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Resumen

Desde la implementacién de la accion de proteccion, las personas con
discapacidad cuentan con una garantia jurisdiccional que les garantiza el amparo directo
y eficaz de sus derechos constitucionales. Este grupo de atencion prioritaria, ha sido
historicamente relegado, invisibilizado, excluido, negandoles el derecho a la educacion,
a la salud, al trabajo. La Constitucion identifica al derecho a la igualdad y no
discriminacion como un derecho primordial para la inclusion de las personas con
discapacidad y al trabajo como un medio para alcanzar la vida digna.

En este escenario, se busca identificar los criterios que han utilizado los jueces
constitucionales para resolver las acciones de proteccion planteadas por personas con
discapacidad que alegan vulneraciones a su derecho constitucional al trabajo.

La presente tesis, en su parte inicial, procura enfocar el derecho a la igualdad y no
discriminacion, con un especial énfasis al acceso al trabajo en igualdad de oportunidades
y a la remuneracion como un elemento para alcanzar la vida digna. Para esto se utilizara
la doctrina mas relevante respecto a la igualdad y no discriminacion, acceso al trabajo y
la remuneracion, asi como las disposiciones constitucionales ecuatorianas y aquellas
contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Posteriormente, se procedera a analizar las sentencias que han sido dictadas en
acciones de proteccién presentadas por personas con discapacidad, alegando
vulneraciones al derecho al trabajo. Para ello, se analizaran los criterios mas recientes
emitidos por la Corte Constitucional del Ecuador en relacion a como ha de entenderse la
informalidad en la tramitacion de la accion de proteccion y como ha de interpretarse el
articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Luego se analizaran una a una las sentencias para determinar cuéles han sido los criterios
que han utilizados los jueces al momento de dictar sentencia.

Finalmente se dara respuesta al problema juridico y se plantearan las conclusiones
a las que ha llegado la presente investigacion, para en base a ellas proponer algunas

recomendaciones.
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Introduccion

La administracion de justicia en el Ecuador, esta disefiada de forma tal que los
jueces de primer nivel resuelven casos mediante la expedicion de sentencias cuyos efectos
son inter partes, por lo que la jurisprudencia se desarrolla paulatinamente y no siempre
de manera armonica.

Al implementarse el control de constitucionalidad de todos los actos publicos o
privados, mediante la accion de proteccion, se genera la posibilidad de demandar
judicialmente la reparacion integral de los derechos laborales vulnerados de las personas
con discapacidad en el Ecuador. Sin embargo, al tener las sentencias efectos inter partes,
esto genera la pregunta de si los jueces constitucionales que resuelven estos casos tienen
criterios similares al momento de precautelar los derechos laborales de las personas con
discapacidad.

El presente trabajo de investigacion busca identificar los criterios utilizados por
los jueces en las sentencias que versen sobre acciones de proteccion que han sido
presentadas por personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo,
en los términos que se encuentra desarrollado en la Constitucion de 2008 y en los tratados
internacionales de derechos humanos.

La hipotesis de este trabajo de investigacion es que no existen criterios uniformes
para tutelar los derechos laborales de las personas con discapacidad en armonia con las
disposiciones constitucionales y las de los tratados internacionales.

Para cumplir con los objetivos de la investigacion, en el Capitulo I se han realizado
precisiones sobre los derechos laborales de las personas con discapacidad, en relacion a
la (1) no discriminacion, (2) el acceso al trabajo en igualdad de oportunidades y (3) la
remuneracién como un elemento para garantizar la vida digna.

En el Capitulo II, se hicieron algunas precisiones respecto a la accion de
proteccidn, que permitieron analizar las sentencias de acciones de proteccidn presentadas
y verificar si existe un criterio armonico para resolver las mismas, observando las
disposiciones constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos humanos,

en relacion a las personas con discapacidad.



Capitulo I: Los derechos laborales de las personas con discapacidad

Con el agotamiento del Estado Liberal* en América Latina a finales del siglo XX,
el Estado Social?> ha tomado fuerza y con él, el reconocimiento de los derechos
denominados “sociales™®. Como resultado de este fenomeno, en la América Latina
contemporanea, sobre todo en los paises que forman parte del nuevo constitucionalismo
andino, los derechos de los histéricamente menos favorecidos, se han venido
reconociendo como una medida de reparacion por tantos afios de descuido por parte del
Estado.

El caso de las personas con discapacidad en el Ecuador, ha sido quizés, el hito mas
visible, no solo en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, sino en el mundo entero,
de cdmo el nuevo modelo de Estado, en el caso del Ecuador, un Estado constitucional de
derechos y justicia®, juega un rol fundamental en la vigencia plena de los derechos de las
personas con discapacidad.®

Siendo el modelo de Estado y la Constitucion de Montecristi, referentes a nivel
mundial, de garantia y vigencia plena de los derechos de las personas con discapacidad,

en el presente capitulo se abordara la tematica de los derechos laborales de las personas

1 Si bien en la historia del Derecho Constitucional Europeo, el Estado Liberal viene a sustituir al Estado
Absoluto, aqui se utiliza el concepto Estado Liberal como reflejo de las condiciones politico econémicas
gue existian en Latinoamérica durante los afios 1980 y 1990, asociada a una concepcion liberal-burguesa
del Estado de Derecho donde prevalecia el imperio de la ley y se demandaba de los representantes de los
ciudadanos la mayor libertad posible mediante un Estado lo més pequefio posible, que no regule el mercado
y que genere condiciones para el comercio. Al respecto se puede revisar: Luiz Carlos Bresser Pereira, “La
reconstruccion del Estado en América Latina”, Revista CEPAL, (1998): p. 105-110.

2 Se utiliza el concepto Estado Social, en contraposicion al Estado liberal y se lo define como un modelo
de Estado que sin dejar de lado el imperio de la ley, prioriza aspectos sociales y con ello la vigencia plena
de derechos como la salud, la educacion, al acceso a servicios publicos de calidad y donde el Estado regula
las relaciones entre los grupos de poder y los ciudadanos. Al respecto se puede revisar Luiz Carlos Bresser
Pereira, Op. cit.

% Los derechos sociales aqui son entendidos conforme a la clasificacion clasica de derechos individuales,
derechos sociales y derechos colectivos.

4 Ramiro Avila Santamaria sostiene que para entender el concepto Estado Constitucional de Derechos y
justicia es necesario remitirse al Estado Constitucional (Primacia de la constitucién), al Estado de
Derecho(s) (La ley sometida a los derechos de las personas y las colectividades) y al Estado de justicia
(modelo no libertario sino igualitarista, basado en la solidaridad). Al respecto se puede revisar Ramiro Avila
Santamaria, “Caracterizacion de la Contribucion de 2008. Vision panordmica de la constitucion a partir el
Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, en Santiago Andrade, Agustin Grijalva y Claudia Storini
edit., La nueva constitucion del Ecuador. Estado, derechos e instituciones. (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, 2009), 405 y ss.

® Tan importante ha sido el cambio propuesto por el Ecuador en materia de la vigencia plena de los derechos
de las personas con discapacidad que el ex vicepresidente ecuatoriano Lenin Moreno, fue designado por la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU), en el afio 2013 como enviado especial para el tema de
discapacidades, reconociendo asi el trabajo que el pais ha hecho en materia de derechos de las personas con
discapacidad.
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con discapacidad desde la dptica de la Constitucion ecuatoriana de 2008, para determinar
qué derechos laborales le han sido reconocidos por el constituyente a este grupo
vulnerable, sin pretender entrar a desarrollar los derechos del trabajo en general, sino méas
bien enfocados en los derechos disefiados para una mejor proteccion de los derechos de
las personas con discapacidad.

Luego, se analizaran los derechos laborales de las personas con discapacidad
establecidos en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y su exigibilidad
en el Estado constitucional de derechos y justicia.

Con esto, se pretende establecer el catdlogo de principios y derechos que deben
observar los jueces constitucionales, al momento resolver las acciones de proteccion
presentadas por supuestas vulneraciones al derecho al trabajo de las personas con

discapacidad.
1. Los derechos laborales de las personas con discapacidad en el Ecuador

Histéricamente las personas con discapacidad se han visto relegadas de la sociedad
y han tenido que enfrentarse a un sinniumero de adversidades para poder insertarse de
manera real en el mercado laboral. Uno de los problemas mas comunes era poder acceder
a un puesto de trabajo, tanto por que las empresas no estaban preparadas para recibir a las
personas con discapacidad, cuanto porque el sistema educativo no les daba las facilidades
para poder obtener una educacion que les permitiera formarse competitivamente.

Con la obligacion legal de incluir a personas con discapacidad en la némina de las
empresas publicas y privadas®, casi 90000 personas han ingresado al mercado laboral
permanente’ con lo cual han surgido una gran cantidad de preguntas: ¢En qué condiciones
estan realizando sus labores las personas con discapacidad? ¢Se estan respetando sus
derechos? ¢Se estdn judicializando las posibles vulneraciones a derechos

constitucionales? ¢Cudles son los criterios que estan teniendo en cuenta los jueces al

® Ley Organica de Discapacidades. Art. 47.- Inclusion laboral.- La o el empleador publico o privado que
cuente con un nimero minimo de veinticinco (25) trabajadores esta obligado a contratar, un minimo de
cuatro por ciento (4%) de personas con discapacidad, en labores permanentes que se consideren apropiadas
en relacién con sus conocimientos, condiciones fisicas y aptitudes individuales, procurando los principios
de equidad de género y diversidad de discapacidades. El porcentaje de inclusion laboral deberd ser
distribuido equitativamente en las provincias del pais, cuando se trate de empleadores nacionales; y a los
cantones, cuando se trate de empleadores provinciales.

" El informe presentado en la pagina web del Consejo Nacional de Discapacidades (CONADIS) al 04 de
noviembre de 2015, establece que en el Ecuador existen alrededor de 400.000 personas con discapacidad,
de las cuales 88500 estarian trabajando. Ni el CONADIS ni el Ministerio de Salud sabe cuantas de esas
personas estan en el sector publico y cuantas en el sector privado.
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momento de resolver?, es precisamente en esta Ultima incdgnita donde se centra esta
investigacion.

La Constitucién ecuatoriana de 2008, en el Capitulo Tercero que versa sobre l0s
derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, ha caracterizado a las personas
con discapacidad como un grupo de atencion prioritaria®. Esto implica, una atencion de
las necesidades de las personas con discapacidad, especializada y prioritaria, para
garantizar todos los derechos reconocidos en la Constitucion, tanto en el ambito pablico,
como en el privado.

Uno de esos derechos, es el derecho al trabajo, el mismo que segun el articulo 47
de la Constitucion debe ser garantizado, por el Estado, la sociedad y la familia, en
condiciones de igualdad de oportunidades, pero ademas mediante programas de
garanticen el acceso al trabajo y el desarrollo de un plan de carrera adecuado a sus
necesidades.’

De lo que se desprende que, no es Unicamente el Estado el llamado a garantizar
los derechos laborales de las personas con discapacidad, sino también la sociedad y la
familia, por lo que es indispensable la participacion del sector privado en la oferta de
trabajo a las personas con discapacidad, como una manera efectiva de garantizar los
derechos de este grupo de personas.

Es preciso hacer notar que los derechos laborales de las personas con discapacidad
son los mismos que los que se les reconoce a todas las deméas personas, pero con la
particularidad de que se les reconoce un derecho esencial, que dadas sus caracteristicas
de grupos de atencion prioritaria histéricamente relegado, se vuelve imprescindible: el
derecho a la igualdad y no discriminacion.

En este sentido, el articulo 330 de la Constitucion, hace hincapié en la importancia
del acceso en igualdad de oportunidades al trabajo para las personas con discapacidad,
pero adiciona ademas, la remuneracion, como un elemento fundamental a ser tomado en

cuenta para el analisis del derecho constitucional al trabajo. Este derecho a la

8 Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta
complejidad, recibirdn atencion prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado. La misma
atencion prioritaria recibiran las personas en situacion 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.

® Personas con discapacidad. Art. 47.- El Estado garantizara politicas de prevencion de las discapacidades
y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurara la equiparacion de oportunidades para las
personas con discapacidad y su integracion social.

5. El trabajo en condiciones de igualdad de oportunidades, que fomente sus capacidades y potencialidades,
a través de politicas que permitan su incorporacion en entidades publicas y privadas.
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remuneracion es fundamental, pues esta relacionado a la capacidad de la persona de
procurarse por sus propios medios, condiciones de vida digna, dotandole de dos
caracteristicas fundamentales, la primera es la obligatoriedad de la remuneracion, y la
segunda es la prohibicion expresa de ser disminuida por la condicion de persona con
discapacidad.*®

De lo que se colige que el constituyente, al pensar en los derechos laborales de las
personas con discapacidad, penso en el (1) derecho a la no discriminacion como el
elemento central de la proteccion de los demés derechos, sobre todo en relacion al (1.1)
derecho al acceso al trabajo y (1.2) al derecho a la remuneracion justa, como elementos
béasicos al momento de hablar de derecho al trabajo de las personas con discapacidad.

Por la importancia que reviste el derecho a la no discriminacion se pretende
analizar la configuracidn de este derecho en las constituciones andinas, para luego hacer
algunas precisiones respecto al desarrollo que ha tenido en la doctrina y finalizar el
analisis con la estructura que le han dado los tratados de derechos humanos. Una vez que
se ha enfocado el derecho a la no discriminacion, se analizara el derecho al acceso al
trabajo y finalmente se analizara el derecho a la remuneracion de las personas con
discapacidad, siempre en relacion al derecho a la no discriminacion.

Estos tres derechos, interrelacionados por el derecho a la no discriminacion,
serviran de base para analizar las sentencias emitidas en acciones de proteccion
presentadas por personas con discapacidad en el Ecuador, alegando vulneraciones al

derecho al trabajo, para de esta manera cumplir con el objetivo de esta investigacion.
2. Derecho a la no discriminacién de las personas con discapacidad

La expresion "discriminacion”, ausente de las declaraciones de derechos tanto
europeas como americanas del siglo XIX, sélo viene a aparecer con los textos
internacionales de derechos humanos del siglo XX. Asi, en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, en su articulo 7°, se sefiala que "Todos son iguales ante la
ley y tienen, sin distincidon, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda

provocacion a tal discriminacion™.

10 Art. 330.- Se garantizara la insercion y accesibilidad en igualdad de condiciones al trabajo remunerado
de las personas con discapacidad. El Estado y los empleadores implementaran servicios sociales y de ayuda
especial para facilitar su actividad. Se prohibe disminuir la remuneracién del trabajador con discapacidad
por cualquier circunstancia relativa a su condicion.
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En textos posteriores la expresion volvio a ser usada, como por ejemplo, en la
Convencidn Internacional sobre los Derechos Politicos de la Mujer, de 1952, sin en el
Empleo y la Ocupacion, de 1958, donde por primera vez se define la expresion
discriminacion en un instrumento internacional. En efecto, en dicho Convenio se sefiala
que el término discriminacion comprende “cualquier distincion, exclusién o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u
origen social, que tenga por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacion®.

La misma linea conceptual fue adoptada posteriormente por otros instrumentos
internacionales, como la Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en
la Esfera de la Ensefianza, de 1960, o la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion Racial, de 1965, entre otros.

En el Ecuador, es necesario reconocer que desde el afio de 1929, se introdujo ya
por primera vez el concepto de igualdad en la Constitucion, siguiendo la linea progresista
marcada por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (que
reformaria la de 5 de febrero de 1857) en la que se reconocieron por primera vez derechos
sociales a nivel constitucional.

La Constituciéon del Ecuador de 1929, denominada Politica a la época, por su
caracter de norma Politica mas que Juridica, reconocia garantias fundamentales para los
habitantes del Ecuador, entre las cuales se encontraba la de la igualdad: Articulo 151,
numeral 2. La igualdad ante la Ley. No habra en el Ecuador esclavitud ni apremio
personal a titulo de servidumbre o concertaje.

Como se observa, se trata de una igualdad formalista, que no mira las condiciones
particulares de cada caso, sino que mas bien garantiza que las mismas reglas sean usadas
para juzgar el comportamiento de todos por igual.

La Constitucion Politica del Ecuador de 1945, da un paso adelante y castiga

cualquier tipo de discriminacion en los siguientes términos:

2. La igualdad ante la ley.

No hay esclavitud, servidumbre ni concertaje.

No se reconocen empleos hereditarios, privilegios ni fueros personales.

No pueden concederse prerrogativas ni imponerse obligaciones que hagan a unos
ciudadanos de mejor o peor condicién que a otros.

Se declara punible toda discriminacion lesiva a la dignidad humana, por motivos de clase,
sexo, raza u otro cualesquiera;

14



Como se observa, en el Ecuador al afio de 1929, las Constituciones ya hacian
alusion a la igualdad y posteriormente en 1945 se hace alusion a la no discriminacion,
desde ahi hasta la actualidad, las constituciones han ido dotando de contenido a ambos
conceptos hasta llegar a lo que conocemos actualmente como el principio de igualdad y
no discriminacion; con lo cual queda evidenciado que pese a existir un desarrollo
constitucional y legal bastante amplio y de larga data, los problemas de efectividad! de
la norma no lograron superarse en el Ecuador.

En el mundo entero, los sistemas normativos modernos, se han configurado para
garantizar los derechos de todas las personas, sin distincion alguna. Asi, el Ecuador en su
Constitucion en el articulo 11 manifiesta que todos son iguales y gozan de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Con lo que queda claro que nadie podria ser
discriminado por ninguna distincion que tenga como objetivo afectar sus derechos
humanos.

En el Ecuador, la Constitucion ordena que la ley sancione toda forma de
discriminacion y que el Estado adopte “medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad”*?. De lo que se colige que en la Constitucion ecuatoriana, la igualdad esta
en relacion directa con el principio de no discriminacion.

La Corte Constitucional ha dotado de contenido al principio de igualdad y ha

manifestado que:

...El principio de igualdad ante la ley®, es un pilar fundamental dentro de un estado
constitucional, proyectandose este derecho a una igualdad también en el plano del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; asi la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha sefialado que:
“El principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio

11 Si bien el debate es amplio sobre lo que ha de entenderse por efectividad de las normas, aqui ha de
entenderse por efectividad el cumplimiento de una norma en juridica vigente en un espacio determinado.
12 Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, Suplemento de
Registro Oficial No. 449. (Quito, 20 de octubre, 2008), Articulo 11.

13 En igual sentido instrumentos internacionales de Derechos Humanos reconocen de manera expresa el
principio de igualdad ante la ley y no discriminacion: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en su articulo 26 sefiala que: "Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién
a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social"; y, La Declaracion Universal de Derechos Humanos, por su
lado, en el articulo 7 ha dispuesto: "Todos son iguales ante la ley, sin distincién, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra la discriminacion que infrinja esta Declaracion
y contra toda provocacion a tal discriminacion”.
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fundamental que pertenece a todo ordenamiento juridico [...]. Asi como, forma

parte del Derecho Internacional, el principio fundamental del igualdad y no

discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens™“.
Si bien, el principio de igualdad se proyecta también en el momento de aplicacion de la
ley, empero esta aplicacion de la ley debe direccionarse hacia los sujetos que son sus
destinatarios y que se encuentran en una situacion paritaria. En aquel sentido, se debe
tomar como principal variable el hecho de que las personas que creyeren afectados sus
derechos se encuentren en categorias paritarias “... un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas™*®.
Por tanto, el concepto de igualdad no significara una igualdad de trato uniforme por parte
del Estado, sino mas bien un trato igual a situaciones idénticas, pero diferente entre otras
situaciones; es decir, dentro del ordenamiento juridico existen causas previamente
establecidas en disposiciones legales que seran aplicables a situaciones concretas
presentadas en un hecho féactico y/o por actores sociales determinados en el presente caso
se puede apreciar que el aparente trato discriminatorio se encuentra determinado por la no
aplicaciéon de las escalas salariales a los funcionarios de carrera del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion, en relacion a otros funcionarios que tienen
el cargo de libre remocion y contrato; en aquel sentido, se puede observar que la condicién
paritaria no opera por cuanto no existe una conducta discriminatoria en la aplicacion de
una disposicion normativa, puesto que las categorias paritarias no se hallan
configuradas... Otra cuestion que debe destacarse es que la diferenciacion no constituye
discriminacion, bajo este axioma se debe entender que dentro de las distintas actividades
realizadas por las personas se generan diferenciaciones en roles competenciales y en
aplicacion de disposiciones normativas generales; en aquel sentido, la aplicacion de
determinado precepto legal a sujetos con categorias juridicas distintas —condiciones
contractuales— no puede ser considerado como trato discriminatorio.®

De lo que se deduce que el derecho a la igualdad se encuentra reconocido y
desarrollado en el marco juridico ecuatoriano tomando en cuenta tanto la igualdad formal
como la igualdad material. Sin embargo, pese al desarrollo normativo y jurisprudencial,
la discriminacién en la practica, no ha desaparecido, sino que ha tomado otras formas,
que son muy dificiles de probar en la realidad procesal®’.

El problema se agudiza cuando no es posible establecer un solo tipo de
discriminacion, sino que por el contrario, se la puede clasificar, en este sentido, la doctrina
distingue, por ejemplo, entre la discriminacion directa y la discriminacion indirecta®. La
discriminacion directa se ve reflejada de manera grosera, cuando se le da un trato especial
(més favorable 0 menos favorable), a una persona que se encuentra en la misma situacion

que otra en base a una condicién particular (identidad sexual, etnia, discapacidad, entre

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva No.- 18 de 17 de septiembre del 2003,
sobre condicion juridica de migrantes indocumentados parrafo. 19

15 Carlos Bernal Pulido, EI Derecho de los Derechos, 4ta. reimpresion (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, Ira ed., 2005), 257

16 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia N. © 002-13-SEP-CC. CASO N. © 1917-11-EP]
17 Respecto a las dificultades que se presentan en el Ecuador para probar la discriminacion laboral se puede
revisar Lanas Medina, Elisa. La prueba en demandas laborales por discriminacion. Foro: Revista de
derecho. 14 (11 Semestre, 2010): 69-89.

18 Maria Cristina Polo, “Igualdad de oportunidades y no discriminacion en el acceso al trabajo”. Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres (2008): 16-23.
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otras). Por otro lado, la discriminacién indirecta, se caracteriza por ser mas sutil, pues se
esconde tras conductas que aparentan ser inofensivas y por lo tanto se vuelve dificil de
demostrar, pero que sin embargo, logra el mismo resultado que la discriminacion directa,
esto es, colocar en una posicién de ventaja a una persona, por sobre otra, en base a una
condicion particular.®

Los sistemas juridicos modernos procuran legislar para evitar que la
discriminacion quede en la impunidad, buscando siempre una sociedad mas justa, donde
se respete y garantice la dignidad de las personas, sin excluir a los méas vulnerables. Es en
este escenario, que se han desarrollado las nuevas constituciones en América Latina,
sobre todo en la region andina, y particularmente en Venezuela, Bolivia y Ecuador, por
lo que es importante analizar su configuracién y su enfoque respecto a la no

discriminacion.
2.1. La discriminacion en la visién del Nuevo constitucionalismo andino

Las nuevas constituciones andinas han tratado el tema de la igualdad y no
discriminacion como un todo, de manera tal, que han logrado superar los problemas que
se plantean respecto al tema desde hace mediados del siglo pasado, dejando en claro que
se prohibe la discriminacion por cualquier motivo.

Es en este escenario que se pretende identificar el marco constitucional en el que
se ha desarrollado el contenido de la igualdad y no discriminacion para darle significado

en el contexto de los derechos laborales de las personas con discapacidad.
2.1.1. La Constitucion de Venezuela de 1999

La Constitucion de Venezuela de 1999, evoca en el preambulo a la igualdad y no
discriminacion como parte fundamental del nuevo modelo de Estado y plantea como parte
de sus objetivos el: “asegur(ar) el derecho... a la igualdad sin discriminacién ni
subordinacion alguna...”.

Esta idea se va a desarrollar a lo largo del articulado de la nueva Constitucion
venezolana, asi pues, desde su articulo 1 se sefiala que “La Republica Bolivariana de
Venezuela es irrevocablemente libre e independiente y fundamenta su patrimonio moral
y sus valores de libertad, igualdad justicia y paz internacional, en la doctrina de Simén

Bolivar, el Libertador...”. Con lo que se evidencia que Se reconoce, en la igualdad, una

9 1bid.
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condicion bésica para la edificacion del nuevo modelo de Estado. Noétese que la igualdad
esta basada en la doctrina de Simén Bolivar®, diferenciandose asi del resto de los paises
de la region que encuentran el origen de la igualdad en la dignidad humanay en la Teoria
de los Derechos Humanos.

En la misma linea de ideas, en el articulo 19 se establece que: “El Estado
garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion
alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos.” Con lo cual, se supera la doctrina de Simon Bolivar como unico criterio de
valoracion del derecho a la igualdad y se da paso a las corrientes modernas, consagrando
a la igualdad y no discriminacion como valores superiores del nuevo modelo de Estado
venezolano, simultdneamente con otros ideales afines, tales como la solidaridad, la
democracia y la responsabilidad social.

Aunque la igualdad es consagrada en términos amplios en el marco juridico
venezolano, esta concepcion de la igualdad coexiste con el respeto de las diferencias y
especificidades de las formas sociales de vida y de las minorias, por ello el articulo 21 de

la Constitucion venezolana establece que:

Todas las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion
social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y
libertades de toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante
la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que
puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente a aquellas
personas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan

Con esto, se perfecciona un modelo garantista de derechos, en el que el principio
de igualdad y no discriminacion, pasa a ser un actor principal, ya que se dota al individuo
de herramientas para hacer valer sus derechos frente a los demas, sin que se pueda hacer
una distincidén para perjudicar a nadie, desde el ambito juridico. Con lo que “(s)e

constata... la existencia de una nocidon amplia, progresista y plural de la nocion de

20 Del texto de la Constitucion Venezolana no se desprenden elementos que nos permitan entender a qué
parte especifica del pensamiento de Simdn Bolivar se hace referencia o que alcance tiene esta doctrina,
pero lo que si es cierto es que el proceso politico que se llevaba a cabo en los afios noventa, llevo al poder
a un proyecto politico que reivindicaba las ideas de Bolivar: unidad regional, independencia plena de todo
poder factico extranjero, justicia e igualdad. Sobre las ideas de Simon Bolivar se puede revisar: Manuel
Pérez Vila. Doctrina del Libertador, (Fundacién Biblioteca de Ayacucho; 2009)
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igualdad social recogida en los instrumentos de naturaleza formal o simbdlica que

orientan la accion publica...”?!, al menos desde el punto de vista tedrico?.
2.1.2. La Constitucion de Bolivia de 2009

La Constitucion de Bolivia de 2009, al igual que la venezolana de 1999, desde su
preambulo, propugna la construccion de un nuevo modelo de Estado, “un Estado basado
en el respeto e igualdad entre todos”, idea que es desarrollada en el articulado por el
constituyente y que se mantiene como eje transversal a lo largo de la Constitucion.

Asi pues, en ¢l articulo 8.2 se dispone que: “El Estado se sustenta en los valores
de unidad, igualdad, inclusién, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto,
complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades...,
para vivir bien.”.

En esta misma linea de ideas, el constituyente boliviano dejo en claro que en el
nuevo modelo, “(e)l Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion fundada en
razon de sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad de género... discapacidad,
embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda
persona”.?®

En este punto cabe precisar que el constituyente boliviano, busca visibilizar la
condicidn de persona con discapacidad, como una condicién que produce discriminacion,
y al visibilizarla, la denuncia y la combate, desde la esfera del garantismo del nuevo
constitucionalismo latinoamericano.

El constituyente boliviano, garantiza el efectivo goce de los derechos de las y los
ciudadanos sin discriminacion alguna, con lo cual cierra el circulo del sistema de
proteccién de los derechos en el nuevo modelo de Estado, esto lo podemos observar en el
articulo 14.3 que establece: “El Estado garantiza a todas las personas y colectividades,
sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en esta

Constitucion, las leyes y los tratados internacionales de derechos humanos.”

2l Rodolfo Magallanes, “La igualdad en la RepUblica Bolivariana de Venezuela (1999-2004).” Revista
Venezolana de Economia y Ciencias Sociales (2005): 71-99.

