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UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN LA
PARROQUIA QUITUMBE DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, PROVINCIA
DE PICHINCHA

En el Juicio No. 17981201902627, hay lo siguiente:

Quito, lunes 15 de julio del 2019, las 15h34, [RET.- 17981-2019-02627] VISTOS.- Agréguese al
proceso el escrito y anexos presentado por la Procuraduria General del Estado tengase por legitimada
su intervencion en la audiencia pitblica.- Dando cumplimiento con el presupuesto sefialado en el literal
1} del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la Repubhca_ Yy en relacién a lo que dispone el
articulo 17 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, dentro de este
proceso constitucional en el cual se ha dado cumplimiento con la tramitacion propia a la naturaleza de
este tipo de accion, por lo que una vez finalizada la audiencia respectiva se ha dictado la resolucion de

manecra verbal, por lo que siendo el estado el de hacerlo por escrito y motivadamente, se realizan las

siguientes consideraciones:

l
IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS PROCESALES

El legitimado activo es el ciudadano sefior GRANDA ARCINIEGA SIGIFREDO mediante el
patrocinio de la DEFENSORIA DEL PUEBLO.- Los legitimados pasivos son el Fondo
Complementario Previsional Cerrado “FCPC” de Jubilacién y Cesantia BANECUADOR EP, a través
de su representante legal Econ. CRISTINA ARACELI RIOS PALIS o quien cumpla sus funciones en

Ia actualidad.
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DERECHOS CONSTITUCIONALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

Cabe mencionar que en libelo de la demanda el legitimado pasivo manifiesta que los derechos
constitucionales presuntamente violentados son: el derecho a la atencion prioritaria de las personas con
discapacidad (Art. 35 de la Constitucién de la Republica) y el derecho a la seguridad social y
jubilacién (Art. 34 y 367 de la Constitucién de Ia Republica)

111

ANTECEDENTES

La Defensoria del Pueblo, en su calidad de Institucion Nacional de Derechos Humanos, conocid sobre
la peticién realizada por el accionante el dia 20 de noviembre de 2018. Desde entonces a través de una
investigacién defensorial, se obtuvieron los siguientes recaudos: El sefior Granda es una persona con
discapacidad del 70% segiin el carné del CONADIS emitido el 23 de diciembre del 2015 y
recalificado el 21 de noviembre de 2018. Con 75% de discapacidad ademads tiene 61 afios, por lo que
proximamente serd una persona adulta mayor, constituyéndose para ese entonces en una persona con
doble vulnerabilidad. El sefior Granda inici6 sus actividades laborales en el Banco Nacional de
Fomento el 07 de mayo de 1986 e hizo su primera aportacion al Fondo en el mismo mes y afio de su
ingreso. En noviembre de 2009, al sefior Granda se le informé sobre la supresién de su partida y
consecuentemente su desvinculacién del Banco Nacional de Fomento, hoy Banecuador. Para ese
entonces el accionante habia aportado 283 aportaciones, faltandole 17 para completar los 25 afios o
300 aportaciones y poder ser beneficiario de la jubilacién complementaria. Frente a esta situacion,
mediante oficio s/n de fecha 11 de diciembre de 2009, el sefior accionante solicité al Fondo que le
acepte continuar aportando para lograr una posible jubilacién en la Institucion. Ante dicha solicitud,
mediante Oficio No. FCPC-BNF-988, de fecha 22 de diciembre de 2009, el Fondo acepta la peticién
del sefior Granda y le manifiesta textualmente:

(...) usted trabajé en el Banco Nacional de Fomento, desde el mes de mayo de 1986, hasta el mes de
noviembre de 2009, por lo tanto usted actualmente acredita 281 aportaciones efectivas al Fondo de
Jubilacién. (...} Por lo expuesto usted debe realizar 19 aportaciones extraordinario al Fondo de
jubilacidn correspondiente al mes de diciembre del afio 2009, enero a diciembre del afio 2010; y de
enero a junio del afio 2011. Los aportes se realizaran en base al Gltimo sueldo imponible; es decir cada
aportacion se realizard por el monto de USDS50,00 (...). (Se aclara que la informacién proporcionada
ene se tiempo por el Fondo es incorrecta, pues entre abril de 1986 y noviembre del 2009, se

contabilizan 283 aportaciones, por lo que le hacia falta solo 17 aportaciones).

