REPUBLICA DEL ECUADOR
FUNCION JUDICIAL

Juicio No: 17240201900010, PRIMERA INSTANCIA, numero de irsgrd
Dependencia jurisdiccional: TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE
EN LA PARROQUIA QUITUMBE DEL DISTRITO METROPOLITANO DE
QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA

Quito, lunes 8 de abril del 2019, las 15h45

VISTOS: A fojas 83 a 88 de los autos compareceldaBurbano, Director General
Tutelar de la Defensoria del Pueblo, Maria Alexandmeida Unda, Directora
Nacional de Derechos del Buen Vivir de la Deferesddl Pueblo y César Andrés Pérez
Chacon, Especialista Tutelar de la misma Direcquaponiendo, a hombre del sefior
N. N., como persona afectada, accion de proteceidontra de la persona juridica
privada ATTENZA DF ECUADOR S.A. (en adelante Attanz compaiiia),
representada por el sefior José Leonardo JardimiNzg Bajo el argumento principal
de que el sefior N. N., en el mes de febrero dé, Afrksentd sus documentos a Attenza
con el fin de ocupar la plaza laboral de cajer@ pmego de un proceso de seleccion y
entrevista fue favorecido para trabajar en el edlicpuesto, el cual lo iba a desempefiar
en un local de la indicada empresa dentro del Asndp Mariscal Sucre; que la
decision de contratarlo le fue comunicada al séfioN. por parte del sefior Carlos
Vélez (quien estuvo a cargo de todo el procesoeliecaon); que el sefor Vélez
requirié del sefior N. N. que se realice exdmenesatgre, orina y heces, en el
laboratorio Prevemedic, contratado por Attenza; goies de que el sefior N. N. se
entreviste con el médico de la empresa, el sefido<&élez recalc6 que él debia
ingresar a trabajar el viernes 11 de marzo; quka emtrevista con el médico, éste le
pregunté si tenia algun tipo de infeccidn por tnaisgdn sexual y si tomaba algun tipo
de medicacion continua, ante lo cual respondiéeguena persona con VIH y que, por
tanto, toma el correspondiente tratamiento antoveil; que pese a que el sefior Vélez
le habia indicado al sefior N. N. que iniciariarabdjo el 11 de marzo de 2016, luego
de que finalizo la entrevista, el sefior Vélez idd que le llamaria para ver si iniciaba
o no el trabajo en la fecha acordada; que el 3hateo del 2016 la Direccion Nacional
de Derechos del Buen Vivir, ante la peticion déloseN. N., inicidé una gestidn oficiosa
con la finalidad de realizar las acciones direetasmediatas orientadas a solucionar la
presunta afectacion del derecho, mas no se obtwaagaspuesta favorable por parte de
la empresa requerida; que el 13 de mayo de 20lBosaicio a una investigacion
defensorial y se solicitd al sefior José Leonarddidada Silva, en su calidad de
Gerente General y representante legal de Attermarda documentacion entre ésta, aviso
de entrada y salida del personal contratado y deskado de la compafia; asi como se
solicité al sefior Mario Serrano, en calidad de @Gerele Seguridad de la Empresa
Publica Metropolitana de Servicios Aeroportuaritess solicitudes realizadas por
Attenza para la obtencion de la tarjeta de ciréGlaaeroportuaria de sus empleados, en
el transcurso de los meses de febrero, marzo, yabmdyo de 2016, solicitando que se



especifique las solicitudes ingresadas para elmpevsonal; que el 23 de mayo del
2016 el Gerente General de Attenza presenta eefienBoria del Pueblo un escrito en
el que sefiala que la compafiia no ha realizadoatacitbn alguna desde el mes de
febrero del 2016, sino que ha debido disminuir etsgnal durante todos estos meses;
que el Gerente de Seguridad de la Empresa Publieaopblitana de Servicios
Aeroportuarios y Gestion de Zonas Francas y Re@mdé&speciales, presenta en la
Defensoria del Pueblo un escrito con el que sentafjuas solicitudes para la obtencion
de la tarjeta de circulacion aeroportuaria reabsaaor Attenza para su personal; que el
30 de mayo de 2016 la Defensoria del Pueblo soliwgita Direccion Nacional de
Afiliacion y Cobertura del IESS, el registro deliafiion, esto es, fecha de aviso de
entrada, realizado por Attenza, de las siguienéesomas: Palma Palma Aida Cecilia,
Céardenas Mayorga Karla Esthela y Moreno MachucaeWghjaira, y el 8 de junio de
2016 esta institucién emite un oficio en el questamue, en el mes de mayo de 2016,
Attenza realiz0 tres registros de avisos de entrdda de los cuales corresponden a
Aida Palma y Mabel Moreno, contratadas para ejeeterargo de “cajeras”, lo que
concuerda con las solicitudes de tarjetas de eiccuh aeroportuarias; que, por lo tanto,
Attenza ha vulnerado los siguientes derechos:

(i) el derecho a la confidencialidad de la informdacde salud, con base a que por
disposicion del Art. 11 del Reglamento Interno deeAza se procedio a la realizacion
de examenes de sangre del sefior N. N.; que el mmddiseguridad ocupacional debia
obtener el consentimiento informado antes de adtnanidichas pruebas al sefior N. N.,
mas éste no tenia conocimiento de los exdmenes @ue se le iba a someter,
considerando que tampoco se puede solicitar a dpsaates a puestos de trabajo,
pruebas o informacion sobre VIH e infecciones dadmision sexual, ya que no es
relevante para su contratacién, ni siquiera poorreg de seguridad y salud en el
trabajo; que a pesar de que el sefior N. N. nosnéaba obligado a revelar su estado
de VIH, lo hizo e indic6 que tomaba el correspontigratamiento antirretroviral, y
una vez que finalizo la entrevista médica, el m&dr. Nicolas Olmedo, mantuvo una
entrevista a puerta cerrada con uno de los fundamde Talento Humano de Attenza,
el sefior Carlos Vélez, quien con posterioridad featd al sefior N. N. que espere la
llamada, que ellos le confirmarian la contratacigese a que anteriormente le habia
confirmado que ingresaria a trabajar; (i) El dbeea la igualdad y no discriminacion,
con base a que desde el momento en que se sorhegficaa N. N. a exdmenes de
sangre en el proceso de contratacion; que en ningimento los representantes de
Attenza justificaron la necesidad de la realizacérestos examenes para el ejercicio de
la profesién de cajero; que el médico realizé kagpnta relativa a si el peticionario
tenia una enfermedad de transmision sexual, lo spigresume tenia como fin
diferenciar o separar a los candidatos que tengtas enfermedades del proceso de
contratacion de personal, todo a pesar de quedelnamiento juridico ecuatoriano
prohibe expresamente tratos diferenciados que igngaobjeto o resultado el limitar o
anular el reconocimiento y goce de derechos humanuesuna vez que los directivos
de la compaiia conocieron el estado de VIH positigbpeticionario, procedieron a
discriminarlo, en base a prejuicios 0 estereotipo® la supuesta argumentacion dada



por Attenza para la no contratacion del sefior N.esto es, que ha reducido personal
como consecuencia de la compleja realidad econdiicae les ha obligado a utilizar
de la mejor manera los recursos disponibles, sdrambioe con la informacion
proporcionada por la Empresa Publica Metropolidm&ervicios Aeroportuarios, en el
sentido de que Attenza entregd solicitudes de t&&rjenuevas para gue nuevos
funcionarios puedan circular por el Aeropuerto deit@ lo que evidencid la
contratacion de dos sefioritas para ocupar el pa¢sfoe el sefior N. N. se encontraba
aplicando, contratacion que, ademas, se hizo peréddo en el que los representantes
de la compafia aseguraron que no se realizaroraswentrataciones; vy, (iii) el derecho
al trabajo, con base a que la obligacion genémtadtado, en lo que dice relacion al
derecho al trabajo, incluye su obligacién de reap@troteger y satisfacer el derecho de
cada persona de acceder al trabajo para ganarskalg la obligacion de garantizar que
este trabajo pueda escogerse 0 aceptarse; quesddantimacion de las personas
portadoras de VIH en el ambito laboral, es unaadediscriminaciones mas frecuentes
que sufren estas personas, y que se manifiesta ¢anta exclusion del acceso a los
puestos de trabajo, 0 en el acoso a quienes yatesb@jando, con el fin de procurar su
separacion; que, en virtud de lo anterior, juridpncialmente se ha establecido el
principio de estabilidad laboral reforzada, cuygetbbo es asegurar que las personas
gue ostentan una condicion de debilidad manifiestao es portar VIH o encontrarse
enfermo con SIDA, gocen del derecho constitucienk igualdad real y efectiva; que
al no haberse dado por parte de ATTENZA una rabjetiva suficiente que desvirtie
la presuncion de inconstitucionalidad a la que rsmuentra sometida una decision de
exclusion de una persona por ser portadora de Vétferma de SIDA, la exclusion
basada en esta causa devino en inconstituciongu@aro se justificd la razon por la
que se dio la exclusion laboral del sefior N. N.r&dé# base de lo anterior, solicitaron
que se acepte la accion de proteccion y que seteatdd@s medidas de reparacion
integral. Por el sorteo legal, conforme constaadth respectiva, correspondié conocer
dicha accion al Tribunal de Garantias Penales enle 8n la Parroquia Quitumbe, del
Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Piotha, integrado por los jueces:
Fausto Lana Vélez (Ponente), Adrian Bonilla Moralesluan Tenesaca Atupafia.
Mediante auto dictado el 19 de marzo de 2019, 2352, se avoco conocimiento de la
causa, aceptando a tramite la accion constituciptaiteada, disponiendo que la
compafia accionada sea notificada con el libeldetheanda; sefialandose para el dia 25
de marzo de 2019, a las 14h00, a fin de que tergga la respectiva audiencia publica.
En el dia y hora que se fij6 para que se lleve lzo da mencionada diligencia,
integrando el Tribunal la Jueza Mirian Escobar Pe¥a reemplazo del Juez Juan
Tenesaca Atupafia, por encontrarse con licencia @@uoigron: el accionante Ab. César
Pérez Chacédn; la Ab. Mery Tadeo Gonzaldn, ofredepdder o ratificacion de los
accionantes Harlod Burbano, Director General Tutdéala Defensoria del Pueblo y
Maria Alexandra Almeida Unda, Directora Nacional@erechos del Buen Vivir de la
Defensoria del Pueblo; el sefior N. N., en calidadpdrsona afectada; y, el Ab.
Leopoldo Gonzalez Ruiz, en calidad de Procuraddicial del sefior José Leonardo
Jardim Da Silva, Gerente General y representantgl lele compaiia Attenza
(accionada). Ademas, de conformidad con el Art.d&2la LOGJYCC, el Tribunal



admitio la intervencion, en calidad de amicus @jriel sefior Fausto Vargas Sandoval,
Secretario General de la Coalicion Ecuatorianaetsdhas que Viven con VIH/SIDA
(CEPVVS), a través de su defensor, Ab. José LuesoNEspinoza.