22 Esto, en alusion, a que no se pretende con este trabajo analizar como se esta aplicando esta, ni ninguna
otra disposicion constitucional, en la realidad, sino Unicamente establecer como estan configurados los
derechos desde el punto de vista tedrico.

23 Bolivia, Magna Asamblea Constituyente, Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. (La
Paz, 9 de febrero, 2009), 14.
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Sin embargo, no hay que dejar de lado lo que sostiene Rebeca Delgado en su
articulo “Algunas reflexiones sobre la Constitucion Politica del Estado” en relacion a la
Constitucion Boliviana, ya que si bien esté claro que la discriminacién es una opcién que
no se encuentra habilitada en el nuevo modelo de Estado: “...se requiere un marco legal
que establezca los mecanismos de comprobacion de discriminacion y el tipo de sancion
99524

que se tenga que imponer a quien incurra en esas acciones prohibidas expresamente...

ya que la no discriminacién podria quedarse en el papel y perder efectividad.
2.1.3. La constitucion de Ecuador de 2008

La Constitucion ecuatoriana de 2008, a diferencia de las constituciones de
Venezuela de 1999 y de Bolivia de 2009, no menciona a la igualdad y no discriminacion
de manera literal en su preambulo, pero si hace referencia a la diversidad y al respeto a la
dignidad humana y de las colectividades.

Pese a aquello, la igualdad y no discriminacion es un eje transversal en el
pensamiento de la Constitucion ecuatoriana. En este sentido, el articulo 11 que trata sobre
los principios sobre los que ha de regirse el ejercicio de los derechos, establece:

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo... discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion... La ley
sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptard medidas de accidn
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad.

De esta manera, se configura el derecho a la igualdad y no discriminacion como
un elemento que define el nuevo modelo de Estado, pero ademas, que estd en intima
relacién con el diario vivir de los ciudadanos, garantizando la no discriminacion, y
promoviendo la aplicacion de acciones afirmativas a favor de quienes han sido
histéricamente relegados.

Del texto se desprende, que el constituyente ecuatoriano, visibiliza la condicion de
persona con discapacidad y la censura, lo cual es muestra de la conciencia que existia en

el constituyente acerca de los problemas que enfrentan a diario las personas con

24 Delgado, Rebeca. “Algunas reflexiones sobre la Constitucion Politica del Estado”. En Idon Moisés Chivi
Vargas, coordinador, Nueva Constitucion Politica del Estado 47-49. La Paz: Vicepresidencia del Estado
Plurinacional de Bolivia, 2010.
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discapacidad?®: la discriminacion, la falta de judicializacion de los temas relacionados a
vulneraciones al derecho a la igualdad y no discriminacion, la afectacion al derecho a la
igualdad en el acceso al mercado laboral, la disociacion de las entidades educativas y las
personas con discapacidad, la invisibilizacion en la sociedad, la falta de oportunidades
para acceder a servicios publicos, entre otros.

Como ha quedado demostrado, el derecho a la igualdad en el constitucionalismo
andino ha evolucionado, dejando atras el simple ideal de igualdad formal para dar paso a
la igual material?®,

Se puede inferir que en el nuevo constitucionalismo andino?’, el derecho a la
igualdad supone de inmediato el derecho a la no discriminacion, con lo que se confirma
que la base de los nuevos sistemas juridicos es la igualdad y la no discriminacion, pues
se han constituido en los pilares fundamentales en la garantia de los derechos, sobre todo
de los derechos de las minorias y es precisamente en este contexto, que se va a examinar
lo que el pensamiento garantista de Luigi Ferrajoli sostiene respecto a la igualdad y la
diferencia para poder enfocar mejor el tema.

2.2. Laigualdad y la diferencia, segun Luigi Ferrajoli

Luigi Ferrajoli, en su ensayo titulado lgualdad y diferencia, al analizar estos
conceptos, distingue cuatro posibilidades de configuracién juridica respecto de la
diferencia (y en base a ellos, posibles modelos de configuracién juridica de la igualdad y
la diferencia), que las resume en: (1) la indiferencia juridica de las diferencias; (2) la
diferenciacion juridica de las diferencias; (3) la homologacion juridica de las

diferencias; y (4) la igual valoracion juridica de las diferencias.?®

%5 Respecto a los problemas que enfrentan las personas con discapacidad se puede revisar: C. Barnes., “Las
teorias de la discapacidad y los origenes de la opresién de las personas discapacitadas en la sociedad
occidental” en L. Barton, compilador, Discapacidad y Sociedad, (Madrid: Morata S.L, 1998)

% |_os términos igualdad formal e igualdad material, estan utilizados en el sentido que los usa Robert Alexy
para analizar la igualdad. Sobre este punto se volvera més adelante.

27 para Ramiro Avila Santamaria el constitucionalismo andino mezcla lo que a su criterio son dos utopias
centrales, en la basqueda de una alternativa al capitalismo moderno. La primera relacionada con una
propuesta emancipadora de los derechos humanos, de origen occidental, y la segunda relacionada con una
propuesta andina, que propone el respeto a la naturaleza y la armonia de todos los seres. Para ello propone
que se debe pensar en un estado plurinacional sin perder de vista la interculturalidad. Al respecto se puede
revisar: Ramiro Avila Santamaria. En defensa del neoconstitucionalismo transformador: los debates y los
argumentos (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, 2012).

28 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. La ley del mas débil. (Madrid: Trotta, 1999).
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Ferrajoli empieza haciendo una aclaracion respecto a la utilizacion indistinta de
los términos “diferencia” (sexual) y de “diferencias”, asumiendo la diferencia de sexo

como una diferencia paradigmatica, debido a su caracter originario e insuperable.
2.2.1. La indiferencia juridica de las diferencias

El primer modelo planteado por Ferrajoli, es el de la indiferencia juridica de las
diferencias, paradigma que se basa en ignorar las diferencias pues, la configuracion del
modelo supone que estas no son significativas, por lo tanto, parece claro que es
innecesario hacer una evaluacion de las mismas, ya que no existe la necesidad de proteger
al méas débil, ni tampoco de castigar a quien discrimina, debido a la supuesta
imposibilidad de distincion.

Este modelo, se asemeja en sus formas extremas al “Estado de Naturaleza”, en el
que no existe Estado, Derecho, ejercito, ni instituciones que regulen la convivencia social.
Donde prima el derecho del mas fuerte o del mas inteligente, pero siempre de aquel
considerado “mas”. En su forma intermedia, se ve plasmado en “sociedades paleo
liberales” donde el Estado y el Derecho tienen la menor intervencion posible y son los
poderes privados los que acttan libremente. En este escenario, las diferencias se ven
reguladas por la posesion y el uso de la fuerza, y en especial por la “diferencia de sexo”
acentuando los roles de género, relegando a las mujeres a las tareas de la casa como
producto de lo “natural” en su funciéon de mujer y madre?®. Esto haria suponer que en los

estados modernos el gran reto es superar este modelo de igualdad.
2.2.2. La diferencia juridica de las diferencias

El segundo modelo es el de la diferencia juridica de las diferencias, paradigma
que se basa en el reconocimiento y la valoracion de algunas identidades, y por
contraposicion, la desvalorizacion de otras, dando origen a una estratificacion o jerarquia
de las diversas identidades, generando grupos que son vistos como superiores y otros, por
contraposicion légica, como inferiores.

Esto genera que las identidades que han salido victoriosas debido a la
diferenciacion, generen un estatus privilegiado frente a las identidades que por su
naturaleza han sido desvalorizadas. De modo que dependiendo del sexo, del lugar de

nacimiento, de la etnia, de la fe religiosa, de la lengua, de sus ingresos, de sus capacidades

29 1bid.
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(entre otras), y del lugar en que se estratifique al individuo se obtienen derechos o se los
pierden. Asi por ejemplo, quienes forman parte de las identidades valorizadas no solo
que obtienen derechos sino que garantizan sus privilegios y se posicionan dentro del
concepto de lo normal; mientras que quienes forman parte de las identidades
desvalorizadas, son discriminadas, excluidas y en ocasiones hasta perseguidas, este es el
caso lo femenino, la mujer, negros, herejes, extranjeros, personas con discapacidad, entre
otros.

Este modelo es propio de los estados con un desarrollo insipiente, en sus fases mas
arcaicas, donde el desarrollo juridico era muy pobre y los derechos eran concebidos como
privilegios.

Es necesario advertir que este modelo de castas, de jerarquias, de clases, tuvo
vigencia aun en los estados pre modernos e inclusive en los origenes de la modernidad,
con el nacimiento de las primeras constituciones liberales. Las nuevas constituciones
liberales traerian consigo este paradigma de reconocer en el hombre, blanco y propietario,
derechos que les eran negados a los demas, a aquellos individuos cuyas identidades han
sido desvalorizadas (mujeres, negros, personas con discapacidad).

Asi, se puede explicar codmo las personas con discapacidad han sido discriminadas
por siglos en los estados modernos, y producto de su discriminacion han sido separadas

y escondidas.
2.2.3. La homologacion juridica de las diferencias

El tercer modelo es el de la homologacion juridica de las diferencias, paradigma
que se basa en la valoracion y negacion de las diferencias, pero no en relacion al valor
que se les da a las identidades, negativo o positivo, sino como resultado de una
devaluacion de las diferencias en nombre una “abstracta afirmacion de igualdad”. Toda
vez que no se reconocen las diferencias, no se genera una casta 0 una jerarquizacion, sino
que lo que se hace es homologar y/o neutralizar, desconociendo la diferencia.

Ferrajoli reconoce que este modelo es opuesto y andlogo al modelo precedente.
“Opuesto porque apunta no a la cristalizacion de las diferencias en desigualdades, sino,
por el contrario, a su anulacion: analogo, por la comin desvalorizacion de las diferencias

y por la implicita asuncién de la identidad™3?.

%0 1bid.
31 1bid.
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A este modelo, Ferrajoli lo denomina también de “serializacion” y dice que es
propio de los diversos socialismos reales y burocraticos, asi como de los ordenamientos
liberales (salvando las diferencias) que asimilan a los sujetos, universalizdndolos,
homogenizandolos y alejando a quienes no cumplen con el patron.

De modo que en el plano juridico, la diferencia es ignorada y por lo tanto no existe
discriminacion, en la medida en la que el sistema juridico no puede visualizar la diferencia
entre individuos ya que se finge que todos los individuos mantienen iguales estilos de
vida y de comportamiento, por lo que la igualdad deviene en inefectiva toda vez que es

ciega ante la desigualdad, pero no por ello la misma deja de existir.
2.2.4. La valoracion juridica de las diferencias

El cuarto modelo es el de la valoracidn juridica de las diferencias, paradigma que
se basa en el principio normativo de igualdad en los derechos fundamentales y en
garantias capaces de asegurar su satisfactorio cumplimiento.

Ferrajoli sostiene que el cuarto modelo se puede distinguir facilmente de los demas
modelos. En este sentido, la diferencia fundamental de este modelo (el cuarto) con el
primero, es que en el cuarto, se garantiza el libre desarrollo de todas las diferencias,
mientras que en el primero solo se es indiferente ante las desigualdades y la regulacion
de las mismas por el uso de la fuerza. Asi mismo, la diferencia fundamental con el
segundo modelo radica en que en el modelo cuarto no se privilegia, ni discrimina la
diferencia, ya que por el contrario, se les da el mismo valor y el mismo trato. De igual
forma ocurre con el tercer modelo, pues la diferencia fundamental con el cuarto modelo
es que este no desconoce las diferencias, sino que las valora por igual, como un rasgo
adicional de la identidad de las personas y como parte de la autonomia en las relaciones
con los demas.

Ferrajoli concluye que:

La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada como el igual derecho
de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad, en virtud del igual valor
asociado a las diferencias que hacen de cada persona un individuo diverso de todos los
otros y de cada individuo una persona como todas las demas. Pero este igual derecho es,
precisamente, una norma, destinada como todas las normas a ser violada en algin grado
y medida. De ello se sigue que las diferentes identidades pueden ser reconocidas y
valorizadas en la misma medida en que, partiendo no de la proclamacion de su abstracta
igualdad, sino del hecho de que pesan en las relaciones sociales como factores de
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desigualdad en violacion de la norma sobre la igualdad, se piensen y elaboren no sélo las
formulaciones normativas de los derechos sino también sus garantias de efectividad.®?

De lo dicho por Ferrajoli, se puede inferir que el autor entiende que principio de
igualdad y no discriminacién, no es de orden descriptivo, sino normativo; por lo que
enfoca todos sus esfuerzos en poner en primer plano de la discusion, el valor de la
igualdad como norma y las diferencias como hechos.

Ferrajoli considera que las diferencias hacen relacion a la diversidad de
identidades, por ejemplo, las personas con discapacidad versus las personas sin
discapacidad; mientras que las desigualdades, hacen relacion a la diversidad de las
condiciones econdmicas y materiales que enfrentan las personas.

El principio de igualdad supone proteger y apreciar las diferencias como parte de
la identidad de las personas; pero ademas hacer todos los esfuerzos posibles por erradicar,
o0 al menos disminuir al maximo posible, las desigualdades. Al ser un principio normativo,
el mismo trae consigo la posibilidad de ser vulnerado, por lo que es necesario crear
mecanismos que ayuden a garantizar el efectivo goce de este derecho por parte de las
personas con discapacidad.

Esta necesidad de garantizar los derechos ha llevado a las nuevas constituciones
andinas a desarrollar garantias que permitan exigir y judicializar los derechos. Esta tutela
de parte del Estado, esté orientada no por la homologacién, sino por la valoracién juridica
de las diferencias, como dispositivo para alcanzar la igualdad sustancial.

2.3. lgualdad formal e igualdad material, segin Robert Alexy

Robert Alexy, en su libro Teoria Fundamental de los Derechos Humanos sefiala
la necesidad de distinguir entre igualdad formal e igualdad material. Para ello, empieza
diciendo que el legislador debe actuar orientado por la férmula aristotélica, tratar igual a
los iguales y desigual a los desiguales.

De esta forma, plantea dos cuestiones que utiliza para explicar su teoria. La
primera respecto a: (1) en qué medida se puede fundamentar racionalmente los juicios de
valor minimos en relacion a la igualdad, para cumplir con el objetivo de tratar igual a los

iguales y desigual a los desiguales; y, la segunda en referencia a: (2) quién es el

32 1hid.
3Robert Alexy, Teoria fundamental de los Derechos Humanos. (Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1993).
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competente para formular, en Gltima instancia y con caracter vinculante, aquellos juicios
de valor, si el legislativo o si el Tribunal Constitucional®*.

En relacién a la primera cuestion, Alexy, estudia la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, y llega a concluir que estan prohibidos los tratamientos arbitrariamente
desiguales, afirmando que ha de entenderse por estos, a todos aquellos actos de
diferenciacion en los que no se encuentra una razon cualificada, por lo que, el trato
desigual solo se justiciaria si existiesen los argumentos suficientes, por lo que para un
trato desigual, siempre se requerira de un ejercicio de argumentacion y de valoracién
efectivos.

En relacidon a la segunda cuestion, respecto a quien es el encargado de realizar ese
ejercicio de argumentacion y de valoracién, Alexy sefiala que es el legislador el encargado
de realizar ese ejercicio, en virtud del principio de libre configuracion del legislador, el
cual le da potestad para valorar, siendo competencia del Tribunal Constitucional, verificar
si esa valoracion ha sido correctamente fundamentada, o si por el contrario, ha sido
arbitraria.

Una vez despejadas estas cuestiones previas, Alexy entra de lleno a distinguir entre
la igualdad de iure y la igualdad de facto.®

La igualdad de iure es considerada un derecho a no ser tratado de manera desigual;
esta es la famosa igualdad formal, por cuanto se respetan los procedimientos prescritos
por la ley, se da un trato igual a todos frente a la misma y no se consideran las condiciones
especialisimas de cada ser humano.

La igualdad de facto, por otro lado, supone acciones positivas, 0 prestaciones en
sentido amplio, por parte del Estado; esta es la igualdad material, la igualdad en la
practica, una igualdad que no esta atada a la fria letra de la ley, sino que se le permite ver
las condiciones particulares de cada ser humano y tomar decisiones en base a ellas,

siempre con una argumentacién correcta.

3 Alexy, da soluciones a las soluciones planteadas, a través del estudio de las sentencias del Tribunal
Constitucional Aleman, y la realidad juridica de la época. Sin embargo, valga la pena aclarar, que estas
posturas sirven de base para elevar el nivel de discusiones en el nuevo constitucionalismo andino, teniendo
siempre cuidado de no tomarlo como una receta sino solo como un elemento mas para aportar a la discusion.
% Robert Alexy, Teoria fundamental de los Derechos Humanos.
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2.4. Otras apreciaciones respecto a la igualdad y no discriminacion

Una de las definiciones modernas mas utilizadas sobre la discriminacion es la que
se hace en la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer que en su articulo 1 establece:

A los efectos de la presente Convencidn, la expresidn "discriminacion contra la mujer"
denotara toda distincion, exclusién a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.®

Hay que tener en cuenta que la presente definicidn hace alusién a la discriminacion
que se da en contra de la mujer pero que perfectamente puede ser adaptada para cualquier
tipo de discriminacion.

En términos generales se podria decir que la discriminacién implica toda
distincién, exclusion o restriccion por cualquier motivo que tenga por objeto o por
resultado menos cavar o anular el reconocimiento de los derechos humanos.

La igualdad y la no discriminacion son dos conceptos que van de la mano, y
ademas se encuentran intimamente relacionados con el concepto de democracia. A decir
de, Milton Ruibal, “no existird democracia donde no exista obviamente la libertad, pero
tampoco donde falten la igualdad y la no discriminacion”.%’

Es decir, que en el mundo contemporaneo, se construyen paradigmas de gobierno
a través de modelos de democracia basados en principios y valores que sirven de marco
para la construccion de las sociedades modernas. Uno de estos principios es el de igualdad
y no discriminacion.

Esto nos enfrenta a un problema respecto a la concepcion de igualdad y la relacion
directa que esto supone con la norma juridica. Es en este sentido que se dice que igualdad
y la democracia no se agotan en la igualdad ante la ley, este error de concepcion nos
llevaria a creer que con aplicar la ley de la misma forma para todos se resuelve el
problema, cuando lo cierto es que no todos somos iguales, ni estamos en las mismas

condiciones.

3% Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, (1979), art. 1

37 Milton Ruibal. Sobre el concepto de igualdad. (Montevideo: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
1988).
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Como Bargagelata afirma: “los hombres son semejantes, no iguales. Por
consiguiente, tratandolos de la misma manera por el Derecho no se consigue la igualdad
sino la consolidacion de desigualdades que ya existen y que pueden ser agravadas por
éste tratamiento”.3®

En este sentido se puede decir que la igualdad en democracia implica igualdad
ante la ley, pero ademaés una igualdad artificial, construida desde el legislativo, quien debe
garantizar que los grupos minoritarios no se vean desamparados en la lucha por el goce
de sus derechos, dejando a tras la idea de que la igualdad es el punto de partida, cuando
en realidad debe ser el punto de llegada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado su jurisprudencia
en una linea que ha servido para evidenciar que el principio de igualdad ante la ley y el
jus cogens se encuentran intimamente relacionados, y que ambos han servido de base para
construir los sistemas juridicos modernos°. Por lo que no se podria hablar de democracia
sin hablar de igualdad ante la ley.

La Corte Constitucional del Ecuador ha ido més alla al desarrollar el contenido del

principio de igualdad y ha sostenido que:

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada y
de todo Estado constitucional. Este principio impone al Estado el deber de tratar a los
individuos de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan
equitativamente entre ellos. A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos: 1. Un
mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en circunstancias idénticas; 2.
Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
compartan ningun elemento comun; 3. Un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas
situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes
que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia), y 4. Un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y
en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes
(trato diferente a pesar de la similitud).

En la misma linea, la Corte Constitucional del Ecuador ha manifestado relacion

con el principio de igualdad y las personas con discapacidad que:

... alaluz de la igualdad formal y sustancial, el juez constitucional debe garantizar los
derechos de los discapacitados incluso con medidas afirmativas, disposicion que implica
que: a) el reconocimiento de la diferencia debe ser respetado, y debe propiciar un espacio
adecuado para su integracion social; b) el trato diferente debe tender a generar beneficios

3 Anibal Bargagelata, La democracia. (Montevideo: Fondo de Cultura Universitaria, 1983).

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suarez Rosero vs. Ecuador, 12/11/1997, parr. 101

40 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, [Sentencia N. © 008-09-SAN-
CC, caso N. ° 0027-09-AN]
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a los discapacitados de forma temporal o permanente; y, ¢) los beneficios se justifican
respecto de su condicién, reconocida por el Estado. #

Con lo que se ha establecido un marco juridico que garantiza efectivamente los
derechos de las personas con discapacidad, debiendo los jueces reconocer la diferencia y
respetarla, buscando siempre soluciones a los conflictos planteados que estén orientadas
a la integracion social de las personas con discapacidad. La diferencia por tanto, debe ser
motivo de ventajas que ayuden a equiparar la situacion juridica de los menos favorecidos,
encontrando la justificacion para estas medidas de accion afirmativa en la Constitucion.

Una vez que hemos enfocado el tema de la igualdad y la no discriminacion desde
la vision del nuevo constitucionalismo andino, asi como desde la teoria, es necesario
enmarcar el tema en el derecho internacional de los derechos humanos. Para ello, se haran
algunas precisiones respecto al control interno que estan obligados a hacer los estados
respecto a la aplicacion de los tratados asi como de su interpretacion, para luego enunciar
algunos de los mas importantes instrumentos, sin que con esto se pretenda agotar todos
los que existen al respecto.

2.5. La igualdad y no discriminacion desde la perspectiva del Derecho Internacional

de Derechos Humanos

Los esfuerzos internacionales que propugnaban los derechos humanos recibieron
un fuerte espaldarazo con la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948. Concebida como “un ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse”, en este instrumento internacional, se reconocieron derechos basiC0S
relacionados con la libertad y con los denominados derechos sociales, derechos
universales, es decir derechos de los que todos los seres humanos gozan“.

Con el pasar del tiempo, lo redactado en la Declaracion se ha constituido en las
normas y principios fundamentales de los derechos humanos que todos los estados deben
respetar y proteger. El derecho internacional de los derechos humanos esta conformado
por tratados internacionales de derechos humanos y otros instrumentos adoptados desde

1945 que han servido de base juridica a los derechos humanos en el mundo entero.

41 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia N.° 002-09-SAN-CC, caso N.° 0005-08-AN]

42 Respecto al momento histérico y a la coyuntura en la que se aprob6 la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos se puede revisar: R. De Lorenzo Garcia y A. Palacios., “Los grandes hitos de la
proteccion juridica de las personas con discapacidad en los albores del siglo XXI1”. Revista Documentacion
Administrativa, No. 271-272, (INAP, enero-agosto 2005)
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En este sentido no se pueden dejar de lado otros instrumentos, como declaraciones,
directrices y principios adoptados en el plano internacional que contribuyen a su
comprensidn, aplicacion y desarrollo. El respeto de los derechos humanos en el plano
internacional requiere el establecimiento de un modelo de estado que garantice la efectiva
vigencia de los derechos sefialados en estos instrumentos, es por ello que instrumentos
como la Carta Internacional de los derechos humanos solo tiene sentido, si los estados
estan dispuestos a observarla y a cumplir las obligaciones en ella establecidas.*®

En esta linea de ideas, el derecho internacional de los derechos humanos instaura
obligaciones que los estados deben cumplir en relacion al principio de igualdad, pues al
adoptar un tratado, asumen obligaciones y deberes, en virtud del derecho internacional,
de respetar, proteger y realizar en la mayor medida posible los derechos humanos en ellos
garantizados, en este caso el derecho a la igualdad y no discriminacion.

La obligacion de respeto implica que los estados deben inhibirse realizar cualquier
accion que obstaculice la vigencia plena del derecho a la igualdad, o de limitarlo; la
obligacion de protegerlo exige que los estados impidan los abusos que pudieran cometerse
en contra del derecho a la igualdad; la obligacion de realizarlo en la mayor medida posible
significa que los estados deben adoptar todas las medidas positivas posibles para facilitar
el disfrute progresivo del derecho a la igualdad, sin que le sea posible aplicar criterios de
caracter regresivo.

Desde el punto de vista regional, se han adoptado varios tratados como muestra de
la preocupacion de los estados al respecto, en los que se establecen determinados
mecanismos de proteccion en relacion a las personas con discapacidad. La mayor parte
de los estados adicionalmente han dictado constituciones y leyes adecuadas a las
obligaciones impuestas en los tratados para garantizar los derechos humanos
fundamentales.

Es asi que, por ejemplo, los paises miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), en el vigesimo noveno periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos, que tuvo lugar el 6 de julio de

1999 en la ciudad de Guatemala, adoptaron la “Convencioén Interamericana para la

4 La Declaracion Universal, junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus dos
protocolos facultativos, asi como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
forman la llamada “Carta Internacional de Derechos Humanos”. En todos ellos, se trata el tema de la
igualdad y no discriminacion y se dejan sentadas las bases para el desarrollo jurisprudencial que le han
dado las diferentes cortes a nivel mundial. Al respecto se puede profundizar en
www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet2Rev.1en.pdf
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eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad”,
en la que se establecieron parametros minimos para garantizar los derechos de este grupo
vulnerable, convirtiéndose este en un hito historico en la construccion de un nuevo
modelo, que pretende erradicar la discriminacion en contra de las personas con
discapacidad y fomentar su real participacion en la sociedad.

Con lo cual, se evidencia que varios han sido los esfuerzos por parte de los Estados
Latinoamericanos y del mundo entero, para tratar de garantizar los derechos de las
personas con discapacidad, mediante la firma de varios instrumentos internacionales de
derechos humanos enfocados siempre al fortalecimiento y la vigencia plena del derecho
a la igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad, sin embargo es
necesario precisar ¢Cual es la exigibilidad de los derechos recogidos en estos
instrumentos en los ordenamientos juridicos internos?, ¢Pueden los jueces aplicar las
normas establecidas en un tratado o convenio internacional para precautelar un derecho

en un caso concreto?.
2.5.1. Doctrina del control judicial de convencionalidad

Como garantia en el &mbito del Derecho Internacional de los derechos humanos,
se ha desarrollado el control de convencionalidad, para velar el por cumplimiento de la

Convencion por parte de los estados*.

4 Al respecto se pueden revisar varios casos donde la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha
desarrollado el Concepto “Control de convencionalidad™:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta vs. Per(, 29/11/2006, parr. 173

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Boyce y otros vs. Barbados, 20/11/2007, péarr. 79.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Heliodoro Portugal vs. Panama, 12/8/2008, parr. 180.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, 23/11/2009, parr. 339.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 26/5/2010, parr.
208, nota 307.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay,
24/8/2010, parr. 311.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fernandez Ortega y Otros vs. México, 30/8/2010, parr.
234.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Cantu y Otra vs. México. 31/8/2010, pérr. 219.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, 1/9/2010, parr.
202.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor vs. Panamd, 23/11/2010, pérr. 287.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil,
24/11/2010, pérr. 106.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota
1, parr. 225

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fontevecchia y D°Amico Vs. Argentina, 29/11/2011,
parr. 114,

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Furlan y Familiares vs. Argentina, 31/8/2012, parrs.303-305.
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La Corte Interamericana ha manifestado al respecto:

Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comdn, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion®.

En la misma linea en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile la Corte Interamericana

dejo claro que:

284. “En conclusion, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen
adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el
presente caso. Ello es de particular relevancia en relacion con lo sefialado en el presente
caso respecto a la proscripcion de la discriminacion por la orientacion sexual de la persona
de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1.1. de la Convencién Americana (supra apartado
C.2).”

284. En conclusion, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen
adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el
presente caso.

Con lo cual, si bien el control de convencionalidad naci6 como un control
concentrado, hoy en dia todos los paises miembros, entienden que el control debe empezar
por los jueces de cada pais, como una obligacion de observar en todo proceso los derechos
humanos. Al respecto la Corte Interamericana ha sostenido que la doctrina del control
difuso de convencionalidad establecida tiene como destinatarios a todos los jueces
nacionales, que deben ejercer dicho control con independencia de la jerarquia, grado,
cuantia o materia de competencia que la normativa interna les otorgue.*®

Sin que esto excluya, el control que hace la Corte Interamericana de los fallos
judiciales en relacidn al respeto a las obligaciones internacionales del Estado, a la luz de
la jurisprudencia y de la Convencion Interamericana.*’ La Corte Interamericana en el caso

“Almonacid Arellano y otros vs. Chile” manifesto:

124. El poder judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no

4 Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, sobre el efecto
de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts.
74y 75) solicitada por la  Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, (San José, 24 de septiembre,
1982), parr.29.