Este hecho, sefior/a Juez Constitucional, revela un grave error realizado por el Fondo, pues al ser un
fondo de carécter cerrado, no podia haber aceptado receptar las aportaciones de una persona que habia
perdido ya la calidad de servidor del entonces Banco Nacional de Fomento (ver la resolucién de oficio
No. DNAE-SAU-2014-06422 Quito D.M. 22 de octubre de 2014). Al hacerlo no solo inobservo la
naturaleza del propio Fondo, sino que ademas generd un derecho, pues al permitirle al sefior Granda
continuar aportando por 17 meses maés, acepto que al alcanzar las 300 aportaciones el sefior Granda
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sefia beneficiario de la jubilacién complementaria, tal como se lee del oficio de fecha 22 de diciembre
de 2009 ya referido. Consecuentemente, conforme se puede observar de los depésitos adjuntados, el
sefior Granda continué aportando hasta el mes de abril del afio 2011, cuando completé las 300
aportaciones necesarias para ser beneficiario de la jubilacién complementaria. No obstante, de manera
contraria a lo ya aceptado por el Fondo, mediante Oficio No. FCPC- BNF-103, de fecha 25 de abril de
2011, el Fondo informé a 52 personas, entre ellas ¢l sefior Granda, que se procederd a la devolucion
inmediata de los aportes personéles, aportes personales y rendimientos financieros de los participes.
De tal suerte que el 27 de abril de 2011 se acreditd en la cuenta del sefior Granda la cantidad de tres
mil seiscientos cuatro dolares con setenta y un centavos (USD 3.604,71). El sefior Granda, en
desacuerdo no solo por el valor de la liquidacién, sino por hecho de que se liquidara su cuenta después
de que ¢l Fondo aceptara que continuara aportando por 17 meses para beneficiarse de la jubilacion
complementaria, acudié a la Superintendencia de Bancos y Seguros donde reclamo a través de la via
administrativa desde el 2012 hasta el 2014, cuando mediante Oficio No. DNAE-SAU-2014-006421,
de fecha 22 de octubre del 2014, la Dra. Miriam Mufioz Solano, Subdirectora de atencidn al usuario de
la Superintendencia de Bancos y Seguros resuelve al favor del sefior Granda, disponiendo un ajuste de
la liquidacion previamente realizada. El reajuste consistio en la devolucién del aporte voluntario
realizado desde diciembre del 2009 hasta abril del 2011 y la devolucién de los rendimientos
financieros no considerados del aporte personal efectuado desde mayo de 1986 hasta noviembre del
2009, Esta diferencia fue calculada en la suma de dos mil seiscientos ocho doélares con sesenta y cuatro
centavos (USD 2.608,64). Pese a que esta decision fue parcialmente favorable al sefior Granda, nada
dijo la Superintendencia de Bancos y Seguros en relacion al derecho adquirido del sefior Granda que
fue otorgado en el 2009 cuando el Fondo le permitié seguir aportado hasta completar los 25 afios de
aportacion. Posteriormente, el 20 de noviembre del 2014, el Fondo acredit6 al sefior Granda la
cantidad de tres mil ciento treinta y nueve ddlares con treinta centavos (USD 3.139,30), supuesto
cumplimento de lo resulto y ordenado por la Superintendencia de Bancos y Seguros. Debido a la
desproporcional diferencia entre la liquidacién del sefior Granda y la de sus compafieros, quienes con
similares aportaciones y tiempo de aportacion alcanzaron liquidaciones hasta cuatro veces mas de
monto liquidado a su persona, en sefior Granda continuo reclamando, sus derechos por los siguientes
afios. Lamentablemente esto ha incidido negativamente en su salud, pues en su condicién de persona
con discapacidad muy grave estar expuesto a condiciones de estrés ha deteriorado notablemente su

salud, conforme lo demuestro en los exdmenes médicos que adjunto.

IV
RELACION DE HECHOS PROBADOS-PRUEBAS RELEVANTES QUE OBRAN DEL
EXPEDIENTE

Copia del carné del CONADIS que prueba la discapacidad psicosocial del sefior Granda (grado: muy
grave, Porcentaje: 75%) El original serd exhibido durante la audiencia publica.

Originales de los depositos que prueban las 17 aportaciones del sefior Granda, desde diciembre del
2009 hasta abril del 2011.

Solicito se emita atento oficio a la accionada, a fin de que proporcione copia certificada del oficio s/n
de fecha 11 de diciembre de 2009, remitido por el sefior Granda, con el que se prueba que el sefior
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\\5\‘3 @rmda solicité continuar aportando al fondo, después de que se suprimié su partida. ‘
Solcito se emita atento oficio a la accionada, a fin de que proporcione copia certificada del Oficio No. *
FCPC-BNF-988, de fecha 22 de diciembre del 2009, con el que se prueba que la accionada permitio al
sefior Granda continuar aportando y le especificd que tendria que hacerlo hasta completar las 300
aportaciones.

Oficio No. DNAE-SAU-2014-06421, de fecha 22 de octubre de 2014, la Dra. Miriam Mufioz Solano,
Subdirectora de Atencién al Usuario de la Superintendencia de Bancos y Seguros resuelve a favor del
sefior Granda disponiendo un reajuste de la liquidacién previamente realizada.

Contestacién remitida por la accionada a la Defensoria del Pueblo con fecha 04 de diciembre 2008
Resolucién Defensorial No. 05-DPE-CGDZ9-2019-MBCK, de fecha 20 de febrero de 2019
Resolucion de Reconsideracion No. 010-ADHN-DPE-2019

Oficio s/n de fecha 11 de septiembre de 2015, suscrito por DR. Jack Eduardo Veloz y dirigido al

Asambleista Ricardo Zambrano, donde se ofrece una nueva reliquidacion

v
CONSIDERACIONES

JURISDICCION Y COMPETENCIA

La suscrita Juez Constitucional (Sentencia No.1 001-10-PJO.CC, Pég. 8), es competente para conocer
y resolver la presente accién jurisdiccional de accion de proteccion, conforme los articulos 86 y 88 de
la Constitucién de la Republica, en relacién con el articulo 7, 8 y 39 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

VALIDEZ DEL PROCESO

Fn la sustanciacién del proceso constitucional se ha observado y respetado las garantias basicas aj
debido proceso consagrado en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica, asi como también se
ha dado irrestricto cumplimiento a las normas comunes determinadas en el articulo 7 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se ha cumplido con las solemnidades
sustanciales comunes a todos los juicios e instancias, en relacion con el principio de formalidad
condicionada previsto en el Art. 4 (numeral 7) de la misma Ley; y, se ha dado a la causa el tramite
establecido en el Art. 86 (numeral 3) de la Constitucion de la Republica y en el Art. 8 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, por tanto, se declara valido el

presente proceso counstitucional.