En consecuencia, cumplido dicho acto procesal, pasmolver se considera: |
JURISDICCION Y COMPETENCIA El Tribunal es competenpara conocer y
resolver la presente accion de proteccion seghnteB6 (numeral 2) de la Constitucion
de la Republica, y en razén del sorteo efectuaacamo lo dispone el Art. 222 del
Caddigo Organico de la Funcién Judicial, sustituatolas disposiciones reformatorias
del Cadigo Organico Integral Penal (publicadas lgRegistro Oficial Suplemento No.
180, del lunes 10 de febrero del afio 2014), quenadetiene relacion con lo que
dispone el Art. 160 (numerales 2 y 3) del Cédiggddico de la Funcion Judicial, y los
Arts. 7, 166 (numeral 1) y 167 de la Ley OrganieaGlarantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (en adelante LOGJYCC). Dgaigmodo, de conformidad a la
Resolucién No. 051-2017, de fecha 17 de abril d&72@lictada por el Pleno del
Consejo de la Judicatura, publicada en el Suplemgegit Registro Oficial No. 994, de
fecha viernes 28 de los mismos mes y afio, a trd@da cual se cred el Tribunal de
Garantias Penales con Sede en la Parroquia Quitueb®istrito Metropolitano de
Quito, Provincia de Pichincha (Art. 38), y en sut.A40, numeral 2, en el que se
establece: “Los jueces que integran el TribunalGaeantias Penales con Sede en la
parroquia Quitumbe del Distrito Metropolitano deitQuprovincia de Pichincha, seran
competentes para conocer y resolver las siguientgerias: (...) 2. Constitucional,
conforme las disposiciones comunes de garantiasliccionales previstas en el Titulo
lIl de la Constitucién de la Republica del Ecuaglagn la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control, Constitucional”. 1l VMADEZ PROCESAL En la
sustanciacion del proceso se han observado lastgeréasicas del debido proceso
previstas en el Art. 76 de la Constitucion de laidbdica y a las que se refiere el Art. 4
(numeral 1) de la LOGJYCC; se ha cumplido con lakermsnidades sustanciales
comunes a todos los juicios e instancias, en lacon el principio de formalidad
condicionada previsto en el Art. 4 (numeral 7)aenisma Ley; y, se ha dado a la causa
el trdmite establecido en el Art. 86 (numeral 3)al€onstitucion de la Republica y en
el Art. 8 de la LOGJYCC, sin que se observe vidlaalel trdmite correspondiente a la
naturaleza del asunto o al de la causa que squesf@ndo, por lo que el proceso es
valido. Il DESARROLLO DE LA AUDIENCIA FUNDAMENTACION DE LA
ACCION Y CONTESTACION EI accionante Ab. César Pé@iracon fundamenté la
accion planteada, en los siguientes términos: @efensoria del Pueblo, tras conocer
los hechos narrados por el sefior N. N. en su patitia considerado que podria existir
una vulneracion a sus derechos humanos, por IelqL@ de mayo del 2016 se inicié
una investigacién defensorial;, que consideran gueutneraron derechos porque en la
exposicidon de los hechos el sefior N. N. les comgu&den febrero del 2016 presentd
documentos a Attenza para poder ocupar la plazajeeo, que fue seleccionado para
trabajar en este puesto en el aeropuerto de Qigtision que le fue comunicada por el
sefor Carlos Vélez, quien estuvo a cargo del poodesseleccion, posteriormente éste
solicité al sefior N. N. que se realice examenessalggre, orina y heces, en el



laboratorio Prevemedic que fue contratado por AHemue antes de que se entreviste
con el médico de seguridad ocupacional, CarlosMélindicé al sefior N. N. que debia
entrar a trabajar el 11 de marzo del 2016, el noédie seguridad ocupacional le
preguntd al sefior N. N. si tenia alguna enfermettattansmisién sexual y si tomaba
alguna medicacion, ante lo cual le indicé que ti¥id y que toma un tratamiento
antirretroviral, al conocerse la condicién del seNo N., Carlos Vélez le dijo que le
llamaria para ver si iniciaba o no el trabajo efetzha acordada, pero al final nunca se
lo contratd; que por esta razon se inicio el proads investigacion defensorial, en el
cual se recopilo la siguiente informacion: el dscdel Gerente General de Attenza, en
el que indica que no se ha realizado ninguna dawciten desde el mes de febrero del
2016, sin embargo esto se ha cotejado con la irftion proporcionada por el Gerente
de Seguridad de la Empresa Metropolitana de Sesviieroportuarios, quien, con
fecha 24 de mayo del 2016, les envid los formusapara la obtencion de tarjetas de
circulacion aeroportuarias solicitadas por Atteamdos meses de febrero, marzo, abril
y mayo, lo cual se ha adjuntado como prueba, dosr&ue consta el de la sefiorita
Moreno Machuca Mabel Yahaira, para el cargo dergag mismo cargo que iba a
ocupar el sefior N. N., también se adjunta comobare certificado de afiliacion al
IESS de esta misma persona, a partir del mes de dey2016, lo que demuestra que si
se contraté a mas personas en el periodo que Atbedizd que no contratd a nadie y se
reforzd el sustento de la discriminacion por perten a una categoria sospechosa
establecida en el Art. 11, numeral 2, de la Cargtin; que ante esto la Defensoria del
Pueblo expidié una resolucién en la que se exhartdttenza que se analice la
posibilidad de contratar al sefior N. N. en un caigular y que se tomen medidas para
reparar las afectaciones a sus derechos, comastagmhs publicas, también se exhorto
para que inicie procesos para determinar respditsat@s por la divulgacion de la
informacion confidencial del sefior N. N., mas es®lortos no se cumplieron, lo que
implico la vulneracion de los siguientes derechosistitucionales: derecho a la
confidencialidad, pues no se identificé los examseqee se le iba a realizar al sefior N.
N. con sus muestras, ni como se iban a manejarekdtados de estos examenes,
tampoco se sabia como se iba a proceder con lanaéion recopilada con la entrevista
del médico ocupacional Dr. Nicolas Olmedo, la infacién que el sefior N. N. otorgé a
éste no se guardd con la debida confidencialidadué evidencia la vulneracion al Art.
66, numerales 11, 19 y 20, y al Art. 92 de la Gauingdn, lo que generd una posterior
discriminacion del sefior N. N. en el ingreso al Empofertado, contradiciendo lo
establecido en el Art. 11, numeral 2, de la Camstin, y el articulo que establece la
igualdad formal y material de las personas, tamb&rnnformacién dada por la
compaiiia se contradice con la informacién daddgsonstituciones del Estado, lo cual
comprueba que existe una situacion de discriminagi@xclusion de la persona por
pertenecer a una categoria sospechosa, tambiéralssamon examenes de sangre sin
sustento de requisitos técnicos de seguridad yl sadel trabajo, lo que hace presumir
gue estos examenes se realizaron con fines disatonios para excluir de los procesos
de contratacion a las personas que tengan enfede®da transmision sexual, también
se tiene la resolucion de sancion de fecha 17 deontel 2017, en la que el Ministerio
del Trabajo sanciona a Attenza por no contratafigiero de personas con discapacidad



que establece el Art. 42, numeral 33, del CédidoTdabajo, con esto se verifica que
existen situaciones de discriminacion y exclusiodifarentes personas de categorias
sospechosas; que en el informe realizado por elcmétk seguridad ocupacional del
Ministerio del Trabajo sobre a Attenza se estabtpee la aptitud del postulante para
ocupar un cargo se comunica por parte del médiopamional al departamento de
Recursos Humanos, via telefénica, lo cual no adw&n términos de cumplimiento de
gestion de salud ocupacional, y éste fue el mewenigue se utilizé para comunicar
esta informacion, por parte del médico ocupaciamateiior Carlos Vélez e impedir la
contratacion del sefior N. N.; que por ello solititomo medidas de reparacion: la
declaracién de la vulneracion de derechos a lagidad, confidencialidad, igualdad y a
la no discriminacion; la realizacion de disculpadblgas, guardando la debida
privacidad y confidencialidad del sefior N. N.;dalizacion de talleres y capacitaciones
a trabajadores y al personal de Attenza, en desadddas personas que viven con VIH;
la reforma del Reglamento Interno de Attenza para go se exija informacién o
pruebas de enfermedades de transmision sexuabapoantes de puestos de trabajo; la
elaboracion y aplicacion de protocolos de medigisalud ocupacional que establezcan
que no se podra solicitar informacion relacionagla las enfermedades de transmision
sexual y que se resguarde los mecanismos de ccoeignicde la informacion
confidencial por parte del médico ocupacional ditaccion de Recursos Humanos de
la compafia; reformar el Reglamento Interno deohapafiia, estableciendo como falta
grave la divulgacién de informacion confidenciapgrsonal de los trabajadores; vy, el
inicio de procesos internos y externos para saacian los responsables de la
divulgacion de la informacion confidencial del sefdd N. Como tercero interesado
intervino el sefior Fausto Vargas Sandoval, Sete@eneral del CEPVVS, a través
del Ab. José Luis Nieto Espinoza, quien sefialo: Qummparfia Attenza ha vulnerado
el derecho de igualdad y no discriminacion recatma&n el Art. 11, numeral 2, de la
Constitucion, en concordancia con el Art. 329 denisma Constitucidon, que garantiza
la igualdad de seleccién y capacitacion de persopi@ resulta pertinente la aplicacion
del principio de presuncion de discriminacion labosegun lo establecido en las reglas
jurisprudenciales dictadas por la Corte Constito@icen el caso No. 080-13-SEP-CC,
en virtud de las cuales se debe presumir la distacion laboral cuando un trato
diferenciado se encuentra dentro de las categadapechosas, por ejemplo, el
tratamiento diferente o exclusion a una personavipee con VIH en perjuicio de sus
derechos, como ha ocurrido en el presente casmésiba establecido la proteccion
laboral reforzada de las personas que viven con Ylid también es aplicable el Art. 16
de la LOGJYCC, que establece que en los casos enaqgoersona accionada sea un
particular se debe presumir cierto los hechos cuaedtrate de discriminacion, que es
lo que ha ocurrido en este caso; que sin perjueida aplicacion del principio de
presuncion de discriminacion, existen evidenciasqde el sefior N. N. no fue
contratado por su condicion de salud, de acuerdo laodocumentacion que fue
aportada por la Defensoria del Pueblo, luego deefiieeiior N. N. fue excluido del
puesto de cajero se contratd a tres personasedeltad para ocupar el puesto de cajero;
gue se ha demostrado que la empresa no ha resgdtdeliecho a la confidencialidad,
del informe del Ministerio del Trabajo queda clapge no se garantizdé este derecho



