar. que el numeral 1 del articulo 8 de la Convencion
Americana de Decrechos Humanos consagra a la imparcialidad como un derecho
humano.

No obstante, la garantia de un jucz imparcial estd directamente vinculada con el derecho
al debido procese. por lo que el juez amparado en este principio no puede invadir la
estera que le corresponde a cada una de las partes y, por tanto. no puede alegar sobre los
hechos de la demanda v la contestacion, negar la exisiencia de hechos o probar los
hechos negados: pero si puede encausar su actuacidn en la busqueda de la verdad
material v de su convencimienio que lo guie a dictar una scentencia que tutele los
derechos de ambas partes litigantes.

La imparcialidad no se opone al descubrimiento de la verdad v nadie tiene derecho a
ocultarla para que el juez declare cierto el hecho que no lo ¢s y viceversa.

I:] principio de imparcialidad del juzgador segun Andrés de la Oliva Santos significa
gue: el tercero que actia en calidad de autoridad para procesar v sentenciar el litigio
debe ostentar claramente ese caracter: para ello. no ha de estar colocado en la posicion
de parte {imparcialidad) va que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo
tiempo: debe carecer de todo interés subjetivo en la solucion del litigio (imparcialidad)
v debe poder actuar sin subordinacton jerarquica respecto de las dos partes
{independencia )

9 Andrés de la (Hivia Santos, ¥ Diego Palomo Vélex, Proceso Civil. Chiie. Editorial Juridica Chile,
2007. Pag. 287
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[La sentencia de fecha 12 de abril de 2019 viola en todos sus aspectos e principio de
imparcialidad. esto se debe a que no pusieron atencion a los elementos probatorios
procurados por la parte accionante para que sc tome en cuenla la procedencia de la
accion de proteceion. con lo cual no existio imparcialidad en el proceso.

D.- LA SENTENCIA IMPUGNADA VULNERA EL DERECHO A LA
MOTIVACION ~ NUMERAL 7, LETRA L DEL ARTICULO 76 DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

La letra 1) del nomero 7 del articulo 76 de la Constitucion, dispone lo siguiente: "Lay
resoluciones de los poderes pihlicos deberan ser motivadas. No habrda motivacion sien
fa resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda v no se
explica lu pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Loy actos
administrativos, resoluciones o jallos que no se encuentren debidamenic motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados” .

Al respecto debe hacerse presente ¢l hecho de que la Corte Constitucional ha sefalado
que las decisiones judiclales inmotivadas estan condenadas a la nulidad: "ls
concluyente que la folta de motivacion trae como consecuencia la nulidad de la
sentencia. conforme a los mandatos constitucionales v legales de nuestro ardenamicnto
Juridico. Consecuencia de aguello, trae como efecto que lus decisiones en las que hava
ausencia de motivacion -como ha ocwrrido en g sentencia  impugnada-  deba
necesaricamente ser declarada su nulidad absoluta para garantizar el debido proceso
constitucional. en particular de los derechos a la tutela judicial efectiva v la seeuridad
Juridica. En ol caso suh judice. no se encuentran identificados lox hechos sobre Tos
cuales  se resolvid, tumpoco  se o encuenfran  debidamente motivadas las normas
aplicables a los hechos planteados y mucho menos qtic exista la explicacion correcta de
fa pertinencia del porqud las normas o principios aplicados en la sentencia impugnada.
corresponden a aqticllos hechos.™'"

La motivacion no sc cumple de un modo meramente formal o con la simple ¢ita de
preceptos  juridicos o de tratadistas. ni con la reproduccion total o parcial de Tos
argumenios esgrimidos por las partes dentro de un recurso de accion de proteccion.
Todo o contrario, fa motivacion constituye un juicio logico que enlaza los hechos v ¢l
derecho para obtener como conclusidn una consecucncia juridica.

Por ello, la norma constitucional transcrita exige claramente que las autoridades
cxpliquen la  pertinencia de la aplicacion de normas v principios juridicos a ios
antecedentes de hecho. o lo que es lo mismo. que se fundamente de modo suliciente y

10 Sentencia No. 244-12-SEP-CC. dictada en el caso No. §047-12-EP. publicada en el suplementa
Registro Oficial No. 877 de 23 de enero de 2013
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razonable. en los hechos y en el derecho, la resolucidn o sentencia que emite un drgano
publico o juer.