VI
RELACION DE LOS HECHOS PROPUESTOS POR LOS SUJETOS PROCESALES

Realizada la Audiencia Publica, las partes se pronunciaron conforme se encuentra la constancia en

audio (fs. 91 y 98), quienes de manera sucinta manifestaron:
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Sintesis de los fundamentos de hecho del legitimado activo
La Defensoria del Pueblo se ratifica en los fundamentos de su demanda, relata los hechos conforme lo
hace en su libelo y que han sido expresados en lineas anteriores, ademas manifiesta que los fondos
complementarios son cerrados, lo que implica que una persona que ya no labora en una institucion
puiblica no puede seguir aportando al fondo, sin embargo el sefior Granda con oficio de fecha 11 de
diciembre del 2009 le solicita al fondo continuar aportando y el fondo le contesta afirmativamente y le
permite seguir aportando sin ser una persona que trabaja en esta institucion es decir se desnaturalizo la
figura del fondo cerrado los aportes se realizaran por el monto de USD50 y més grave aun le genera
una expectativa porque en el propdsito le dice que le faltan determinadas aportaciones para realizar las
trescientas imposiciones a los 25 afios. Es decir, no solo le permitié aportar al fondo sino que también
le generd la expectativa de llegar a ese derecho y lo que se constituy6 en un derecho adquirido por el
ciudadano. El fondo se somete a una auditoria y aparentemente esta empresa consultora le dice que
hicieron mal las cosas, 52 personas desvinculadas en el 2009 segufan aportando en el fondo. Resuelve
mediante asamblea simplemente liquidar las cuentas. La defensoria del pueblo remitid el expediente
de investigacion a la fiscalia a fin de que se investigué sobre la administracién de ese entonces del
fondo. En el 2011 una consultoria le dice al fondo que hicieron malas cosas y le recomienda que
liquiden las cuentas, el sefior Granda es una de esas 52 personas, el sefior Granda ha tenido que verse
involucrado en numerosos escenarios litigiosos en sede administrativa especialmente, puesto que, ya
tuvo conocimiento de esto la Superintendencia de Bancos y Seguros que ordend en el 2014 un reajuste
de la liquidacién. En la resolucién, si bien la superintendencia se refiere la liquidacion de sus valores
jamds dice nada sobre el tema del derecho a la jubilacién complementaria que tiene el sefior Granda y
los beneficios que le corresponde, en este sentido ¢l fondo cuando se dio cuenta del error que cometié
en el 2011. Habia creido que con liquidar las cuentas bastaba y no les importé los derechos de
personas que el dia de hoy como el sefior Granda estan a punto de ser adultos mayores y que en el caso
especial tiene una discapacidad de 75%. La Defensoria del Pueblo, manifiesta que ¢l derecho
vulnerado es el principio de atenci6én prioritaria ya que, si se considera que en estos 8 afios ha
desmejorado las condiciones de salud. Los fondos complementarios tienen su razén de ser, tan asi que
estan contemplados en la ley de seguridad social, y adicionalmente evidentemente los fondos son
creados para que exista una jubilacion complementaria. En cuanto a las 299 aportaciones debo decir

que no existe duda sobre el error cometido en el 2009, ¢l fondo lamentablemente tiene una mala

administracion.

Sintesis de la contestacion a la demanda de la entidad accionada “Fondo Complementario Previsional
Cerrado “FCPC” de Jubilacion y Cesantia BANECUADOR EP”

Interviene el Dr. Patricio Vicente Villarruel Ramirez quien manifiesta: En la supuesta actuacidn lesiva
como manifiesta la demanda planteada por la Defensorfa del Pueblo. Debo manifestar, que el estatuto
del fondo del afio 2009 establece que la administradora de fondos tiene como objeto principal mejorar
la cuantfa y la condiciones de las prestaciones correspondientes al seguro social obligatorio tales como
vejez muerte invalidez a través del ahorro voluntario de sus afiliados. Por lo que, los réditos que se