cuando la aptitud del trabajador se la incluye cqaute final de la historia clinica del
postulante a trabajador, cuando dicho certificadoagtitud laboral deberia estar en
documento aparte, omitiendo los diagnésticos o icamrks médicas, ademas esto es
comunicado via telefénica, que no es una forma ustkc de garantizar la
confidencialidad; que en cuanto a la vulneracidrddescho al trabajo se debe tomar en
cuenta el principio de indivisibilidad e interdepgencia consagrado en el Art. 11,
numeral 6, de la Constitucion, en funcion del aeldebe concluir que la vulneracion
del derecho a la no discriminacion e igualdad, ydlmeracion a la confidencialidad,
conllevo a la exclusion del puesto del trabajos##ior N. N. y, por tanto, ha existido
una vulneracion del derecho al trabajo reconocideléArt. 33 de la Constitucion; que
en este caso es aplicable el Convenio 111 de lagG¢Testablece el deber del Estado de
proteger a toda persona de la discriminacion eénmddito laboral; que la sentencia No.
001-16-PJO-CC establece que la accion de protees@rocedente cuando existe una
vulneracion de las dimensiones constitucionaleslelerechos de las personas, como
ocurre en este caso, sin fijarse en el tiempo ¢rango, o que importa es la proteccion
eficaz e inmediata que se puede dar en este casajagexiste un mecanismo judicial,
adecuado y efectivo, que permita a una personasguea postulado a un puesto de
trabajo reclamar ante la vulneracion de sus deseehda fase pre-contractual, esto no
existe en la justicia laboral, por lo tanto, mafiigohaber acudido la persona a la justicia
ordinaria; que si la Comisaria de la Salud no sadcal sefior Olmedo significa que no
hubo eficacia en la proteccion de los derechostitoasnales del sefior N. N. en la via
administrativa, mas bien esta negativa de juséinigede administrativa abrié el camino
procesal para que se presente esta accion de@éotegue el informe de la Inspeccion
del Trabajo determiné que existen fallas graves penjuicio del derecho a la
confidencialidad, tanto de postulantes como deajeslores de Attenza, por lo que es
procedente la accion de proteccion planteada; gspecto de la prueba hay que
referirse al repertorio de recomendaciones pré&ctieda OIT, en materia de VIH/SIDA
y el mundo del trabajo, las cuales, de acuerdoetdkrt 10 y 424 de la Constitucion,
son parte del ordenamiento juridico, por ser utrungento internacional; que en dicho
repertorio, dentro del glosario de términos, enweheral 3.2, consta que la deteccion
del VIH no comprende Unicamente las pruebas dsees decir, el diagnéstico en la
sangre, sino también pruebas indirectas como lduasian de comportamientos
peligrosos o preguntas sobre pruebas ya efectwacheslicinas recetadas, lo cual no es
valido ni permitido; que también se solicita quet@me en cuenta el repertorio de
recomendaciones practicas de la OIT sobre protecd® datos personales, que
establece que los empleadores no deberia recatosr mersonales que se refieran a la
vida sexual del trabajador, lo que ha ocurridosta easo; que sorprende que si el sefior
N. N. fue declarado apto para trabajar, por quéreeis no se lo contratd, y por qué
entonces se contratd a otras personas en su tl@amente no se lo contraté debido a
su condicion de salud, lo cual supone un acto sieridiinacion, por lo que solicita que
se acepte la accion de proteccion y se adopteméasdas de satisfaccion solicitadas
por la Defensoria del Pueblo. Por su parte, ell&lopoldo Gonzalez Ruiz, en calidad
de Procurador Judicial del accionado José Leon#dtim Da Silva, Gerente General y
representante legal de compafia Attenza (acciopad@) contestacion a los



fundamentos de la accion, en los siguientes tésniQoe la Defensoria del Pueblo ha
referido que recibié una denuncia en marzo del 264re unos hechos supuestamente
sucedidos en febrero del 2016, y el 19 de may®@#6 inicié6 su procedimiento de
investigacion, emitiendo una resolucién el 24 deierabre del mismo afio; que el Art.
40 de la LOGJYCC dice que la acciéon de protecciénpsdra presentar cuando
concurran los siguientes requisitos: violacion dederecho constitucional, accion u
omisién de autoridad o un particular e inexisterdgaotro mecanismo de defensa
judicial adecuado y eficaz para proteger el derawblado, mas si hubiera la necesidad
de reparar un dafo de forma inminente la Defenslali@ueblo no hubiese interpuesto
la presente accidn después de tres afios, ni laiom ni la ley prevén un plazo de
prescripcion o caducidad de las acciones, peroisitucion sefiala que la finalidad de
las garantias jurisdiccionales es la protecciéceefie inmediata de los derechos, no se
puede decir que tres afios mas tarde ese caracteargenga, por eso en el derecho
comparado algunas jurisdicciones han optado poablester términos para la
proposicion de las acciones constitucionales, tdmlule acuerdo al Art. 46 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos haynseses para acudir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por lo questermdinacion razonable de ese
marco temporal en que se debe ejercer una accrarppateccion de derechos humanos
y constitucionales es plenamente compatible cogdeantias jurisdiccionales, no puede
pensarse que tres afios mas tarde se plantee eista @& proteccion, por el contrario,
ese marco de temporalidad fortalece las garangaka caccion de proteccion, caso
contrario perderia el caracter de inmediatez qiberik tener, por lo tanto, la presente
accion es improcedente; que la Defensoria del Busblha contado toda la verdad,
respecto de la violacién de confidencialidad seimenta que un meédico externo fue el
que le dijo a la compaiiia de la situacion de sdkldsefior N. N., con base en lo cual
ésta adopté un accionar sospechoso; mas, lo qlefensoria olvida es que en su
propio expediente consta el contrato de prestad@gervicios técnicos especializados
de asesoria, por el cual Attenza le contratd al Gaglos Andrés Velastegui Jaramillo
para realizar las actividades de servicios técnaspecializados de salud y seguridad;
gue se ha dicho que un Dr. Olmedo habria comedidinlacion de la confidencialidad,
el cual debioé haber sido convocado a esta audigacgpoder defenderse; que cuando
la Defensoria saco su resolucion del 24 de novierdér 2016 exhorto al Ministerio del
Trabajo y al Ministerio de Salud para que sancianéttenza, y a la Comisaria
Provincial de Salud de Pichincha para que le saecab Dr. Olmedo, pero el 4 de mayo
del 2018 la Comisaria dicto la Resolucién No. 2f$htro del proceso No. 605-2017,
gue da cuenta que ya le juzgaron al Dr. Olmedaacan la cual compareci6 el sefior N.
N. con el Ab. José Nieto, esto es, el abogado gesepta el amicus curiae en esta
accion de proteccion, y pudo ejercer sus derechiasla autoridad publica competente,
resolucion en la cual se sefial6 que el Dr. OImeadera parte de Attenza, sino que era
parte del proveedor externo de servicios técnigpe@alizados que hacia chequeos
pre-ocupacionales, por lo que al no haber sido @mmeo a esta audiencia el Dr.
Olmedo se estan violando sus derechos a la deyeméa tutela judicial efectiva; que la
resolucion de la Comisaria Provincial de Salud I8efize no consta documentacion que
justifique y establezca reunién entre el Dr. Nisadldmedo con uno de los funcionarios



de Talento Humano de la empresa Attenza, medidrdeat se difundio el estado de
salud del sefior N. N., ni que hubo divulgacién parte del médico ocupacional del
estado de salud del sefior N. N. a los funciona#o&ttenza; ademas, la resolucion dice
gue de los autos no consta prueba que determinalteeraciéon del principio de
confidencialidad del paciente N. N. por parte del$aul Nicolas Olmedo Palacios, por
lo que la autoridad se abstuvo de sancionarlonpdraber infringido el Art. 202, literal
a), de la Ley Orgéanica de Salud, y dispuso el aochel proceso, por lo tanto, ya se
juzgod sobre si hubo o no violacion de confidendad; que con la prueba que ha
presentado la Defensoria se ha tratado de sosiaaekttenza conocio sobre el estado
de salud del sefior N. N. y que por eso no le ctintigue eso lo conocié por la
violacién del principio de confidencialidad por wadel Dr. Saul Olmedo, pero ya
quedo claro que no hubo tal violacion de confidalidad, pues asi fue resuelto por la
autoridad publica; que la Unica investigacion gize ta Defensoria para determinar si
Attenza exigia pruebas de VIH para dar empleo berh&cibido la denuncia del sefior
N. N., ni siquiera le convocaron al sefior Joséirdgrara escucharle, pero cuando la
Defensoria saco su resolucion le ordend al Minstde Trabajo que investigue; que se
dice que la compafia fue sancionada por una cédéediscriminatoria por el tema de
discapacidad, lo cual es falso, pues fue sanciopadano haber tenido el nimero
suficiente de personas con discapacidad, seguadalikion No. MDT-DRTSP2-2017-
1080-R4-I-FS, del 17 de marzo del 2017, dictadag®@ireccion Regional del Trabajo
de Quito; que en la misma resoluciéon se sefialdagDefensoria, mediante resolucion
de fecha 24 de noviembre del 2016, exhorta a ggarsgone a Attenza de conformidad
con el Art. 5 del Acuerdo Ministerial 398, publicadn el R.O. 322 del 27 de julio del
2006, por solicitar la obtencion de la prueba dd ¥ida como requisito para obtener un
empleo, esto es, que la accion de proteccion reb ésico mecanismo para sancionar,
pues hay un acuerdo ministerial; que en la misns®lueidn se dice que de la
inspeccion realizada por el Inspector del Trabajoey médico ocupacional de la
Direcciéon de Seguridad y Salud del Ministerio deb&jo, se desprende que de la
revision de la historia clinica ocupacional pre-&upel sefior N. N. no existe dentro
de los examenes de laboratorio y de gabinete, exgsrae HIV como requisito para su
contratacion, y que el Dr. Saul Olmedo Palaciosifwer que el sefior N. N. es apto sin
restricciones para ocupar el cargo al que postiliagbién se sefala que en las
entrevistas realizadas a trabajadores ninguno rastifque se les ha solicitado prueba
de HIV como requisito de contratacion; que éstermg tratd de ocultar la Defensoria;
qgue en febrero y en marzo la compafiia tuvo queidisnmsu nimero de trabajadores,
no solo que el puesto para el que postulaba elr $¢fidl. no se ocupd, sino que se
disminuyd el puesto de trabajadores, para lo cuesegmta las copias certificadas,
tomadas del expediente de la Defensoria del Pugbéogcontienen los avisos de salida,
asi como presenta la resolucién de la Direcciéridrefydel Trabajo antes mencionada
y presenta la providencia de seguimiento a la Reg&oi No. 008-2017-DPE-DNDBV-
CPCP, en la que el Ministerio del Trabajo concluyee se realizé un taller de
capacitacion y sensibilizacion con trabajadoreseysgnal directivo y que mediante
resolucion se resolvié reformar de oficio el Regato Interno de la empresa Attenza,
asi como se dice que se verific6 el cumplimientootgaciones laborales de la



empresa mediante entrevistas realizadas a sugatiabes y por documentacion que
presenté la empresa; que solicita que se desecheclén de proteccion propuesta
porque no reune los requisitos de la LOGJYCC, pomu solo que no hubo violacion
de confidencialidad, sino que la misma ya fue jdaggaor la Comisaria de Salud,
desanchando que haya existido, porque hay evidgneida compariia jamas ha pedido
examenes de VIH como medio para pedir o conseheangleo, y porque no hubo nada
ilegitimo por parte de la compafia, estaba en weeso de pre-contratacion y no
contratd a nadie, de hecho la siguiente contratagi@ hizo fue en el mes de mayo del
2016. Haciendo uso de la réplica, la Ab. Mery TaGamzaldn, en representacion de
los accionantes, sefiald, en lo principal, que kldm la Defensoria del Pueblo es
garantizar el cumplimiento de derechos fundamesitplara lo cual tiene la facultad de
emitir resoluciones, que son de caracter ético fyecon de las cuales se considera que
las instituciones y las personas las cumplirany pereste caso eso no se ha cumplido,
por ello no se ha presentado de forma inmediapaeisente accidon, porque se esperaba
que tras recibir la resolucion de la DefensoriaRletblo se tomen correctivos y haya
una reparacion el sefior N. N., como minimo se aspiuna disculpa publica, hecho
que no ha ocurrido durante tres afios; que la Qoo establece que se presentaran
acciones de proteccion contra de particulares cuahdlafio ha sido grave, cuando
subsista en el tiempo, en este caso han transcuresl afios y el dafo sigue perenne en
el sefior N. N.; que se habla que han habido oespas demandadas, pero el Art. 76
de la Constitucién dice que nadie puede ser juzgadoveces por la misma causa, el
abogado de la parte accionada ha sefalado lasnascadministrativas que se han
seguido en contra del médico que, segun el infodmda Inspeccion del Trabajo,
comunicé via telefénica la aptitud del trabajadmm lo que se demuestra que hubo la
comunicacion de parte del profesional médico h&xiAttenza; en tal virtud, se ha
demandado a la persona juridica que cometio laevabnidn de derechos, que de
acuerdo a la informacion recibida decidi®é no cdatral sefior N. N.; que se ha
pretendido justificar que durante los meses deefebmarzo y abril no se contraté, pero
la misma parte accionada ha sefialado que habiafarme sobre la capacidad e
idoneidad del sefior N. N. para ser contratadop sxistiera una categoria sospechosa
no se explica cOmo en mayo se contratd a una éepaesona; que de acuerdo al Art. 16
de la LOGJYCC, cuando existe una accion de praiacpor discriminacion la parte
accionada debe justificar que no se dio la catagam$pechosa; que el Art. 42, numeral
2, de la LOGJYCC sefiala que la accion de protequitsera aceptada cuando se hayan
revocado o extinto los motivos por los que se prt@ska accion, salvo que de estos
actos se deriven dafios susceptibles de reparagiin;se ha aducido que no se ha
producido dafio, pero no se ha justificado que gsteaya revocado o extinto; que se
hubiese justificado que no hubo categoria sospackiosn el mes de mayo Attenza
hubiera contratado al sefior N. N.; que la via ptaska es idonea pues el mismo
Ministerio del Trabajo informd, en las visitas ghigo, que no es competente para
conocer y resolver sobre acciones pre-contractugles de acuerdo a los Art. 3, 4, 5,
417 y 424 de la Constitucion lo procedente es quearsalice si existid 0 no la
vulneracion al derecho a la igualdad y no discranién. Haciendo uso de la réplica, el
Ab. Leopoldo Gonzéalez Ruiz sefiald, en lo princigple no se justifica por qué se