4 Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, (San José, 26 de noviembre, 2010), péarr.33.

47 Ibid.
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solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.*®

De modo que, el conocimiento y aplicacion de la Convencidn Interamericana de
Derechos Humanos, asi como de la jurisprudencia que ha dotado de contenido a la misma,
es una obligacion para quienes administran justicia, pues son los llamados a aplicar de
oficio el control de convencionalidad, armonizando el derecho interno, mediante la
jurisprudencia, a los lineamientos impuestos por la Corte Interamericana, buscando

siempre garantizar de la mejor manera posible los derechos de la Convencion.*°
2.5.2. Los tratados internacionales y su interpretacion

Hasta este punto, se ha podido determinar que los jueces nacionales estan
obligados a aplicar la normativa internacional vigente, y considerando que el propdésito
del presente trabajo de investigacion es analizar los criterios utilizados por los jueces
constitucionales del Ecuador, en las sentencias que hayan resuelto acciones de proteccién
respecto a posibles vulneraciones al derecho al trabajo, se torna ineludible, razonar
respecto a los métodos que se deben utilizar para interpretar un tratado internacional.

Al respecto, es necesario partir del estudio de las disposiciones de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en adelante la Convencion de Viena, como el
icono en cuanto a interpretacion de tratados se refiere, debido a su amplio reconocimiento
internacional y a que recoge tanto normas convencionales, como consuetudinarias sobre
la materia.

Asi pues, el articulo 31 de dicha Convencion que trata sobre la regla general de

interpretacion manifiesta:

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademas del
texto, incluidos su predmbulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado;

b) Todo instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las deméas como instrumento referente al tratado;
3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o
de la aplicacion de sus disposiciones;

4 Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
(San José, 26 de septiembre, 2006), parrs.123 a 125

4% Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México.
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b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

¢) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.
4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

Con lo que se establecen reglas de interpretacion taxativas, que han de ser
observadas al momento de interpretar un tratado. El articulo 32 de la misma Convencion,

complementa la regla y manifiesta:

Se podréan acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del Tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el
sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

De manera que se establecen con claridad las reglas que han de seguirse y los
métodos complementarios para la interpretacion de los tratados. La Corte Interamericana
ha reconocido a la regla como un todo, que a pesar de que esta compuesta por varias sub
reglas, en conjunto permiten interpretar a un tratado de manera integral y respetando en
la mayor medida posible la intencion de los firmantes:

33. La Convencion de Viena contiene una regla que debe interpretarse como un todo. El
sentido corriente de los términos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y los demas
criterios confluyen de manera unida para desentrafiar el significado de una determinada
norma. Por otra parte, la Corte recalca que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se compone tanto de un conjunto de reglas (las convenciones, pactos, tratados
y deméas documentos internacionales), como de una serie de valores que dichas reglas
pretenden desarrollar. La interpretacién de las normas se debe desarrollar entonces
también a partir de un modelo basado en valores que el Sistema Interamericano pretende
resguardar, desde el “mejor 4ngulo” para la proteccion de la persona...>

De modo que se han establecido, reglas y medidas complementarias de
interpretacion, que permitan al juzgador interpretar los tratados internacionales, sin
menoscabar los derechos y definir con claridad las obligaciones, siempre intentando que
el tratado se cumpla en la mayor medida posible.

Lo dicho, es de trascendental importancia en el ambito de la interpretacion de los
derechos de las persona con discapacidad, pues al centrar el analisis en la Convenio de
Derechos para las Personas con Discapacidad, es facil darse cuenta la importancia que

esta Convencién le da, tanto al propdsito, como a los principios generales por los que se

% Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y otras (‘Campo Algodonero’)
vs. México. (San José, 26 de noviembre, 2009), parr.33
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rige, ya que estos han sido ubicados dentro del texto, en el articulo 1 y 3 de la Convencion,
para que no quede duda alguna de que son parte de dicha Convencion.

Esto varia de un Instrumento a otro, pero lo cierto es que todo Tratado debe
interpretarse siguiendo el principio de buena fe, acorde al sentido habitual de los términos
en los que se encuentra redactado, respetando su contexto y sin perder de vista su objeto
y fin, adecuandolo a la realidad social. En palabras de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es preciso realizar una interpretacion: i) conforme al sentido
corriente de los términos; ii) sistematica e historica; iii) evolutiva, y iv) del objeto y fin
del tratado.>!

Cuando no sean suficientes estos métodos de interpretacion, la Convencion de
Viena, invita a recurrir a los métodos complementarios. Esta ha sido la linea que la Corte

Interamericana ha manejado al respecto, sosteniendo que:

...los medios complementarios de interpretacion, en especial los trabajos preparatorios
del tratado, son utilizables para confirmar el sentido resultante de aquella interpretacién o
cuando ésta deje ambiguo u oscuro el sentido o conduzca a un resultado manifiestamente
absurdo o irrazonable. Lo anterior, implica que suelen ser utilizados sélo en forma
subsidiaria después de haber utilizado los métodos de interpretacién consagrados en el
articulo 31 de la Convencién de Viena, con el objeto de confirmar el sentido que se
encontré o para establecer si subsiste una ambigiiedad en la interpretacion o si la
aplicacién es absurda o irrazonable. Sin embargo, en el presente caso, la Corte considera
relevante para la determinacion de la interpretacion de los términos del articulo 4.1 de la
Convencién Americana lo dispuesto en el articulo 31.4 de la Convencion de Viena, segun
el cual se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las
partes. Por tanto, la interpretacion del texto del articulo 4.1 de la Convencidn se relaciona
directamente con el significado que los Estados Parte de la Convencion Americana
pretendian asignarle.>

68. La Corte observa que la Convencion de Viena exige acudir a los trabajos preparatorios
solo en forma subsidiaria®®.

De modo que, los Tratados deben interpretarse siempre de buena fe, en
observancia plena de las reglas determinadas en la Convencién de Vienay en los métodos
complementaros que la misma ha determinado, buscando siempre respetar el sentido
usual de los términos, atendiendo al conjunto del tratado y su contexto histérico, sin dejar
de lado su desarrollo en el tiempo, ni sus objetivos en relacion a aquello que se desea

proteger.

51 Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion
in vitro”) vs. Costa Rica”, (San José 28 de diciembre, 2012), parr.173

52 1hid.

%3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
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2.5.3. El reconocimiento de la dignidad humana como base de la igualdad

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida también como
Pacto de San José de Costa Rica, se suscribi6 el 22 de noviembre de 1969 en San José,
Costa Rica; sirviendo de fundamento para el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en su preambulo se reconoce como pilares fundamentales de los derechos
humanaos, la dignidad humana como fuente de derechos y la universalidad de los mismos
“Reconociendo: Que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho se ser
nacional de determinado estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos.” %*

En este sentido, queda claro que el fundamento de los derechos humanos es la
dignidad® de las personas que germina de sus caracteristicas intrinsecas, que nacen con
la persona misma y es anterior a la existencia misma del Estado, por lo que, los derechos
humanos no se encuentran ligados su reconocimiento parte del estado, sino que son parte
de la persona y deben ser respetados como tales®®.

La dignidad humana como fundamento de los derechos humanos permite tratar
a los semejantes en base a lo que hacen, es decir a las decisiones que toman libre y
voluntariamente, y no en base a circunstancias que determinan su condicion: de hombre
o mujer, de mestizo, indigena o afro descendiente, o persona con discapacidad®’, dejando
establecido el pilar sobre el que se ha de construir el concepto de igualdad y no
discriminacion.

El articulo 3 manifiesta que todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion. Esta disposicidn debe ser interpretada en relacion con el articulo 26 que

54 Costa Rica, Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José. (San José: 7 al 22 de noviembre, 1969).

% Aqui el término dignidad humana es entendido como un valor fundamental e inalterable, teniendo
claridad de que desde el punto de vista teérico la discusion no se encuentra zanjada debido a las diversas
interpretaciones que se le pueden dar y las posturas que pueden existir al respecto. Nosotros entendemos
que la dignidad tiene su fundamento en la capacidad de raciocinio y de voluntad de los seres humanos. Al
respecto se puede revisar: German J Bidart Campos. Teoria General de los Derechos Humanos, 22 Edicion,
(Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México,1993)

% 1bid.

5" Pablo De Lora, Memoria y Frontera: El Desafio de los Derechos Humanos, (Madrid: Alianza Editorial,
2006) 142.
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establece que los estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos®.

Asi, se evidencia que el reconocimiento de la dignidad como fundamento de la
igualdad, permite vincular a las personas desde su esencia y genera en los estados una
obligacion de respetar las condiciones particulares de cada ser humano, sin importar la
situacion en que se encuentre, el color de su piel, su posicion econémica, su orientacion

sexual o su condicidn fisica.

2.5.4. La denominacién moderna de Persona con discapacidad. Un paso en la

construccién de la no discriminacion desde el lenguaje

En 1994, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU,
emiti6 la Observacion General Nro. 5 sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de las Personas con Discapacidad. Esta Observacion, sirvioé de paso previo a
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, elaborada el mismo
afio por el mismo Comité.

En las discusiones previas a la emision de esta Observacion, se discutio respecto
al uso del lenguaje como un mecanismo de discriminacion, por lo que se decidié
comenzar a construir elementos que permitan dignificar el leguaje, lo que implicaba pasar
del uso de términos peyorativos como discapacitado, invalido o minusvalido, al uso del
término persona con discapacidad, que ha sido acogido por los diferentes organismos
que protegen derechos humanaos.

Lo que se busco evitar, es que cuando se hable de las personas con discapacidad
se asocie la “discapacidad” con la pérdida de capacidad de la persona, y que se entienda
que hay ciertas personas, que tienen discapacidades, pero no por ello han perdido su
capacidad ni tampoco su condicién de persona. ES interesante observar como la
Convencién sobre los Derechos de la Personas con Discapacidad en su preambulo

expresa.

8 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.
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c) [L]a discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Lo expresado en el preAmbulo de esta Convencion muestra que existe plena
conciencia de lo dinamicas que son las relaciones sociales y politicas que giran alrededor
del tema de las personas con discapacidad, lo que hace que evolucione constantemente el
medio y las condiciones en las que se desenvuelven los problemas que las sociedades
enfrentan al respecto.

El leguaje ha sido identificado como uno de los elementos que ha sido utilizado
para oprimir y discriminar a las personas®® con discapacidad por muchos afios por lo que
existe una preocupacion de construir un nuevo modelo desde temas basicos como el
lenguaje y la forma en la que nos referimos a este grupo de personas como un modo de

reparacion y de construccion de una sociedad mas incluyente.

2.5.5. Un modelo mundial para garantizar la no discriminacion de las personas con

discapacidad.

Segun datos de las Naciones Unidad, se estima que existen unos 650 millones de
personas con discapacidad alrededor del mundo, lo que aproximadamente es el 10% de
la poblacion mundial. Dos de cada tres personas con discapacidad se encontrarian en los
paises en vias de desarrollo. En algunos de estos paises cerca del 20% de la poblacion
general tendria alguna forma de discapacidad.®°

La Organizacién de las Naciones Unidades destaca que en general, las personas
con discapacidad se erigen como la minoria méas numerosa y desfavorecida del mundo.
En cada uno de los continentes, en cada uno de los paises, en cada ciudad, las personas
con discapacidad son marginadas razon por la cual suelen vivir al margen de la sociedad,
privadas de algunas de las experiencias fundamentales de la vida.®*

Esto ha ocasionado que sus posibilidades de ir a la escuela, obtener un empleo,
adquirir casa propia, crear una familia y criar a sus hijos, socializar o votar, sean muy

bajas. Segun datos obtenidos de las Naciones Unidas, el 98% de los nifios discapacitados

%9 Respecto al uso del leguaje como un modo de discriminacion se puede revisar la obra de: Lelia Inés
Albarracin, Jorge R. Alderetes. “Lengua propia y exclusion social: los dialectos regionales y las lenguas
vernaculas”, en Encuentro Nacional de Educacion e Identidades, Los Pueblos Originarios y la Escuela,
(Buenos Aires: Universidad Nacional de Lujan, CTERA, 2003)

60 Organizacion de Naciones Unidas. Discriminacion contra las personas con discapacidad.
http://www.un.org/es/events/humanrightsday/2009/discrimination_disabilities.shtml. Consulta: 15 de
noviembre de 2015

81 1hid.
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de los paises en desarrollo no asiste a la escuela, cerca de la tercera parte de los nifios de
la calle del mundo son discapacitados, mientras que la tasa de alfabetizacion de adultos
discapacitados representa por lo menos un 3%, correspondiendo a las mujeres
discapacitadas un 1% en algunos paises.5?

Con la firma del Ecuador de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en adelante (CDPD-ONU) el 30 de marzo de 2007, se implementd un
modelo de derechos de las personas con discapacidad que obliga al Estado a garantizar el
efectivo goce de los derechos mediante la implementacion de normas que se encuentren
en armonia con el objetivo de alcanzar la igualdad formal y material de las personas con
discapacidad.

La Convencion fue pensada como un medio para alcanzar la plena vigencia de los
derechos humanos de las personas con discapacidad, con base en la inclusion®®, para
generar espacios donde no sean identificados como grupos minoritarios vulnerables
Unicamente, sino como parte del sistema y de la sociedad, que pueden aportar y
beneficiarse al igual que todos los demas.®*

Con lo que se evidencia la necesidad de integrar a las personas con discapacidad
mediante mecanismos de participacion real, lo que en la practica implica un cambio
profundo en los actores sociales, publicos y privados, que por décadas han invisibilizado
a este grupo de personas, y que por décadas habian sido estigmatizados como de menor
valor o minusvalidos.

Al respecto, la oficina del Alto Comisionado de la ONU para las personas con

discapacidad manifesto:

La plena inclusion en la sociedad significa que las personas con discapacidad son
reconocidas y valoradas como participantes en pie de igualdad. Sus necesidades son
entendidas como parte integrante del orden social y econémico y no se consideran
"especiales". Para lograr la plena inclusion, es necesario un entorno social y fisico
accesible y sin barreras. El concepto de participacion e inclusion esta relacionado con el
de disefio universal, segln el cual deben tenerse en cuenta las necesidades de todos los
miembros de la sociedad al disefiar productos, entornos, programas y servicios, para

62 1hid.

63 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre la
situacion de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo, A/67/281, (9 de agosto 8, 2012), parr. 6.

64 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre
La realizacion de los Objetivos de Desarrollo del Milenio y los objetivos de desarrollo convenidos
internacionalmente para las personas con discapacidad: una agenda para el desarrollo que tenga en
cuenta a las personas con discapacidad para 2015 y después de ese afio, A/67/211, (30 de julio, 2012),
nota 4 y parr. 10.
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garantizar que, mas adelante, no haya necesidad de adaptarlos ni de hacer un disefio
especializado®.

De lo que se desprende que, las medidas de inclusion deben ser temporales, de
modo que en el futuro, la inclusion sea un fendmeno natural. La CDPD-ONU, bajo este
presupuesto, no especifica nuevos derechos para las personas con discapacidad, sino que
reafirma los ya reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos debido
a su caracter de universalidad, sin embargo se aprecia un interes de que siempre se tenga
presente a la inclusion y a la no discriminacién como elementos transversales en todas las
politicas pablicas y privadas relacionadas a las personas con discapacidad.

Con lo cual queda claro que el problema no es de reconocimiento de derechos sino
de como garantizarlos. En este sentido aplicar la CDPD-ONU, supone del Estado, una
obligacion de implementar acciones encaminadas a suprimir las barreras que impiden el
efectivo goce de los derechos de las personas con discapacidad, pero ademas las garantias
minimas para que estos derechos se puedan ejercer libremente®,

En este escenario, la CDPD-ONU, cumple un rol fundamental en la proteccién de
los derechos humanos®’, pues llama la atencion de los Estados para que implementen
garantias que posibiliten el real cumplimiento de los derechos de las personas con
discapacidad, teniendo en mente la inclusion, la participacion, la no discriminacién, como
parte nuevo modelo de derechos humanos® en armonia con los principios y valores que
inspiran la CDPD-ONU y con métodos de interpretacion que protejan la vigencia plena
de los derechos®®.

Asi pues, la CDPD-ONU en su articulo 3 que trata sobre los Principios generales

manifiesta;

Los principios de la presente Convencion seran:

8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Estudio temético preparado por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la participacion de las
personas con discapacidad en la vida politica y pablica, A/AHRC/19/36, (21 de diciembre, 2011), parr. 21
% Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre la
Situacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, A/66/230, (3 de agosto, 2011), parr. 11

67 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Estudio temético preparado por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la estructura y la funcién de
los mecanismos nacionales de aplicacién y vigilancia del cumplimiento de la Convencion sobre los
Derechos de las Persona con Discapacidad, A/HRC/13/29, (22 de diciembre, 2009), parr. 6.

8 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones Finales sobre el Informe
Inicial de Argentina CRPD/ARG/CO/1, (27 de septiembre, 2012), parr., 8, 20, 23, 24 y 39.

8 Austria. Organizacion de Naciones Unidas, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
(Viena, 23 de mayo, 1969) 31y 32.

En la sentencia “Campo Algodonero”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos desarroll6 una vision
integral de los medios de interpretacion considerados en la Convencion de Viena.
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a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;

b) La no discriminacion;

c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad,;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con Discapacidad
como parte de la diversidad y la condicién humanas;

e) La igualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Los principios generales que han de regir la CDPD-ONU, suponen una nueva
vision de la funcion que cumplen las personas con discapacidad en la sociedad, una vision
inclusiva, que entienda la participacion y la no discriminacion, como elementos
fundamentales a la hora de construir una sociedad mas justa. Esto constrifie a los estados
a generar mecanismos que garanticen los derechos de las personas con discapacidad,
mediante implementacion de normas acordes a dicho objetivo y operadores del derecho
sensibilizados con la problemaética, que puedan responder adecuadamente a las
necesidades de la sociedad,” y rompiendo el paradigma médico de la discapacidad y la
proteccidn paternalista-asistencial, que le es correlativa, sustituyéndolo por un modelo
inclusivo, participativo y no discriminador’®.

En el mundo contemporaneo, la esfera politica no esta alejada de la esfera de los
derechos, por lo que es imposible pensar en la vigencia plena de los derechos sin la
voluntad politica para hacerlo. Cuando no existe esa voluntad politica, es cuando los
organismos internacionales de derechos humanos se vuelven indispensables para
garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por el Estado.

En este punto, vele recordar que son los jueces los obligados a aplicar y respetar y
los tratados, pues sus sentencias son las que van a ser estudiadas mediante la garantia del
control de convencionalidad, en las Cortes internacionales. Por lo que son los jueces y las
juezas, las llamadas a garantizar el efectivo cumplimiento de la aplicacion de los tratados

internacionales, ain en contra de una norma de su derecho interno (articulo 27 de la

0 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU), Observaciones Finales sobre el
Informe Inicial de Argentina, CRPD/ARG/CO/1.

LAl respecto se pueden revisar documentos del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestion de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de Naciones Unidas por encargo del Consejo de Derechos Humanos, entre éstos estan:
A/HRC/10/48, 26/1/2009 — A/HRC/13/29, 22/12/2009 - A/HRC/16/38, 20/12/2010 - A/HRC/19/36,
21/12/2011 - A/HRC/22/25, 17/12/2012
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Convencidn de Viena sobre el referido Derecho de los Tratados), pues al estar en franca
contradiccion con el tratado careceria de eficacia juridica’™.
Existe jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al

respecto:

165. Este Tribunal considera indispensable recordar lo sefialado en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual sefala, al referirse al
derecho interno y a la observancia de los tratados, que “[u]na parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
166. Es decir, al ratificar o adherir a un tratado internacional, los Estados manifiestan su
compromiso de buena fe de garantizar y respetar los derechos en él reconocidos. Ademas
de esto, los Estados deben adecuar su derecho interno al derecho internacional aplicable.”

De esta forma, se ha ido armonizando los sistemas juridicos internos con los
tratados de derechos humanos, para asi no caer en la responsabilidad internacional del
Estado y la respectiva sancion y orden de reparacion, por lo que es fundamental trabajar
en dos frentes: por un lado, la adecuacion de la legislacion interna al marco de los tratados
de derechos humanos y de existir una contradiccion, la inaplicacion por parte del juez, de
la norma interna y la aplicacion de la norma del tratado.

De lo que se desprende que la obligacion no es Unicamente de los jueces, sino
ademas del legislativo, para adecuar la normativa interna y, del ejecutivo al dictar
politicas publicas que respeten la normativa internacional. En este sentido se evidencia
que la obligacion es de toda autoridad u 6rgano estatal pues, el Estado es uno y responde
en su conjunto por la responsabilidad internacional a falta de cumplimiento de los
compromisos adquiridos al firmar un tratado internacional. La Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha sefialado que:

27. Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como
un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no
puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es
posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos
de sus drganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio --sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del «control de
convencionalidad» que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”. ™

72 Juan Carlos Hitters, “Responsabilidad del Estado por violacién de Tratados Internacionales”, Boletin de
Estudios Constitucionales volumen 5, nimero 1, (Santiago de Chile: Universidad de Talca, 1 de junio,
2007), 875.

73 Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-18/03 sobre Condicion
juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, (San José, 17 de septiembre, 2003), parrs. 165-
166

™ Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Voto Razonado de Garcia Ramirez a la
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Por lo que, es clara la obligacion de quien administra justicia de, al momento de
dictar sentencia, mirar al ordenamiento internacional y aplicarlo siempre aplicando el
principio pro homine, es decir aplicar siempre la norma mas favorable para la vigencia
plena del derecho humano que se quiere proteger. De modo tal, que si existe concurrencia
de normas u oscuridad en la norma o la interpretacion que més favorezca la plena vigencia
de su derecho en un caso de una persona con discapacidad que alega vulneraciones a su
derecho al trabajo, se debera elegir la que més favorezca a la vigencia plena del derecho

al trabajo.
2.5.6. A manera de sintesis

Como hemos analizado, la igualdad esta intimamente relacionada con la no
discriminacion. El nuevo constitucionalismo andino, ha identificado en este principio,
una herramienta fundamental para disefiar el nuevo modelo de Estado. Un Estado basado
en el respeto de los derechos de las personas, sin importar condicion alguna; que busca la
igualdad formal y material; y que preve la discriminacion como una posibilidad, por lo
que dota de herramientas a los ciudadanos para que pueda ejercer efectivamente sus
derechos ante los poderes publicos y privados de la sociedad.

Es en este escenario, que se debe entender el derecho a la no discriminacién de las
personas con discapacidad, buscando siempre garantizar que las personas con
discapacidad no se vean afectados por su condicion, e inclusive, que sea ubicado en una
mejor posicion juridica que las demas personas cuando sea necesario con el fin de
garantizar una igualdad material.

Una vez que se ha establecido con claridad, el contenido constitucional, tedrico y
jurisprudencial del derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas con
discapacidad, es pertinente analizar el derecho al acceso al trabajo de las personas con

discapacidad.
3. El acceso al trabajo y las personas con discapacidad

La configuracion del modelo capitalista producto de la industrializacion que tuvo
su origen entre la segunda mitad del siglo XVI11 y principios del X1X en Europa, confiaba

en un prototipo de trabajador ideal: hombre y fornido, que venda su fuerza de trabajo;

sentencia del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, (San José, 25 de noviembre, 2003)
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dejando de lado las actividades del hogar para las mujeres’. En este esquema, se relego
la discusion respecto a las funciones (publicas o privadas) de las personas con
discapacidad por la sencilla razén de que se las consideraba “invalidas”, es decir, que
perdia todo sentido de validez en la sociedad, que no valia, que no servia y que por lo
tanto debia ser invisibilidad, escondida, y relegada, pues “...adolece de un defecto fisico
0 mental, ya sea congeénito, ya adquirido, que le impide o dificulta alguna de sus
actividades.”’®

Es con el paso del tiempo, y como producto de la lucha social de diversos grupos
de trabajadores, feministas, afroamericanos, entre otros, que se empieza a visibilizar a las
personas con discapacidad y los problemas que tienen que afrontar a diario, siendo su
bandera de lucha la inclusion en la sociedad y en el trabajo como una fuente de dignidad.

Como producto de estas luchas, se alcanzaron varias conquistas que se fueron
plasmando en varios instrumentos internacionales de derechos humanos, sobre todo en
relacion a la discriminacion de la que eran presas las personas con discapacidad, lo que
les impedia el acceso al trabajo. En estos apartados se estableceran algunos parametros
que se han disefiado para la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad

en relacion al acceso al trabajo en igualdad de condiciones.

3.1. El primer hito en el ambito internacional respecto al principio de igualdad de
acceso al puesto de trabajo las personas con discapacidad

La Asamblea de la OIT, en su sexagésima novena reunién, en base a los postulados
de la Recomendacion sobre la adaptacion y la readaptacion profesionales de los invalidos
de 1955, y en base a la Recomendacion sobre el Desarrollo de los Recursos Humanos de
1975; adopt6, con fecha veinte de junio de mil novecientos ochenta y tres, el Convenio
sobre la readaptacion profesional y el Empleo (EI convenio 159 de la OIT de 1983) que
versa sobre las personas con discapacidad. Este convenio es importante porque logra dar
respuesta al problema de la discriminacion que se genera a partir de la condicion de
persona con discapacidad para acceder a una plaza de trabajo en igualdad de condiciones:

Todas las naciones firmantes se comprometieron a aplicar y revisar

periddicamente su politica nacional sobre la readaptacion profesional y el empleo de

S Francesc Navarro, Historia Universal: El siglo XIX en Europa y Norteamérica. (Lima: Salvat Editores,
2005).

™ Real Academia de la Lengua Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola.
<http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae>. Consulta: 26 de noviembre de 2014.
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personas con discapacidad’’, politicas que debian estar orientadas a asegurar que existan
medidas apropiadas de readaptacion profesional al alcance de todos; y a promover
oportunidades de empleo para las personas con discapacidad en el mercado regular del
empleo, objetivos que debian ser cumplidos sin dejar de lado el principio de igualdad de
oportunidades entre los trabajadores con discapacidad y los trabajadores en general.’®

Con esto queda claro que la igualdad de acceso y de oportunidades al empleo, asi
como la formacidn profesional y ocupaciones especificas para todas las personas, deben
ser garantizadas por los Estados, sin discriminacion alguna, mediante el desarrollo de
leyes y politicas publicas basadas en el principio de igualdad de oportunidades entre las
personas con discapacidad que trabajan y los trabajadores en general.

En este punto, vale la pena aclarar que la igualdad de oportunidades no se limita
unicamente al acceso al puesto de trabajo, sino que se extiende a otros &mbitos como la
capacitacion, los asensos, las condiciones de trabajo, la remuneracion, entre otras. Esta
idea impulsé a todos los paises firmantes a comprometerse a disefiar un marco normativo
interno, acorde con las exigencias del Convenio. Sin embargo, en la préactica fue poco y
nada lo que se avanzo respecto a la inclusién de las personas con discapacidad, sobre todo
en materia legislativa, siendo una tarea pendiente aun en varios paises latinoamericanos.

Este Convenio, no era perfecto, pero era un gran avance para la época. Uno de sus
puntos débiles era la utilizacién del lenguaje como un elemento de discriminacion ya que
en él se definia a las personas con discapacidad como personas invalidas al siguiente tenor

literal:

“Se entiende por persona invalida toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar
un empleo adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa
de una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida™’.

Hoy en dia, ya no se utiliza el término persona invélida sino que se usa la
denominacion de personas con discapacidad, esto debido a que era considerado como un

término peyorativo, que denigraba a la persona.

7 En el texto original se utiliza el término personas invalidas, en lugar de personas con discapacidad,
término que ha sido cambiado por el usado actualmente de personas con discapacidad, pues consideramos
que el término persona invalida o discapacitada es peyorativo.

78 Suiza, Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio No. 159 Sobre la readaptacién profesional y el
empleo. (Ginebra: OIT, 1983).