obtiene de la administracién de dichos fondos se determinara para el cumplimiento de los fines
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jfbilacién complementaria que otorga el IESS, a través de los trabajadores del Banco Nacienal de
fomento que cesen en sus funciones y que tengan la condicion de participes. Esta liquidacién se da en
base y en funcidn a un oficio emitido por el Sefior ingeniero Sigifredo Granda Arciniegas con fecha 11
de diciembre del 2009, que solicita, que pese a haber sido separado de] Banco Nacional de fomento
con fecha 5 de noviembre del 2009 se le permita seguir aportando al fondo para obtener una posible
jubilacién, considerando que el fondo no es un fondo que jubila. Debo informar también que el tiempo
de trabajo del sefior Sigifredo es de 23 afios 7 meses siendo el mismo tiempo que aport6 al fondo de
jubilacién. El Banco Nacional de fomento en cuya liquidacion se establece que se ha entregado un
total de ingresos de USD 41038.36, ese documento se refiere a una devolucién del 70% del aporte de
jubilacién por el valor de USD 892.50 en esta documentacién claramente se puede evidenciar que hay
un valor de la totalidad que se le entregd al Sefior por su liquidacion, en dénde esté incluida una
devolucion del 70% del aporte referente a la jubilacion el fondo con fecha 22 de diciembre del afio
2009, le dice al Sefior Sigifredo Granda empleado del Banco Nacional de fomento usted trabajo para
el Banco Nacional de fomento desde mayo de 1986 hasta noviembre del 2009 por lo tanto usted
actualmente acredita 281 aportaciones efectivas al fondo de jubilacion por lo expuesto usted debera
realizar 19 aportes extraordinarios al fondo de jubilacién correspondientes al mes de diciembre del afio
2009 enero a diciembre del afio 2010 y de enero a junio del afio 2011 los aportes se realizardn en base
al Gltimo sueldo imponible es decir cada aportacion se realizard por un monto de USDS50 es necesario
informarle que el aporte correspondiente al mes de diciembre del 2009 debera ser acreditado hasta el
proximo dia miéreoles 30 de diciembre del afio en curso. Es decir, esa devolucion bien se tiene que
reintegrar hasta el dia miércoles 30 de diciembre del afio en curso en la cantidad de USD893.12
correspondiente al 70% de aportes personales que fueron liquidacién de haberes. El sefior con fecha 28
de diciembre del 2019, procede a realizar la devolucion del 70% de los aportes personales de lo cual
se encuentra contabilizado en el fondo 283 depésitos y comprobantes y el 28 de diciembre empieza a
ser la primera aportacion de las extras que requerfa el fondo, sumados todos los aportes extras suma un
total de 299 aportes es decir no cumplié con lo que dice la Norma no cumplié con 300 aportaciones
continuas le fait6 una la del mes de enero del afio 2011. El estudio realizado por una empresa privada,
dice que a finales del afio 2008 cuando los decretos ejecutivos emitidos suspendieron la posibilidad de
los fondos previsionales de las instituciones del estado, el fondo Cerrado del BNF se vio en la
necesidad de reformar su esquema de requisitos prestaciones y aportes de manera que se pueda suplir
la falencia de este ingreso, una de las variantes més importantes que se aplico fue la creacién de un
nuevo periodo de carencia de 2 afios para evitar que existan incrementos y obligaciones. La
superintendencia de bancos y seguros ha determinado que no existe la posibilidad de que existan
participes voluntarios, es el caso del sefior Granda ya que no se presenta la figura de relacién de
dependencia que se considera como factor fundamental para pertenecer a este tipo de entidades. Al
momento de proporcionar esta informacién, el representante legal del fondo de ese entonces, mediante
oficio indica que ha dado cumplimiento a la disposicion emanada por la superintendencia de bancos de
la devolucién de sus aportes y que sin embargo al considerar los aportes voluntarios de extras que se le
facilité al administrador de ese entonces considera de que hay que hacer una devolucion, ordena pagar
una cantidad de USID3139.30, para el efecto el fondo procede a hacer la devolucion de sus valores.
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Sintesis de la intervencién de la “Procuraduria General de Estado” CQA“D ]D
Se desprende claramente que esta accion no tiene trascendencia constitucional, y para presentarse esta
accién de proteccion debe tener algunos requisitos, entre ellas la existencia real vulneracion a los
derecho constitucionales, que haya la negacion de una autoridad no judicial, y que no haya la
existencia de un mecanismo eficaz para solventar esos derechos. De la simple lectura de la demanda se
puede evidencia que no existe derecho constitucional que se haya vulnerado. Hasta el momento de
parte del legitimado activo no se ha escuchado ni se ha demostrado, ni se ha presentado una sola
prueba relacionada a la vulneracién de derechos constitucionales alegados, no se ha demostrado como
la entidad accionada haya vulnerado el derecho a la atencién prioritaria de una persona con
discapacidad ni se ha demostrado c6mo la entidad accionada ha vulnerado el derecho a la seguridad
social del accionante. No se ha demostrado tampoco cual es el acto discriminatorio que la entidad
accionada en este sentido ha violado este derecho a la proteccion social sin discriminacion. Se dice que
el derecho a la seguridad social es parte de los derechos det buen vivir, y como ya se dijo hace un
momento la entidad accionada tiene el deber y la obligacidn de jubilar a los aportantes del fondo ya
que la jubilacidn le corresponde al 1ESS. Finalmente en la demanda también se sefiala respecto que la
accion planteada cumple con los requisitos del Art. 40 de la LOGIICC, de esto se desprende que
tampoco y como lo exige el literal dos del cuerpo legal antes mencionado ni como lo prescribe ¢l
numeral 4 del Art. 41 se ha establecido de manera clara y precisa cual es el acto u omisidén con los que
se ha vulnerado los derechos constitucionales del accionante por parte del accionado. Por lo dicho y en

virtud de lo expuesto solicito que la presente demanda sea rechazada por improcedente.

Vi

NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE PROTECCION

Acorde a lo que dispone el articuto 11 numeral 8 de la Constitucién de la Republica que dice: “...El
contenido de los derechos se desarrolla de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia
....”, en relacion a lo que dispone el articulo 2 numeral 3 de la Ley Orgénica de Garantias y Control
Constitucional que dispone: “...los pardmetros interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte
Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante....”, por tanto, para
reforzar los argumentos que se realizardn en el presente fallo que procedera a citar los parametros
interpretativos sobre la naturaleza de la accién de proteccion, asi como los derechos constitucionales

que se analizara en la presente sentencia.

El articulo 19 inciso 2 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial dispone: “...en los proceso que
versen sobre garantias constitucionales, en caso de constatarse la vulneracion de derechos que no fuera
expresamente invocada por los afectados, las juezas y jueces podran pronunciarse sobre tal cuestién en
la resolucion que expidieren, sin que pueda acusarse al fallo de incongruencia por este motivo...”, en
tal virtud, la suscrita de verificar vulneracién de derechos que no haya expresamente invocado por las

partes se pronunciard al respecto sin que puedan acusar la decision de incongruente.

Por su parte, el articulo 88 de la Constitucion de la Repiiblica establece que:
La accién de proteccidn tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
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' ‘\)\\d (i)onstitucic’m, y podré interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por
actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando b
supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion
proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios
plblicos impropios, si actda por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en
estado de subordinacién, indefension o discriminacion.
El inciso primero del Art. 6 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

sefiala que:

Las garantfas jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccién eficaz e inmediata de los derechos
reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la
declaracién de la violacién de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios

causados por su violacion.
El Art. 39 de ibidem dice que:

La accion de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
‘ Constitucién y tratados internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados por las
acciones de hébeas corpus, acceso a la informacién publica, hdbeas data, por incumplimiento,

extraordinaria de proteccién y extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.