demoraron tres afios para presentar esta acciomogse ha dicho por qué la resoluciéon
de la Comisaria de Salud no vale, que sefalé quehulm violacion de la
confidencialidad, por el contrario, con ello sedemostrado que el Dr. Olmedo no hizo
nada malo y, por ende, tampoco lo hizo Attenza; deeacuerdo al informe del
Ministerio del Trabajo, dos técnicos se salud ieif que en la compafiia no se realizan
examenes de VIH en los trabajadores; que en logsmis febrero, marzo y abril del
2016 Attenza no realizé ninguna contratacion, paoatrario existieron dos avisos de
salida, las contrataciones siguientes son del raesayo del 2016, para cuando no se
conocia la investigacion de la Defensoria del Rugidr este caso, hubiera sido
sospechosa que conociendo de tal investigaciomlseran hecho tales contrataciones,
pero es evidente que el sefior N. N. postulé a ogocaue hubo un proceso de pre-
contratacion previsto en el Reglamento de la comapaue no fue elegido finalmente,
y por ello no fue contratado; que sobre la confutlditlad y privacidad ya fue resuelto
tanto por el Ministerio de Salud, como por el Mieigo del Trabajo, los accionantes
piden que se haga caso omiso a estas resolucignesse pretende que se impongan
mas talleres de capacitacion, pero aun cuando morapartia con la resolucion de la
autoridad, la compaiiia pidio al Ministerio del Tagb que proporcione talleres de
sensibilizacion; que se pretende que se refornReglamento Interno de Attenza, pero
esto ya fue objeto de la resolucion del Ministeaipeticion de la Defensoria, por lo que
no existe razon juridica ni factica que justifiJaeaccién de proteccién planteada, por
lo que insiste en que se deseche la misma. Emlaac@plica y dltima palabra, la Ab.
Mery Tadeo Gonzaldn sefiald, en lo principal, quealde accionada tenia la obligacién
no de desvirtuar las acciones que se han hechmmracdel Dr. Olmedo, sino de
desvirtuar que ha incurrido en una categoria sb&sa¢ que consta de las pruebas
presentadas que existe un informe del Ministerldldebajo en el que se ratifica que la
informacion dada por el Dr. Olmedo se la hizo véefbnica, no son simples
elucubraciones; que si bien la Defensoria no inétiproceso defensorial cuando hubo
la contratacion, pero fue en ese lapso donde iiecarr en la categoria sospechosa; que
por cuanto la parte accionada no ha justificadorguancurrié en categoria sospechosa
solicita que se acepte la accion de protecciondestare la vulneracion de los derechos
citados, y se determine las medidas de reparacide lg ley establece. IV
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL Segun el Art. 88 de @onstitucion de la
Republica: “La accion de proteccion tendra por twb@g@ amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podtéarponerse cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales, por actosisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cdarsupongan la privacién del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cadadiolacion proceda de una persona
particular, si la violacién del derecho provoca @afiave, si presta servicios publicos
impropios, si actta por delegacién o concesion |® gersona afectada se encuentra en
estado de subordinacion, indefension o discrimardciPor su parte, el Art. 6 de la
LOGJYCC sefiala que: “Las garantias jurisdicciondiesen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos mg@dos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humaaosietlaracion de la violacion de
uno o varios derechos, asi como la reparacion ratelg los dafios causados por su



violacion (...)"; y el Art. 39 de la misma ley diceig “La accion de proteccion tendra
por objeto el amparo directo y eficaz de los davealeconocidos en la Constitucion y
tratados internacionales sobre derechos humanas,nquestén amparados por las
acciones de habeas corpus, acceso a la informguiftica, hdbeas data, por
incumplimiento, extraordinaria de proteccion y ertdinaria de proteccion contra
decisiones de la justicia indigena”. Sobre la redéaz@a, esencia y objeto de la accion de
proteccion, la Corte Constitucional ha dicho qug:.) la esencia de la accion de
proteccion junto a las demas garantias jurisdiedesn es la de constituirse en el
procedimiento adecuado para conocer y verificaivléneracion de los derechos
reconocidos en la Constitucibn y en los tratadagrmacionales sobre derechos
humanos. Al respecto, la Corte Constitucional nestd: '(...) En efecto, la accion de
proteccion es la garantia idénea y eficaz que pmcemiando el juez efectivamente
verifica una real vulneracion a derechos constiuaes, con lo cual, no existe otra via
para la tutela de estos derechos que no seanrkastiga jurisdiccionales’. Dicho de este
modo, esta garantia evidencia la irradiacion ctutstinal que a partir del afio 2008 en
el Ecuador se ha venido forjando, por cuanto lanrajsademas de tener una amplia
activacion en el sentido de que cualquier persaruede presentar cuando considere
que sus derechos han sido vulnerados, tiene cojetoad amparo directo y eficaz de
los 'derechos reconocidos en la Constitucion'. lesechos constitucionales que la
accion de proteccion tutela son 'todos' los dereclaterminados en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales sobre derebtliosanos, que no se encuentran
protegidos por otra garantia jurisdiccional, sirfjadede lado los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comuesigaieblos y nacionalidades que
sean necesarios para su pleno desenvolvimientégroos lo determinado en el articulo
11 numeral 7 de la Constitucion”. También cabeat@stla jurisprudencia vinculante
dictada por la Corte Constitucional, respecto deafaraleza y alcance de la accion de
proteccion y del rol de los jueces que conocen gatantia. Asi, dicho organismo
constitucional, en la sentencia No. 001-16-PJO-@@iti6 la siguiente regla con el
caracter erga omnes: “Las juezas y jueces constitales que conozcan de una accion
de proteccién, deberan realizar un profundo asaliserca de la real existencia de la
vulneracion de derechos constitucionales en seatesabre la real ocurrencia de los
hechos del caso concreto. Las juezas o0 juecesitcoimtales anicamente, cuando no
encuentren vulneracion de derechos constitucioryalesefalen motivadamente en su
sentencia, sobre la base de los parametros deataiidad, l6gica y comprensibilidad,
podran determinar que la justicia ordinaria esikidonea y eficaz para resolver el
asunto controvertido”. En suma, la Corte Constitnal determind que es obligacién
ineludible del juez de garantias jurisdiccionabldsnomento de resolver una demanda
de accion de proteccion, realizar un andlisis ¢acjuridico de manera razonada y
argumentada de la existencia o no de la vulnerag#ios derechos constitucionales
que el legitimado activo esgrime como vulneradostat virtud, corresponde verificar y
argumentar si ha existido o no vulneracion de leechos constitucionales alegados
por los accionantes, que ameriten ser protegidoselpresente caso, los accionantes
sostienen, en términos generales, que dentro delego de seleccidon de personal
llevado a cabo por la empresa Attenza, en el ardkpoé el sefior N. N. para acceder a



una plaza de trabajo, en concreto, en el puestajdeo del local de la empresa ubicado
en el Aeropuerto Mariscal Sucre, se vulneraron, sen perjuicio, los derechos
constitucionales a la confidencialidad de la infacidn de salud, a la igualdad y no
discriminacion, y al trabajo, en tanto, a pesahdber sido seleccionado para ocupar
dicha plaza e incluso habiendo sido comunicadoequéeterminada fecha empezaria a
laborar, previamente un funcionario de la empresa se encontraba a cargo del
proceso de seleccidn, el sefior Carlos Vélez, ldahadquerido la realizacion de
examenes de sangre, orina y heces, conforme asiétaise encuentra estipulado en el
Reglamento Interno de la compaiiia; que el sefioNNacudio donde el médico
ocupacional indicado por la compafiia, el Dr. Niso@medo, quien, sin obtener su
consentimiento informado, le practicd dichas prselaiiesconociendo a ciencia cierta
qué tipo de examenes se iban a practicar con s&strag, asi como le solicitd
informacion sobre si era portador de VIH o si péaede alguna infeccién de
transmision sexual, sobre lo cual no estaba oldigaohformar, sin embargo de lo cual
le refiri6 que es una persona con VIH y tomaba @respondiente tratamiento
antirretroviral; que posteriormente el Dr. Olmeded una entrevista privada con el
sefior Carlos Vélez, y luego éste le comunico abrséfi N. que le confirmarian su
contratacion, que espere su llamada, lo cual nseddio, pese a que antes ya le habia
confirmado que ingresaria a trabajar, deducientlineas que el Dr. Olmedo divulgé la
informacion del estado de salud del sefior N. Msallrectivos de Attenza, en concreto,
que era VIH positivo, cuando esta informacidn ssuentra constitucional y legalmente
protegida, sobre cuya base éstos procedieron &ndiisarlo, con base a prejuicios o
estereotipos, pues consideran que fue ésta la parda cual no le llamaron a ocupar la
plaza de trabajo; que esto se confirma por el helehque, cuando la Defensoria del
Pueblo, atendiendo una peticion del sefior N. M.,imicio a un proceso investigativo
para determinar si pudo existir vulneracion de dews, llegé a determinar que, pese a
gue Attenza habia informado que la no contratadénsefior N. N. obedecié a un
proceso de reducciéon de personal como consecuateida compleja realidad
econdmica, lo que les ha obligado a utilizar deomeajanera los recursos disponibles,
contradictoriamente, dicha compafiia contraté gpgdosonas para ocupar el puesto para
el que el sefior N. N. estaba aplicando, contratasimue, ademas, se hicieron en el
periodo de tiempo que la compaiiia habia sefalaglm@ontraté a ninguna persona,
por tanto, consideran que el sefior N. N. fue edoldie acceder a un puesto de trabajo
con base en criterios discriminatorios. El Art.2lile la Constitucion de la Republica,
establece que: “El ejercicio de los derechos sea@gr los siguientes principios: (...)
2. Todas las personas son iguales y gozaran denissmos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado paynez de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultesiado civil, idioma, religion,
ideologia, filiaciébn politica, pasado judicial, ciciébn socio-econdmica, condicién
migratoria, orientacion sexual, estado de saludtapd/IH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, persoaalolectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anutacehocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionara toda forma de idig@cion. El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la dadateal en favor de los titulares de