[.o dicho lo ha sefalado la Corte Constituctonal en su jurisprudencia. A cfecto, entre
Dol . . .
otras senlencias . se determing lo siguiente:

"En la evolucion del respeto de los derechos fundamentales, la resolucion que
sustenten los drganos  jurisdiccionales  debe  muntener una respuesta razonadu.
motivade v congruenie. Ante ello, los conceptos recogidos pertenecen o una misma
esfera institucional, es asi que Guillermo Cabanellas expone que la mativacion es ¢l

fundamento o explicacidn de lo hecho o resuelto. Con mayor precision. lgnacio

Cofomer senula gue es sinonimo de justificacion y por ello la decision es conforme u
Derecho v ha sido adoptada con sujecion a Ley. Prieto Sunchis extiende su aplicacion,
voconsidera que fa obligacion de "Maotivacion™ tumbién corresponde «f ambito de la

Jurisdiccion constitucional, no solo porque aqui pueda resultar mdas dramatica la
Justificacion de cadea premisa, ya que corvesponde a un excenario gue tiene gue ver mads

con principios que con reglas, sine porque en la jurisdiceion constitucional “la ratio
decidendi” no ex una operacion gite reafice a partiv de derecho. sino gue es derecho.

I.a motivacion equivale a fundamentacion y comprende dos campos especilicos: a) La
explicacion, consistente en la descripeion de las causas que determinan la decision que
se adopta: v. by La justiticacion, referida a las bases juridicas en que se apoya la
decision, Asi se entiende el segundo inciso del literal 1 del numeral 7 del articulo 76 de
la Constitucion, que dispone: "No habrd motivacion si en la resolucidn no se enuncian
las normas o principios juridicos en gue se funda y no se explica la pertinencia de la
aplicacion a fos untecedentes de hecho.

f.a razon por la que la Constitucion impone a las autoridades el deber de motivar sus
resoluciones. concretamente a los jueces la motivacion de sus sentencias, radica en el
proposito del juez de evitar la arbitrariedad, armonizar ¢t ordenamicnto juridico y
facilitar ¢l control social.”. pues, si la sentencia contiene las razones por las que adopta
determinada decision, con base en los antecedente de hecho y explicando las normas
juridicas que sc aplican al caso para resolver, las partes tienen la scguridad de que no se
actud de manera arbitraria”,

1 Pleno de la Corte Constitucional sefialé en la sentencia No. 017-14-SEP-CC, entre
otras, que la garantia de motivacion tiene condiciones minimas ¢que deben ser
observadas por las autoridades, especificamente que la motivacion debe ser razonable,
logica y comprensible. El andlisis de cstas condiciones minimas ha sido denominado

1 Sentencia No. 009-10-SEP-CC, dictada en e case No. 0395-09-EP, publicada en ef suplemento del
Registro Oficial de 30 de abril de 2011
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por la Corte Constitucional como el test de motivacion,

Al tespecto. la Corte Constitucional determind que el parametro de razonabilidad
“implica la fundamentacion de la decision del juez y la consiruccion de sie criterio debe
realizarse sobre la hase de las fuentes del derecho que en ¢ caso concreto, resultan
aplicables y perfinenies™ ¢l requisito de légica se refiere a que la resolucion debe ser
construaida “sobre la base de prenmiisas debidaniente coherentes v concatenaday entre si,
pero principalmente con la conclusion gque de ayuellas se obtiene”. v Tinalmente la
comprensibilidad se vincula con la "claridad del lenguaje utilizado por ¢l juzgador para
exponer su argimento v garantizar gue ef fullo sea adecnadumente entendido. tamo por
las partes procesales como por el gran auditorio social™,

Cn la cspecie. en ningun momento la Judicatura realiza aquel juicie logico en qué
consiste fa motivacion. en cuanto a que se explique la pertinencia de fa vulneracion de
los derechos constitucionales en la accion de apelacion de la accion de proteceion.

Debo agregar que el requisito de ldgica. del cual carecen las decisiones impugnadas.
exige que las decistones judiciales se encuentren estructuradas en un orden ldgico. es
decir, que exista una debida coherencia entre las premisas que conforman una degision.
las cuales deberan guardar relacidn con la decision final del caso. En otras palabras. la
observancia a los paramctros de coherencia en la argumentacion del lallo. constituye un
requisito indispensable para que se encuentre debidamente metivado ¢l tallo.

De lo expuesto en el parrato anterior, se puede deducir que la finalidad del principio de
legahidad ¢s que se respete la Ley.

PEDIDO: EN LO PRINCIPAL.- Por lo expuesto seifores Jueces. al amparo de lo
dispuesto ¢en ¢l articulo 24 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales v Controd
Constitucional. solicitamos a su autoridad. que acepten la apelacion planteada.
consecucntemente revoquen la sentencia venida en grado, y dispongan las reparaciones
materiales ¢ inmateriales que scan pertinentes, en favor del atectado. Sr. || NN
I

En unidad de aclo, v para un mejor desarrollo de la argumentacion planteada. al ampare
del art. 66 numcral 23 de la Constitucion de la Repuiblica. se servirdn sefialar dia v hora
en los que se lleve a eleeto la audiencia pablica en el presente caso.