™ 1bid.
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3.2. Mecanismos establecidos por la ONU para garantizar el acceso al trabajo en

igualdad de condiciones para las personas con discapacidad

Si bien la OIT dio el primer paso en materia de regulacion internacional de las
personas con discapacidad, las Naciones Unidas no se queria quedar atras respecto a esta
problematica, basados en la premisa de que la paz social solo podia alcanzarse a través
de la justicia, se planted la posibilidad de trabajar una normativa minima, que sirva de
base a los paises miembros para enfrentar los retos que esta problematica supone. Es en
este contexto, y en base a lo discutido por la Asamblea General y en el Consejo
Economico y Social, se llegé a concluir que era necesario elaborar un instrumento
internacional que brinde proteccidn integral a las personas con discapacidad.

Para cumplir con este objetivo, se estructurd un equipo de expertos de diferentes
areas, cuya mision era la elaboracion de lo que en la practica se llamaria: las Normas
Uniformes de Naciones Unidas sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, aprobadas mediante resolucion 48/96 de 20 de diciembre de 1993 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

Estas normas, en el articulo 7, desarrollan el concepto empleo de las personas con
discapacidad, en intima relacion con el derecho al acceso en igualdad de oportunidades y
establecen que los Estados estan en la obligacion de actuar conforme al “principio de que
las personas con discapacidad deben estar facultadas para ejercer sus derechos humanos,
en particular en materia de empleo. Tanto en las zonas rurales como en las urbanas debe
haber igualdad de oportunidades para obtener un empleo productivo y remunerado en el
mercado de trabajo”

En esta linea de ideas, y para hacer operativa esta directriz, se establecen los
siguientes mecanismos: (1) establecer un marco normativo que garantice la no
discriminacion de las personas con discapacidad en materia laboral; (2) garantizar la
integracion de las personas con discapacidad, al mercado laboral con gran vinculacion
entre el sector publico y privado; (3) Los Estados deben procurar planes con medias
tendientes a disefiar lugares de trabajo adecuados, implementacion de nuevas tecnologias
y planes de formacion y colocacién, entre otros; (4) Impulsar campafias de

sensibilizacion; (5) Condiciones adecuadas para personas con discapacidad en el sector

8 Estados Unidos, Organizacién de Naciones Unidas. Normas Uniformes sobre le igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad. (Washington: 1993).
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publico; (6) Impulsar acciones tendientes a asegurar condiciones equitativas en materia
de politicas relacionadas al ambito laboral; (7) El objetivo debe ser que las personas con
discapacidad obtengan empleo en el mercado de trabajo abierto, empleos protegidos o
reservados. (8) Establecer programacion orientada a la formacion y empleo en el sector
privado y en el sector no estructurado de las personas con discapacidad. (9) Establecer
oportunidades de formacién y empleo, sobre todo, teniendo en cuenta que las personas
con discapacidad necesitan de un horario flexible, de una jornada parcial, de la posibilidad
de compartir un puesto, del empleo por cuenta propia, y del cuidado de asistentes para las
personas con discapacidad”®

Directrices que deben ser observadas por todos los estados para garantizar de
manera efectiva el acceso al trabajo de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones, de modo tal que los ingresos generados como fruto de su trabajo, le permitan

vivir en condiciones de dignidad.

3.3. Derecho al trabajo e igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad, a propésito de la Constitucion ecuatoriana de 2008

La Constitucion de 2008, establecié que el Ecuador es un Estado Constitucional
de derechos y justicia social, donde se aplica el principio de supremacia de la Constitucién
y se garantizan los derechos de las personas.

Esto implica, por un lado, que la Constitucion tiene efectos juridicos directos sobre
el ordenamiento juridico interno, prevaleciendo sobre cualquier otra disposicién
normativa de rango inferior, asi como también, supone que toda la normativa ha de estar
en armonia a las disipaciones constitucionales. Por otro lado, supone la vigencia plena de
los derechos reconocidos en los instrumentos de derechos humanos, asi como en la
Constitucidn, teniendo como eje central a la dignidad humana.

En este contexto, la Constitucidn ecuatoriana de 2008, construye un articulado que
le da vigencia plena a los derechos de las personas con discapacidad, sobre todo en
materia de derechos laborales e igualdad de oportunidades al momento de acceder a un
empleo. Es asi, que la Constitucion en su articulo 11 establece que “(t)odas las personas

son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades.”. Dejando en

81 [dem.
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claro que nadie podréa ser discriminado por su condicion de persona con discapacidad, y
obliga a la ley a sancionar toda forma de discriminacion.

En la misma linea de ideas, en el Capitulo tercero que trata sobre los Derechos de
las personas y grupos de atencion prioritaria, en el articulo 35 establece que las personas
con discapacidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y
privado, con lo que sitla a este grupo de personas en un escenario de ventaja por encima
de los demés, en reconocimiento a la segregacion histérica que ha tenido, buscando
alcanzar la igualdad material y la efectiva vigencia de sus derechos.

Es importante sefialar también, que el Estado estd obligado a proteger
preferentemente a quienes tengan doble condicion de vulnerabilidad, es decir que si una
persona con discapacidad es ademas adulto mayor, o posee una enfermedad catastréfica;
se encuentra en una situacion preferente en relacion a los demas grupos de vulnerabilidad.

La seccidn sexta de la Constitucion, que trata sobre las personas con discapacidad,
en su articulo 47 establece que el “Estado garantizara politicas de prevencion de las
discapacidades y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurard la
equiparacion de oportunidades para las personas con discapacidad y su integracion
social”. Con lo que, el Estado esta obligado a procurar la igualdad de oportunidades, en
todos los ambitos posibles, de manera tal que le trabajo no se vea excluido de esa esfera
de proteccion. El hacerlo constituiria una grave vulneracion gravisima a derechos
constitucionales, y es por ello que el sistema de garantias previsto en la misma
constitucion, se vuelve de vital importancia al momento de exigir el cumplimiento de
estos derechos.

Y en este sentido, se reconoce a las personas con discapacidad, el “trabajo en
condiciones de igualdad de oportunidades, que fomente sus capacidades y
potencialidades, a través de politicas que permitan su incorporacion en entidades publicas
y privadas.”®?. De modo tal que, no se garantiza tUnicamente el acceso al empleo, sino
ademas, se garantiza igualdad de trato al momento de trabajar, de acceder a becas, a
ascensos, a salarios dignos, entre otros.

En la seccidn tercera de la Constitucién, que versa sobre las formas de trabajo y
su retribucidn, se aborda el tema de la insercién al trabajo, asi como la accesibilidad en
igualdad de condiciones al trabajo remunerado de las personas con discapacidad. El
articulo 330 garantiza la insercion laboral y ademas el acceso en igualdad de condiciones,

82 Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, Suplemento de
Registro Oficial No. 449. (Quito, 20 de octubre, 2008), 47 nimero 5

48



obligando al Estado y a los empleadores a ejecutar programas que viabilicen y faciliten
las actividades laborales de las personas con discapacidad, prohibiendo expresamente la
discriminacion salarial, en base a su condicion.

Como se observa, el constituyente, no solo que identifico a las personas con
discapacidad como parte de un grupo vulnerable, sino que doté de herramientas,
constitucionalmente establecidas, para que se puedan hacer efectivos los derechos que se
le reconocen.

En este sentido, los derechos de las personas con discapacidad en relacion al
trabajo, no se agotan Unicamente con garantizar el acceso, sino que ademas implican una
serie de medidas adicionales en relacion a politicas publicas, reformas legislativas,
criterios jurisprudenciales, entre otros, que garanticen la plena vigencia de los derechos

de las personas con discapacidad en el Ecuador.

3.4. La igualdad de oportunidades en relacion al derecho al trabajo y su desarrollo

en las normas inferiores

Enel 2011, el entonces vicepresidente de la Republica del Ecuador, Lenin Moreno,
dirigiéndose a quienes conformaban la Asamblea Nacional, decia: “Ustedes tienen la
palabra, no hagamos esperar mas a los que siempre han esperado”®® para pedirles a los
asambleistas que aprueben la que hoy es la Ley Orgéanica de Discapacidades. Esta Ley,
recoge los planteamientos de diversos grupos de personas con discapacidad que luchaban
por incorporar sus pedidos a la legislacion ecuatoriana en temas de salud, educacién,
trabajo, vivienda, entre otros.

Esta ley esta pensada en base a principios rectores sobre los cuales ha de basarse
su aplicacion, es por ello que en el capitulo segundo, en el articulo 4 se tratan los
principios fundamentales y entre ellos se encuentran instituidos dos principios rectores
basicos para garantizar el acceso al trabajo de las personas con discapacidad. EI primero
denominado: “no discriminacion” entendido como la prohibicion de distinguir a persona
alguna con discapacidad o su familia de forma tal que pueda ser discriminada. El segundo

denominado “igualdad de oportunidades” entendido como un mandato de optimizacion®

8 Ppalabras dichas por el Vicepresidente del Ecuador Lenin Moreno en el Pleno de la Asamblea Nacional
del Ecuador el 20 de octubre de 2011 para pedir que se apruebe el proyecto de Ley Orgéanica de Igualdad y
Defensa de las Personas con Discapacidad. Tomado de:
http://www.telegrafo.com.ec/noticias/informacion-general/item/moreno-pide-aprobar-la-ley-organica-de-
discapacidades.html, Consulta: 01 de septiembre de 2015

8 Robert Alexy utiliza el término mandato de optimizacion para identificar a los principios. Para adentrarse
en el tema ver el libro Teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy.
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mediante el cual “todas las personas con discapacidad son iguales ante la ley, tienen
derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin
discriminacion alguna.”®. Con lo cual queda claro que no es posible limitar el efectivo
goce de los derechos de las personas con discapacidad y hacerlo implicaria una sancién
para quien asi lo hiciera.

De lo dicho, se puede colegir que los principios de no discriminacion y de igualdad
de oportunidades, deben servir de marco para interpretar y aplicar la normativa de esta
Ley pues, de lo contrario, se estaria haciendo una interpretacion errada o una aplicacion
indebida, que debe ser corregida por el juez constitucional.

Una vez que se ha aclarado el tema de los principios y el rol que cumplen, en la
interpretacion y en la aplicacion de la Ley, es necesario analizar la relacion entre el
derecho al trabajo y el derecho al acceso en igualdad de oportunidades, para lo cual se
debe empezar estudiando lo que esta Ley establece al respecto.

Es necesario, empezar diciendo que uno de los considerandos mencionados para
dictar la Ley Orgénica de Discapacidades es lo establecido en el articulo 43 de la
Constitucién de la Republica en relacion a la obligacion del Estado de garantizar politicas
tendientes a evitar la discriminacion, y favorecer el derecho al trabajo de las personas con
discapacidad en igualdad de oportunidades.

En ese sentido, se dicta toda una seccidn, la Quinta, que trata sobre el derecho al
trabajo de las personas con discapacidad, en la que se regula los temas relativos a las
politicas laborales, los permisos, la inclusion laboral, entre otras, y en el articulo 45 se

define el derecho al trabajo como:

Las personas con discapacidad, con deficiencia o condicion discapacitante tienen derecho
a acceder a un trabajo remunerado en condiciones de igualdad y a no ser discriminadas en
las préacticas relativas al empleo, incluyendo los procedimientos para la aplicacién,
seleccion, contratacion, capacitacion e indemnizacion de personal y demas condiciones
establecidas en los sectores publico y privado.

De lo que se colige que el trabajador con discapacidad tiene derecho a acceder a
un puesto de trabajo remunerado en condiciones de igualdad y a no ser discriminado en
las practicas relativas al empleo, lo que en administracion de recursos humanos se

denomina como sistemas y subsistemas de recursos humanos®’.

8 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Organica de Discapacidades, Registro Oficial No. 796 (Quito: 27 de
septiembre, 2014).

% 1bid.

87 Snell, Scott y George Bohlander. Administracion de Recursos Humanos, (México: Cengage Learning,
2013)

50



Segun Snell y Bohlander®, la administracion de recursos humanos debe ser
entendida como un sistema que estd formada por diversos subsistemas: (1) Planificacion,
(2) reclutamiento, (3) seleccion, (4) orientacion, formacion y capacitacion, (5)
evaluacion, (6) desarrollo de la carrera, (7) estimulos y recompensas.

En este sentido, las organizaciones, estan obligadas a realizar una planificacion de
recursos humanos, en la que se tome en cuenta a las personas con discapacidad, detallando
los puestos que pueden ocupar y ajustar los perfiles para poder incluir a la mayor cantidad
de personas posibles. Los criterios de seleccion deben estar acorde a las necesidades que
se identificaron en la planificacion, siempre guiados por los principios de igualdad y no
discriminacion.

La formacion y capacitacion, debe estar orientada a facilitar el desarrollo de las
personas con discapacidad en las empresas, teniendo en cuenta su plan de carrera. La
evaluacion debe darse respetando las diferencias propias de las personas con
discapacidad. Y los salarios y recompensas deben ser iguales para todos los trabajadores,
procurando no discriminar a nadie.

Es claro entonces, que el principio de igualdad de oportunidades en relacion al
derecho al trabajo, no se agota en el acceso al puesto de trabajo, sino que implica
obligaciones de las empresas y derechos de las personas con discapacidad.

Es importante que las organizaciones no pierdan nunca de vista el principio de
igualdad y no discriminacion, buscando siempre la igualdad material y formal. El reto
esta, en procurar un trato igualitario a las personas con discapacidad en las ocasiones
oportunas, por ejemplo para pagos de sueldos y salarios en las fechas adecuadas; y
diferenciado cuando asi lo amerite, por ejemplo para evaluaciones y ascensos, ya que solo

asi se pondré en vigencia la igualdad de oportunidades en relacion al derecho al trabajo.

4. Derecho a la remuneracion de las personas con discapacidad como medio para

alcanzar condiciones de vida dignas
4.1. La remuneracion

La OIT ha desarrolla el concepto Trabajo Decente como un medio para alcanzar

la vida digna. Una de las condiciones basicas que exige el trabajo decente es el pago de

8 1bid.
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una remuneracion suficiente, que le permita alcanzar condiciones de vida digna al
trabajador.%°

El tratadista, Mario de la Cueva manifiesta que la remuneracion “es la retribucion
que debe percibir el trabajador por su trabajo, a fin de que pueda conducir una existencia
que corresponda a la dignidad de la persona humana, o bien una retribucién que asegure
al trabajador y a su familia una existencia decorosa”*

Valverde concuerda con los elementos propuestos por de la Cueva y sostiene que
“el salario recibe tradicionalmente por parte del ordenamiento juridico un tratamiento
mucho mas atento y detallado que la mayoria de esas otras prestaciones dinerarias, lo que
significa que el margen de libertad de las partes del contrato para fijar su cuantia y
establecer su régimen juridico es notablemente méas reducido. Ello es asi debido a que la
mayoria de los ciudadanos activos cuenta para atender a sus necesidades”".

Lopez Basanta, va mas alla e identifica a la remuneracion como “la prestacion
debida al trabajador subordinado, por su empleador, en relacion sinalagmatica (bilateral)
con la debida retribucion por aquel a este (prestacion del trabajo). El salario, para el jurista
es, ante todo, la contraprestacion del trabajo subordinado™®?.

En la misma linea, Rendon Vasquez considera a “la remuneracion una
contraprestacion que en la estructura del contrato de trabajo, ya que como un acuerdo o
como una relacién en ejecucién, equilibra la obligacién del trabajador de poner a
disposicion del empleador su fuerza de trabajo. Esta reciprocidad obligacional constituye
la causa del contrato [...], y es esencial en el contrato de trabajo”%

De lo que se infiere que mientras aquellos que siguen la linea creada por de la
Cueva que entienden a la remuneracion en términos de retribucion, los que siguen la linea
de Ldpez Basanta lo hacen a manera de contraprestacion, sin dejar de lado el tema
retributivo, por lo que, si se toman en cuenta estas dos corrientes, se puede asegurar que
la remuneracién tiene una doble funcién: una funcion individual, que consiste en la

retribucion, y una funcion social, a manera de contraprestacion.

8 Per(, Organizacion Internacional del Trabajo, Trabajo decente y proteccion para todos, prioridad de las
Américas. Memoria del Director Regional a la 142 Reunion Regional de los Estados Miembros. (Lima:
1999)

% Mario de la Cueva, El nuevo Derecho mexicano del trabajo, 3era edicién, (México: Ed. PorrGa, 1975)
297.

1 Antonio Martin Valverde, Fermin Rodriguez Safiudo y Joaquin Garcia Murcia, Derecho del trabajo, 6ta
edicion. (Madrid: Tecnos, 1997), 579

92 Justo Lépez Basanta, El Salario, (Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 1988), 33.

%Jorge Renddn Vasquez, Derecho individual del trabajo, (Lima: Tarpuy, 1988), 286.
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En este escenario, la remuneracion puede ser entendida de diversas formas: como
contraprestacion al trabajo realizado, a manera de pago a quien trabaja por su fuerza de
trabajo; como medio de sustento del trabajador, que ve reflejado el esfuerzo realizado en
la subsistencia propia y de su familia, como un medio idoneo para alcanzar un nivel de
vida digno®; como un costo de produccion, desde la 6ptica del empleador, que debera
tomar en cuenta al momento de calcular su punto de equilibrio®; e inclusive como un
pardmetro para fijar el pago de impuestos, exenciones para el empleador y base imponible

para el trabajador.
4.2. La remuneracion y la libertad

La dependencia juridica ha sido uno de los elementos decisivos para proteger al
trabajador de los abusos del empleador, bajo el supuesto de que quien trabaja, no lo hace
por una decision libre, sino por necesidad; de tal forma que si pudiera elegir no lo haria,
por lo que el trabajador termina por entregar su libertad a cambio de un dinero, una
remuneracion®®.

Al no existir independencia econémica de parte de quien no tiene nada mas que su
fuerza de trabajo para ofrecer, se ve en la necesidad de cambiar su fuerza de trabajo por
dinero para sobrevivir, solo asi se puede entender que la dependencia econémica deriva
en dependencia juridica®’.

La independencia econdmica supone la posibilidad cierta de financiamiento de la
actividad que decida hacer e inclusive su decision de no hacer nada, lo que deriva en una
decision libre y voluntaria de trabajar o no. Si esta decision seria voluntaria, el caracter
tuitivo del derecho laboral no tendria justificacion, pues se presumiria la igualdad entre
las partes.

Lo cierto es que muy pocos trabajan por que quieren, para alguien que quieren y
sin importar la remuneracion sino el simple gusto de hacer algo. La gran mayoria trabaja
para subsistir, por necesidad y renunciando a 8 horas diarias de su tiempo al dia a cambio
de una cantidad de dinero.

% Vida Soria J., Monereo Pérez J.L. y Molina Navarrete C. “Manual de Derecho del Trabajo”, en Elmar
Arce Ortiz, Derecho Individual del Trabajo en el Perd. Desafios y Deficiencias, 327 (Lima: Palestra, 2008)
% Carlos Alfonso Mellado, “Salarios y Negociacion Colectiva”, en Joaquin Aparicio Tovar, coordinador,
Estudios Sobre el Salario, (Albacete: Bomarzo, 2004), 9.

% Justo Lépez Basanta. El salario. (Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 1988)

7 César Abanto Revilla, “El contenido esencial y el contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la pensién. Un ensayo preliminar a partir de la doctrina, los tratados
internacionales ratificados por el Pert y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: Laborem.
Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. N° 6, (2006) 405-440.
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Esto hace suponer que el Estado ha de garantizar que este tipo de relaciones no
deriven en abusos de quien detenta los medios de produccién en contra de quien no tiene
nada mas que ofrecer que su fuerza de trabajo. Una de las garantias fundamentales, es
precisamente, regular los el ingreso minimo que un trabajador ha de recibir a manera de
remuneracion, para que el trabajo no sea sindnimo de esclavitud, sino que garantice

condiciones Optimas.
4.3. La remuneracién y las personas con discapacidad

La OIT ha venido trabajando el tema de la remuneracion en relacién al derecho al
trabajo desde hace muchos afios. No es casualidad que en el afio de 1951, se recojan los
postulados del principio de igualdad de remuneracion y se adopte el Convenio sobre
igualdad de remuneracion, por parte de la Conferencia General de la OIT, reunida en
Ginebra por su trigésima cuarta reunion. En este convenio, se dejo dicho que la
remuneracion “comprende el salario o sueldo ordinario, basico o minimo, y cualquier otro
emolumento en dinero o en especie pagados por el empleador, directa o indirectamente,
al trabajador, en concepto del empleo de este Gltimo™%,

En él, se recogian los postulados de la igualdad de remuneracién en relacion al
mismo trabajo, en razon de que se logré identificar que un grupo de personas ganaba mas
que otro sin razén alguna que justifique la variacion, por ejemplo, el trabajo realizado por
hombres era mejor remunerado que el de las mujeres, aun cuando era el mismo trabajo.
Lo mismo ocurria con el trabajo de las personas con discapacidad que era menos valorado
que el de las personas sin discapacidad. La consecuencia de esta discriminacion era que
se generaron salarios injustos con quienes no pertenecian al grupo de los favorecidos.

Una remuneracion justa para una persona con discapacidad es aquella que le
permite una vida digna, o como lo recoge el preambulo de la Constitucién de la
Organizacién Internacional del Trabajo, una remuneracion que le garantice un salario
vital, que sirva como un elemento fundamental para la construccién de la paz en funcién
de la justicia social.

De modo que el trabajo se convierte en un medio eficiente para la inclusion social
de las personas con discapacidad, dotandoles de la posibilidad de auto proveerse de

aquello que necesitan mediante una remuneracion adecuada, pero en la realidad no es tan

% Suiza, Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion, (Ginebra:
OIT, 1951).
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facil construir la justicia social en base a la remuneracion justa, por lo difuso que resulta
el concepto.

Una primera dificultad se encuentra planteada en base a la diversidad de realidades
econdémicas que poseen los paises miembros, lo que imposibilita definir una suma
universal para la remuneracion justa o el salario vital como producto de una jornada
laboral completa, que le permita garantizarse una vida digna, lo que ha provocado, que
incluso hoy en dia, aun existan millones de trabajadores que tienen que arreglarselas para
que el dinero les alcance para completar el mes, pues las remuneraciones se ajustan, se
devaltan, o simplemente no se actualizan sino en virtud de la voluntad del poder de turno,
y no en base a criterios técnicos.*®

La crisis se agrava ain mas para los méas desprotegidos, las mujeres, los nifios y
las personas con discapacidad, cuyo trabajo es considerado como incompleto, y por lo
tanto se considera que se les debe pagar menos. 1%

La OIT ha disefiado el concepto trabajo decente, como una categoria que entiende
que el trabajador necesita al menos una cantidad minima que le permita vivir en
condiciones de dignidad para él y su familia, mediante la obtencion de un ingreso minimo,
sin embargo tampoco se ha podido determinar una cifra universal, menos ain se han
considerado las necesidades particulares de las personas con discapacidad, ya que muchas
veces su condicion implica méas gastos en salud, transporte especial, dietas especiales,
entre otros.1%

Otra dificultad se plantea al analizar la remuneracion y la desigualdad. La
remuneracién es la fuente primigenia de ingresos de las unidades familiares, lo que
provoca y explica la desigualdad. Si bien existen familias que subsisten Unicamente del
salario de los miembros de la familia que trabajan, existe otra que se procuran de otras
fuentes de ingreso. Lo que promueve para unas familias el salario como fuente de
sustento, mientras que para otras familias el salario se convierte incluso en fuente de
ahorro o inversion.

Del mismo modo, en el Ecuador existen personas que ganan en un mes (USD.

85.000), lo que un trabajador general ganaria en 20 afios de trabajo (354 mensual).'%? Esto

9 Suiza, Oficina Internacional del Trabajo, Departamento de Comunicacion y de la Informacién Publica.
Informe de remuneraciones 2013-2014. (Ginebra: 2015).

100 1bid.

101 Ibid.

102 Calculo hecho tomando en cuenta que el salario minimo establecido para el afio 2015 en el Ecuador de
354 usd. y el impuesto a la renta declarado de una de las personas con mayores ingresos en el afio 2014.
Informacion tomada de www.trabajo.gob.ec y www.sri.gob.ec
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genera una brecha de desigualdad que jaméas podra conciliarse. Esta brecha es mas
marcada si la persona en analisis tiene una discapacidad. Es en este escenario que se deben
establecer estandares que permitan plantear una remuneracion justa que garantice la paz

social.

4.4. La remuneracion como un derecho y sus inicios en el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en
Bogota en el afio de 1948, a méas de disponer la creacion de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), se constituy6 como el primer hito en la construccion de los derechos
humanos en el ambito internacional, aun antes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Si bien su valor juridico ha sido puesto en tela de duda, hoy la
discusion se ha zanjado y la mayoria de paises la ven como un instrumento poderoso en
la construccion del Sistema de Proteccion de los derechos humanos.

Esta Declaracion se fundamenta en los derechos humanos que, segln reconoce en
sus considerandos, son inherentes al ser humano pues "no nacen del hecho de ser
nacionales de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana.”1%

La construccion es similar a la de la Declaracion pues, para entender la
remuneracién justa es necesario empezar por el articulo 2 que trata la igualdad,
asegurando que todos somos iguales ante la ley y tenemos derechos y deberes
consagrados en la declaracién sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna,
incluyéndose aqui la discriminacion.

La Declaracion aborda de lleno el tema de la remuneracion justa en el articulo 14
que garantiza tanto el derecho al trabajo, como a una justa retribucién, aduciendo que
toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en relacién con
su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su
familia.

Estas disposiciones se ven complementadas con el alcance que se le da a los

derechos en el articulo 28, en relacion a los limites de los derechos, que se encuentran

103 Colombia, Conferencia Internacional Americana, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre. (Bogota: 1948)

56



donde empiezan los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas

exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democrético.

4.5. La remuneracion del trabajo de las personas con discapacidad como un derecho

humano en la perspectiva de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos®*

es un logro en la lucha por
la reivindicacion de los derechos humanos a nivel mundial, fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 en la ciudad de Paris. Es un
documento declarativo contiene los derechos considerandos basicos a la época, en sus 30
articulos. Si se lee de manera sistematica, e integral, se observa que en la misma ya se
garantizan algunos postulados respecto al derecho a la remuneracion, incluyendo a las
personas con discapacidad.

Asi pues, la igualdad y no discriminacion, se encuentra consagrada en el articulo
7 que en su tenor literal manifiesta: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacioén” de lo que se desprende que no cabe distincion alguna que se pudiera hacer
en contra de las personas con discapacidad.

La igualdad y equidad salarial, es reconocida por la Declaracion en su articulo 23
que declara que toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo,
asi como que toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por
trabajo igual. Se declara ademas que toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracién equitativa y satisfactoria, que le asegure a quien trabaja y a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana. Con lo que queda claro que al no haber motivo
alguno que justifique la discriminacion, y ademas, la equidad salaria en base a
remuneraciones justas, se configura un circulo de proteccion para la remuneracién de las
personas con discapacidad.

Pero esa remuneracion no puede ser cualquier tipo de remuneracion, sino que debe

ser una remuneracién que garantice un nivel de vida adecuado, para la persona con

104 Francia, Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
(Paris: 10 de diciembre, 1948)
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discapacidad que trabaja y para su familia, que le asegure el acceso a otros derechos la
salud, la alimentacion, el vestido, entre otros, pues asi lo declara el articulo 25.

Y esto se debe efectivizar como manda el articulo 28, mediante la aplicacion de
garantias de derechos fundamentales, debido a que toda persona tiene derecho a que se
establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados

en la Declaracion se hagan plenamente efectivos.
4.6. El salario justo, entre la progresividad y la eficacia.

La progresividad de los derechos es un denominador comdn en la eficacia plena
de los derechos sociales. Asi pues, el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales!® (Adoptado por Resolucion 2200 (XXI) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, abierto a la firma en la Ciudad de Nueva York
el dia 19 de diciembre de 1966), compromete a los estados Partes a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas Yy técnicas hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos ahi reconocidos.

En este tratado se va un paso mas alla y se compromete a los estados Partes a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social,
clausula sospechosa, dentro de la cual se incluye a las personas con discapacidad.

El articulo 3, que hace referencia a la igualdad establece que los estados Partes en
el presente pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el presente
Pacto. Lo que garantiza la igualdad entre hombres y mujeres con discapacidad.

El salario justo, igual y equitativo es reconocido en el articulo 6, que sostiene que
los estados partes reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda
persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido

0 aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

105 Estados Unidos, Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. (New York, 19 de diciembre, 1966)
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Entre las medidas que habran de adoptar para lograr la plena efectividad de este
derecho debera figurar “la orientacion y formacion técnico profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social
y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las
libertades politicas y econémicas fundamentales de la persona humana”.