derechos que se encuentren en situacion de defaglalDistintos instrumentos y
organismos internacionales también protegen elcterea la igualdad, como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos,fsato y Art. 1; el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, Arts. 2 y 26; la Cengion Americana sobre Derechos
Humanos, Arts. 1 y 24; el Pacto de Derechos EcocasniSociales y Culturales, Art. 2;
el Protocolo Adicional a la Convencion AmericanbredDerechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,oBoti de San Salvador, Art. 3,
entre otros. En relacion al acto discriminator@goClorte Constitucional de Colombia, en
sentencia T-098 de 1994, sefalé que éste constitelygrato desigual e injustificado
que, por lo comun, se presenta en el lenguaje slendemas o en las practicas
institucionales o sociales, de forma generalizattasta confundirse con la
institucionalidad misma, o con el modo de vidaaledmunidad, siendo contrario a los
valores constitucionales de la dignidad humanaigualdad, por imponer una carga, no
exigible juridica ni moralmente, a la persona. iscdminacion, en su doble acepcion
de acto o resultado, implica la violacion del deee@ la igualdad. Su prohibicion
constitucional va dirigida a impedir que se coamstrinja o0 excluya el ejercicio de los
derechos vy libertades de una o varias persondss sgegue el acceso a un beneficio o
se otorgue un privilegio soélo a algunas, sin qua pHo exista justificacion objetiva y
razonable”. En relacibn a esta temética, en laeserd C-371/00, la referida
Magistratura sefialé: “El principio de no discringim, por su parte, asociado con el
perfil negativo de la igualdad, da cuenta de cgedterios que deben ser irrelevantes a
la hora de distinguir situaciones para otorgaratreéntos distintos. Estos motivos o
criterios que en la Constitucion se enuncian, aengu en forma taxativa, aluden a
aquellas categorias que se consideran sospechasassu uso ha estado histéricamente
asociado a practicas que tienden a subvalorarojoaar en situaciones de desventaja a
ciertas personas 0 grupos, vrg. mujeres, negraapsexuales, indigenas, entre otros.
Los criterios sospechosos son, en Ultimas, catgayue '(i) se fundan en rasgos
permanentes de las personas, de las cuales éstageden prescindir por voluntad
propia a riesgo de perder su identidad; (i) hatades sometidas, histéricamente, a
patrones de valoracion cultural que tienden a nmeogrlas; y, (iii) no constituyen,
per se, criterios con base en los cuales sea posiettuar una distribucion o reparto
racional y equitativo de bienes, derechos o casgamles'. El constituyente considero,
entonces, que cuando se acude a esas caractsristidactores para establecer
diferencias en el trato, se presume que se haridouen una conducta injusta y
arbitraria que viola el derecho a la igualdad”. 1®obl uso de criterios o categorias
sospechosas, nuestra Corte Constitucional ha mstadie “Nuestra norma
constitucional al parecer es especifica y taxativastablecer criterios por los cuales
nadie podra ser discriminado; la misma disposicidmstitucional (articulo 11 numeral
2 CR), es amplia al determinar que nadie podradsariminado por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o pereme que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce oiejerde los derechos. La inclusion
de estos criterios o categorias contenidos ertieulr referido es lo que en doctrina se
han denominado las categorias o criterios sospesh@s.) Asi, las categorias
sospechosas para esta Corte Constitucional sonlamguwategorias utilizadas para



realizar tratos 'diferentes' respecto de ciertagp@s o personas vulnerables que no
resultan razonables y proporcionales, cuyo usodstade histéricamente asociado a
practicas que tienden a colocar en situacionegsieedtaja o desprotecciéon a grupos de
personas generalmente marginados y que sin sdivtaxase encuentran contenidos en
el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de &pblica. Los tratos 'diferenciados'
cuando estan de por medio categorias sospechosasogtribuyen a perpetuar la
inferioridad y la exclusion de determinados grugosujeres embarazadas, nifios,
adolescentes, personas portadoras de VIH, persentsmas de SIDA u otra
enfermedad catastrofica, personas con discapadit#idenas, afro ecuatorianos, etc.)
se presume su inconstitucionalidad a menos queesmiabtre lo contrario mediante
razones validas y suficientes. Para identificadesalguna manera, es necesario tener
presente que i) aparecen incluidos como categprédsbidas en el texto constitucional
(articulo 11 numeral 2 CR); ii) restringen derechmmstitucionales; y que, iii)
generalmente afectan de manera desfavorable a iasnor grupos sociales que se
encuentran en estado de debilidad manifiesta yregeieren especial proteccion por
parte del Estado. En tal virtud, quien acude asessidegorias o factores sospechosos
para establecer diferencias en el trato, se pregjuaeha incurrido en una conducta
arbitraria. Si la Constitucion ha previsto el déaeea la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion (articulo 66 numeraletla CR), resulta dificil pensar que
una actividad, sea laboral, politica, académica otd tipo, pueda estar condicionada
por el sexo, la edad, la nacionalidad, mucho mgwsuna enfermedad, dada la
condicion y las consecuencias propias que elloit@pResulta claro para esta Corte, en
primer lugar, que todas aquellas 'distinciones' sgiéundan en los criterios expuestos
en la norma constitucional del articulo 11 num@&ree la Constitucion de la Republica,
prima facie son inconstitucionales a menos queessudstre lo contrario, dada la carga
argumentativa y probatoria que implica justificaarg quienes establecen un trato
diferente que el mismo es razonable y proporciopaén segundo lugar, solo una
justificacion razonable exime a quienes hayan &stalm distinciones, de la
responsabilidad de que pueda imputarseles un ftiedgondiscriminatorio”. De igual
modo, en cuanto a las formas de discriminaciorests misma sentencia a continuacion
se sefala: “(...) la norma constitucional del aricll numeral 2 prohibe tanto una
discriminacion directa, que tiene por objeto, y wigcriminacion indirecta, que tiene
por resultado, menoscabar o anular el reconocimigyice o ejercicio de los derechos.
La discriminacion directa que tiene por objeto ma discriminacion expresa, directa,
valga la redundancia, y explicita; en tanto quéisariminacion indirecta que tiene por
resultado es una discriminacién que a primera \@pece como neutral o invisible,
pero que es irrazonable, injusta y desproporciohgbesar de que no son pocos los
casos en que no se hace una alusion directa o imsctodde estas categorias
sospechosas para realizar tratos diferentes irsdtes) 0 cual implicaria una actitud
abiertamente inconstitucional, la discriminacionliiacta que tiene por resultado es
cada vez mas frecuente, dado el ropaje o aparigleciauen derecho que comporta
recurrir a criterios o categorias aparentementdigables por parte del Estado o de los
particulares, que en el fondo implican un trat@sinatorio”. La ausencia de igualdad
en caso de personas pertenecientes a grupos ¢ast@nte discriminados conlleva a la



anulacion permanente de otros derechos en distiatg®s, que van desde la seguridad
social integral, pasando a situaciones basicas alnagceso y la permanencia en el
trabajo, la educacién o en el aspecto recreativiogeéso a eventos o establecimientos
abiertos al publico como discotecas, bares, remtées, centros comerciales, ferias y
similares. Sobre materia de empleo y ocupaciérQnganizacién Internacional del
Trabajo ha establecido que: “La discriminacion érempleo puede observarse en
contextos diferentes desde los altos edificios fienas hasta las aldeas rurales y
revestir formas muy variadas. Puede afectar a hesnimujeres por motivo de sexo, o
porque su raza o color de piel, extraccion nacianaligen social, religion, u opiniones
politicas difieren de las de los demas. Con freciaerios paises deciden prohibir las
distinciones o exclusiones e impedir la discrimi@acpor otros motivos como la
discapacidad, VIH/SIDA o la edad. La discriminac&mel empleo resta oportunidades
a las personas y priva a la sociedad de lo quepesasnas pueden y deberan aportar”.
Sobre esta base, se ha de concluir que la violatgdderechos basada en criterios
sospechosos es contrario a la Constitucion y aolalggaciones internacionales
adquiridas por el Ecuador, por lo que resulta inaihte que alguna autoridad publica o
los particulares acudan a practicas o normas bssadeallos. Especificamente sobre las
personas que padecen del Virus de Inmunodeficid¢thamana (VIH), la jurisprudencia
ha reconocido la necesidad de una especial protegcisu titularidad de derechos
proclamados en textos constitucionales e internafmeente, por cuanto su enfermedad
los hace altamente vulnerables a la segregacidal ssexual, econdmica y laboral. En
este sentido, la Corte Constitucional ha dicho:rfiel mundial los diferentes paises
han venido luchando por superar la segregacion doker que representa tener una
sociedad afectada por la enfermedad del SIDA. Wketgproblema de las personas
portadoras de VIH y personas enfermas de SIDA delgrun contexto de los derechos,
permite entender el problema desde sus fundametéok dignidad de las personas
portadoras de VIH y personas enfermas de SIDAgosdicion de sujetos de desarrollo
dentro de un goce igualitario y no discriminatalli sus derechos. Paradojicamente, a
pesar de que las personas requieren una atenefamgarte por parte del Estado y de los
particulares, los derechos de este grupo sociabitnsistematicamente desatendidos.
La serie de problemas asociados con las persondadpas de VIH y personas
enfermas de SIDA no se agotan en los impactos deodduccion y del desarrollo
econdmico; ellos alcanzan principalmente a aspatg#osu calidad de vida, vinculados
con la discriminacion y el estigma de la que satimis, por ello es que el tema del
VIH y SIDA es tema fundamentalmente de derechosamas. El derecho a no ser
discriminado es uno de los derechos generalmentenados tratdndose de personas
portadoras de VIH y personas enfermas de SIDA, tladaistencia de una percepcion
social negativa que se caracteriza por el despgr@stonsiderable que representa vivir
con el virus o la enfermedad. Ademéas las violagomdos derechos humanos de las
cuales son victimas las personas portadoras de WIlks enfermas de SIDA son
multiples, mas si recalcamos en el hecho de laisillilidad e interdependencia de los
derechos humanos”. Uno de los ambitos en los queasdfiesta la discriminacion de
este grupo de personas, es el laboral, tal consefiala la Magistratura en la misma
sentencia: “(...) Una de las discriminaciones mésuieates se presenta en el &mbito



laboral por cuanto la noticia de que una personpogsdora de VIH o enferma de
SIDA en un medio de trabajo, implica en la mayaigéaos casos, que esa persona sea
despedida o se vea acosada, de suerte que lapafsoctada se halla en el desamparo y
vulnerable frente a este tipo de actitudes. Nodddsa legislaciones en los diferentes
paises contienen disposiciones especificas sobmirdinacién laboral en temas de
VIH/SIDA justificando un trato diferente -prefereale frente a circunstancias distintas.
Algunas en las que de manera general se prohilzedisdriminacion laboral contra
cualquier trabajador portador de VIH, o con enfatatkde SIDA; otras en donde existe
una prohibicion expresa que impide el despido anegza de las condiciones de
trabajo; y otras en las que se prevé que ningureshgr esta autorizado a solicitar
certificaciones médicas a los empleados a efega@®dservar o acceder a un puesto de
trabajo; empero, los despidos 0 separaciones nagatvpor la sospecha o certeza de que
una persona portadora de VIH o enfermedad de StibAusa realidad”. Es por ello que
el Estado ha generado una serie de herramientagdds a establecer un trato
diferencial positivo para las personas portadoras WH/SIDA, para evitar su
discriminacion en todos los ambitos de su vidduiyendo el laboral. Asi, la Ley para
la Prevencion y Asistencia Integral del VIH-SIDAy su Art. 1, sefiala: “Se declara de
interés nacional la lucha contra el Sindrome deuhwrDeficiencia Adquirida (SIDA)
para lo cual el Estado fortalecera la prevencionladenfermedad; garantizard una
adecuada vigilancia epidemiolégica; y, facilitafdratamiento a las personas afectadas
por el VIH; asegurara el diagndstico en bancosadgre y laboratorios, precautelara los
derechos, el respeto, la no marginacion y la cenfithlidad de los datos de las
personas afectadas con el virus de Inmuno Defigehdquirida (VIH)”. Por su parte,