NOTIFICACIONES: Notificaciones que nos correspondan en la presente accion. las
seguiremos receptando cn ¢l casillero judicial y correos clectronicos cstablccidos para el
clecto.

Sirvase proveer conforme lo solicitado.

12 Sentencia No. 223-14-SEP-CC, dictada en el caso No. 0289-09-EP. publicada en el suplemento dei
Registre Oficial No. 504 de 20 de mayo de 2015
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adeo Gonzalon

Especialista Tutelar 3

Direccion Nacional de Perechos del Buen Vivir

Cesar’ pere

Ceésar Andrés Pérez Chacon
Especialista Tutelar 1

Direccion Nacional de Derechos del Buen Vivir
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RAZON DE ARCHIVO
TRAMITE No. CASO-DPE-1701-170104-12-2018-000891

DEFENSORIA DEL PUEBLO, DIRECCION NACIONAL DE DERECHOS DEL BUEN VIVIR.- Quito. 15 de julio de
2019, las 15H15.-

RAZON DE ARCHIVO - El jueves 23 de mayc del 2019, a las 15122 el Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Provincial de Pichincha expidio sentencia en Ia que declard: “1) Acentar el recurso de apslacion interpuesto por ef
legitimado activo; 2} Revocar fa sentencia verida en grado, dictada sor ef Tribunal de Garantias Penales con sede
en la parroquia Quitumbe del Distrito Metropoiitano de Quito, provin:a de Pichincha, de fecha lunes 8 de abril de
2018, a las 16h45; 3) Aceptar la accidn de proteccién deducida por (¢ s sedores Harold Burbano, Director General
Tutelar de ia Defensoria del Pueblo; Maria Aiexandra Almeida Urda. Direciora Nacional de Derechos del Buen
Vivir de la Defensoria del Pueblo: y. César Amirés Pérez Chacon Es»ecialista Tutelar de la misma Direccion, en
contra def sefior Jose Leonardo Jardim Da Sil sa. representante legel de ATTENZA DF ECUADOR S, A 4)
Declarar la vuineracion al derechc al trabajo ce una persona portado-a d=! VIH. como parte de un grupo de
atencion prioritaria, previsto en los articulos 2.2 y 35 de la Constiticidn de la Republica, asi como el derecho a la
igualdad y no discriminacion en el comtexto laboral. consagrado en (35 articulos 66 numeral 4 y 82 ibidem; 5) Como
medidas de reparacion integral, se ordena: 5., La medida de satisfa:cion peticionada por el legitimado active,
8sto 8s que la empresa ATTENZA DF DE ECADCR S A, por intermedio de su representante iegal, ofrezca
disculpas publicas a la victima, en un diaric dv circulacion nacional, por una sola ocasion, guardando siempre fa
debida confidencialidad y privacidad de sus datos personales de fa vctima que en lo principal debe contener: "La
empresa ATTENZA DF ECUADOR S.A.. por intermadio de su represantante legal, en cumplimiento de lo dispuesto
por la Sala de lo Penal de ia Corte Provincial Jle Justicia de Pichincha, dentro de fa accion de proteccion No.
17240-2019-00010. reconoce la vulneracion c'e (s derechos constitucionaies de un ciudadano que postulé a una
plaza de trabajo en la Empresa, on especial :u deracho a la iqueidad y ia prohibicion de discriminacion en razon
de su condicion de portador de VIH. Porlo farto, al tiempo de pedirle disciipas por ef dario causado, ia Instifucion
reconoce su deber de respelar y proteger los derechos constitucionaes ds Ias persenas pertenscientes a grupos
vuinerables, en 10s procesos de seleccion de yersonal y actividaces que desarrollan en cumplimiento de la refacitn
laboral”; 5.2. Que se realice un taller do capacitacion al persenal directive 2n especial a los servidores encargados
de la contratacion de personal de la empresa ATTENZA DF ECUADOR S. A.. asi como a su personal de
trabajadores, en materia de derechas humanc s. especificamente er ‘emas relacionados con la igualdad y no
discriminacion de las personas pertenecientes a grupos vulnerab'ss. el cual se realizard sin perjuicio de los que ya
se hubiesen dictado como consecuencia de rescluciones de oiros o-anismos. £I evento deberé realizarse en un
plazo no mayor a sesenta dias, de lo cual se cmitira el respective informe- y, 5.3. Que se elaboren protocolos
tendentes a fa obligatoriedad de remitir a Recirsos Humanos de fa Empresa el certificado de Aptitud Médica. ya
que de lo gtie obra del expedienta. se conoce que se lo haria de marera informal, via telefonica. En todo caso. se
debera omitir temas de salud como diagnésticos o condiciones médicas de fos postufantes o trabajadores, por
respeto de su derecho a la confidencialidad. £ | plazo para reahzario serd ds sesenta dias, mas, si en virtud de la
intetvencidn anterior del Ministeric del Trabajc: ya se ha corregidc esits temitica, se informaré del particular, De
conformidad con lo previsto en los articulos 8 numeral 5 de la CRE v 25 de la LOGJCC, una vez gjecutoriada esta
sentencia remitase copia de la misma a fa Cote Cunstituciona! pare ‘os fines de ley. Respecto al petitorio de
reforma del Reglamento Interrio, éste se encu3ntra aprobado por el Ministerio del Trabajo y como tal cumple los
requisitos legales exigibles en la materia. Er estricta observancia de ‘os principios de ceferidad y debida diligencia
en los procesos de administracion de justicia consagrados en los ariizulcs 169 y 172 numeral 2 de fa CRE, una
vez gjecutoriada esta sentencia devudlvase irmediatamente el procaso al Tribunal de origen, para su
cumplimiento”.