‘ En este sentido, €l articulo 40 de la prenombrada ley determina los requisitos de procedencia de la

‘ accién de proteccién y son los siguientes:

Violacién de un derecho constitucional: “... esto es que la autoridad publica o persona particular haya
menoscabado, vulnerado o causado dafio a un derecho de una o varias personas. Que los efectos de
esta accidén u omisién de autoridad publica o persona particular produjeren un detrimento en el goce de
un derecho constitucional. Si no puede verificarse la existencia de un dafio, producto de la vulneracion

de un derecho constitucional, la accién de proteccién no procede.”

Accidn u omisién de autoridad publica o de un particular. Concordante con lo dispuesto en el articulo
41 de la LOGJCC.

Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado. : Respecto de este punto, la Corte Constitucional en sentencia sefiala: “La inexistencia de otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho vulnerado exige pues la
verificacién (...) que el derecho que se invoca no cuente con otra via de tutela en la justicia
constitucional; es decir, que no esté amparado por una via procesal constitucional especial que se
pueda considerar mas idénea. Lo cual quiere decir que el juez o jueza constitucional debe analizar si la
vulneracién del derecho constitucional que se invoca es objeto de proteccidn en otras garantias
jurisdiccionales (...) Pues si en efecto, el derecho invocado cuenta con una via especial en la justicia

constitucional, esa debe ser considerada la via idonea y eficaz para amparar el derecho vulnerado. {...)
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14 verificacion de lo anterior permite calificar a la accidn de proteccién como la via adecuada y eficaz
para amparar el derecho vulnerado, pues las garantias jurisdiccionales en general y la accion de
proteccién en particular, tanto por el fin que persiguen cuanto por la materia que tratan (dimension
constitucional de un derecho fundamental), constituyen instrumentos procesales diseflados para
garantizar la supremacia de los derechos consagrados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; por ende, son las vias jurisdiccionales iddneas para resolver
sobre el dafio causado como consecuencia de la vulneraciéon de un derecho constitucional. Asi,
siempre que se esté frente a una violacion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial contra politicas plblicas cuando supongan la privacion del goce
o ejercicio de los derechos constitucionales, y cuando la violacién proceda de una persona particular,
si la vulneracion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actuia por
delegacién o concesidn o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefension o

discriminacion, la via constitucionalmente valida es la accion de proteccién.

Es asi que el requerimiento de la "inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado" no va orientado a impedir la activacién de la justicia
constitucional, sino que precautela que esta sea invocada cuando la materia que la motiva requiera
verdaderamente de un pronunciamiento de esta indole y no ordinario; cuando el &mbito constitucional
del derecho de las personas sea vulnerado. (...)En tal virtud, cuando de por medio existan
vulneraciones a derechos constitucionales de las personas la via adecuada y eficaz para la proteccion
de ese derecho sera Ia accion de proteccion. Mientras que cuando el asunto controvertido se refiera a
cuestiones que aun cuando tengan como base un derecho constitucional, puedan efectivamente
tramitarse en la justicia ordinaria, por referirse a la dimensidn legal del derecho y contar con vias
procesales creadas precisamente para ventilar esa clase de asuntos, verbigracia los derechos
patrimoniales, pueden ser reclamados mediante la via civil o laboral, supuesto para el cual, es la via

ordinaria la que se debe activar y no la constitucional.”

En tal sentido, la Corte Constitucional referente a la accion de proteccidn ha establecido lo siguiente:.

[...] se determina entonces que la tutela de los derechos a través de esta garantia jurisdiccional es
directa y eficaz, por lo que en razén de esto, debe considerarse que su cardcter no es subsidiario,
siempre y cuando se verifique la violacion de derechos constitucionales, pues en este caso, el juez estd
obligado a declararla, por lo que se torna el medio més eficaz para la reclamacién planteada. El
cardcter auténomo de la accién de proteccidn se deriva la concepcién inmersa en el texto
constitucional, en la medida en que es la garantia jurisdiccional disefiada para la efectiva tutela de los

derechos constitucionales [...]. (Enfasis es de mi autoria)

Bajo esa misma linea de pensamiento, la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a la accion
de proteccién en lo siguiente:

[...} No obstante, es criterio de esta Corte Constitucional que no se puede restringir o limitar el alcance
de la accidn de proteccién a la existencia de recursos judiciales y administrativos de defensa, siendo
que la condicion de su procedencia es la vulneracion de derechos constitucionales [...]. (Enfasis de mi

autoria)

P
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Sobre la naturaleza, esencia y objeto de la accion de proteccidn, la Corte Constituctonal ha dicho que:

[...] la esencia de la accién de proteccién junto a las demas garantias jurisdiccionales es la de
constituirse en el procedimiento adecuado para conocer y verificar la vulneracion de los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos. Al respecto,
la Corte Constitucional manifestd: '(...) En efecto, la accion de proteccién es la garantia idonea y
eficaz que procede cuando el juez efectivamente verifica una real vulneracién a derechos
constitucionales, con lo cual, no existe otra via para la tutela de estos derechos que no sean las
garantias jurisdiccionales'. Dicho de este modo, esta garantia evidencia la irradiaci6n constitucional
que a partir del afio 2008 en el Ecuador se ha venido forjando, por cuanto la misma, ademas de tener
una amplia activacién en el sentido de que cualquier persona la puede presentar cuando considere que
sus derechos han sido vulnerados, tiene como objeto el amparo directo y eficaz de los 'derechos
reconocidos en la Constitucién'. Los derechos constitucionales que la accién de proteccién tutela son
'todos’ los derechos determinados en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, que no se encuentran protegidos por otra garantia jurisdiccional, sin dejar de lado
los demés derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento, conforme lo determinado en el articulo 11

numeral 7 de la Constitucién.