el Art. 7, sefiala: “Ninguna persona sera discriidna causa de estar afectada por el
VIH/SIDA o fallecer por esta causa”. Adicionalmentd Ecuador es suscriptor de
varios compromisos internacionales respecto dedesonas portadoras de VIH, como
la Declaracion S-26/2 de compromiso en la lucharaosl VIH/SIDA del 27 de junio
de 2001 y las Directrices Mixtas OIT/OMS sobre smog de salud y el VIH/SIDA. En

lo que dice relacion al ambito laboral, la Orgaciaa de las Naciones Unidas, profirid
las Directrices internacionales sobre el VIH/SID&n el fin de establecer algunas
lineas para guiar y adecuar el comportamiento deEktados en orden a respetar y
proteger los derechos humanos. Respecto al asenta proteccion en el trabajo la
QUINTA DIRECTRIZ establece: “Los Estados deberiannpulgar o fortalecer las
leyes que combaten la discriminacion u otras lege® protegen contra la
discriminacion en los sectores tanto publico comwapgo a las poblaciones clave de
mayor riesgo, las personas que viven con el VIHag discapacitadas, velar por el
respeto de la vida privada, la confidencialida@ gfica en la investigacion sobre seres
humanos, insistir en la formacion y conciliacibnagortar medios administrativos y
civiles prontos y eficaces”. En la interpretaciare gl mismo documento hace sobre la
quinta directriz, sefiala: “d) Deberian aprobarsgede reglamentos y convenios
colectivos para garantizar los siguientes deredmel! lugar de trabajo: (...) iv) la
seguridad laboral de los trabajadores que viven edlodIH mientras puedan seguir
trabajando, con la posibilidad de acuerdos labsrallernativos y razonables; (...) xi) la
proteccion contra la estigmatizacion o la discrewion por parte de colegas, sindicatos,



empleadores o clientes.” Finalmente, en cuanto @rlganizacion Internacional del
Trabajo, la Recomendacién 200 sobre el Trabajo VY| establece y fortalece una
serie de lineamientos para llevar a cabo la praieabe los derechos consagrados en los
distintos Acuerdos de esa organizacion. El parddfode la Recomendacion citada
estipula que el “estado serolégico, real o supuesto deberia ser un motivo de
discriminacion que impida la contratacion, la pemereia en el empleo o el logro de la
igualdad de oportunidades”, de conformidad condiaposiciones del Convenio sobre
la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (ndrhl). Invita a los Estados a que
consideren ofrecer una proteccion igual a la digperen virtud del Convenio (nam.
111). El péarrafo 12 insta a los Estados a “prowssa proteccion eficaz contra la
discriminacion relacionada con el VIH en el lugartchbajo y a velar por su aplicaciéon
efectiva y transparente”. La Recomendacion dispexglicitamente que el estado
seroldgico respecto del VIH, real o supuesto, needa ser un motivo para terminar
una relacién laboral (parrafo 11). Ademas, estipwl@ “no debe existir discriminacion
en relacion con los términos y las condiciones mgleo, incluidas las prestaciones
relacionadas con el empleo”. De otro lado, la C@tastitucional ha incorporado el
concepto de la “estabilidad laboral reforzada” celacion a las personas y grupos de
atencion prioritaria. Respecto de las personasagoras de VIH y las personas
enfermas de SIDA, en concreto, dijo: “La Corte &ft@mo un avance en materia de
derechos laborales respecto de los derechos denpsrgortadoras de VIH y las
personas enfermas de SIDA, estas no gozan de yesastatus de estabilidad laboral
aplicable a todas las relaciones laborales, simoggzan de un principio de estabilidad
laboral reforzada, merecedoras de una especiabquioh dada la fuerte carga
discriminatoria que socialmente han tenido que dap@&n sus relaciones de trabajo.
Esta estabilidad laboral reforzada, tal como loehgendido la Corte Constitucional
colombiana y lo incorpora esta Corte Constituciomal esta sentencia, tiene como
objetivo 'asegurar que las personas que ostentarcandicion de debilidad, gocen del
derecho a la igualdad real y efectiva, que se teén materia laboral, en la garantia de
permanencia en un empleo como medida de protecegpecial ante actos de
discriminacion cuando ello sea del caso, y confooor la capacidad laboral del
trabajador’, de suerte que, a menos de que existaazon objetiva que tiene como
finalidad desvirtuar la presuncion de inconstitnaitdad a la que se encuentra sometida
una decision de terminacion de la relacion labouaindo una trabajadora o trabajador
sea portador de VIH o enfermo de SIDA, el despidempestivo practicado bajo esta
circunstancia deviene en inconstitucional por Etiicarga que pesa el justificar que el
término de la relacion laboral no obedecia al estidsalud del trabajador. El objetivo
de la estabilidad laboral reforzada es asegurar lgsiepersonas que ostentan una
condicion de debilidad manifiesta como es portafl Glencontrarse enfermo de SIDA,
gocen del derecho a la igualdad real y efectivavigtiae en la Constituciéon de la
Republica, y que en materia laboral se traduceaegatantia de permanencia en un
empleo como medida de proteccion especial ante aealiscriminacion, cuando ello
sea del caso”. Al amparo de esta doctrina jurisgmail, la decisién del empleador de
dar por terminada la relacion laboral con el trabaj, motivada en la consideracion de
ser éste portador del virus VIH o encontrarse emfede SIDA, atenta contra los



derechos a la igualdad y no discriminacion, aldfapby a otros derechos conexos como
a la salud y a la seguridad social. Si bien estitsrios son aplicables a aquellos casos
en que la relacién laboral se encuentre ya coratdid en orden a preservar la
permanencia laboral, son predicables también respkcla posibilidad de acceder al
empleo, pues en fase pre-laboral, ciertamente,ié@mnpueden producirse situaciones de
discriminacion que afecten derechos fundamentilegodo caso, estos criterios no se
aplican automaticamente solo por el hecho de spefsona portadora del virus, sino
gue es necesario probar, para este caso en espgeleafconexidad entre la condicion de
debilidad manifiesta y el impedimento a acceder m puesto de trabajo (no
contratacion), de lo contrario, si esto no es igifle, es decir, si no se evidencia dicho
nexo de causalidad, no hay acto discriminatori@uia hace improcedente la accion de
proteccion. Ahora bien, conforme el Art. 86 de an€titucion, la accion de proteccion
procede para el amparo directo y eficaz de loscleseconstitucionales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados por la accion u 6mise cualquier autoridad publica no
judicial, o cuando la violacién provenga de unaspea particular. En este ultimo caso,
la accion de proteccion procede: (i) si la violacdel derecho provoca un dafio grave;
(i) si presta servicios publicos impropios; (i§) actua por delegacién o concesion; o,
(iv) si la persona afectada se encuentra en esladsubordinacion, indefension o
discriminacion. En la especie, eventualmente na®rmrariamos frente a un caso de
vulneracion de derechos constitucionales fundartenteometido por una persona
particular (persona juridica privada), en contragdé&n se encontraba en estado de
indefension, pues, en efecto, por la forma en gte $efiald se produjo la violacion de
sus derechos fundamentales, esto es, al obligargebecticar examenes de laboratorio y
revelar su condicion de salud, en el marco de aogso de pre-seleccion para acceder a
un puesto de trabajo, sitda la problematica enodéstado. Por tanto, es natural que una
persona que se encuentra en tal situacion no ceentéas mismas posibilidades de
defensa en la relaciéon desequilibrada que tiengects del particular que ejecuta el
acto violatorio del derecho fundamental, en ess®,caspecialmente, del derecho a la
igualdad y no discriminacion, de ahi que surge daemidad de proteccion de este
derecho a través de la presente accion. Por lo,tdesde este punto de vista, al no
vislumbrarse mecanismos de defensa alternativdi€aces, es procedente la accion de
proteccion para analizar la posible vulneraciénddeechos fundamentales. Por otra
parte, es importante indicar que la violacion dsledho constitucional a la igualdad y
no discriminacion, cometido en perjuicio del seNoN. por parte de los representantes
de la empresa Attenza, presuntamente se habriagidoden el mes de febrero del afio
2016, es decir, se trataria de un hecho consunialmbstante, el hecho de que la
violacién se haya producido en el pasado no eedidca que se pueda interponer esta
accion constitucional, en la medida que sea poséstablecer la efectiva vigencia de
los derechos fundamentales violados. En este senléd Corte Constitucional de
Colombia, en sentencia T-131/06, sefalé que: “Ha® tpner en cuenta que si del
estudio de los hechos se deriva una conducta cqeaemer anulada, evitada o mitigada
a través de éste mecanismo, ya sea de maneraadireimo mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, serd obbgat para el juez constitucional
pronunciarse sobre la posible vulneracion de losa®s fundamentales. Conforme a lo



anterior debe quedar claro que el concepto de heohsumado no se agota en la
definicion o identificacién de un hecho ocurridoedpasado”. En la especie, se solicita
a favor de una persona portadora del virus VIHmbao de su derecho a la igualdad y
no discriminacion, al afirmar que sufrié discrimiin, con motivo de tal condicion, al
momento de acceder a una plaza de trabajo en ymasamprivada, por parte de uno de
sus representantes. Por consiguiente, independiente de que fuere o no cierto lo
denunciado por los accionantes, es menester que/esgtigue las posibles conductas
discriminatorias relacionadas con personas o goidaties histéricamente segregadas o
en asuntos en que se reprochan el uso de crisrgpechosos, como el que es motivo
de la presente accion, dada la condicion de saudafior N. N. Ademas, el asunto es
de relevancia constitucional por las posibles @mones que podria tener en el
entorno en donde supuestamente se desarrollaroactos discriminatorios, esto es,
dentro de una organizacién empresarial que abaraagtan cantidad de trabajadores
dependientes, puesto que existe la posibilidacsedecierto lo alegado, que los actos
discriminatorios persistan o, aln mas, se acremiesh perjuicio de otras personas, por
manera que podriamos estar frente a la vulnerabgdnn derecho fundamental que
permanece en el tiempo, por el no desapareciméensn contenido esencial, de ahi que
es necesario contextualizar tal situacion connetlé hacer frente a la posible conducta
0 acto irregular mediante la adopcion de medidasanquilen, eviten o mitiguen el dafio
causado por los actos discriminatorios y podertabéscer la vigencia de los derechos
fundamentales violados. Previo a analizar si epresente caso existio 0 no los actos
discriminatorios alegados por los accionantes, edge dlejar constancia que, dada la
naturaleza del acto discriminatorio, muchas veoegrseba es de dificil obtencion, de
ahi que el Art. 16 de la LOGJYCC, si bien establat@ regla general en el sentido de
que la persona accionante debera demostrar log$ecie alega en la demanda o en la
audiencia, seguidamente establece una excepcativaeh la inversion de la carga de la
prueba, la cual se da en los casos sefialados evstaa ley, siendo uno de ellos
precisamente cuando se trate de actos de discdidmeometidos por un particular, los
gue se presumiran ciertos salvo que exista pruelzmmtrario, al tenor de lo sefialado
en el dltimo inciso de la misma norma. Ello se entta en armonia con la amplia
jurisprudencia existente al respecto. Asi, la C&tmnstitucional de Colombia, en
sentencia T-741/04, indicO: “La regla general erttemi@a de pruebas en los procesos de
tutela consiste en que quien alega la vulneraciénud determinado derecho
fundamental debe probar los hechos que sustentacusacion en la medida en que ello
le sea posible; por tal razén, en cierto tipo dsosaen los cuales quien alega la
violacién de su derecho se encuentra en posiciGed#idad o subordinacién frente a
la persona o autoridad de quien proviene la viétacse ha dado un alcance distinto a
dicho deber probatorio, distribuyendo la cargaadprleba en favor de la parte menos
fuerte en la relacién, de forma tal que ésta Unardmse vea obligada a demostrar con
pruebas adicionales a su declaracién consistedéebuena fe aquellos hechos que esté
en la posibilidad material de probar, correspordidém a la otra parte la prueba de las
circunstancias que alegue en su favor para deariltualegado en su contra. Asi ha
sucedido, por ejemplo, en multiples casos relacios@on discriminacion en el ambito
laboral. La justificacion de esta distribucion @e darga de la prueba radica en la