El articulo 7, reconoce el derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo, equitativas y satisfactorias, que le aseguren en especial, una remuneracion que
proporcione como minimo a todos los trabajadores: “1) Un salario equitativo e igual por
trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse
a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual
por trabajo igual; ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias

conforme a las disposiciones del presente Pacto...”
4.7. La igualdad de remuneracion para las mujeres con discapacidad

Las mujeres han sido un grupo relegado de proteccién, obtuvieron la condicion de
ciudadana varios afios después que los hombres en la mayor cantidad de paises del mundo,
el primer instrumento de derechos humanos es vinculado con los derechos del hombre,
entre otros.

Pero dentro de las mujeres también ha habido exclusidn, sobre todo con aquellas
que no responden al molde de mujer blanca, clase media, ama de casa, excluyendo a las
mujeres afro descendientes, mujeres que dejan de cuidar a sus hijos para cuidar a los hijos
de alguien mas, mujeres indigenas, mujeres con discapacidad, mujeres diversas.

La Convencion sobre la Eliminacién de Todas la formas de discriminacion contra
la Mujer (Aprobada por Resolucion 34/180 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 18 de diciembre de 1979, y suscripta por la Republica Argentina el 17 de julio
de 1980) es importante pues, da una proteccion especial a las mujeres en general y a las
mujeres con discapacidad en particular.

En su preambulo se ratifica la obligacion de los Estados Partes de garantizar al
hombre y la mujer la igualdad en el goce de todos los derechos econémicos, sociales y
culturales, civiles y politicos.

Al tratar el derecho a la igualdad, y no discriminacion salarial, en el articulo 11 se
establece que se deben adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular el derecho a
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igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo
de igual valor, asi como igualdad de trato respecto a la evaluacion de la calidad de trabajo.
De esta manera se protege de manera especial a las mujeres con discapacidad de

posibles abusos por discriminacién en todos los &mbitos, incluyendo el salarial.
4.8. A igual trabajo igual remuneracion, un principio que promueve la justicia

El Convenio de la OIT relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de
obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor (entrada en
vigor: 23 mayo 1953) en su articulo 1 define el término remuneracion como el salario o
sueldo ordinario, basico 0 minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie
pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo
de este Gltimo; la expresion igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina 'y
la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor designa las tasas de remuneracion
fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo.

En su articulo dos establece que se debera:

. empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de
remuneracion, promover y, en la medida en que sea compatible con dichos métodos,
garantizar la aplicacién a todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién
entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual
valor”.

El principio de igualdad de remuneracién debera aplicarse mediante:

(@) la legislacion nacional,

(b) cualquier sistema para la fijacion de la remuneracidn, establecido o reconocido por la
legislacion;

(c) contratos colectivos celebrados entre empleadores y trabajadores; o

(d) la accion conjunta de estos diversos medios.'%

En el articulo tres obliga a que se adopten medidas para promover la evaluacion
objetiva del empleo, en base al trabajo desempefiado por el trabajador. “Los métodos que
se adopten para esta evaluacion podran ser decididos por las autoridades competentes en
lo que concierne a la fijacion de las tasas de remuneracion, o cuando dichas tasas se fijen
por contratos colectivos, por las partes contratantes”'%’. Lo que permite un rango de
manejo para el empleador sin que esto signifique discrecionalidad.

Las diferencias entre las tasas de remuneracion que correspondan,
independientemente del sexo, a diferencias que resulten de dicha evaluacién objetiva de

los trabajos que han de efectuarse, “no deberan considerarse contrarias al principio de

106 Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion.
107 Ibid.
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igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina
por un trabajo de igual valor”1%, con lo que se deja a salvo que se puede ganar mas que
otra persona, pero en base al desempefio y no en razén del género. Si se hace una

interpretacion integral, esto aplicaria también para las personas con discapacidad.
5. Los derechos laborales de las personas con discapacidad en el Ecuador

Hasta aqui, se ha hecho una revision exhaustiva de los instrumentos
internacionales de derechos humanos mas relevantes en cuanto se refiere a la proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad, asi como de la exigibilidad que tienen
estos derechos, en los ordenamientos internos de los paises miembros que han firmado
los mismos, en relacion con la jurisprudencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Es el momento de analizar el valor que tienen los instrumentos internacionales de
derechos humanos en el Ecuador debido a que la Constitucion de 2008 les ha dado una
importancia trascendental al incorporarlos al sistema juridico ecuatoriano al mismo nivel
que la Constitucion y con la obligacion clara de ser observados de forma directa por parte
del Estado, asi como de los particulares.

La importancia que le ha dado la Constitucion de 2008 a los instrumentos de
derechos humanos!®® se observa desde el articulo 3 que trata sobre los deberes
primordiales del Estado, en cuyo numeral 1 se establece como un deber primordial del
Estado el de garantizar, sin discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos
establecidos en los instrumentos internacionales.

Esta obligacion se encuentra complementada con el contenido del articulo 11 de
la Constitucién numerales 3 y 7 que establecen que los derechos y garantias establecidos
en “los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa ¢ inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte”. Y que el reconocimiento de los derechos y garantias

establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los

108 I bid.

109 | a Constitucién de 2008 utiliza indistintamente la expresién instrumentos, convenios y tratados de
derechos humanos, sin llegar a diferenciar entre normas internacionales ratificadas y no ratificadas. Esto
hace suponer que se debe interpretar la norma respetando el principio pro homine, es decir dandole el
sentido que mas favorezca a la vigencia plena del derecho.
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demas derechos derivados de la dignidad de las personas, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento.

De lo que se desprende que todos aquellos instrumentos internacionales que
protejan los derechos laborales de las personas con discapacidad podrian ser aplicados
directamente por los jueces al momento de resolver las causas que lleguen a su
conocimiento, en las que se aleguen vulneraciones a estos instrumentos, con el fin de
precautelar los derechos laborales de las personas con discapacidad.

Estas disposiciones se encuentran en armonia con lo establecido en el articulo 426
de la Constitucién donde se determina que los administradores de justicia aplicaran
directamente las normas previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque
las partes no las invoguen expresamente, lo que en la practica significaria la aplicacion
directa de las normas de los instrumentos internacionales, siempre y cuando esta sea mas
favorable que la del ordenamiento interno y la aplicacion del principio iura novit curia.

En este escenario, queda claro que los jueces estdn obligados a respetar y
garantizar los derechos laborales de las personas con discapacidad establecidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Esta obligacion es doble, pues nace
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la
Constitucion del Ecuador.

Una vez que se ha dejado en claro, cual es el valor de los instrumentos
internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico ecuatoriano es
necesario hacer algunas puntualizaciones respecto a los derechos laborales de las
personas con discapacidad.

Las personas con discapacidad que trabajan gozan de los mismos derechos
laborales que las personas sin discapacidad, con una proteccion especial brindada por el
principio de igualdad y no discriminacion, el que se ve traducido en la igualdad de
oportunidad y la integracién social, siempre con un enfoque a preservar el derecho al
acceso al trabajo y a la remuneracion de estas personas. Si bien una posible vulneracion
al acceso al trabajo o la igualdad de remuneracion, supone una vulneracion al principio
de igualdad, se ha tratado cada uno de estos temas por separado dada la importancia que
le ha dado el texto constitucional.

El constituyente ecuatoriano ha dejado en claro que es su interés proteger a este

grupo prioritario, sobre todo de posibles vulneraciones al derecho a la igualdad y a la no
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discriminacion, y para ello ha establecido garantias constitucionales destinadas a tutelar
sus derechos constitucionales como la accién de protecciont®,

Es por ello, que se han estudiado varios de enfoques del derecho a la igualdad y a
la no discriminacion, de modo que se puede encauzar el tema desde la perspectiva de la
(1) discriminacion directa e indirecta o (2) desde la igualdad material y formal o (3) desde
la relevancia juridica de las diferencias, y asi poder cumplir con el objetivo planteado
para esta investigacion, es decir verificar cuales son los criterios utilizados por los jueces

al resolver acciones de proteccion.

110 Se ha disefiado la accion de proteccion cuyo “objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucién, y podrad interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad pdblica no judicial; contra politicas publicas
cuando supongan la privacion 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
publicos impropios, si actda por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacion, indefension o discriminacion.” (Articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador)
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Capitulo I1. Estudio de las sentencias emitidas en Acciones de
Proteccion presentadas por personas con discapacidad alegando

vulneraciones al derecho al trabajo

1. Introduccidn

Como se ha podido observar hasta aqui, la Constitucion ecuatoriana de 2008, ha
centrado su atencion en el derecho a la igualdad y la no discriminacion como el pilar
fundamental en la construccién, defensa y garantia de los derechos de las personas con
discapacidad. Si bien hace un énfasis especial en el derecho al acceso al trabajo y a la
remuneracion justa, estas son categorias intimamente relacionadas a la igualdad y no
discriminacion.

Una vez que se han hecho algunas precisiones respecto a los derechos laborales de
las personas con discapacidad, tanto desde la Optica constitucional, como desde la Optica
de los instrumentos de derechos humanos, es pertinente entrar a analizar la jurisprudencia
que han ido produciendo los jueces constitucionales en el Ecuador en las acciones de
proteccion para verificar los criterios que los jueces estan utilizando para resolver
respecto a las posibles vulneraciones a los derechos laborales de este grupo vulnerable.

Este analisis, pretende establecer los elementos que estan examinando los jueces
constitucionales de primer y segundo nivel, al momento de resolver acciones de
proteccion respecto a posibles vulneraciones a los derechos laborales de las personas con
discapacidad. Para ello, es necesario estudiar las sentencias dictadas al respecto y
observar los principales argumentos utilizados por los juzgadores, de manera que se pueda
identificar el criterio que esta primando al momento de dictar sentencia y el enfoque que
tiene la proteccion de los derechos laborales de las personas con discapacidad en el
Ecuador.

En este capitulo, se analizaran algunas cuestiones previas respecto a la accién de
proteccion, fundamentales para el analisis de las sentencias que se pretende estudiar,
partiendo de lo establecido por el constituyente en la Constitucion de 2008, y pasando
revista del desarrollo de esta accién en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional y del contenido del que le ha dotado la Corte Constitucional; para
luego examinar las sentencias emitidas dentro de esta garantia jurisdiccional, y asi poder

dar respuesta a la pregunta de investigacion planteada.
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2. La accion de proteccion como garantia efectiva para garantizar los derechos

laborales de las personas con discapacidad

La accion de proteccion surge con la aprobacién de la Constitucidn ecuatoriana de

2008 que en su articulo 88 manifiesta:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracién de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de
los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si
la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si
actla por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacion, indefension o discriminacion.

Asi, la accion de proteccion se ha configurado como una garantia a favor de los
derechos constitucionales y aquellos reconocidos en los tratados internacionales de
derechos humanos, que tiene dos caracteristicas fundamentales:

1. ser directa y,

2. ser eficaz.

Para garantizar estas dos caracteristicas y precautelar el adecuado funcionamiento
del sistema juridico, asi como la vigencia plena de los derechos, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y control Constitucional ha desarrollado algunos elementos a
manera de requisitos y otros de procedencia:

En el articulo 40 se establecen algunos requisitos concurrentes:

1. La violacion de un derecho constitucional;

2. La accion u omisién de autoridad publica o de un particular de
conformidad con el articulo siguiente; vy,

3. Lainexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado.

Mientras que en el articulo 41 se establecen algunos requisitos de procedibilidad,
en los que se establece que la accion de proteccion procede contra:

1. Todo acto u omision de una autoridad publica no judicial que viole o
haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o
ejercicio.

2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del

goce o ejercicio de los derechos y garantias.
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3. Todo acto u omision del prestador de servicio publico que viole los
derechos y garantias.
4. Todo acto u omisién de personas naturales o juridicas del sector privado,
cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:
a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;
b) Presten servicios publicos por delegacién o concesion;
c) Provoque dafio grave;
d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o
indefension frente a un poder econdémico, social, cultural, religioso
o de cualquier otro tipo.
5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.
Por su lado, el articulo 42 establece algunas causales de improcedencia de la
accion, determinando que la accion de proteccion no procede:
1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacién de
derechos constitucionales.
2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales
actos se deriven dafios susceptibles de reparacion.
3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad
o0 legalidad del acto u omision, que no conlleven la violacion de derechos.
4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,
salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.
5. Cuando la pretension del accionante ante sea la declaracion de un
derecho.
6. Cuando se trate de providencias judiciales.
7. Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda
ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.
Aclarando que en los casos que proceda la inadmisién, de manera sucinta la jueza
0 juez, mediante auto, la declarara y especificara la causa por la que no procede la misma.
Como se observa, el articulo 42 posee una antinomia ya que al principio habla de
causales de improcedencia y al final hace referencia a la inadmision. No se profundizara
sobre este punto, ya que sobre esta cuestion se volvera mas adelante y se analizara lo que
la Corte Constitucional ha dicho al respecto.
Esta garantia constitucional no se restringe a controlar la constitucional de los

actos de los poderes del Estado sino que también controla posibles abusos de parte de
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privados, correspondiendo a los jueces controlar que tanto los actos publicos, como los
privados, no violen derechos constitucionales. Este nuevo modelo juridico, convierte a
todos los ciudadanos en garantes de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los

instrumentos de derechos humanos.'!

2.1 Algunas precisiones de la Corte Constitucional

Si bien la accion de proteccion tiene una base constitucional, esta ha sido
desarrollada por la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Es importante entender cual es el contenido que se la ha dado a las disposiciones
legales para poder hacer el analisis propuesto, por ello se sistematizara el contenido que
le ha dado la Corte Constitucional a la Accién de Proteccion a partir de la interpretacion
del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
en relacion a cémo debe entenderse el procedimiento informal en la tramitacion de las
garantias jurisdiccionales de los derechos y a si existe vulneracion a los derechos
constitucionales de tutela judicial efectiva y debido proceso cuando en el auto de
inadmision a trdmite no se ha observado el procedimiento constitucional para sustanciar

una accion de proteccion.'?
2.1.1 La informalidad de la accion de proteccion

La Corte Constitucional, mediante la expedicién de la sentencia N.° 102-13-SEP-
CC, establecio que es obligacion del juez constitucional sustanciar los procesos de
garantias constitucionales de forma tal que le sea posible al juez que conoce la causa
determinar la existencia o no de las vulneraciones de derechos constitucionales. Para que
esto sea posible, la Corte ha dejado en claro que la inadmisién de una demanda de una
accion de garantias constitucionales no puede ser utilizada como una forma de escape del
juzgador constitucional para inhibirse de su obligacion constitucional de tutelar
efectivamente los derechos constitucionales de las personas, pues se estaria denegando
justicia y vulnerando derechos constitucionales. La Corte sistematiza su afirmacion

argumentando que la finalidad de las acciones constitucionales es precautelar los

111 Avila Santamaria, Ramiro, “Las Garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los
derechos. Avances Conceptuales en Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez
Dalmau, Desafios Constitucionales. La Constitucion del 2008 en perspectiva, Serie Justicia y Derechos
Humanos, Ministerio de Justicia. 93, (Quito: Imprenta V&M Gréficas 2008).

112 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N. © 102-13-SEP-CC. Caso N.° 0380-10-EP
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derechos constitucionales por lo que el constituyente creyo pertinente establecer que su
naturaleza resultara informal para prevenir trabas en el ejercicio de los derechos y en la
forma en la que estos son garantizados. Una muestra de la informalidad de las acciones
constitucionales es que la legitimacion activa es abierta, es decir, la accién puede ser
interpuesta por cualquier persona o grupo de personas sin necesidad de tener una calidad
especial.

Otra caracteristica, sostiene la Corte, que revela la naturaleza informal de las
acciones constitucionales es la competencia de los jueces, ya que Unicamente se encuentra
limitada por el lugar en el que se origina el acto, la omision o donde se producen los
efectos que se derivarian en una vulneracion de derechos; es decir no nos vemos frente a
un conflicto de competencia por razén de la materia ni por grados.

El articulo 86 de la Constitucién impone claramente la obligacion del juzgador de
precautelar que el procedimiento sea sencillo, rapido y eficaz, asi como que debe
convocar de manera inmediata a audiencia para conocer los argumentos de las partes en
pro de que las acciones constitucionales sean un recurso directo y eficaz que permitan
garantizar la tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos.

Precisamente con la intencion de garantizar la tutela efectiva, el articulo 7 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al establecer las
competencias de los jueces en garantias jurisdiccionales prescribe que el juez que deba
conocer las acciones constitucionales no podra inhibirse de hacerlo, dejando lugar a la
capacidad de excusarse si hubiese razon. Con esta norma se evita que existan dilaciones
en el proceso que puedan perjudicar su desempefio y se garantiza que luego de cumplir
con el debido proceso constitucional se juzgue respecto a la existencia de vulneraciones
de derechos constitucionales

El cambio de los formalismos extremos que caracterizaban al recurso de
amparo'®3, a la informalidad de las acciones constitucionales, es muestra de un cambio
constitucional en el pais, al ser el Ecuador un estado de derechos y justicia, se instaura
también la garantia de tutelar de manera efectiva una posible vulneracion de derechos por
medio de un procedimiento que sea accesible, efectivo y eficaz que permita establecer y

verificar si existe o no la vulneracion de un derecho.

113 Al respecto se puede revisar la obra de Avila Santamaria Ramiro, EI Amparo Constitucional. Tribunal
Constitucional. Un cambio ineludible la Corte Constitucional. Tomado del Neoconstitucionalismo y
Sociedad.
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De manera especifica, la accion de proteccion tal como lo establece el articulo 88
de la Constitucion busca amparar de manera directa y eficaz los derechos constitucionales
y puede ser presentada anta la vulneracion de derechos derivada de cualquier accion u
omision de una autoridad publica no judicial o de particulares en los casos previstos en la
Constitucién y la Ley.

Respecto a los requisitos de admisibilidad, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional detalla de manera precisa el procedimiento
informal, rapido y eficaz de las garantias, en primer lugar establece las normas comunes
atodas las garantias jurisdiccionales, en el articulo 10 se especifica los requisitos minimos
de la demanda.

En este punto la Corte sostiene que es necesario recalcar que incluso en temas
formales como éstos, la Ley ordena a los jueces que si, luego de haber incumplido los
requisitos, no se completara la demanda en el tiempo legal fijado el juez esta en la
obligacién de comprobar si de la relacion de los hechos se desprende la existencia de una
vulneracion de derechos grave y, de haberlo, el juzgador debe tramitar y subsanar la
omision de los requisitos que estén a su alcance; ésta es una caracteristica que evidencia
la informalidad del tramite.

Con estas consideraciones la Corte Constitucional establece que la inadmision de
la accion de proteccion tiene un caracter excepcional y se genera Gnicamente cuando el
juez no esté en posibilidad alguna de subsanar los requisitos minimos que se requieren de
la demanda. Esto sin duda demanda de una posicion activa de parte del juez con la
intencion de precautelar los derechos, teniendo un rol distinto al del dirigir el proceso
para pasar a ser proactivo en busqueda de la justicia basado en la realidad social.

Una vez que ha dejado en claro las particularidades de la inadmision de la accion
de proteccion, la Corte procede a analizar las causas de improcedencia de la accion que
estan determinadas en el articulo 42 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. La Corte manifiesta que estas disposiciones son taxativas y deben
ser analizadas por el juez teniendo claro el objetivo de la accién constitucional, la tutela
efectiva de los derechos constitucionales. Sin embargo, se genera la pregunta de si existen
o no diferencias entre las causas de inadmisién y las de improcedencia y para esto,
procede a definir conceptos.

Utiliza la definicion de Cabanellas, quien sostiene que admision es ... Autorizar

la tramitacion de un recurso o de una querella. Recibir. Dar entrada. Permitir, consentir,
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sufrir”!'#, Mientras que la procedencia es entendida como “Lo que es conforme a derecho.
La procedencia en lo procesal se diferencia de la admisibilidad (v) simple oportunidad
para que se oiga o se juzgue (aun no teniendo derecho ni razdn), por ajustarse a normas
de posible tramite*®. Con lo cual, la Corte deja sentadas claras diferencias desde el plano
conceptual, ya que mientras la admision Unicamente da paso al tramite, la procedencia
estaria relacionada con lo que es conforme a derecho.

La Corte manifiesta que procesalmente, se establece también una distincién, pues
podriamos argumentar que la admision consiste en la verificacion de requisitos formales
para iniciar la sustanciacion de un proceso, mientras que la procedencia implica mas bien
una verificacion material respecto a la existencia de la razon que busca obtener un
pronunciamiento judicial o acceder a un recurso.

Con lo cual, la Corte llega a concluir que los requisitos de admisibilidad de la
demanda de la accion de proteccion que se encuentran en el articulo 10 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, serian subsanables por el juez en
caso de evidente violacion de derechos mientras que, los requisitos de procedencia que
estan establecidos en el articulo 42, serian disposiciones taxativas que se analizan luego
de haber resuelto sobre la admisibilidad y que no son subsanables por el juez!*®.

Tener presentes estas diferencias, le permitirdn al juez garantizar los derechos
constitucionales de las partes y la naturaleza informal de las acciones constitucionales,
esto sumado a la posibilidad de administrar justicia apegado a las disposiciones

constitucionales.
2.1.2. La admisibilidad y la improcedencia de la accion

La Corte Constitucional, en la sentencia N. © 102-13-SEP-CC, analiza cuando se
produce la admisibilidad y cuando la improcedencia de la accion de proteccion, limitando
la posibilidad de inadmitir una accion de proteccion de proteccién Unicamente a aquellos
casos en los que de una simple lectura de la demanda se desprenda que se impugna una
decision judicial o cuando se trate de acciones u omisiones del Tribunal Contencioso

Electoral.

114 L a Corte Constitucional del Ecuador toma esta definicion de: Manuel Osorio y Florit Guillermo
Cabanellas de las Cuevas, Diccionario de Derecho, Tomo I, (Buenos Aires: Heliasta, 2007), 83

115 |bid., 367-368.

116 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador. [Sentencia N. © 102-13-SEP-CC. Caso N.° 0380-10-EP],
Quito, 04 de diciembre, 2013
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La Corte Constitucional parte de la idea de que el Ecuador es un pais en el que
esta vigente el principio de supremacia de la Constitucion y manifiesta que la
interpretacion constitucional, segun el articulo 436 de la Constitucion de la Republica, es
competencia de la Corte Constitucional ser la maxima instancia de interpretacion de la
Constitucion y los tratados ratificados por el estado, en concordancia al articulo 429 que
indica que la Corte es el m&ximo organismo de control, interpretacion y administracion
de justicia en materia constitucional.

Sin embargo, la Corte aclara que considerando que todos los jueces son jueces
constitucionales (con competencia para resolver acciones y con la obligacion para decidir
en base a norma constitucional), la Corte en el ejercicio de sus funciones es el intérprete
final de la Constitucién y sus decisiones son vinculantes.

Al hacer referencia de manera especifica respecto a la interpretacion de los
mencionados articulos 40 y 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la Corte sostiene que se presentan tres posibles interpretaciones.

La primera, hace referencia a analizar las causales como de inadmisibilidad
previstas en el articulo 42 las mismas que podrian ser deducidas por el juez en el auto de
admision junto con las establecidas en el articulo 10.

La segunda interpretacion se relaciona con las causales del articulo 42 como de
improcedencia tal como lo determina el texto de la norma y que requieren un
pronunciamiento argumentativo del juez, es decir una sentencia fundamentada.

Y, la tercera que supone una separacion de las causales establecidas en el articulo
42 entre las de inadmisién y las de improcedencia.

Por ello, la Corte Constitucional considera necesario analizar a partir del derecho
a la tutela judicial y a la naturaleza procesal de las acciones constitucionales, una a una
las causales establecidas en el articulo 42 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. En este sentido la Corte Constitucional
sostiene que:

La primera causal del articulo 42 indica: Cuando de los hechos no se desprenda
que existe una violacion de derechos constitucionales, esto deja en claro que el juez debe
realizar para formarse un criterio de si es posible que haya existido alguna vulneracion de
derechos; esto constituye de por si la razon de ser de la accion de proteccion.

La segunda causal de mencionado articulo sefiala: “Cuando los actos hayan sido
revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se deriven dafios susceptibles de

reparacion”. Para éste caso, el juez deberd determinar que los actos que producen dafio
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hayan sido revocados o extinguidos durante el proceso Y, si a pesar de esto siguieran
produciendo dafio. Esto solo se puede alcanzar luego de tramitar la accién, al ser una
causal de improcedencia se requiere que el juez haga un analisis argumentativo de la
misma.

En tercer lugar esté la causal que indica: “Cuando en la demanda exclusivamente
se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omision que no conlleven la
violacion de derechos”, ésta causal se justifica en base a que las vias pertinentes para
conocer y resolver la legalidad de los actos y la constitucionalidad de los actos
normativost!’. Innegablemente el control de legalidad esté ligado con la justicia ordinaria,
sin embargo, éste control siempre debe estar dentro de los derechos establecidos por la
Constitucion éste anélisis también debe hacerse dentro del proceso.

Ademas, respecto a éste punto la Corte Constitucional ha manifestado que a los
jueces les corresponde amparar sus decisiones sobre la legalidad y la constitucionalidad,
para hacerlo deben distinguir las distintas facetas que puede tener el derecho, en una accion
de proteccidn la obligacion del juez es revisar los hechos en los que el derecho esté en juego
por lo que sobrepasa las caracteristicas del nivel de legalidad*e.

De la misma manera, ya que se tiende a confundir entre la legalidad y la
constitucionalidad en proteccion de derechos, la Corte ha manifestado también que
ademas es necesario que el juez verifique efectivamente la existencia de una vulneracién
de derechos constitucionales luego de realizar un estudio de razonabilidad de la causa
especifica ya que no todas las vulneraciones tienen que ser accionadas via constitucional
en algunos casos, en materia de legalidad existen vias idoneas y eficaces.'*°

La cuarta causal prescribe: “Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado
en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”. Ante
esto, es légico deducir que cuando una persona presenta una accion de proteccion es
porque considera que las demas vias no son del todo adecuadas para resolver su peticion,
no tiene ningln sentido exigir que el peticionario se pronuncie sobre esto en el escrito
inicial; resolver ésta causal requiere también un analisis argumentativo del juez luego de

conocer el caso, lo que la convierte también en una causal de improcedencia.

117 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, [Sentencia N.° 055-10-SEP,
caso N.° 213-10-EP, (Quito: 18 de noviembre, 2010] y, Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia N.°
0016-13-SEP-CC, caso N.° 1000-12-EP], Quito, 16 de mayo: 2013

118 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, [Sentencia N. © 064-12-SEP-
CC caso N. °0341-10-EP], Quito, 27 de marzo, 2012.

119 Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia N.° 016-13-SEP-CC, caso N.° 1000-12-EP].
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La quinta causal: “Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un
derecho”, resulta ser una distincién fundamental de la justicia constitucional y la justicia
ordinaria, en un estado como el ecuatoriano, los derechos constitucionales existen y no
necesitan ser declarados, necesitan tutela y garantia efectiva. La accion constitucional se
limita a declarar la vulneracion de un derecho constitucional, la justicia ordinaria en
cambio, busca la declaracion de un derecho y su exigibilidad. Esta también resulta una
causal de improcedencia considerando que se requiere la sustanciacion del proceso para
que el juez pueda analizarla.

La causal sexta indica: “Cuando se trate de providencias judiciales”; a diferencia
de las demaés causales, ésta si se puede resolver de la peticion inicial de accionante, en
funcién de su simple lectura se puede deducir si se incurre en la prohibicién o no por lo
que perfectamente puede ser resuelto por el juez al momento de calificar la demanda.

Finalmente, la séptima causal: “Cuando el acto u omision emane del Consejo
Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral”,
también puede ser verificada por el juez al leer la peticion inicial.