También cabe destacar la jurisprudencia vinculante dictada por 1a Corte Constitucional, respecto de la
naturaleza y alcance de la accién de proteccion y del rol de los jueces que conocen esta garantia. Asi,
dicho organismo constitucional, en la sentencia N° 001-16-PJO-CC, emitié la siguiente regla con el
caracter erga omnes: “Las juezas y jueces constitucionales que conozean de una accién de proteccion,
deberén realizar un profundo anélisis acerca de la real existencia de la vulneracién de derechos
constitucionales en sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del caso concreto. Las juezas o
jueces constitucionales Ginicamente, cuando no encuentren vulneracion de derechos constitucionales y
io sefialen motivadamente en su sentencia, sobre la base de los pardmetros de razonabilidad, logica y
comprensibilidad, podran determinar que la justicia ordinaria es la via idénea y eficaz para resolver el
asunto controvertido”. La Corte Constitucional determind que es obligacion ineludible del juez de
garantias jurisdiccionales, al momento de resolver una demanda de accién de proteccion, realizar un
analisis factico juridico de manera razonada y argumentada de la existencia o no de la vulneracién de
los derechos constitucionales que el legitimado activo esgrime como vulnerados. En tal virtud,
corresponde verificar y argumentar si ha existido o no vulneracion de los derechos constitucionales

alegados por los accionantes, que ameriten ser protegidos.

En suma, la accidn de proteccion es una garantia jurisdiccional que tiene por objeto la proteccion de
derechos constitucionales cuando éstos han sido vulnerados, por actes u omisiones de cualquier
autoridad v no judicial, en ese orden de ideas en el presente fallo se procedera exclusivamente a
realizar un profundo analisis del caso concreto a fin de poder determinar la existencia o no en la

vulneracidon a derechos constitucionales.
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Consecuentemente s¢ debe establecer, si en el presente caso existié o no la violacioén de derechos
alegados por el accionante, cabe mencionar que el Art. 16 de la LOGIYCC, establece una regla
general en el sentido de que la persona accionante deberd demostrar los hechos que alega en la
demanda o en la audiencia, seguidamente establece una excepcién relativa a la inversion de la carga de
la prueba, la cual se da en los casos sefialados en la misma ley. Ello se encuentra en armonia con la
amplia jurisprudencia existente al respecto. Asi, la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia T-
741/04, indicd: “La regla general en materia de pruebas en los procesos de tutela consiste en que quien
alega la vulneracion de un determinado derecho fundamental debe probar los hechos que sustentan su
acusacion en la medida en que ello le sea posible; por tal razon, en cierto tipo de casos, en los cuales
quien alega la violacion de su derecho se encuentra en posicion de debilidad o subordinacion frente a
la persona o autoridad de quien proviene la violacion, se ha dado un alcance distinto a dicho deber
probatorio, distribuyendo la carga de la prueba en favor de la parte menos fuerte en la relacién, de
forma tal que ésta tinicamente se vea obligada a demostrar con pruebas adicionales a su declaracion
consistente y de buena fe aquellos hechos que esté en la posibilidad material de probar,
correspondiéndole a la otra parte la prueba de las circunstancias que alegue en su favor para desvirtuar
lo alegado en su contra. Asi ha sucedido, por ejemplo, en miltiples casos relacionados con
discriminacién en el ambito laboral”. Este criterio es clarificador en cuanto a la carga de la prueba en
este tipo de casos, esto es, que le corresponde a la persona quien alega la violacion de un derecho
demostrar el mismo. En ¢l presente caso, la prucha que se practicé en la audiencia publica fue la

presentada por ambas partes, accionante y accionados.

Asi las cosas, para resolver de manera motivada la presente accién de proteccion se hace necesario
resolver los siguientes problemas juridicos:

El Fondo Complementario Previsional Cerrado del Banco Nacional de Fomento, ;vulneré los derechos
constitucionales del derecho a la atencién prioritaria de las personas con discapacidad del accionante?
En lo que respecta a este problema juridico, es preciso analizar la disposicion constitucional aludida.
En lo que atafie al derecho a la atencién prioritaria de las personas con discapacidad que segin el
accionante ha sido vulnerado, al respecto, la Constitucién de la Republica en su articulo 35, considera

a las personas con discapacidad dentro del grupo de personas de atencion prioritaria:

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas
con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o
de alta complejidad, recibirdn atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La
misma atencién prioritaria recibiran las personas en situacién de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial

proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.

Por su parte ¢l articulo 47 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce como derecho de

las personas con discapacidad, entre otros:

Art. 47.- El Estado garantizara politicas de prevencién de las discapacidades y, de manera conjunta

con la sociedad y la familia, procurara la equiparacion de oportunidades para las personas con
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discapacidad y su integracidn social.
Se reconoce a las personas con discapacidad, los derechos a: {...)

En cuanto a la definicion del término discapacidad, la Observacién General N° 5 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad adoptada durante el 11° periodo de sesiones 1994 sefiald lo siguiente:

Con la palabra "discapacidad” se resume un gran nimero de diferentes limitaciones funcionales que se
registran en las poblaciones (...). La discapacidad puede revestir la forma de una deficiencia fisica,
intelectual o sensorial, una dolencia que requiera atencion médica o una enfermedad mental. Tales
deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser de cardcter permanente o transitorio.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia de 29 de febrero de 2016,
dentro del caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala, sefialo que la CIADDIS20 define el término
discapacidad como:

[u]na deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o
agravada por el entorno econémico y social”. Por su parte, la CDPD establece que las personas con
discapacidad “incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

En otro orden de ideas, en la referida sentencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
los derechos de las personas con discapacidad y su ejercicio establece que:

208. En cumplimiento de los deberes de proteccion especiales del Estado respecto de toda persona que
se encuentre en una situacion de vulnerabilidad, es imperativa la adopcion de medidas positivas,
determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea
por su condicién personal o por la situacién especifica en que se encuentre, como la discapacidad. En
este sentido, es obligacion de los Estados propender por la inclusion de las personas con discapacidad
por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participacién en todas las esferas de la
sociedad, con el fin de garantizar que las limitaciones normativas o de facto sean desmanteladas. Por
tanto, es necesario que los Estados promuevan pricticas de inclusién social y adopten medidas de

diferenciacion positiva para remover dichas barreras.