dificultad con la que cuenta la parte débil de daterminada relacion para acceder a
los documentos y demas materiales probatorios aggsspara acreditar que cierta
situacion le es desfavorable y constituye un destoriento de sus derechos; es de
elemental justicia que sea la parte privilegiadéugrte, por su facil acceso a los
materiales probatorios en cuestion, quien deba iaglicha carga procesal. Por eso, en
materia de tutela, la regla no es ‘el que alegahar’usino 'el que puede probar debe
probar’, o cual redistribuye la carga probatomabeneficio de la proteccion de los
derechos” (lo subrayado es fuera del texto). Esterio es clarificador en cuanto al
traslado de la carga de la prueba en este tipastescesto es, que le corresponde a la
persona de quien se alega la ejecucion del actrirdisiatorio el desvirtuar la
presuncion de discriminacion; no obstante, tamb&fiala que debe tenerse en cuenta
gue la persona afectada debe aportar las pruebas 83 hechos que alega, siempre
gue materialmente le sea posible. En el presesi® ¢ prueba que se practico en la
audiencia publica fue la presentada por ambasspateionante y accionada, a la que
se sumo la ordenada por el Tribunal, atenta lalteatewoncedida en el inciso segundo
del Art. 16 de la LOGJYCC, por considerarlo penitge para mejor resolver y
entendiendo la responsabilidad que tiene de ddéwcid existencia o no de la
discriminacion alegada por los accionantes. Consefalo en lineas anteriores, a decir
de los accionantes, la vulneracién del derecho igualdad y no discriminacion, en
perjuicio del sefior N. N., se produjo vulnerandev@mente el derecho a la
confidencialidad de la informacién, primero porqek funcionario de la empresa
Attenza que se encontraba a cargo del proceso ldecigm de personal le habria
solicitado que se realice examenes de sangre, lyemagsa en un laboratorio médico,
sin justificacion alguna, y desconociendo a cieo@aa qué tipo de examenes se iban a
practicar, lo cual incluso se encuentra normadel &rt. 11 del Reglamento Interno de
la compafiia, vigente para ese momento; luego, paehmeédico de salud ocupacional
designado por la compafia para que realice al $&fdr la valoracidon médica, le habia
efectuado preguntas relativas a si tenia algundgpmfeccion por transmision sexual y
si tomaba algun tipo de medicacién continua, awamda no se encontraba obligado a
contestar, sin embargo éste le habia dicho qupagtador del virus VIH y que tomaba
el correspondiente tratamiento antirretroviral;gomrgas que los accionantes presumen
tuvieron por fin diferenciar o separar del procegocontratacion de personal, a los
candidatos que tengan estas enfermedades, estaeppugteriormente el médico
ocupacional habia mantenido una entrevista a puegtsada con uno de los
funcionarios de Talento Humano de Attenza, y lo gqueedié en adelante es que el
sefior N. N. no fue llamado por la compafia pargacla plaza de trabajo, lo que les
lleva a concluir que los directivos de la compafddo contrataron porque conocieron
su estado de VIH positivo, esto es, procedierorserichinarlo, en base a prejuicios o
estereotipos. La intimidad ha sido reconocida po€énstitucion como un derecho de
caracter fundamental en el Art. 66, numeral 20.eBa disposicion, el constituyente
dispuso que: “Se reconoce y garantiza a las pess¢ng 20. El derecho a la intimidad
personal y familiar”. El derecho a la intimidad suop la facultad de mantener una vida
privada sin intervenciones, puesto que implica Xesstencia de un espacio propio,
interno y personal del individuo. Por tanto, esteedho importa, en principio, el respeto



de su vida intima frente a la interferencia deems en su esfera privada. En este
sentido, la Corte Constitucional de Colombia, esdatencia T-768-08, con cita en su
propia jurisprudencia, expuso lo siguiente: “(...delrecho a la intimidad se refiere 'al
ambito personalisimo de cada individuo o familia, decir, a aquellos fenébmenos,
comportamientos, datos y situaciones que normabrestén sustraidos a la injerencia o
al conocimiento de extrafios'. De igual manera,egrtesicia T-552 de 1997, la Corte
manifesto: 'El derecho a la intimidad implica lautiad de exigir de los demas el
respeto de un ambito exclusivo que incumbe solananindividuo, que es resguardo
de sus posesiones privadas, de sus propios gustesaguellas conductas o actitudes
personalisimas que no esta dispuesto a exhibin, gl gue no caben legitimamente las
intromisiones externas. Algunos tratadistas hamidief este derecho como el 'control
sobre la informacién que nos concierne'; otros,@en'control sobre cuando y quién
puede percibir diferentes aspectos de nuestramerda Corte Constitucional, por su
parte, (...) como ‘el espacio intangible, inmurdasaintromisiones externas, del que se
deduce un derecho a no ser forzado a escuchaepla gue no desea escuchar o ver,
asi como un derecho a no ser escuchado o vist@louam se desea ser escuchado o
visto'. En este contexto, el derecho fundamentaliatimidad ha sido concebido como
la posibilidad de rechazar cualquier intromisidbitaaria sobre el ambito protegido que
su titular ejerce. Por tanto, la intromisién erinamidad de la persona sucede con el
simple hecho de ingresar en el campo que ella see¢ervado, como un aspecto
puramente material, fisico, objetivo, independier@nte de que lo encontrado en dicho
interior sea dado a conocer o de los efectos dumttasion conlleve. Asi pues, el
individuo no puede estar sujeto de manera permananta observacion o a la
intromision de sus semejantes, y en principio,etiehderecho a reclamar el respeto de
espacios excluidos del escrutinio publico en dopdeda desarrollarse en plena
libertad” (lo subrayado es fuera del texto). Com@afialo anteriormente, la Ley para la
Prevencion y Asistencia Integral del VIH-SIDA raglenta el manejo de la infeccion
por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) vy |d&indrome de la
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), disponiendo, su Art. 1, que el Estado debe
precautelar, entre otros intereses, la confideideid! de los datos de las personas
afectadas con el virus del VIH. En el Art. 6 deaasiisma ley, expresamente se sefiala
que: “Los casos diagnosticados de VIH/SIDA debe&mobligatoriamente notificados
al Ministerio de Salud Publica y los casos de ¢alleento por esta causa seran
notificados en un plazo no mayor de quince diadalgsie fue conocido el hecho. Los
médicos e instituciones de salud encargados dicaotjuardaran con estricto cuidado
la confidencialidad prevista en el articulo 1 deadsy”, lo cual guarda correspondencia
con el Art. 362 de la Constitucion, en cuanto dstab que los servicios de salud
garantizaran la confidencialidad de la informacitinlos pacientes. La protecciéon del
derecho a la intimidad de las personas que padéitdSIDA esta dada también en la
medida de que se prohibe solicitar la prueba decdiéin de VIH/SIDA como requisito
para “obtener” o conservar un empleo en las empregastituciones privadas, mixtas o
publicas, nacionales o extranjeras, segun lo desmbrArt. 3 del Acuerdo Ministerial
No. 00398, publicado en el Registro Oficial 322 felgha 27 de julio de 2006. Ello en
armonia con el mandado constitucional del Art.iimeral 11, que establece que en



ningun caso se podra “exigir’ o utilizar sin autagion del titular o de sus legitimos
representantes, la informacion personal ni datterenstes a su salud y vida sexual,
salvo por necesidades de atencion médica, lo esalta razonable por cuanto, tal como
lo ha sefialado la Corte Constitucional de Colomfi§ia;) la condicién de portador del
VIH o de enfermo de SIDA pertenece a la esferanfto privada pues, al menos en
principio, a la sociedad no le asiste ningun irgtelégitimo para conocer esta
informacion y su divulgacion podria, ademas, acti@a conductas discriminatorias que
usualmente sufren estas personas”. Dicho lo ant@iidribunal advierte con claridad
los siguientes elementos determinantes para laiéalwel caso concreto: En primer
lugar, la accion de proteccidon es presentada a fdvain sujeto de especial proteccion
constitucional, como consecuencia de ser portagbrVitus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH), situacion que no ha sido materia eus$ion, aun cuando no existe
documento alguno que acredite tal diagnéstico. buelg toda la prueba anexada al
expediente se puede afirmar que la empresa Attentia@aveés de sus representantes,
desconocia del estado de salud del sefior N. N.oalento que éste se sometio al
proceso de seleccion para ocupar una plaza dedrdba efecto, por una parte, no
existe evidencia de que la empresa Attenza, adrdeéalguno de sus representantes,
haya requerido al sefior N. N., en el marco delgeodae seleccién de personal para
ocupar un puesto de trabajo, la practica del exgraemdetectar si era portador de VIH,
o si padecia de la enfermada de SIDA. Segun logiggaaccionantes, lo que se le
requirié es la practica de examenes se sangrey priteces, en un laboratorio privado,
pero en ningln momento se pidid que se realicecd#g@nente el examen de VIH, y
de la historia clinica ocupacional tal como se vem@poco aparece que se haya
practicado dicho examen. Es cierto que prima faeresulta justificable que la
empresa requiera a los aspirantes a ocupar una pglazmpleo que se sometan a
examenes medicos, como asi también lo exigia ellArtnumeral e), del Reglamento
Interno de Trabajo de la Compaiiia Attenza del Emu&dA., vigente a la época en la
qgue el sefior N. N. aplicé para ocupar el puesteajero. En aquellos casos en los
cuales la empresa considere que la presencia daaaknfermedad y/o situacion de
discapacidad es incompatible con el cargo que stemie desempefiar, debe
fundamentarlo para establecer la razonabilidad ynuricar previamente a los
aspirantes, para que éstos puedan manifestaresiceentran o no en la circunstancia
descrita. En todo caso, en un proceso de seledednabajadores la obtencion de la
informacion de los aspirantes debe enfocarse ennkxesidades del cargo a
desempenfar, por ende, cualquier examen médicoequemakice debe ser consistente con
dichas necesidades, siendo que en este caso ustifie si algun tipo de enfermedad
y/o situacién de discapacidad podria resultar irgatible para el desempefio del cargo
de cajero. Pese a ello, lo relevante es que noekalencia que la empresa haya
requerido al sefior N. N., como requisito previgtappor la plaza de trabajo ofertada,
que se practique el examen de VIH lo cual ciertaeetaria cuenta de un acto
abiertamente inconstitucional y ello se encuertraoborado por el hecho de que dicho
examen, en efecto, no se lo practico. Tampocoesgigtiencia de comunicacion alguna
por parte del sefior N. N. a los representantea éepresa Attenza, sobre su estado de
salud, particularmente, respecto de la notificadénser portador del virus VIH. Esta