Una vez analizadas las 7 causales del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte llega a concluir que, solamente las
causales 6 y 7 del articulo, pueden ser consideradas como causales de inadmision como
las indicadas de manera general en el articulo 10, todas las otras cinco causales son y
deben ser consideradas causales de procedibilidad que merecen motivacion del juez al
momento de ser resueltas ya que dada la carga argumentativa no podrian ser resueltas en
el auto de admision, es necesario que el juez conozca el tramite y lo sustancie, revise
pruebas y fundamente su criterio. La Corte Constitucional ha indicado que se debe
interpretar condicionalmente el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional asi:

El momento procesal para la determinacion de la existencia de las causales de inadmision,
previstas en los numerales 6 y 7 del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, sera al calificar la demanda mediante auto. En
tanto, las causales de improcedencia de la accion de proteccién, contenidas en los
numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, deberdn ser declaradas, mediante sentencia motivada, en los
términos exigidos por la Constitucion y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional .}

120 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia N.° 102-13-SEP-CC caso N.° 0380-10-EP]
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Como es logico pensar, la Corte estima necesario analizar el articulo 40 de la Ley
a fin de guardar coherencia con la mencionada interpretacion condicionada, pues el
articulo 40 establece los requisitos especificos que se deben cumplir para presentar una
accion de proteccion; entre esos requisitos se encuentran: la violacion de un derecho
constitucional, la accion u omision de una autoridad publica y la inexistencia de otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho.

Los dos primeros requisitos hacen referencia directa a la naturaleza de la accion
de proteccidn, tal como lo hace la primera causal del articulo 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En lo referente a la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado
se puede conectar directamente con la causal nimero 4 del articulo 42, es decir, también
deberia ser resuelto previa argumentacion detallada por parte del juez sustanciador. Es
por esto que la Corte Constitucional también se ha pronunciado respecto al articulo 40 de
la Ley:

Los requisitos establecidos en el articulo 40 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional constituyen cuestiones que implican un analisis de fondo del asunto

controvertido en la accion de proteccion, por lo tanto, podran ser invocados por el juzgador

Unicamente a través de sentencia motivada, en los términos exigidos por la Constitucion y la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.'?*

La Corte determina que los requisitos de éste articulo también se relacionan con
presupuestos de procedibilidad y necesitan un andlisis de fondo por parte del juez y por
ende motivacion en sentencia.

Una vez aclarado como ha de entenderse este articulo, la Corte recuerda las
implicaciones y el alcance de que las decisiones de la Corte sean vinculantes, puesto es
esta caracteristica la que obliga a que sus decisiones deban ser observadas por todos los
operadores de justicia, lo cual implica que todos quienes administren justicia deben
fundamentar sus resoluciones en base a criterios previos emitidos en situaciones similares
guardando coherencia y consistencia con aquellos.

Otro analisis que debe hacerse respecto a la caracteristica de vinculante de las
resoluciones de la Corte es su jerarquia y la necesidad de mantener una calidad similar en
las sentencias, al ser la Corte por su categoria de intérprete maximo de la Constitucion es

su deber cubrir con la necesidad de que exista similar coherencia y consistencia en la

121 1bid.
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aplicacion de los mandatos constitucionales, es asi que la Corte cumple la funcion de ser

un érgano de cierre por llamarlo de alguna formal?2,
2.1.3. La Subsidiariedad

La Corte Constitucional ha dejado en claro el tema de la subsidiariedad de la
accion de proteccion, sosteniendo que esta accion se encuentra directamente relacionada
con el articulo 88 de la Constitucion de la Republica que indica las condiciones de
procedencia de la accion de proteccidn, entre éstas condiciones estan: la existencia de un
acto u omision de una autoridad publica que no sea judicial y que implique la violacién
de derechos constitucionales; la existencia de una politica publica que suponga la
privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; que se cumplan con los
requisitos especificos en el caso de que la violacion se derive de actos u omisiones de un
particular: que se provoque un dafio grave, que se preste servicios publicos impropios,
que se actué por delegacion o concesion, o que la persona afectada se encuentre en estado
de subordinacidn, indefension o discriminacion.

La necesidad de la existencia de la vulneracién de un derecho es la base para que
se genere una accion de proteccion, la misma que tiene lugar solamente cuando el juez
luego de un estudio profundo de razonabilidad evidencie la vulneracién de derechos
constitucionales. La Corte Constitucional ha indicado, respecto a la aplicacion subsidiaria
de la accidn de proteccion que:

“(...) el caracter subsidiario de la accién de proteccion ecuatoriana determina que esta procede

exclusivamente cuando de un profundo estudio de razonabilidad del caso concreto realizado por la

jueza o juez, se desprende la existencia de vulneracién a derechos constitucionales. Por el contrario,
si en dicho andlisis judicial no se determina la existencia de wvulneraciones a derechos

constitucionales, sino conflictos de indole infra constitucional, a la jueza o juez le corresponde
determinar cudles son las vias judiciales ordinarias las adecuadas para la solucién del conflicto*%,

Como es evidente, la subsidiaridad va de la mano con las causales de
procedibilidad, pues lo que se es busca evitar la ordinarizacion de la accion de proteccion
ya que, al ser su finalidad proteger derechos que se encuentren en riesgo o que hayan sido
vulnerados si se permitiera su generalizacidn se perderia su naturaleza de urgente y se

disminuiria la importancia de su tratamiento y la diligencia y prolijidad que como se ha

122 Ecyuador, Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, [Sentencia N. © 045-11-SEP-
CC, caso N. °0385-11-EP], Quito, 24 noviembre, 2011.

123 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia N. © 098-13-SEP-CC, caso N. ° 1850-11-EP]
Quito: 26 de noviembre, 2013.
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manifestado, debe tener el juez y los funcionarios judiciales para resolver respecto a la
peticion que motive la interposicion de la accion.

Una vez que se ha dejado en claro la interpretacion que ha de darsele al articulo
42 en relacion con la naturaleza informal de las acciones constitucionales, la
interpretacion del articulo 40, el caracter vinculante de las decisiones de la Corte
Constitucional, y la subsidiariedad de la accion de proteccion, es pertinente establecer los
elementos que estan examinando los jueces constitucionales de primer y segundo nivel,
al momento de resolver acciones de proteccion respecto a posibles vulneraciones a los
derechos laborales de las personas con discapacidad para darle respuesta a nuestra

pregunta de investigacion.

3. Andlisis del criterio jurisprudencial vigente en materia de derechos laborales de

las personas con discapacidad

Hemos visto como desde la implementacion de la accién de proteccion con la
Constitucion de 2008, los jueces se han enfrentado a un nuevo reto que supone garantizar
los derechos establecidos en la Constitucion de manera efectiva y reparar la vulneracion
de los mismos. Asi mismo, se ha determinado que la Constitucién del Ecuador ha previsto
una proteccion especial para las personas con discapacidad, puesto que las ha considerado
como parte de un grupo de atencién prioritaria, lo que implica que merecen un trato
prioritario en relacion a las demas personas.

En este escenario, se planted la necesidad de investigar cuales eran los criterios
que estaban utilizando los jueces para resolver las acciones de proteccion para analizar de
qué forma se estaban tutelando los derechos laborales de las personas con discapacidad.

Para cumplir con este objetivo, se propuso hacer un analisis de las sentencias de
acciones de proteccion que han sido dictadas por los jueces de primer y segundo nivel
que versen sobre posibles vulneraciones a derechos laborales de las personas con
discapacidad.

Para localizar las sentencias, se utilizé la pagina web de la Corte Constitucional
del Ecuador'?*, en cuyo meni CASOS Y SENTENCIAS permite acceder al proceso de
seleccidon de la Corte Constitucional. Una vez ahi, se activé el recuadro que permite filtrar
Unicamente sentencias de accion de proteccion, junto con la palabra “discapacidad” en el

recuadro de busqueda general, y sefalando “trabajo” en el derecho constitucional

124 ywww.corteconstitucional.gob.ec
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alegado’?®

, con lo que se logro identificar todas las sentencias de accion de proteccion en
las que se habia alegado un vulneracion al derecho al trabajo y que ademaés contenia la
palabra discapacidad.

El sistema arrojé un total de 12 sentencias en las que una persona con discapacidad
habia alegado vulneraciones a su derecho al trabajo. Se procedid a solicitar copias de las
sentencias identificadas y una vez obtenidas se depuré'?® la lista y se identificd
inicamente 927 que cumplian con los requisitos de sentencias de accion de proteccion en
las que personas con discapacidad hayan alegado vulneraciones a derechos laborales.

Cabe aclarar que el criterio de seleccion de las sentencias fue que el legitimado
activo haya alegado vulneraciones al derecho constitucional al trabajo*?®, esto con el fin,
de determinar los criterios que los jueces utilizan para resolver las acciones de proteccion.
Esta aclaracion es pertinente pues se han adjuntado sentencias en las que no
necesariamente se esta analizando el derecho constitucional al trabajo Unicamente, sino
que el legitimado activo considera que se esta vulnerando su derecho al trabajo, pese a lo
que reclama es la jubilacion por ejemplo. Si bien es una distincion técnica, y si bien el
derecho a la jubilacion esta relacionado con el derecho al trabajo, es mejor aclarar el tema
para que en el futuro no existan dudas al respecto.

El periodo de investigacion de las sentencias se delimita desde el nacimiento de la
accion de proteccion con la Constitucion de 2008, hasta el 15 de mayo de 2015, fecha en
la que se realiz6 la tltima busqueda de actualizacion de las sentencias mas recientes.

Una vez que se procedid a identificar las sentencias, determinar su nimero y el
periodo de investigacion, se generd un cuadro de verificacion que nos ayude a comparar

las mismas y la forma en la que han resuelto los jueces, con el objetivo de ver cual es el

125 No se utilizo el recuadro de derecho constitucional vulnerado pues se hubiera limitado el analisis
Unicamente a las sentencias en las cuales los jueces consideraron que hubo una posible vulneracion de
derechos constitucionales.

126 | a lista fue depurada pues habian tres sentencias que habian sido generadas en la blsqueda ya que se
uso la palabra “discapacidad” en el recuadro busqueda general, por lo cual el sistema mostrd sentencias en
las que los jueces hacian mencion de la Ley de Discapacidades como parte de sus sentencias, sin que se
trate de personas con discapacidad.

127 La blsqueda de las sentencias empezd en enero de 2012 y la Gltima busqueda se realizo el 15 de abril
de 2015.

128 |_o cual explica que se incluyan sentencias como la 0896-2013 que trata sobre la relacion de un socio
que alega ha aportado y trabajado para una cooperativa cuando la Ley Organica de Economia Popular y
Solidaria claramente establece en el art. 28 en el Glltimo inciso “En las cooperativas de trabajo asociado sus
integrantes tienen, simultdneamente, la calidad de socios y trabajadores, por tanto, no existe relacién de
dependencia” con lo cual no se habria generado una relacion laboral pero es importante analizar como
observan los jueces el conflicto desde la esfera de lo constitucional, O la sentencia 766-2012 en la que una
doctora en medicina alega que no le han permitido acogerse al derecho a la jubilacién, con lo que se
pretendia analizar los criterios de los jueces respecto a este derecho y su relacién con el derecho al trabajo.
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criterio predominante al momento de resolver las acciones de proteccion objeto de esta
investigacion.

El cuadro de verificacion fue cambiando a medida que se leian las sentencias,
debido a que los parametros, establecidos a priori, no aparecian en las sentencias, sino
que mas bien aparecian otros distintos. Al final el cuadro de verificacion quedd
conformado por los siguientes items:

Cumple No cumple

Del relato de los hechos se desprende posible discriminacion

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos

Con estos criterios, se procedié a analizar las sentencias una por una, sefialando
los datos que permitan identificar a la sentencia?®, los hechos relevantes que motivaron
el caso, los principales argumentos utilizados por los jueces en la sentencia, y la ratio
decidendi.

Luego se procedié a elaborar las fichas que se presentan a continuacion de cada
una de las sentencias a manera de informe, escribiendo los analisis de cada una de las
sentencias junto con sus cuadros de verificacién lo que permitié sistematizar la
informacion. Esto posibilitd compilar los andlisis e interpretar los resultados que se
presentan en este capitulo.

Esto permitié identificar qué criterio habia utilizado cada juez en cada caso y tener
una vision mas general de cuéles eran los criterios que utilizaban los jueces para resolver
las acciones de proteccion que personas con discapacidad habian puesto en su
conocimiento alegando vulneracién a derechos constitucionales.

A continuacion se presentan los analisis de cada una de las sentencias analizadas.

129 Sjguiendo el formato utilizado por la Corte Constitucional, como el nimero de juicio (del juzgado de
origen), el juzgado que la emiti6, la calidad del legitimado activo, los derechos que se alegaron vulnerados
y cudl fue la decision, toda vez que es un muy buen cuadro que sirve para hacerse una idea clara del caso.
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3.1. CASO No. 1

No. De juicio: 2013-0541

Juzgado: Unidad  Judicial Primera de
Contravenciones del Canton
Guayaquil

Legitimado activo: Persona Natural

Legitimado pasivo: Persona Juridico

Derechos presuntamente vulnerados: Seguridad Social, Trabajo Personas
con Discapacidad
Decision: Niega (Mera legalidad)

Parametros facticos del caso:

El sefior Celio Vivero Quifionez manifiesta que habria laborado para la Compafiia
Naviera AGMARESA S.A.; la cual habria falsificado un acta de finiquito en donde consta
que el ahora accionante habria recibido sumas monetarias frente al Inspector de Trabajo,
siendo desligado de la empresa desde el afio 1993, lo que el actor calificé de falso, pues
dice continuar trabajando en dicha empresa y que se le ha negado el derecho a una
liquidacion justa, sin tomar en cuenta que padece de una incapacidad adquirida a causa
de un accidente laboral.

Segun lo expuesto, el sefior Vivero Quifionez impugna mediante una accién de
proteccion que formula en contra de la compafiia en mencion, el documento referido por
adolecer de falsedad y que en esa medida se le restituyan todos sus derechos vulnerados,
ademas del pago de una compensacion por dafio moral.

Por su parte, la parte demandada ha dado a conocer que el peticionario ha
presentado diversos procesos con iguales pretensiones a las de la causa actual, inclusive
una de estas se encuentra en tramite pendiente de resolucion en la Corte Nacional de
Justicia. Ademas sefiald, que no existe legitimacion pasiva, pues no se trata de personas
naturales o juridicas del sector privado que incurran en los numerales del articulo 41 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®®, siendo este
litigio propio de la justicia ordinaria.

130 Art. 41 Procedencia y legitimacion pasiva.- La accion de proteccién procede contra:

1. Todo acto u omisién de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado los derechos, que
menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio.

2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del goce o ejercicio de los derechos y
garantias.

3. Todo acto u omisién del prestador de servicio pablico que viole los derechos y garantias.
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Argumentos que motivan la sentencia

La Unidad Judicial No. 1 de Contravenciones de Guayaquil ha declarado sin lugar
la accion de proteccién, ya que a su criterio la accion de proteccion es una garantia
jurisdiccional que tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos
en la Constitucion y los alegatos que se hacen son de mera legalidad.

En cuanto al estudio de los hechos, el pedido de declarar la falsedad del acta de
finiquito con la empresa referida, asi como el que se le reconozca una relacion laboral,
debe ser resuelto ante los jueces de trabajo, quienes ejercen competencia privativa en
materia laboral, existiendo el mecanismo de defensa judicial adecuado para reclamar el
supuesto derecho afectado.

Ratio decidendi

De lo expresado por el accionante se entiende claramente que su pretension gira en torno
a que se le reconozca una relacion laboral con la compafiia accionada para de ésta manera
poder reclamar indemnizaciones, buscando por lo tanto la declaracion de un derecho
violentado que le ha sido negado en la via judicial ordinaria, aspecto que se encuentra
puntualmente establecido como causal de improcedencia de la accion de proteccion tal
como lo establece el numeral 5 del Art. 42 de la Ley Orgéanica de Garantias
Constitucionales y Control Constitucional, siendo improcedente ejercer una accion
constitucional de proteccion por expresa disposicién de la Constitucion en su Art. 88;
Articulos 41 numeral 1, y 42 Numerales 4 y 5 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Tabla 1: Cuadro de verificacion 1

Cumple No cumple

x
x
X
x
X
x
x

Jueces inadmiten

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracién propia
Elaboracion: Asdrdbal Granizo Haro

4. Todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado, cuando ocurra al menos una de
las siguientes circunstancias: a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico; b) Presten
servicios publicos por delegacion o concesidn; c) Provoque dafio grave; d) La persona afectada se encuentre
en estado de subordinacién o indefension frente a un poder econémico, social, cultural, religioso o de
cualquier otro tipo.

5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.
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Andlisis

Los argumentos que motivan la sentencia se basan en el analisis de las vias
adecuadas que se deben utilizar tanto para impugnar un acta transaccional, como para el
reconocimiento de la relacion laboral.

La accion es declarada sin lugar puesto que de los alegatos hechos por el
accionante se desprende que lo que busca es la declaracién de un derecho, y lo que es
mas, no se observa ningun relato de los hechos que pudiera llevar a considerar a los jueces
una vulneracion a derechos constitucionales.

Lo que se evidencia es que el legitimado activo confunde la via de accién de
proteccion y la propone como una via paralela a la justicia ordinaria sin observar la
posible vulneracion de un derecho constitucional vulnerado, impugnando un acta
transaccional que aduce es falsa, e intentando que el juez constitucional declare la relacién
laboral, que ya ha sido negada por la justicia ordinaria.

Estas alegaciones suponen en la practica, una pretension de parte del legitimado
activo de ordinarizar la accion de proteccion; y el juez constitucional al momento de dictar
sentencia, cumple con su funcién de garante de los derechos de las partes, impidiendo
que se desnaturalice la accion y explicando los motivos por los cuales lo hace, con lo que
precautela el sistema juridico mediante su decision.

Distinto seria que del relato de los hechos se desprendiera una posible
discriminacion en contra del trabajador que posee discapacidad, donde el juez
constitucional, que conoce el derecho, estaria en la obligacion constitucional de verificar
si se han cumplido con dos requisitos fundamentales derivados de la condicion de persona
con discapacidad y su posible vulneracion al derecho al trabajo.

El primero seria verificar si el acto u omision detallado en la narrativa de los
hechos que dan origen a la accion de proteccion no fue discriminatorio y/o si no fue
arbitrario pues, la Constitucion ha establecido una proteccion especial para las personas
con discapacidad. En el presente caso esto no ocurre.

De la sentencia analizada se evidencia que el criterio de los jueces es que al existir
la via adecuada para sus reclamaciones (impugnacién de acta de finiquito y probar la

relacion laboral), se debe negar la accion de proteccion.
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3.2. CASO No. 2

No. De juicio ler nivel: 2012-766

Juzgado ler nivel: Juzgado Segundo de la Nifiez vy
Adolescencia de Imbabura

Decision: Acepta

Sala de apelacion: Corte Provincial de Justicia de Imbabura

Sala de lo Civil, Laboral, Inquilinato, Nifiez
y Adolescencia

Legitimado activo: Persona Natural

Legitimado pasivo: Persona Juridica

Derechos presuntamente vulnerados: Trabajo, salud, vida

Derecho vulnerado: Trabajo, salud, seguridad Social, vida,
jubilacion

Decision: Acepta

Parametros facticos del caso:

La sefiora Amelia Piedad Moya Estrella, habria solicitado a la Directora del
Hospital San Vicente de Paul de Ibarra, disponga la ejecucion del trdmite pertinente a fin
de acogerse a los beneficios de la jubilacion definitiva y el incentivo econémico
establecido en el Art. 129 de la Ley Organica de Servicio Plblico®®!, pues habria
cumplido todos los requisitos para acceder al derecho a la jubilacion (de edad y tiempo
de servicio), pero sobre todo debido a su delicado estado de salud ya que es una persona
con discapacidad.

Mediante oficio el doctor Edison Ayala, en su calidad de gerente encargado del
Hospital San Vicente de Paudl, no habria aceptado la renuncia presentada por la sefiora
Moya Estrella para acceder a los beneficios de la jubilacion conforme determina el

articulo anteriormente mencionado, debido a que era criterio de la autoridad

181 | ey Orgénica de Servicio Plblico: Art. 129.- Beneficio por jubilacion.- Las y los servidoras o servidores,
de las entidades y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan a los beneficios de
la jubilacién, tendran derecho a recibir por una sola vez cinco salarios basicos unificados del trabajador
privado por cada afio de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un monto méaximo de ciento
cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total, a partir del afio 2015, de conformidad
con el salario basico unificado vigente al 1 de enero del 2015 para cuyo efecto, se efectuaran las reformas
presupuestarias correspondientes en funcion de la disponibilidad fiscal existente. Se podrd pagar este
beneficio con bonos del Estado. Se exceptlan de esta disposicion los miembros de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional. Los jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al
sector publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocion y aquellos comprendidos
dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como puestos de docencia universitaria e investigacion
cientifica. En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibi6 este beneficio, no tendra derecho
a recibirlo nuevamente.
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administrativa de dicho hospital no dar paso al tramite pertinente pues, decian no contar
con el plan de jubilacion aprobado, ni la disponibilidad presupuestaria para el efecto.
Ante esta negativa la sefiora Moya Estrella presenta accidn de proteccion en contra
del contenido del oficio que no le acepta la renuncia para acogerse a los beneficios de la
jubilacion por no contar en la planificacion de jubilaciones debidamente aprobadas por el
Ministerio de Salud, en concordancia con lo establecido en el articulo 288 del Reglamento

de la LOSEP y le ordena reintegrarse a sus labores.
Argumentos que motivan la sentencia:

La Sala de lo Civil, Laboral, Inquilinato, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Imbabura, ha resuelto confirmar la sentencia dictada por el Juez
Segundo de la Nifiez y Adolescencia, mediante la cual se acepta la accion de proteccion
propuesta, aceptando la renuncia de la accionante para que se proceda con el tramite de
jubilacion; pues ha considerado que la omision de la autoridad pablica demandada habria
imposibilitado a la accionante a acceder a los beneficios de la jubilacion voluntaria a pesar
de haber cumplido con los requisitos previstos en el Art. 185 de la Ley de Seguridad
Social*®, vulnerandose los derechos constitucionales establecidos en el Art. 48, numeral
7 y Art. 66 numerales 2 y 17 de la Constitucion de la Republica'®. Adicionalmente se
manifiesta que al no darse tramite a la peticion formulada por la accionante se desvanecid
toda certeza sobre sus derechos laborales y de seguridad social, sobre todo, tratdndose de

una persona con discapacidad y que padece una enfermedad de alta complejidad.

132 | ey de Seguridad Social. Art. 185.- Jubilacién Ordinaria de Vejez.- Se acreditara derecho vitalicio a
jubilacién ordinaria de vejez cuando el afiliado haya cumplido sesenta (60) afios de edad y un minimo de
trescientos sesenta (360) imposiciones mensuales o un minimo de cuatrocientos ochenta (480) imposiciones
mensuales sin limite de edad. A partir del afio 2006, la edad minima de retiro para la jubilacién ordinaria
de vejez, a excepcion de la jubilacion por tener cuatrocientas ochenta (480) imposiciones mensuales, no
podra ser inferior a sesenta (60) afios en ningln caso; y, en ese mismo afo se la podra modificar de acuerdo
a la expectativa de vida promedio de toda la poblacion de esa edad, para que el periodo de duracién de la
pension por jubilacién ordinaria de vejez, referencialmente alcance quince (15) afios en promedio. En lo
sucesivo, cada cinco (5) afos, después de la Gltima modificacion, se revisara obligatoriamente la edad
minima de retiro, condicionada a los célculos matematicos actuariales vigentes y con el mismo criterio
sefialado en el inciso anterior.

133 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 48.- El Estado adoptara a favor de las personas con
discapacidad medidas que aseguren: 7. La garantia del pleno ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad. La ley sancionara el abandono de estas personas, y los actos que incurran en cualquier forma
de abuso, trato inhumano o degradante y discriminacion por razon de la discapacidad.

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacion y nutricién, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacidn, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios. 17. El derecho
a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que
determine la ley.
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Ratio decidendi

En la especie, resulta inhumano el hecho de no atender de manera oportuna los multiples
requerimientos realizados por la solicitante para acogerse a la jubilacion, dadas las
circunstancias especiales de su persona, que segun los elementos valorativos aportados al
proceso, requieren de estricta observancia por comprometer su salud integral. El acto que
es motivo de impugnacién mediante esta garantia jurisdiccional, coloca a la legitimada
activa en una situacion de riesgo, no solo para si misma, sino también para sus pacientes
de corta edad, en razon de que, a pesar de su edad avanzada y deteriorado estado de salud,
se le obliga a reintegrarse a sus labores de calidad de médica pediatra del Hospital San
Vicente de Paul de Ibarra.

Las alegaciones de la defensa de la parte accionada, la Sala, no las considera, porque en
el caso sub judice conforme al mérito procesal se evidencia que la omision de la autoridad
publica de la demandada ha impedido a la legitimada activa, la sefiora Dra. Amelia Piedad
Moya Estrella, acogerse a la jubilacion voluntaria a pesar de haber cumplido con los
requisitos previstos en el Art. 185 de la Ley de Seguridad Social, vulnerandose por ésta
omisién administrativa los siguientes derechos constitucionales: Art. 48 numeral 7; 66
numerales 2 y 17, éste Ultimo en concordancia con los Arts. 33, 326 numerales 4y 5; v,
el principio de seguridad juridica consagrado en el Art. 82 ibidem, pues el no dar trdmite
a la peticion formulada por la accionante ha desvanecido toda certeza sobre sus derechos
laborales y de seguridad social, cuanto mas si se trata de una persona con discapacidad y
gue padece una enfermedad de alta complejidad.

Tabla 2: Cuadro de verificacion 2

Cumple No cumple

Del relato de los hechos se desprende posible discriminacion X
Jueces analizan discriminacion

Se exige al legitimado activo probar la discriminacion

X(oase legal)

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracién propia
Elaboracion: Asdribal Granizo Haro

X X X X X

Andlisis

Los argumentos utilizados por los jueces para resolver el presente caso giran en
torno a la decision de la autoridad de no aceptar la renuncia de una funcionaria publica
para acogerse a los beneficios de la jubilacion y como esto puede afectar derechos
constitucionales.

Hay que hacer notar que los jueces identifican a la legitimada activa como una
persona con discapacidad y ademas con una enfermedad de alta complejidad, sin embargo

no parten de este punto para analizar el caso en concreto, ni tampoco hacen un ejercicio
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de proporcionalidad de la decision, que les permita evidenciar la posible vulneracion, sino
que tratan el problema como una cuestion de cumplimiento o no, de requisitos para
acceder a la jubilacién, tema que por si solo, debié haberse manejado en la justicia
ordinaria, ya que al resolver el caso en base al cumplimiento de los requisitos de una
norma legal, el juez estaria desnaturalizando la accion.

Solo a manera de pardmetro adicional, pero no como cuestion decisiva, una vez
que los jueces consideran que ya se encuentra resuelto el caso, la sentencia menciona que
ademas, se trata de una persona con discapacidad y con una enfermedad de alta
complejidad. A nuestro criterio, este analisis, se encuentra mal enfocado pues, al ser una
persona con discapacidad la que propone la accion, es obligacion del juzgador identificar
al legitimado activo como parte de un grupo vulnerable, lo que implica visualizar el
entorno normativo y factico con otros ojos, a partir de una posible vulneracién a un
derecho constitucional. Por ejemplo, analizar el problema a partir de la posible
discriminacion en relacion con otros sujetos en igualdad de situaciones juridicas, o en
base a la falta de igualdad de oportunidades para acceder a la jubilacion, y sobre esa base
construir una decision gue garantice sus derechos constitucionales y aquellos establecidos
en los tratados internacionales de derechos humanos.

Distinto hubiera sido que a una persona sin discapacidad, la autoridad publica le
acepte la renuncia y a la persona con discapacidad no pues, estariamos frente a una
discriminacion aparentemente arbitraria, habria que analizar el caso en concreto, pero en
el presente caso no se dice nada respecto a los alegatos presentados por la autoridad
publica demandada en relacion a la disponibilidad presupuestaria, y a la planificacion
econdmica establecida en la Constitucion, a la necesidad o no, de una obligacion estatal
de tener un fondo para atender este tipo de casos especiales, y como esto afecta en el caso
en concreto, lo cual hace que la sentencia pierda fuerza, y se acerque a la legalidad y por
lo tanto a la arbitrariedad de la accion de proteccion.