El dia martes 4 de junio del 2019, Daysi Gabrelz Proafo Espin, Secretaria de la Sala Penal de la Corte Provincial
de Pichincha notificd que se NIEGA 1a peticion ce aclaracion de sa sentercia formulada por el Jegitimado pasivo
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companfa ATTENZA DF ECUADOR %A por improcedente.

El dia 9 de Julio de 2019, Martinez Barreno Carla del Pilar, Secrataria del TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES
CON SEDE EN LA PARROQUIA QUITUMSE DEL DISTRITO MIETROPOLITANO DE QUITO, PROVINCIA DE
PICHINCHA notificé la recepeidn del procese y ejecutoria del Suaerior,

Por lo tanto, al haberse ejecutoriade esta sentencia, se DISPONE el archivo del tramite No, CASO-DPE-1701-
170104-19-2018-000891.

Atentamente,

DIRECTORA NACIONAL DE DERECHOS DEL BUEN VIVIR
DE : A DEFENSORIA DE.. PUEBLO.

Notificaciones:

Sefior

José Leonardo Jardim Da Silva ¢ N0 \QL\L\{:{@SEC/

GERENTE GENERAL ,
19 JuL, 70%

ATTENZA DUTY FREE ECUADOR S A !

Direccion: Nuevo Aeropuerio Internacional de Cuito,

Tababela S/N,

Edificio 2,

Cuarto piso,

oficina 416

Telefono: 23346690, 23946699

Sefiores
Leopoldo Gonzalez Ruiz
Ana Arguello Jacome

José Miguel Veiastegui



| 3\
el
\(:

Pazhorowitz

Direccion: Site Center, Torre |, Ofic. 301,
Calie del Estado y Calle E

Teléfono: 3982900

Cumbaya (Quito) -~ Ecuador

Correos Electronicos: garguelio@pazhorowiiz com. lgonzalez@pazhorowitz com

Seftor

Seror

Joseé Luis Nieto Espinosa
Secretario Técnico

Red de Defensores de Derechos

Correo Electronico: j.nieto@coalicionecuatorizina.arg
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Zimbra: caperez@dpe.gob.ec

Razén de Archivo del Tramite No. CASO-DPE-1701-170104-19-2018-891

De : Cesar Andrés Pérez Chacdn <caperez@dpe.gob.ec> vie., 19 de jul. de 2019 10:31

Asunto : Razon de Archivo del Tramite No. CASO-DPE-1701- -1 ficheros adjuntos
170104-19-2018-891

Para : aarguello <aarguello@pazhorowitz.com>, Igonzalez

<lgonzalez@pazhorowitz.com>,
| j nieto
<J.nieto@coalicionecuatoriana.org>, jlnietoespinosa
<jInietoespinosa@gmail.com>, Maria Alexandra Almeida
Unda <malmeida@dpe.gob.ec>

Estimadas y Estimados,

Adjunto al presente correo electrénico, se envia la Razon de Archivo del Tramite No. CASO-
DPE-1701-170104-19-2018-891 para su revision y conocimiento pertinente.

Por favor, confirmen la recepcion del presente correo electronico.
Atentamente,

Saludos Cordiales,

Cesar Andrés Pérez Chacén

Especialista Tutelar 1

Direccion Nacional de Derechos del Buen Vivir
DEFENSORIA DEL PUEBLO ECUADOR
www.dpe.gob.ec

PBX: (593) 02 382 9670 Ext: 2564
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