comunicacion, segun lo sefialan los propios acctesapor el contrario, la habria dado
al médico ocupacional contratado por la empresanatt, Dr. Nicolas Olmedo, al
momento de la valoracibn médica, pues éste le gfamteguntas relativas a si tenia
algun tipo de infeccion por transmision sexual yosnaba algun tipo de medicacion
continua, a lo que le habia contestado aun cuaod® rencontraba obligado a hacerlo,
que, en efecto, era portador del virus VIH y queaba el correspondiente tratamiento
antirretroviral. No obstante, tampoco existe evaienque asi hayan ocurrido los
hechos, porgue en la historia clinica ocupacionaéxiste consignado este diagndstico.
En otras palabras, estos hechos provienen uUnicanderibs dichos del sefior N. N. De
igual modo, carece de toda corroboracion el heehgqud el médico ocupacional, Dr.
Nicolas Olmedo que dicho sea de paso, no es empldepdendiente de la empresa
Attenza, sino que mantiene una relacién de sewvigiofesionales con dicha compaiiia,
conforme la copia notarizada del contrato de agumdituraleza que presentd la parte
accionada, haya mantenido una reunion privada cun de los representantes de
Attenza, en la que se, presuntamente, violandonédencialidad de la informacion, le
comunicé sobre el estado de salud del sefior NerNconcreto, sobre su condicién de
ser portador de VIH. Esto lo pone en evidenciadeuthentacion que presentaran los
mismos accionantes, asi como la documentacion (eeemtara la parte accionada,
precisamente para desvirtuar que la no contratad@nsefior N. N. obedecid a la
aplicacion de criterios discriminatorios. En efeae dicha documentacién se advierten
los siguientes hechos principales: (i) que la Dsdeia del Pueblo, una vez que recibio
la peticién del sefior N. N., en la que comunicéHeshos suscitados en el proceso de
seleccion de personal que estaba llevando adeargepresa Attenza, realizdé unas
primeras indagaciones en las que determind que astacuando habia informado que
no realiz6 ninguna contratacion desde el mes deerfeldel 2016 sino que, por el
contrario, ha debido disminuir su personal, si @dtal menos a dos personas para
ocupar el cargo para el cual habia aplicado elrsdfioN., por lo que, mediante
Resolucién Defensorial No. 008-CP, emitida el 2chdeiembre de 2016, exhort6 a la
Direccién Regional del Trabajo y Servicio Publie @uito que se proceda a sancionar
a la empresa Attenza, de conformidad con el Artdeb Acuerdo Ministerial 398,
publicado en el Registro Oficial 322, de fecha 27jdio de 2006, por solicitar la
prueba de deteccion de VIH-SIDA como requisito pabbdener empleo; asi como
exhort6 al Ministerio de Salud Publica para quesa&ormidad con los Arts. 61, 217 y
240 de la Ley Organica de Salud, procedan a real@aespectiva investigacion
respecto a la falta de garantia de la confidenizidldel estado de salud del sefior N. N.;
(ii) que la Dra. Yomayra Méndez Enriquez, DirectBegional del Trabajo y Servicio
Publico de Quito, mediante Resolucion de Sanciémspeccion No. MDT-DRTSP2-
2017-1080-R4-I-FS, de fecha 17 de marzo de 20179 eue atafie al exhorto de la
Defensoria del Pueblo, recoge los informes de owfpe efectuados tanto del Inspector
del Trabajo, Ab. Fabian Sinchiguano, cuanto del ist@@®cupacional de la Direccion
de Seguridad y Salud del Ministerio de Trabajo, Ricardo Castro, a través de los
cuales se llega a determinar que, de la revisiola dstoria clinica ocupacional pre-
empleo del sefior N. N. no existe dentro de los exé@s de laboratorio y de gabinete
examen de sangre de HIV como requisito para suatanton, y mas bien que el Dr.



Olmedo consigna, en la misma historia clinica, gliesefior N. N. es “apto sin
restricciones para ocupar el cargo al que postalsi’como se llega a determinar que,
de las ocho entrevistas a trabajadores de la empitésnza, ninguno manifiesta que se
les ha solicitado la prueba de HIV como requisiocdntratacion, lo cual se corrobora
con la revision aleatoria de algunas historiasiad®s ocupacionales, de las que se
desprenden que no se realizan examenes de VIHtehmgadores; sobre cuya base la
autoridad administrativa concluye que no existedewia que Attenza haya
transgredido lo determinado en el Acuerdo MinisleB98; (iii) que del informe
elaborado por el Dr. Ricardo Castro, Médico Ocupaali de la Direccion de Seguridad
y Salud del Trabajo, respecto de la empresa Atiezafecto, se concluye que de la
revision de la historia clinica ocupacional pre-&oplel sefior N. N., dentro de la carga
de exdmenes de laboratorio y de gabinete, no maliga examen en sangre de HIV, y
gue el médico ocupacional, Dr. Saulo Nicolas OlmBdtacios, certifica en la ultima
hoja de dicho documento, como apto sin restricdop&a ocupar el cargo al que
postula. La observacion que realiza el Dr. Castesta respecto, como resultado de la
investigacion efectuada, es que la comunicaciorefetiia el médico ocupacional a la
empresa sobre la evaluacion médica de aptitudy bade de manera informal, esto es,
via telefonica, cuando aquello debe contar en urnifiCedo Médico de Aptitud,
conforme lo exige el Acuerdo Ministerial 1404. Loegel Dr. Castro sefiala, con
relacion al hecho de que el Dr. Olmedo le hayawrglo al sefior N. N., en el marco
de la valoracion médica de aptitud, si tenia algpa de infeccion por transmision
sexual y si tomaba algun tipo de medicacién coatique este tipo de informacién
forma parte de la historia clinica ocupacional, coffantecedentes patoldgicos
personales”, o como “habitos”, y que se recabagés de la anamnesis al paciente, por
lo que todo médico esta facultado a formular digh@guntas, sin que esto represente
una violacion al derecho a la confidencialidadmidad y privacidad; y, (iv) que la Ab.
Diana Valverde Cuenca, Comisaria Provincial de &afle Pichincha, mediante
Resolucién No. 200, de fecha 004 de mayo del 2@eh8relacion al exhorto de la
Defensoria del Pueblo, da cuenta que se dio iriciBroceso Especial Sanitario No.
605-2017-DV-MM, en contra del Dr. Saulo Nicolds @bl Palacios, con la finalidad
de establecer si cometio alguna infraccion eneztigjio de la profesion de salud, por la
presunta divulgacion de la informacion del estaglealud del sefior N. N., y que luego
de la sustanciacion de dicho proceso y los elersamttabados, no hay constancia de
que el Dr. Nicolas Olmedo se haya reunido con umdod funcionarios de Talento
Humano de la empresa Attenza, ni que haya divulgh@stado de salud del sefior N.
N. a los funcionarios de dicha empresa, por lootague no consta prueba que
determine la vulneracion del principio de confidatidad del paciente N. N., en razén
de lo cual se abstiene de sancionarlo. Por lo tantexiste certeza para este Tribunal lo
sostenido por el sefior N. N., en cuanto a la exigepor parte del médico ocupacional
contratado por la empresa Attenza, de dar infordmaacerca de si tenia algun tipo de
infeccidn por transmision sexual y si tomaba algga de medicacion continua, lo que
de otro lado, aun cuando asi haya ocurrido, ndteeeada anormal, en la medida que
todo médico esta facultado a formular esta clasepmguntas, como parte del
procedimiento médico (anamnesis), sin que est@septe una violacion al derecho a la



confidencialidad, intimidad y privacidad, sino cdan dicha informacién haya
trascendido a terceros, salvo en los casos legadnestablecidos, tal como lo establece
el Art. 61 de la Ley Organica de Salud y el Artd® la Ley para la Prevencion y
Asistencia Integral del VIH-SIDA, antes citado. T@ooo hay evidencia de que el
médico ocupacional, Dr. Nicolas Olmedo, haya madtenna reunion en privado con
alguno de los representantes de la empresa Attemzda que supuestamente ha
divulgado la informacion relacionada a su estadosaleid, en concreto, a que es
portador del virus VIH. La sola afirmacion en estatido por parte del sefior N. N., no
es suficiente para constituir un hecho indiciare discriminacion. De hecho, de la
verificacion de su historia clinica ocupacionafjgela investigacién desplegada por el
médico ocupacional de la Direccion de Seguridadlydsdel Ministerio de Trabajo, se
advierte que dentro de los examenes de laboratat® gabinete practicados, no existe
examen de sangre de HIV. En ese contexto, si mepriacipio se presume un nexo
causal entre la no contratacion de una personaqwe del VIH y su enfermedad, y
que le corresponde al empleador desvirtuar talup@8n, demostrando una causa
objetiva que justifique su proceder, en la medida gs mas apropiado, desde el punto
de vista constitucional, que sea el empleador quegnuestre que la no contratacion de
un aspirante a optar por un puesto de trabajo tieme® fundamento razones distintas a
la discriminacion basada en su estado de saludyréauncion sélo opera cuando el
empleador tiene conocimiento de la circunstancisede! aspirante portador de VIH, lo
gue en este caso no ocurre, porque, efectivamienpEueba presentada deja entrever
gue la empresa Attenza, en el marco del proceseldecion de personal para ocupar el
puesto de cajero, desconocia de que el sefior BtaNportador de dicho virus, de ahi
gue ninguna incidencia acarrea el hecho de quepasierioridad, se haya contratado a
otra u otras personas para ocupar el referido uEstsuma, encuentra el Tribunal que
en el presente caso carecen de certeza los argusnexpuestos por los accionantes
relacionados con la causa de la no contrataciosead@r N. N.. Es decir, no se advierte
en el expediente prueba alguna que permita est@bléal como lo afirman los
accionantes, que la no contratacion del sefior Npdt. parte de la empresa Attenza,
haya estado ligada a su condicion de salud. Paiguente, de las pruebas que se
lograron recaudar durante la sustanciacion dedaepte accion de proteccion, no se
encuentra acreditado que el sefior N. N. haya sgioimhinado en razon de ser portador
del virus VIH, de ahi que, aun cuando es cierto @ste pertenece a un grupo que
histéricamente ha sufrido discriminacion, aquekopuede llevar a la premisa de que
las decisiones que se adopten en el plano emmkesawbre la contratacién de
trabajadores resulte irremediablemente segregatvasospechosa per se. V
RESOLUCION Por lo expuesto, por cuanto de los bgcio se desprende que existe
violacién de derechos constitucionales, con funddmen lo dispuesto en el Art. 42
(numeral 1) de la Ley Orgéanica de Garantias Judsuhiales y Control Constitucional,
el Tribunal de Garantias Penales con Sede en lade@ Quitumbe, del Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, ADNSTRANDO JUSTICIA
CONSTITUCIONAL, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL®JADOR,

Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE A
REPUBLICA, resuelve: Negar la accion de protecgéopuesta por Harold Burbano,



Director General Tutelar de la Defensoria del Rueldlaria Alexandra Almeida Unda,
Directora Nacional de Derechos del Buen Vivir deDiefensoria del Pueblo y César
Andrés Pérez Chacon, Especialista Tutelar de laeneniBireccion, a nombre del sefior
N. N., por improcedente. Disponer que dentro de tlias luego de ejecutoriada esta
sentencia, la sefiora Secretaria envie copia ati@ Constitucional, en cumplimiento
del Art. 86, numeral 5, de la Constitucion de IpiR#dica, y del Art. 25, numeral 1, de
la LOGJYCC. NOTIFIQUESE.-