En sintesis, los jueces mediante su fundamentacion, no han considerado a la
persona con discapacidad como el centro de su andlisis, y se han centrado en el accionar
de la autoridad publica, para llegar a determinar que independientemente de si se trata o
no de una persona con discapacidad, su decisién vulnera derechos. De lo que se puede
concluir que al no enfocarse en la posicion juridica de la persona con discapacidad, los
jueces resuelven un conflicto privativo de la esfera legal, tal es asi que resuelven su caso
en base a un analisis del cumplimiento de los requisitos planteados por normas legales,

lo cual desnaturaliza la accion.
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3.3. CASO No. 3

No. De juicio: 0158-2013-CM

Juzgado: Juzgado Décimo Tercero de Garantias
Penales de Pichincha

Legitimado activo: Persona Natural

Legitimado pasivo: Persona Juridica

Derechos presuntamente vulnerados: Trabajo, igualdad, integridad personal,
propiedad, desarrollar Actividades
Econdmicas

Decision: Niega (Incumplimiento Requisitos)

Parametros facticos del caso:

El sefior Daniel Alejandro Eguez Cueva habria presentado una accion de
proteccion en contra de la administracion del edificio “Le Mirage”, manifestando que
mediante una comunicacion, la administracion de dicho edificio, ha decidido el retiro de
los maceteros con plantas que ocupan el espacio de uso exclusivo del local comercial del
edificio, el cual ha sido el ingreso principal a la tienda artesanal de venta de chocolates
de propiedad del demandante, sin existir un pronunciamiento de la autoridad competente,
es decir, el Comisario de Construcciones de la Administracion Zonal Eugenio Espejo del
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito.

El actor acuso al sefior Vicente Calle, como la persona que ha pedido la orden de
retirar los maceteros, cuya ejecucion habria perjudicado las buenas relaciones entre los
condéminos; por lo que habria presentado una denuncia formal ante la Comisaria de
Construcciones de la Zona Eugenio Espejo, donde habria manifestado rotundamente "la
intencionalidad de ciertos vecinos de bloquear su legitimo derecho al uso, goce y
disposicion de su propiedad”.

Que después, el Sefior Vicente Calle, le habria impedido ingresar a la sala de
capacitacion utilizada por sus empleados y su tutor no le ha consentido el ingreso a su
local comercial ubicado en la planta baja del edificio, a causa de la presencia de un
candado que ha clausurado su ingreso, por lo que han surgido serios inconvenientes con
sus colaboradores y proveedores, vulnerando asi sus derechos a la integridad, a la
igualdad, a desarrollar actividades econémicas y a la propiedad. El demandante aleg6 que
debido a su condicion de discapacidad, lo anteriormente expuesto le habria provocado
una alteracion psicoldgica, lo que origind la intervencidn por parte de la Procuraduria del

Concejo Nacional de Discapacidades, a lo que el Sefior Vicente Calle habria hecho caso
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omiso de las recomendaciones expuestas por el funcionario del alto organismo en
mencion.

El demandado habria expuesto que retirar las macetas fue una decision debido a
que ocupaban el espacio comunal, impidiendo la visibilidad de los guardias que permiten
o no el ingreso al parqueadero. El administrador, por su parte, sefial6 que fue decision de

la Asamblea retirar las macetas, no la suya.
Argumentos que motivan la sentencia:

El Juez Décimo Tercero de Garantias Penales de Pichincha ha resuelto desechar
la accion de proteccion presentada por el demandante, argumentando que al retirar los
maceteros que se encontraban en un espacio de uso comun, no se produjo una limitacion
a su derecho al trabajo, puesto que estan ubicados en el pasillo y no en una adecuacion en
la que desarrolle su actividad laboral, la cual se conoce no ha sido alterada o modificada
por la administracion del edificio “Le Mirage”. Ademas, en la sentencia dictada por el
juzgado Décimo de Garantias Penales de Pichincha, ha quedado establecido que ha sido
el padre del accionante el que ha colocado hace aproximadamente 10 afios el candado al
que se hace referencia, el que impide la mencionada entrada al mismo, por lo que nada

tiene que ver la administracién del edificio con el acceso a su local comercial.
Ratio decidendi

El accionante interpuso accion de proteccion sefialando que tiene una chocolateria la
misma que es de su propiedad y le sirve de sustento, que la Administracion del edificio
“Le Mirage” ha retirado los maceteros que los ubico en el pasillo de ingreso de su local
comercial que los habia puesto con el fin de adecuar su lugar de trabajo; el hecho de
retirarse los maceteros ubicados en el pasillo de ingreso a la chocolateria no implica una
limitacién al trabajo de Daniel Alejandro Eguez Cueva ya gque no es una adecuacion en la
gue desarrolle su actividad laboral, la misma que la ejecuta dentro de su local comercial
la misma que no ha sido alterada, modificada por la Administracion del edificio “Le
Mirage”, conforme asi se colige de la Ley Organica de Discapacidades dichas
adecuaciones necesariamente implica el lugar, area donde desempefia sus labores, que en
el presente caso no lo es; en relacion a que ha dispuesto la Administracién del edificio
“Le Mirage” un candado en la puerta de ingreso desde la calle hasta su local, que todos
estos hechos han limitado su derecho al trabajo al no dejarlo desempefiarlo en un ambiente
adecuado, al respecto ha quedado establecido conforme asi lo indicé el sefior Patricio
Eguez Paez padre del accionante dicha seguridad se la puso hace aproximadamente 10
afios con su autorizacion, concordante con lo indicado por el accionado Victor Calle quien
manifesto que fue el mismo sefior Patricio Eguez quien puso dicho candado y es él quien
tiene las llaves del mismo; por lo que si quieren o no ingresar por dicha puerta de acceso
a la chocolateria solo depende de que el sefior Patricio Eguez, padre de Daniel Eguez retire
dicha seguridad toda vez que fue él quien la puso, por lo que no hay una limitacién de un
derecho ni de propiedad ni el de trabajo como lo sostiene el accionante; en relacion a que
no permite la Administracion el ingreso de los trabajadores del restaurante del sefior
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Patricio Eguez ni los trabajadores del accionante, al departamento donde reciben
capacitacion, al respecto no se evidencia una vulneracion del derecho, tanto mas que
Daniel Eguez no fundamenta ser el propietario de dicho inmueble, que este en uso y goce
del mismo. Por lo expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, se desecha la accion de
proteccion propuesta por DANIEL ALEJANDRO EGUEZ CUEVA.

Tabla 3: Cuadro de verificacion 3

Cumple No cumple

X
X

X X X X

Jueces aceptan
Jueces rechazan X

Jueces inadmiten

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro

Anadlisis

De los alegatos de la demanda pareceria ser que el presente caso no tiene
relevancia constitucional pues, lo que se discute es la ubicacion de unas macetas en un
local comercial y la imposicién de un candado en un espacio comunal que afectaria el
derecho al trabajo de una persona con discapacidad.

En la sentencia estudiada, el juez determina la realidad de los hechos y con ello
confirma que no se trata de un tema de relevancia constitucional y asi lo declara. Sin
embargo comete un error de técnica, ya que en vez de negar por no existir vulneracion de

derechos constitucionales, niega la accion de proteccion por falta de cumplimiento de los

requisitos.
3.4. CASO No. 4
No. De juicio de apelacién: 0212-2010
Sala de apelacion: Corte Provincial de Justicia del Guayas
Segunda Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales
Legitimado activo: Persona Natural
Legitimado pasivo: Persona Juridica
Derechos presuntamente vulnerados:  Trabajo, seguridad Juridica
Decision: Niega
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Parametros facticos del caso:

La sefiora Angela Dioconda Gavilanez ldrovo habria presentado accion de
proteccion en contra de acto administrativo emitido por la Subsecretaria Regional de
Educacién del Litoral, por medio del cual se habria declarado desierto un concurso de
mérito y oposicion en el que participaba. La demandante se habria presentado al concurso
de méritos y oposicién para ocupar la vacante al cargo de Rectora del Colegio Fiscal José
Maria Velasco Ibarra, para lo cual ha certificado con el carnet del Consejo Nacional de
Igualdad de Discapacidades del Ecuador, CONADIS, que padece una discapacidad (no
especificada).

La accionante manifiesta que en su caso se debia observar lo establecido en el
articulo 10 del Acuerdo Ministerial N° 446 de 2007, que ordena que por el hecho de
padecer dicha discapacidad se le debia otorgar 15 puntos adicionales a los que obtuvo en
el concurso de méritos. Que el acuerdo suscrito por la Subsecretaria Regional de
Educacion del Litoral, en el cual se declara desierto el concurso, no toma en cuenta los
puntos adicionales y declara que ninguno de los participantes alcanz6 la puntuacion
minima requerida.

De la accidon conoci6 el Juzgado Cuarto de la Nifiez y Adolescencia del Canton
Milagros, el cual fallé en contra de los intereses de la sefiora demandante, y por
consiguiente la misma, manifestd inconformidad con la decision por considerar que la
judicatura se limité a amparar las declaraciones de la parte accionada y a realizar una
errada interpretacion de la norma respectiva, por ello present6 recurso de apelacion, y la

Subsecretaria Regional de Educacién del Litoral se adhiri6 a dicho recurso.
Argumentos que motivan la sentencia:

La Sala Segunda de la Corte Provincial de Justicia del Guayas rechazo el recurso
de apelacion y confirmé la sentencia de primera instancia, argumentando que en el
expediente se confirma que la calificacion obtenida por la actora, ya incluidos los 15
puntos de bonificacion debido a la incapacidad, es de 43.23 puntos.

Conforme al Art. 10 altimo inciso del Acuerdo Ministerial, ganaran el concurso
quienes obtengan una nota igual o mayor a 46 puntos, es asi que queda constatado que la
accionante no alcanzo el puntaje minimo requerido para ganar el concurso. Y segun lo

expuesto en este caso no existe vulneracion de derechos constitucionales ya que la accion
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de la entidad accionada se ha cefiido a lo previsto en el Art. 228 de la Constitucion*** y al
Acuerdo Ministerial que contiene la normativa a ser acogida en este tipo de concursos

publicos.
Ratio decidendi

En la especie, no existe una vulneracion de derecho constitucional, ya que la actuacién de
la entidad demandada se ha cefiido a lo previsto en el Art. 228 de la Constitucién que
establece que el ingreso al servicio publico se realizar4 mediante concurso de méritos y
oposicidn en la forma que determine la ley, y siguiendo los referentes establecidos en el
Acuerdo 446 que contiene la normativa de los concursos de méritos y oposicion para la
designacion de autoridades de establecimientos educativos publicos de todos los niveles
y modalidades, por lo que ha obrado dentro del marco legal aplicable al caso y los
miembros de esta Sala hemos llegado a la conviccién que la parte demandada no ha
incurrido en un acto ilegitimo ni inconstitucional y de que no existe violacién de derecho
alguno. Sin necesidad de hacer otras consideraciones esta Segunda Sala del Civil,
Mercantil y Materias Residuales de la Provincia del Guayas ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLICA, RECHAZA el recurso de
apelacion y confirma la sentencia de primera instancia.

Tabla 4: Cuadro de verificacion 4

Cumple No cumple
Del relato de los hechos se desprende posible discriminacion X
Jueces analizan discriminacion X

Se exige al legitimado activo probar la discriminacion

Se argumenta la existencia de otra via
Se explica cual es la via adecuada
Se exige probar que la via ordinaria no es la adecuada

X X X X

Jueces aceptan
Jueces rechazan X
Jueces inadmiten

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion:; Asdrabal Granizo Haro

Andlisis

La legitimada activa aduce que no se le ha tomado en cuenta su condicion de
discapacitada, que segun un Acuerdo Ministerial, le habria proporcionado 15 puntos
adicionales un concurso de méritos, y que de haberlo hecho, ella habria accedido al puesto
ofertado. El argumento parece ser de relevancia constitucional por lo que el juez mediante

134 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Art. 228.- El ingreso al servicio publico, el ascenso y la
promocion en la carrera administrativa se realizaran mediante concurso de méritos y oposicidn, en la forma
que determine la ley, con excepcidn de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre
nombramiento y remocién. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad nominadora.
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un analisis de los hechos y de las pruebas aportadas al proceso, establece que los puntos
por discapacidad si han sido adjudicados a la accionante, por lo que no se han vulnerado
sus derechos constitucionales. Los jueces determinan que en el proceso se ha garantizado
la seguridad juridica y enmarcan asi, su decision en el ambito constitucional. Al haberse
determinado que las afirmaciones de la accionante son falsas, y que la autoridad que
manejo el concurso de méritos garantizé el derecho a la seguridad juridica, el problema
carece de relevancia constitucional en relacion a la presunta discriminacion y la posible
vulneracién del derecho al trabajo de las personas con discapacidad pues, al no
configurarse la vulneracion alegada, no existen argumentos que nos permitan analizar el
criterio utilizado por los jueces respecto a la posible vulneracion de derechos laborales de
personas con discapacidad.

3.5.CASO No. 5
No. De juicio de apelacién: 0896-2013
Sala de apelacion: Corte Provincial de Justicia de Loja
Legitimado activo: Persona Natural
Legitimado pasivo: Persona Juridica
Derechos presuntamente vulnerados: Trabajo, igualdad
Decision: Niega (Incumplimiento Requisitos)

Parametros facticos del caso:

El sefior Luis Polibio Ortega Pesantez habria presentado una accién de proteccion
en contra del acto administrativo dictado por la Coordinacion Zonal 7 del Ministerio de
Inclusién Econémica y Social, al considerar que el mismo es ilegal, ilegitimo y arbitrario.
Que el Consejo de Administracion de la Cooperativa de Produccion Artesanal
Carpinteros “San José” lo habia incluido como nuevo socio de la Cooperativa en mencion
y desde esa fecha, ha venido trabajando y aportando todas las cuotas ordinarias para cubrir
los gastos de administracion de la Cooperativa y otros montos respectivos a cuotas
extraordinarias.

Que mediante resolucion fue calificado como socio de dicha Cooperativa, por
parte de la Direccidon Nacional de Cooperativas; que con el concurso del trabajo de todos
los socios han logrado adquirir un inmueble que conforma el terreno y edificacién de la
Cooperativa, cuyo ultimo avalio fue de USD 420 340,50. Desde ese momento se
adquirieron varios bienes muebles, que hasta la fecha no se han convertido en Certificados

de Aportaciéon a favor los socios de la Cooperativa. Que como socio y obrero en la misma,
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adquirio una discapacidad visual del 65% segun consta en el carnet de discapacidad
otorgado por el Consejo Nacional de Discapacidades.

Que la Presidenta de la Cooperativa le habia iniciado un proceso de exclusion
como socio, sin motivos ni causales validos, por lo que el Coordinador Zonal 7
Subrogante del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social, inicialmente rechazo6 dicho
proceso de exclusion; sin embargo, la Presidenta continu6 con el tramite de exclusion
hasta lograr su cometido; asi fue que el Coordinador Zonal 7 del Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social remitio oficio en el que se aceptaba su exclusion de la cooperativa
sin que se realice la respectiva liquidacion, que en derecho le corresponde. Pidio la accion
de proteccidn con la finalidad de que se proceda a realizar la liquidacion de sus haberes
como socio de la Cooperativa.

El demandante ha solicitado la nulidad de lo expuesto a partir de la audiencia
publica, por cuanto no se presentd en el presente proceso el representante legal de la
Cooperativa accionada, sino su Presidente, quien de conformidad a la Ley Orgénica de la
Economia Popular y Solidaria y su reglamento, no ejerce representacion legal de la
misma. La Unidad Judicial Especializada Primera de Contravenciones del canton Loja
decidié negar la accion expuesta, por lo que la parte accionante presentd recurso de

apelacion.

Argumentos que motivan la sentencia:

La Sala Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial
de Justicia de Loja desechd la accion presentada por el accionante, argumentando que Si
bien la persona que se ha presentado al proceso no tiene la representacién de la misma, a
través de ella, el legitimado pasivo ha ejercido su derecho a la defensa; por esto, mal
harian en invalidar la audiencia pablica en razén de no contar con el gerente de la
institucién, pues como es de conocimiento en la actualidad ésta entidad se encuentra sin
un representante legal designado.

Sostienen que la peticion del demandante no es competencia de los jueces
constitucionales, pues no es su competencia analizar liquidaciones econémicas de ningln
tipo. Respecto al derecho a no ser discriminado en razon de la discapacidad visual que ha
acreditado sufrir, manifiestan que segun las pruebas presentadas por las partes en este
proceso, no se evidencia que se haya atentado contra la igualdad formal ni material
respecto del ejercicio de los derechos del actor, asi como tampoco se ha demostrado que

se lo haya discriminado, ocasionandole vulneracion de sus derechos constitucionales.
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El accionante no ha impugnado en las vias administrativas o jurisdiccionales, ni
se ha demostrado en este proceso que dichos caminos carezcan de idoneidad y eficacia.
Por lo expuesto, el demandante no puede escoger entre la justicia ordinaria y
constitucional para demandar los hechos que se reclaman; esto quiere decir que no esta
en el libre arbitrio de concurrir indistintamente a las garantias jurisdiccionales previstas
en la Constitucion cuando existen medios en la via administrativa como en la justicia

ordinaria para impugnar tales cuestiones.

Ratio decidendi
En la especie, fluye con sencillez que lo que se discute es un asunto netamente de legalidad
ya que el actor aduce que “... la Cooperativa de Produccion Artesanal Carpinteros “San

José” a mas de no considerar en la liquidacién de mis haberes en calidad de socio, el valor
proporcional que me corresponde por Bienes Muebles e Inmuebles que forman parte del
Activo, y por consiguiente del Capital Social o del patrimonio de la Cooperativa, que
estimo es un valor no inferior a los USD. 80.000.00 el que me corresponde; en forma
arbitraria y discriminatoria desde todo punto de vista, me esta cobrando en la liquidacion
USD. 21.860.89 que en forma legal he recibido en calidad de socio de la Cooperativa
desde hace varios afios y por diferentes conceptos de acuerdo con la ley y a las
resoluciones de Organismos internos de la Cooperativa...”, denotandose de ello, que no
existe violacion de derecho constitucional alguno y que la competencia para conocer y
resolver los casos en que estén comprometidos derechos litigiosos de carécter legal
corresponde a los jueces ordinarios, siendo entonces dichas autoridades las llamadas a
garantizar el ejercicio de tales derechos, tanto mas que el actor no ha demostrado que las
vias ordinarias no sean adecuadas ni eficaces para tal efecto. Amén de que, no se ha
demostrado que la Cooperativa haya actuado en forma discriminatoria para con el
accionante, por el hecho de ser discapacitado visual, ya que las liquidaciones las ha
efectuado en iguales condiciones para todos los socios, maxime que aquellas no se
encuentran en firme y por lo mismo son sujetas e impugnacion en la forma que determina
la ley. De ello se concluye que la accién es improcedente porque la Sala no ha encontrado
fundamentos razonables para aceptarla. Por estas consideraciones, no existiendo
vulneracion de derechos fundamentales, la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
Materias Residuales de Loja, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, desestimando la impugnacion
confirma la sentencia venida en grado.
Tabla 5: Cuadro de verificacion 5

Cumple No cumple

X

X
Se exige al legitimado activo probar la discriminacion X

X

X
Se exige probar que la via ordinaria no es la adecuada X

X

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracién propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro
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Analisis

El presente gira en torno a la separacion de una persona con discapacidad en
calidad socio de una cooperativa y la falta de liquidacion de sus aportes. Desde el punto
de vista constitucional, lo que los jueces debieron observar es si en el proceso existio 0
no discriminacion bajo las disposiciones comunes de las garantias jurisdiccionales
contenidas en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en
cuyo articulo 16 se regulan las pruebas, estableciendo que: “...En los casos en que la
persona accionada sea un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando se trate de
discriminacion o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza.”

Notese que los jueces esperan que la discriminacidn sea probada por el legitimado
activo. En el presente caso, por el principio iura novit curia consagrado en el articulo 3
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el juez debid
entrar a conocer la posible discriminacion en contra del legitimado activo, y solo una vez
que se haya descartado la misma, declarar que para los deméas temas existe la via ordinaria
pues en ella se han reconocido procedimientos adecuados para garantizar el derecho de
las partes.

El argumento utilizado por los jueces de que al existir una via ordinaria, no procede
la accion de proteccidn es una falacia, que atenta contra derechos constitucionales pues,
bajo ese argumento la accidn de proteccidn seria residual y no subsidiaria, obligando a
las partes a agotar todas las vias posibles ante de impugnar un acto mediante accién
extraordinaria de proteccion, lo cual esta en total contradiccion con el espiritu garantista

de la Constitucion.

3.6. CASO No. 6
No. De juicio de apelacién: 2013-0555
Sala de apelacion: Corte Provincial de Justicia del Guayas
Legitimado activo: Persona Natural
Legitimado pasivo: Persona Juridica

Derechos presuntamente vulnerados: Trabajo, debido proceso, defensa, igualdad,
atencion prioritaria y especializada grupos
atencion prioritaria

Decision: Niega (Incumplimiento Requisitos)
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Parametros facticos del caso:

El sefior Walter Jesus Vaca Murillo habria presentado accion de proteccién en
contra del Director General de Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, SENAE, por
cuanto fue destituido de su cargo. El sefior Vaca Murillo habria asegurado que era
trabajador de la entidad mencionada, con el cargo de oficinista en el area de archivo del
Departamento de Recursos Humanos por 5 afios.

Que por orden del Director del SENAE le habian manifestado que ya no pertenecia
a la Institucién; por lo que presenta esta accion de proteccion al considerar que se estan
vulnerando sus derechos al trabajo, a la igualdad, a la defensa, al debido proceso y su
derecho de proteccién como grupo vulnerable pues, padece de una discapacidad fisica del
70%. Su peticion estd encaminada a recuperar el cargo que venia desempefiando con
todos los derechos y beneficios que le corresponderian y que se deje a salvo su derecho
de poder demandar el reconocimiento y pago de los dafios y perjuicios causados por los
demandados.

La parte accionada habria confirmado que el sefior Vaca Murillo habia ingresado
a trabajar en la modalidad de contratos ocasionales estipulados en la actual Ley Organica
del Servicio Pablico, donde figura una estipulacion transitoria que indica que quienes
tengan més de 4 afios en el servicio puablico deberian otorgérseles nombramiento, y que
el actor no habria cumplido con este requisito. Posteriormente se habria realizado un
concurso de méritos y oposicion, donde el accionante habria participado obteniendo la
puntuacion de 67,12 sobre 100, siendo el minimo requerido de 70 puntos, por
consiguiente no aprobd. La Unidad Judicial N° 1 de Contravenciones de Guayaquil
decidio negar la accion presentada, ante lo cual el legitimado activo interpuso recurso de

apelacion.
Argumentos que motivan la sentencia:

La Primera Sala de lo Penal, Colusorios y Transito de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas ha resuelto negar el recurso de apelacién interpuesto por el accionante
y confirmar la sentencia subida en grado mediante la cual se negé la accion de proteccion,
argumentando que en el caso en cuestion, el actor no esta de acuerdo con el despido
efectuado por el Director del SENAE; sin embargo se observa el listado de postulantes al

concurso de méritos y oposicion donde esta el nombre del sefior Vaca Murillo, quien al
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someterse al concurso publico de méritos y oposicion ha conseguido una puntuacion de
67,12%, que es menor a la requerida, y por consiguiente no gano el concurso.

Los jueces sostienen que el Art. 228 de la Constitucion®®® sefiala: “El ingreso al
servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera administrativa se realizaran
mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con
excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre
nombramiento y remocidn. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad
nominadora”. Que el tipo de contratos de servicios ocasionales que el SENAE suscribio
con el accionante no pueden tener caracter de estabilidad laboral, pues solo a un servidor
publico se le otorgard nombramiento mediante concurso de mérito y oposicién, asi lo
prevé el Art. 58 de la Ley Organica del Servicio Publico™®®. Los jueces sostienen que en
esta accion de proteccion no queda suficientemente demostrada la vulneracion o violacién
de algun derecho garantizado en la Constitucion, y que al contrario queda constancia de
que en todo momento se habia actuado conforme al debido proceso y la tutela efectiva de
sus derechos conforme asi lo estipula la Ley.

135 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 228.

136 | ey Organica de servicio PUblico Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales.- La suscripcion de
contratos de servicios ocasionales sera autorizada por la autoridad nominadora, para satisfacer necesidades
institucionales, previo el informe de la unidad de administracién del talento humano, siempre que exista la
partida presupuestaria 'y disponibilidad de los recursos econémicos para este fin.
La contratacion de personal ocasional no podra sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal
de la entidad contratante; en caso de que se superare dicho porcentaje debera contarse con la autorizacion
previa del Ministerio de Relaciones Laborales, estos contratos no podran exceder de doce meses de duracién
o0 hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio fiscal en curso. Se exceptia de este porcentaje a aquellas
instituciones u organismos de reciente creacién que deban incorporar personal bajo esta modalidad, hasta
que se realicen los correspondientes concursos de seleccion de méritos y oposicién y en el caso de puestos
que correspondan a proyectos de inversién o comprendidos en la escala del nivel jerarquico superior. Por
su naturaleza, este tipo de contratos no generan estabilidad. El personal que labora en el servicio pablico
bajo esta modalidad, tendra relacion de dependencia y derecho a todos los beneficios econémicos
contemplados para el personal de nombramiento, con excepcion de las indemnizaciones por supresion de
puesto o partida o incentivos para jubilacion. Las servidoras o servidores publicos sujetos a este tipo de
contrato no ingresaran a la carrera del servicio pablico, mientras dure su contrato. Para las y los servidores
gue tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se concedera licencias y comisiones de servicios con o sin
remuneracién para estudios regulares o de posgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para prestar
servicios en otra institucion del Sector Publico.
Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representara estabilidad laboral en el mismo,
ni derecho adquirido para la emisién de un nombramiento permanente, pudiendo darse por terminado en
cualquier momento, lo cual podra constar del texto de los respectivos contratos. La remuneracién mensual
unificada para este tipo de contratos, serd la fijada conforme a los valores y requisitos determinados para
los puestos o grados establecidos en las Escalas de Remuneraciones fijadas por el Ministerio de Relaciones
Laborales, el cual expedira la normativa correspondiente. El contrato de servicios ocasionales que no se
sujete a los términos de esta Ley, serd causal para la conclusion automatica del mismo y originaréa en
consecuencia la determinacion de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de conformidad
con la ley. En caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el contrato de servicios
ocasionales hasta por doce meses adicionales salvo el caso de puestos comprendidos en proyectos de
inversion o en la escala del nivel jerarquico superior.
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Que los actos demandados por el actor se los puede resolver por otras vias, en este
caso en lo contencioso administrativo, puesto que no se ha demostrado que la via ordinaria
haya actuado de manera ineficaz; asi lo ha ratificado y declarado la sentencia vinculante
de la Corte Constitucional, donde se aprecia que “la accién de proteccion no procede
cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razon de los cuales existan vias
judiciales ordinarias para la reclamacion de los derechos, y particularmente la via

administrativa”.
Ratio decidendi

Por todas estas consideraciones es preciso mencionar que en la presente demanda de
accion de proteccion no se ha demostrado eficientemente que se haya vulnerado o
violentado algin derecho garantizado en la Constitucion, pues se observa que en todo
momento se llevé a cabo el debido proceso y la tutela efectiva de sus derechos conforme
asi lo estipula la Ley; considerando ademas que los actos demandados por el accionante
se lo puede resolver o subsanar por otras vias judiciales, en este caso en lo contencioso
administrativo, ya que no se ha agotado o demostrado que la via ordinaria sea la
inadecuada o ineficaz; asi lo ha ratificado y declarado la sentencia vinculante No. 001-10-
PJO-CC de la Corte Constitucional, publicada en el R.O. No. 351 del 29 de diciembre de
2010 donde se aprecia que “la accion de proteccion no procede cuando se refiera a
aspectos de mera legalidad, en razdén de los cuales existan vias judiciales ordinarias para
la reclamaciéon de los derechos, y particularmente la via administrativa”; y, de
conformidad con lo que establecen los numerales 1y 4 del Art. 42 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ésta Primera Sala de lo Penal y
Trénsito de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE
LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, deniega el recurso de
apelacion interpuesto por el ciudadano Walter Jesus Vaca Murillo; consecuentemente se
confirma la sentencia dictada por el Juez de la Unidad Judicial no. 1 de Contravenciones
de Guayaquil.