Ahora bien, referente a la vulneracion del derecho a la atencidén prioritaria de las personas con
discapacidad, el legitimado activo manifiesta que fue calificado por el CONADIS como una persona
con discapacidad psicosocial y auditiva en un porcentaje del 75%, y que fue el Fondo en el 2009 el
que le permitié continuar aportando. Por lo tanto, el accionante no solo se hizo titular de un derecho
adquirido, sino que realizo esfuerzos para poder ejercerlo en las misma condiciones que lo ejercieron
los demas, de ahi que aporté 17 meses més a pesar de que ya no mantenia relacion de dependencia en
el Banco Nacional de Fomento. De la documentacién presentado por el accionante a fojas 70 consta
copia simple del carné de persona con discapacidad del sefior Granda Arciniega Sigifredo, en el cual
se establece que tiene una discapacidad psicosocial con un porcentaje del 70% grave con fecha de

emision del 23 de diciembre de 2015, es decir, este documento fue emitido seis aflos posterior a la
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‘stipresién del puesto (noviembre de 2009), y cuatro afios posteriores a las aportaciones voluntarias que
fueron hasta el mes de abril del afio 2011. Es decir, su discapacidad es posterior a los hechos
planteados, no obstante de ésta circunstancia en el supuesto no consentido de que la discapacidad que
alega el accionante hubiese sido adquirida por el desarrollo de su actividad laboral, esta se deberia
aplicar respecto de su empleador mas no del Fondo Complementario Previsional Cerrado del Banco
Nacional de Fomento, y se deberia atender conforme claramente establece la Ley de Seguridad Social
en su art. 3 en concordancia con el Reglamento General a La Ley Orgédnica del Servicio Plblico, que
establece:

Art. 234.- Enfermedades profesionales.- Se definen como tales aquellas afecciones agudas o crénicas
que tengan probada relacién de causa efecto entre el trabajo desempefiado y la afeccion resultante o
por causa de este, en la o el servidor que podrian producirle incapacidad o muerte, de conformidad con
las normas que regulan la seguridad social.

Art. 277.- Del pago.- La indemnizacién por accidente de trabajo o enfermedad profesional que
produzca la muerte o incapacidad total o permanente de la o el servidor serd por una sola vez de 5
salarios basicos unificados del trabajador privado en general por cada afio de servicio en el sector
publico, contados a partir del quinto afio, y hasta un monto maximo de 150 salarios basicos unificados
del trabajador privado en total.

Art. 278.- Indemnizaci6n por fallecimiento, incapacidad total o permanente.- Para viabilizar el pago de
las indemnizaciones previstas por fallecimiento, incapacidad total o permanente de la o ¢l servidor
pliblico, el Ministerio de Relaciones Laborales, normara el procedimiento de conformidad con lo
dispuesto en ¢l articulo 119 de la LOSEP.

Para justificar dichos hechos se presentara ¢l parte policial, de ser el caso y la partida de defuncion, en
caso de fallecimiento, y tratandose de una incapacidad total o permanente, se debera presentar el
carnet emitido por el CONADIS, y las correspondientes certificaciones conferidas por un facultativo

del IESS, hospitales publicos o validados por facultativos del IESS

En la especie el accionante manifiesta que se le estd vulnerando su derecho a la atencién prioritaria de
las personas con discapacidad, sin saber establecer de manera clara, de qué forma se le ha afectado
este derecho, es evidente que el accionante a la fecha de los sucesos relatados en el libelo de la
demanda como en la audiencia piblica, no establece de manera clara, concordante y univoca cual es la
afectacion a este derecho constitucional. Es menester aclarar, que el accionante afirma que se vulner6
el derecho constitucional de atencion prioritaria de las personas con discapacidad; para ello, se debe
considerar que la accién de proteccién tiene como objetivo tutelar y reparar un derecho vulnerado o en
trasgresion, es decir que para la procedencia de esta garantia, necesariamente debe existir una
afectacidn material o inmaterial consumada. Por lo tanto, no se ha comprobado de ninguna manera que

se haya vulnerado este derecho.
El segundo problema juridico a resolver dentro de la presente accidn es:
El Fondo Complementario Previsional Cerradoe del Banco Nacional de Fomento, ¢ vulneré los derechos

constitucionales del derecho a la seguridad social y a la jubilacién?
Sobre este derecho que el accionante alega que ha sido vulnerado, hay que tener en cuenta que el



—3-

\)\UJ

erecho a la jubilacién universal se encuentra establecido en el numeral 3 del articulo 37.de Ja
Constitucion de la Republica cuando determina que:
El Estado garantizara a las personas adultas mayores los siguientes derechos (...)3. La jubilacién
universal "la cual” consiste en la entrega de una pensién en dinero mensual a aquellas personas que
hayan alcanzado una determinada edad o se hayan jubilado por otras causas.
Respecto a este derecho, la Corte Constitucional en su sentencia N° 077-13-SEP-CC, caso N°0080-10-
EP sefialé que: "El derecho a la jubilacién universal, se enmarca dentro de la concepcidn de los
sistemas de proteccién social que encuentran entre uno de sus objetivos, el compensar la ausencia de
los ingresos provenientes de la actividad laboral que venia desarrollando el beneficiario de este
derecho -siendo este el contexto en el que se concibe el derecho en cuestién". Asimismo, el articulo36
de la Constitucién de la Repuiblica determina que las personas adultas mayores deben recibir atencion
prioritaria en el 4mbito ptblico como en el privado, en particular, en lo que respecta a la inclusién
econdmica y social, por lo que el derecho a la jubilacién es un mecanismo para hacer lo efectivo. En el
Ecuador existen dos clases de jubilacidn a la que pueden acceder los trabajadores, las mismas que
provienen de fuentes normativas distintas; la primera, es la jubilacién universal que le corresponde al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social v se encuentra regulada en la Ley de Seguridad Social; y, la
segunda es la jubilacién patronal, cuya regulacién se encuentra establecida en el Cédigo del Trabajo.
Asi, la jubilacién prestada por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y la jubilacion prestada por
los empleadores, si bien pueden coexistir en favor de un mismo beneficiario, mantienen una marcada
diferencia consistente en que la primera es de acceso universal de conformidad con lo establecido en el
articulo 34 de la Constitucién de la Republica; mientras que la segunda, es de acceso limitado y opera
como un beneficio adicional para aquellas personas que hubieren prestado 25 afios 0 mas de servicios
para un mismo empleador. El derecho a la jubilacion patronal opera tanto en la esfera privada como en
la publica. Es en esta Gltima que las instituciones del Estado, a través de sus servidores publicos, deben
ejercer unicamente las competencias y atribuciones que les confieran la Constitucién y la ley, de ahi
que toda autoridad publica tiene la obligacién de ajustar su actuar a lo establecido en el ordenamiento
juridico vigente que regula el ambito de la funcién piblica a fin de cumplir con la seguridad juridica.
Bajo esta perspectiva se debe aclarar que el Fondo Complementario Previsional Cerrado del Banco
Nacional de Fomento, como su mismo nombre lo indica es CERRADO, es decir que la condicién para
que contintie siendo parte del mismo es que sus afiliados aun permanezcan en funciones en sus
trabajos, ahora de los mismos argumentos del propio accionante se puede establecer que éste inicib sus
actividades laborales en el Banco Nacional de Fomento el 07 de mayo de 1986 ¢ hizo su primera
aportacion al Fondo en el mismo mes y afio de su ingreso, pero en noviembre de 2009, se suprimi6 su
partida y por ende su efecto fue la desvinculacién del Banco Nacional de Fomento, hoy
BANECUADOR, vy en esa fecha tenia 283 aportaciones, que para llegar a las 300 aportaciones para
poder ser beneficiario de la jubilacién complementaria, le faltaban 17 para completar los 25 afios 0 300
aportaciones, ante lo cual el mismo accionante solicité al Fondo que le acepte continuar aportando,
peticién que ha sido acogida por el mencionade FONDO, y en esa virtud el accionante ha continuado
con sus aportaciones alcanzando 299 aportaciones.
Frente a esta situacién cabe dejar sentado que la naturaleza del Fondo Complementario Previsional del
Banco Nacional de Fomento, es cerrado es decir que sus aportantes deben aun permanecer bajo
relacién de dependencia del Banco Nacional de Fomento hoy BANECUADOR, y al habérsele
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coricedido que siga aportando, bajo ninglin concepto se puede aceptar que esto le genera un derecho,
pues la normativa que rige a ésta clase de Fondos Previsionales impide esta circunstancia, razén por la
cual el mismo Fondo-ha enmendado este yerro y ha procedido a devolverle al accionante las pensiones
que fueron acreditadas posterior a su desvinculacion e incluso dichos valores conforme lo afirma el
mismo accionante han sido reajustados por intermedio de la Superintendencia de Bancos y Seguros,
quienes ordenaron al Fondo la devolucién del aporte voluntario realizado desde diciembre del 2009
hasta abril del 2011 y la devolucidn de los rendimientos financieros no considerados del aporte
personal efectuado desde mayo de 1986 hasta noviembre del 2009, en este sentido no se observa que
haya existido una vulneracion al derecho a la seguridad social y a la jubilacién, porque un oficio de
contestacion, que es contrario a la normativa que rige dichos Fondos no puede generar derechos, sino
que se debe atener a la naturaleza del Fondo y a la normativa que le rige al mismo.
En suma, encuentra esta juzgadora que en el presente caso carecen de certeza Jos argumentos
expuestos por el accionante relacionados con la causa de la vulneracion de derechos constitucionales.
Es decir, no se advierte en el expediente prueba alguna que permita establecer, tal como lo afirma el

accionante, que se hayan vulnerado los derechos constitucionales a la seguridad social y a la jubilacién

VI
DECISION

Por lo expuesto, por cuanto de los hechos no se desprende que existe violacion de derechos
constitucionales, con fundamento en lo dispuesto en el Art. 42 (numeral 1) de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, este despacho judicial, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE
LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, resuelve:

Negar la accidn de proteccién propuesta por el sefior Granda Arciniega Sigifredo, presentada por la
Defensoria del Pueblo, en contra del Fondo Complementario Previsional Cerrado “FCPC” de
Jubilacién y Cesantia BANECUADOR EP, a través de su representante legal Econ. CRISTINA
ARACELI RIOS PALIS, por improcedente.

Disponer que dentro de tres dias luego de ejecutoriada esta sentencia, la sefiora Secretaria envie copia
a la Corte Constitucional, en cumplimiento del Art. 86, numeral 5, de la Constitucion de la Republica,
y del Art, 25, numeral 1, de la LOGJYCC.

De conformidad con el art. 24 de la LOGJYCC, el recurso de apelacién interpuesto en audiencia
publica por el legitimado activo y pasivo, se lo tendra en cuenta en el momento procesal oportuno.
NOTIFIQUESE.-

f).- VALENCIA ARIAS DORIS IVONNE, JUEZA
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Lo que comunico a usted para los fines de ley.

CHAVEZ SANCHEZ JESSICA BELEN
SECRETARIA