Tabla 6: Cuadro de verificacion No. 6

Cumple No cumple

Del relato de los hechos se desprende posible discriminacion
Jueces analizan discriminacion

Jueces inadmiten

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrdbal Granizo Haro

Se exige al legitimado activo probar la discriminacion

X X X X X X

X
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Analisis

Los alegatos hechos por el actor respecto a la posible vulneracion de sus derechos
constitucionales al momento de separarle de su puesto de trabajo, le obligan al juez a
analizar los problemas juridicos desde la perspectiva de los derechos laborales de las
personas discapacitadas, sobre todo en virtud de la posible discriminacion alegada, del
debido proceso y de la seguridad juridica.

Los jueces en su sentencia, verifican el cumplimiento del debido proceso en la
separacion de un servidor pablico, mediante la aplicacion de normas previas, claras y
publicas, llevandoles a determinar que el accionante no ha cumplido con los requisitos
minimos para acceder al puesto que se pretendia llenar con el concurso.

Que de las pruebas generadas en el proceso se desprende que si bien se ha realizado
el concurso, el legitimado activo no ha alcanzado el puntaje minimo exigido para acceder
al puesto en concurso.

Es interesante ver como primero se analizan las posibles vulneraciones para luego,
una vez que se han descartado posibles vulneraciones constitucionales, determinar que
los temas que se impugnan son relativos a la competencia de la justicia ordinaria y que lo
que se evidencia es un interés por parte del legitimado activo y de su abogado de
desnaturalizar la accion de proteccion.

No se puede dejar de mencionar el uso sesgado por parte de los jueces, de parrafos
de sentencias de la Corte Constitucional para darle fuerza a su conclusién de que existe
una via ordinaria y que por ello no cabe la accion de proteccion, primero porque la
sentencia deberia estar suficientemente motivada en los hechos particulares del caso y en
su andlisis del caso en concreto, y segundo porque si se va a utilizar aquello que ha dicho
la Corte, debe hacérselo de manera sistematica, integral y con una vision garantista, no
para justificar su idea de que como hay otra via, la accion de proteccion no procede.

Al usar la jurisprudencia de la Corte Constitucional de forma sesgada no solo se
esta afectando al ciudadano titular de derechos constitucionales que el juez esta en la
obligacion de proteger, sino que ademas se esta poniendo en riesgo el sistema judicial,
debido a que se pierde la certeza de aquello que va a ocurrir en el proceso, afectando la
seguridad juridica, la tutela judicial efectiva pero sobre todo el principio de supremacia
de la constitucion. Mutilar las sentencias de la Corte Constitucional y sacarlas de su

contexto no ayuda a la construccion de un Estado Constitucional de derechos y justicia.
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3.7. CASO No. 7

No. De juicio de apelacion: 2014-1299

Sala de apelacién: Corte Provincial de Justicia de Imbabura
Legitimado activo: Persona Natural

Legitimado pasivo: Persona Juridica

Derechos presuntamente vulnerados: Trabajo, atencion prioritaria y especializada
grupos atencion prioritaria
Decision: Niega (Incumplimiento Requisitos)

Parametros facticos del caso:

El sefior Roberto Carlos Cabrera Quezada, habria presentado una accion de
proteccion en contra de la resolucién emitida por la Gerente Técnica del Hospital San
Vicente de Paul, (mediante la cual le habrian hecho cesar en sus funciones), por
considerar que se le vulnerd su derecho a la seguridad juridica y el debido proceso.

El actor habria solicitado que se deje sin efecto la Resolucion de fecha 30 de
septiembre de 2014, que contiene la Accion de Personal en la cual se le habria notificado
con la finalizaciéon definitivamente de sus funciones por cesacion del nombramiento
provisional.

También habria sefialado que, “el acto administrativo realizado en su contra no fue
revocado pese a hacer notar que se atentaba a los preceptos sefialados en la Constitucion
de la Republica y su impugnacion por la via judicial necesitaria varios meses de litigio,
por no decir afos, estableciendo que esta via no es la adecuada ni eficaz para presentar su
reclamo”.

Adicionalmente habria solicitado que se le restituya de manera inmediata a su
puesto de trabajo conservando las funciones de Servidor Publico 9, con el cual se confirid
su nombramiento provisional, debiendo ademas ordenarse el pago de los valores que ha
dejado de percibir en calidad de Servidor Publico 9 desde el momento en que se lo hizo
finalizar sus funciones, sin perjuicio de que se ordene el pago de la diferencia del valor
percibido en calidad de Servidor Publico 9 a las funciones que desarroll6 como Servidor
Publico 12 durante el tiempo que presto sus funciones al Hospital San Vicente de Padl,
“debiendo ademas ordenarse la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se le ha
ocasionado, incluyendo el dafio moral...”.

El demandante indico que cuenta con titulo académico de tercer nivel y tiene una
experiencia de mas de 5 afios en medicina especializada, y que se encontraba cumpliendo

el curso de titulacion como especialista, y que es una persona que posee el 52% de
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discapacidad por tener una enfermedad catastrofica, al habérsele detectado cancer de
tiroides, por lo que dice se ha violentado derechos constitucionales y el derecho al trabajo,
contraviniendo a la Ley de Discapacidades, por lo que habia solicitado que la Jueza deje
sin efecto dicha remocion del nombramiento provisional que ha sido objeto por parte de
la Direccion del Hospital San Vicente de Paul.

Por otro lado, la parte demandada ha impugnado y rechazado en todas sus partes
la accion de proteccién constitucional, alegando que no existe violacion de derecho
constitucional, y solicitando se declare la improcedencia de la misma.

Aseguré que la accionante habria presentado una reclamacion de caracter
administrativo ante la misma autoridad, la cual se encuentra con autos para resolver, por
lo cual, al no agotarse la via administrativa no deberia proceder a la via constitucional.

Solicité que se tome en cuenta la sentencia de triple reiteracion emitida por la
Corte Constitucional de la Republica donde se determina que no hay los medios
suficientes que permitan conceder una accion de proteccién, por lo que al amparo de lo
que determina el Art. 15 numeral 3 de la Ley Organica de Garantias Constitucionales®’
solicito se rechace esta accion.

El Representante del Ministerio de Relaciones Laborales ha dicho que en esta
accion de proteccion no existe vulneracion de derecho constitucional por parte del
Ministerio de Relaciones Laborales por cuanto las resoluciones emitidas se encuentran
debidamente motivadas y cumplen los procedimientos que establece la LOSEP. Que la
parte demandada no habria utilizado las vias correctas de impugnacién y tampoco habria
demostrado que las vias judiciales no sean eficaces.

El Delegado de Procuraduria General del Estado sefialo que se ha estado
solicitando asuntos que no concuerdan con la accion de proteccion como si estuviera en
tela de duda la discapacidad, la hoja de vida o deficiencia del servidor.

La Unidad Judicial Segunda de Violencia contra la Mujer y la Familia de
Imbabura, ha resuelto negar la accion de proteccion, ante lo cual el legitimado activo

interpone recurso de apelacion.

187 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional Art. 15.- Terminacion del
procedimiento.- El proceso podra terminar mediante auto definitivo, que declare el desistimiento o apruebe
el allanamiento, 0 mediante sentencia.
3. Sentencia.- Cuando la jueza o juez se forme criterio, dictard sentencia en la misma audiencia, y la
notificard por escrito dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.
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Argumentos que motivan la sentencia:

La Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, ha
resuelto confirmar la sentencia dictada por la jueza de primera instancia, con el siguiente
analisis.

Sostiene que la Corte Constitucional ha manifestado que el derecho al trabajo, es
un derecho de fundamental importancia, por cuanto garantiza a todas las personas la
realizacion de un trabajo digno, acorde a las necesidades del ser humano, en el cual se les
permita desempefiarse en un ambiente 6ptimo, con una remuneracion justa y racional.

Que la Constitucion de la Republica define a este derecho como: “El trabajo es un
derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y base
de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su
dignidad, una vida decorosa, remuneraciones Yy retribuciones y el desempefio de un
trabajo saludable y libremente escogido o aceptado”.

Conforme lo dicho el derecho al trabajo se constituye en una necesidad humana,
que obligatoriamente debe ser tutelada por el Estado, a través del incentivo para la
contratacion de personal, asi como también, la tutela de los derechos laborales de todas
las trabajadoras y trabajadores.

En este sentido, el articulo 325 de la Constitucion de la Republica establece que:
"El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de
trabajo, en relacion de dependencia o auténomas, con inclusion de labores de auto
sustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras
y trabajadores"”.

Por su parte, el articulo 326 establece los principios en los cuales se sustenta el
derecho al trabajo. La Corte Constitucional del Ecuador en referencia a este derecho
manifestd: "Respecto a la connotacion del derecho al trabajo se debe destacar que el
mismo no solo comporta un derecho social, sino también un deber que debe plasmarse
desde un contexto integral, irradiando a toda la sociedad ecuatoriana; en aquel sentido, se
puede determinar que el derecho al trabajo se articula desde una connotacion social como
un compromiso del Estado tendiente a lograr el bienestar colectivo del conglomerado

social”.
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Ratio decidendi

En el caso el accionante ha indicado que se ha violentado el Derecho al Trabajo porque
se ha dictado la resolucion contentiva de la accion de personal en la que se le cesa en sus
funciones, “... Omitiéndose el Art. 18, literal ¢) de dicho reglamento, que textualmente
dice: Para ocupar un puesto cuya partida estuviere vacante, hasta obtener el ganador del
concurso de mérito y oposicion para cuya designacion provisional serd requisito basico
contar con la convocatoria. Este nombramiento provisional se podra otorgar a favor de
una servidora, un servidor o una persona que no sea servidor, siempre que cumpla con
los requisitos exigidos para el puesto... sin tomar en cuenta que segun las politicas de
ubicacién del Ministerio de Salud Publica del 9 de septiembre de 2011... ”. Situacion que
claramente es un reclamo con base en asuntos de legalidad cuya competencia recae en los
6rganos de justicia respectivos, como en este caso son los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo.

Adicionalmente el accionante ha indicado que se ha violentado el Art. 35 de la
Constitucion respecto a la atencion prioritaria a las personas con enfermedades
catastrdficas, el derecho al trabajo de una persona con discapacidad, contraviniendo la
Ley de Discapacidad. Al respecto el Tribunal consigna que esta afirmacion es compleja
en cuanto implica aspecto paralelos referentes al Derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, ya que se alega que el accionante es una persona discapacitada por cuanto
sufre de cancer que es una enfermedad catastrofica, lo cual si bien se encuentra probado
de la documentacion, literal ¢) de éste acapite, requiere que antes de profundizar en esos
temas, se verifique dos situaciones principales: la primera, que de acuerdo a las
certificaciones médicas el accionante ya sufria de la enfermedad de cancer a la tiroides
(2009) antes de ingresar a trabajar en el Hospital San Vicente de Padl (2010) sin que exista
prueba de que dicha enfermedad fuere motivo de ninguna discriminacion abierta o
encubierta hasta cuando ceso en sus funciones (2014); y, el segundo aspecto sobre que se
viol6 normas legales referentes a la ley de discapacidad, este es un asunto de legalidad
gue a consideracién de este Tribunal no viola Derechos Constitucionales, ya que el motivo
de la cesacion de funciones es falta de requisitos legales para el ejercicio del puesto, lo
cual indudablemente también debe ser observado por las autoridades el Ministerio de
Salud Publica, ya que existen informes favorables para la contratacion del accionante; sin
gue los asuntos de legalidad respecto a otras leyes conexas que adjudiquen estabilidad
laboral puedan inaplicar normas legales sin disposicion expresa, lo que al tratarse de
asuntos de legalidad no es competencia de esta jurisdiccion constitucional resolver no
siendo necesario por lo expuesto profundizar en la argumentacion especifica respecto a
asuntos de igualdad y no discriminacion.

Tabla 7: Cuadro de verificacion No. 7

Cumple No cumple

Se exige al legitimado activo probar la discriminacion

X X X X X X

Se exige probar que la via ordinaria no es la adecuada

Jueces aceptan
Jueces rechazan
Jueces inadmiten

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro

X
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Analisis

En el presente caso, el accionante menciona que se le ha separado de sus puesto
de trabajo, sin considerar que era un persona con discapacidad y que se ha violentado una
norma legal lo cual afectaria la seguridad juridica.

Los juzgadores niegan la accion por considerar que sus argumentos conllevan a la
legalidad, y que ademas no ha demostrado que se le haya vulnerado ningun derecho, ni
tampoco que las otras vias no sean adecuadas para resolver el conflicto planteado.

Lo que le correspondia al juez, es verificar la posible vulneracion de derechos
constitucionales, lo que en el presente caso significaba, que el juez que conoce el derecho
estaba en la obligacion de verificar si para la separacion de puesto de trabajo, se habian
cumplido los pardmetros establecidos en la ley, sin caer en arbitrariedades, sin que se
haya cometido ninguna accion discriminatoria, teniendo en cuenta su condicion de
persona con discapacidad, precautelando la seguridad juridica.

Si bien, el juez analiza varios articulos de la Constitucion en relacion al derecho
al trabajo, ninguno es aplicado para resolver el caso en concreto, sino que Unicamente
sirven para aumentar hojas en su sentencia, que nada dice respecto a la proteccion que la
Constitucién le da al caso en concreto. Es decir, el juez al analizar el derecho al trabajo
debid desarrollar un criterio respecto a que supone el derecho constitucional al trabajo de
las personas con discapacidad, cuales son los posibles elementos que se podrian ver
afectados teniendo en cuenta que se trata de un gripo de atencion prioritaria, y una vez
que ha determinado la esfera constitucional, entonces si declarar si el tema controvertido
es 0 no una cuestion de mera legalidad.

La separacion de los servidores publicos no esta prohibida, pero si lo esta la
discriminacion y la arbitrariedad, lo que en la practica se traduce en vulneraciones al
debido proceso o a la seguridad juridica.

Por lo tanto, para decir que no se trataban de temas de orden constitucional, los
jueces constitucionales debieron haberse fijado en que se haya seguido el debido proceso
en la separacion del servidor publico, a tono con las normas legales y constitucionales
vigentes, que son claras previas y publicas, y que por lo tanto desvirtlen toda sospecha
de discriminacion, verificando si la separacion del cargo a respondié a procesos

preestablecidos y a la aplicacion de las normas legales pertinentes.
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Nada de esto sucede en el caso concreto, sino que el juez simplemente observa que
existe la via contenciosa administrativa para dirigir su reclamo y por simple deduccion

niega la accion de proteccion.

3.8. CASO No. 8
No. De juicio: 0229-2014
Sala de apelacion: Corte Provincial de Justicia del Cafar
Legitimado activo: Persona Natural
Legitimado pasivo: Persona Juridica
Derechos presuntamente vulnerados: Trabajo, debido proceso, motivacion.
Derechos vulnerado: Trabajo, debido proceso, motivacion.
Decision: Acepta

Parametros facticos del caso:

El ingeniero lvan Mauricio Neira Crespo, persona con discapacidad, legitimado
activo en la accion de proteccion, impugna la decision adoptada por la Gerencia de la
Unidad de Negocios Hidroazogues de la Empresa Publica Estratégica y Corporacion
Eléctrica del Ecuador, por medio de la cual se da por terminado su nombramiento
provisional en tal entidad publica, aduciendo que ha obtenido una calificacion deficiente
y que la ley prevé la posibilidad de hacerlo.

El accionante sostiene que en el afio 2012 se presentd a un concurso convocado
por la Empresa Publica Estratégica y Corporacion Eléctrica del Ecuador, concursando
para el puesto de Jefe de Seguridad, Salud y Ambiente, del que resulté ganador y se le
otorgd la matriz de personal N° 093 del 1 de agosto de 2012, en el cual se le nombraba
provisionalmente por un afio con periodo de prueba de 90 dias, y que al cumplirse el
plazo, se le mantuvo en el puesto por otro afio mas.

Que a finales del afio 2013 se cambi6 al Gerente de la Unidad de Negocios en la
que el laboraba y que mediante memo de 23 de diciembre de ese afio, se le notifico que
se ha llevado a cabo una evaluacién de desempefio en la que habria obtenido una
calificacion deficiente, razon por la cual se daba por terminada su relacién laboral. Habria
existido una vulneracién a sus derechos pues no se le habria comunicado de la evaluacién
que se le estaba realizando, impidiéndole ejercer sus derechos constitucionales a recurrir
y a obtener resoluciones motivadas. Se ha vulnerado la seguridad juridica por cuanto no
se atiende su situacion de persona con discapacidad, por la que goza de una estabilidad
especial, establecida en la Ley Orgéanica de Discapacidades.
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En este escenario, habria presentado la accidn de proteccion con la finalidad de
que se ordene la restitucion inmediata al cargo de Jefe de Seguridad del que ha sido
excluido y se le cancele las remuneraciones que ha dejado de percibir, asi como que se
paguen los aportes a la seguridad social que han dejado de ser solventados.

El representante de la empresa demandada por sus parte habria indicado que la
relacion laboral se rige por la Ley Organica de Empresas Publicas, constituyéndose en
una exigencia y deber de los funcionarios publicos obtener una satisfaccion optima para
la permanencia en su puesto de trabajo. Respecto a la discapacidad alegada, se sefiala que
en la Unidad Talento Humano de la empresa no se ha entregado ningin documento que
asi lo constate. Que la via adecuada para conocer del litigio es la ordinaria y no la
constitucional.

El representante de la Procuraduria General del Estado sustento la idea que el
tramite debe ser conocido en la jurisdiccion contenciosa administrativa. De la accién
conocid la Unidad Judicial Penal de Azogues, instancia que aceptd la accion propuesta.
La parte accionada interpuso recurso de apelacion.

Argumentos que motivan la sentencia:

Que el Art. 229%% de la Constitucion, dispone el ingreso al servicio publico
mediante el concurso de méritos y oposicion, concurso que se ha verificado ha sido
realizado en el presente caso, llegando el actor a encontrarse legalmente designado para
el ejercicio de las funciones para las cuales habia concursado. Se ha comprobado ademas,
que el periodo de prueba de ya habia sido superado por dos ocasiones perdiendo CELEC
EP la facultad de finiquitar la relacion laboral.

Que los nombramientos provisionales expedidos a favor de cualquier persona
como servidor de una empresa publica originan derechos que no pueden ser transgredidos
por la autoridad nominadora, quienes deben sujetarse en forma expresa a las disposiciones

de dicho nombramiento y de la Constitucion. El inciso final del Art. 4 de la Ley Orgéanica

138 Constitucion de la Republica, Art. 229.- Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que
en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcioén o dignidad
dentro del sector publico. Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley
definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico
y regulard el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores. Las obreras y obreros del sector piblico estaran
sujetos al Codigo de Trabajo. La remuneracion de las servidoras y servidores publicos serd justa y
equitativa, con relacion a sus funciones, y valorard la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y
experiencia.
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de Empresas Publicas'®® determina que las Agencias y Unidades de Negocios son areas
administrativo — operativas de la empresa publica dirigidas por un administrador con
poder especial para el cumplimiento de las atribuciones que le sean conferidas por el
representante legal de la empresa que no goza de personeria juridica.

Se alega que la actuacion administrativa ha violentado el derechos al trabajo y a la
estabilidad al habérsele separado de sus funciones al accionante, pese a existir dos
nombramientos provisionales para el desempefio de sus funciones en base a un concurso
de méritos y oposicion, habiendo superado los periodos de prueba; los juzgadores
analizan el formulario con el cual se realiza la evaluacion al ingeniero Neira, suscrito por
el ingeniero Pablo Saquicela, llegando a concluir que no existe justificacion alguna que
acredite la disposicion de que el ingeniero Saquicela sea quien evalue al autor, por lo que,
deducen que es un acto unilateral pues la evaluacion es potestad exclusiva del gerente
general, potestad que ha sido delegada al ingeniero Urgiles Buestan; por esto no se ha
cumplido con los procesos de evaluacion ni con el evaluador adecuado. Por lo que en
base a la Ley de Empresas Publicas y la Legislacion Laboral, se determina que el contrato
de trabajo ha sido terminado de manera ilegitima.

En cumplimiento del Art. 228 constitucional'*°, el actor ha obtenido, previo un
concurso de méritos y oposicion un nombramiento en una empresa publica; sin embargo,
el 23 de diciembre de 2013 fue removido de su trabajo con fundamento en una evaluacion
de desempefio de competencias de la cual no habria tenido conocimiento, generandose la
vulneracién del derecho a la igualdad.

Se debe atender que los derechos laborales son irrenunciables e intangibles, siendo
nula toda estipulacion en contrario y carente de eficacia juridica, ello tal como lo sefiala

139 |_ey Organica de Empresas Publicas. Art. 4.- Definiciones.- Las empresas pUblicas son entidades que
pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucion de la Republica, personas juridicas de
derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general
al desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al Estado. Las empresas subsidiarias son
sociedades mercantiles de economia mixta creadas por la empresa publica, en las que el Estado o sus
instituciones tengan la mayoria accionaria. Las empresas filiales son sucursales de la empresa publica
matriz que estaran administradas por un gerente, creadas para desarrollar actividades o prestar servicios de
manera descentralizada y desconcentrada. Las Agencias y Unidades de Negocio son &reas administrativo -
operativas de la empresa publica, dirigidas por un administrador con poder especial para el cumplimiento
de las atribuciones que le sean conferidas por el representante legal de la referida empresa, que no gozan
de personeria juridica propia y que se establecen para desarrollar actividades o prestar servicios de manera
descentralizada y desconcentrada.

140 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 228.- El ingreso al servicio publico, el ascenso y la
promocion en la carrera administrativa se realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma
que determine la ley, con excepcidn de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre
nombramiento y remocién. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad nominadora.
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el Art. 424 de la Constitucion*!. La parte accionada no ha justificado la naturaleza del
acto emitido en el que se destituye al actor constituyéndose en una accion ilegitima.
Ratio decidendi

En consecuencia es condicién de procedencia de la accion de proteccidn la verificacion
de la ilegitimidad en la que haya incurrido la autoridad publica y la posibilidad efectiva
de la tutela que la accién promueve para garantia de los derechos constitucionales
violentados... Consecuentemente, la entidad accionada no ha justificado, como era su
obligacién, la naturaleza del acto emitido, en el que se destituye al actor, constituyendo
una actuacion ilegitima que desvincula al recurrente de las funciones que ha venido
desempefiando y que infringe el derecho a la estabilidad y a la carrera previsto en el Art.
30 de la Ley Organica de Empresas Pablicas; principio de estabilidad contenido también
en el Art. 124.2, el derecho al trabajo — articulo 35; el derecho a la seguridad juridica y al
debido proceso constantes en los numerales 26 y 27 del articulo 23; y el numeral 13 del
articulo 24 que garantiza que las resoluciones de los poderes publicos deben ser
motivadas, todos ellos de la Constitucion Politica. Con respecto a los derechos
fundamentales vulnerados por la accién que se impugna, toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente convencién, aun cuando por tal
violacidn sea cometida por personas que acten en ejercicio de sus funciones oficiales.
Luego el Art. 88 de la Constitucion de la Republica, asi como los articulos 6 y 39 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, reconocen a las
acciones constitucionales de garantia jurisdiccional, a la acciéon de proteccién, como
formulas procesales de caracter reparatorio elevadas a rango constitucional, a categoria
no solo de accion, sino de derecho mismo, asi lo recogen los tratados internacionales de
derechos humanos suscritos por el Ecuador, caracterizados por tener como Unica finalidad
la proteccidn eficaz e inmediata a los derechos reconocidos en la Constitucion, pues en
materia de aplicacion e interpretacion de los derechos, esta se hara en el sentido méas
favorable a la persona, principio pro — homine. Por lo expuesto, la Sala,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, desecha el recurso de apelacion interpuesto por los demandados y confirma
la sentencia impugnada, en todas sus partes.

Tabla 8: Cuadro de verificacion No. 8

Cumple No cumple

X
X
Se exige al legitimado activo probar la discriminacion

X X X X

x

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrdbal Granizo Haro

141 Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 424.
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Analisis

El presente caso, hace alusion a una persona con discapacidad que ha sido separada
de su puesto de trabajo, luego de acceder al mismo mediante un concurso publico de
méritos y oposicion. El accionante ha sido separado de sus funciones por haber sido
calificado con bajo rendimiento en su evaluacion de desempefio por parte de su superior,
sin que se le haya evaluado acorde a sus capacidades pues como sostiene es una persona
con discapacidad.

Los jueces identifican que la accion de proteccidn es una garantia constitucional
que esta orientada a proteger derechos constitucional y por lo tanto verifican que la
separacion haya sido legitima, por lo que hacen un analisis prolijo de la manera de
evaluacion, llegando a determinar que la misma fue llevada a cabo sin cumplir con los
parametros establecidos en la ley y sin que haya sido hecha por la persona facultada para
ello.

Llama la atencidn que pese a que el legitimado activo aduce que se le vulneraron
sus derechos de atencion prioritaria pues es una persona con discapacidad, los juzgadores
no analizan el problema juridico desde esta perspectiva, ni si en la evaluacién se tomé en
consideracién que el servidor publico era una persona con discapacidad que debia ser
evaluada tomando en cuenta sus capacidades, para comprobar si hubo una vulneracion a
sus derechos constituciones. Los juzgadores comprueban que la autoridad realizd la
evaluacion sin tomar en cuenta el procedimiento adecuado, lo cual incluia que sea
realizada por una persona facultada para dicha tarea, y que por lo tanto la separacién de
su cargo se hizo en total inobservancia del debido proceso y de la seguridad juridica, por
lo que los jueces aceptan la accion.

Del estudio de esta sentencia, es claro que los juzgadores no le dan la importancia
que requiere una persona con discapacidad al momento de presentar una accion de
proteccion por ser parte de un grupo de atencién prioritaria, que deberian ser el centro del
argumento de la decision de los juzgadores, protegiéndolos siempre de posibles
discriminaciones, en atencién de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que en su ultimo inciso manifiesta:
“Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada no
demuestre lo contrario o no suministre la informacion solicitada, siempre que de otros

elementos de conviccidon no resulte una conclusion contraria...”.
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Esta es la Unica sentencia que hace referencia a instrumentos internacionales de
derechos humanos, para precautelar el derecho de las personas con discapacidad, sin

embargo no los utiliza como base de su analisis.

3.9. CASO No. 9
No. De juicio: 2014-11439
Juzgado: Unidad Judicial Penal Sur Guayaquil
Legitimado activo: Persona Natural
Legitimado pasivo: Persona Juridica
Derechos presuntamente vulnerados: Igualdad, trabajo personas con discapacidad
Derecho vulnerado: Trabajo, personas con discapacidad
Decision: Acepta

Parémetros facticos de caso:

El sefior Luis Alberto Moran Fabre, habria presentado una accién de proteccion
en contra del trato discriminatorio que ha sufrido como trabajador de la Comision de
Trénsito del Ecuador pues, se le habria vulnerado el derecho a acceder de una manera
adecuada a todos los bienes y servicios que tiene como persona discapacitada.

El accionante ha manifestado que su trabajo se encuentra ubicado en la Prevencion
Sur de la Comision de Transito del Ecuador en la ciudad de Guayaquil y que no se han
eliminado las barreras arquitectonicas que existen para las personas con discapacidad, ya
que no existe rampas, ni bafios adecuados, ni un lugar de parqueo debidamente sefializado
que le permita llevar una vida ajustada a su condicién. Asi mismo, manifiesta que se le
han vulnerados sus derechos laborales y su derecho a la no discriminacion toda vez que
ha cubierto horarios de trabajo de 12 horas al igual que sus comparieros que no sufren
ningun tipo de discapacidad. Por lo cual ha solicitado se reconozcan sus derechos y se

dispongan los mecanismos adecuados para su reparacion.

Argumentos que motivan la sentencia:

La Unidad Judicial Penal del Sur de Guayaquil, ha resuelto aceptar parcialmente
la accidn de proteccion, con los siguientes argumentos. Que la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 16 establece que “se presumiran
ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad pablica accionada no demuestre lo
contrario...”. Que en el presente caso, la parte accionada, no ha comparecido a la
audiencia publica, no existe ninguna prueba que desmienta o refute la aseveracion del
accionante. Se considera que hubo transgresion del derecho al acceso de manera adecuada

a todos los bienes y servicios que como ciudadano con discapacidad tiene el accionante.
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En lo referente a la discriminacidon laboral al realizar turnos de 12 horas igual que
sus comparfieros que no sufren ningdn tipo de discapacidad, el actor no comprueba sus
afirmaciones, ni presenta ninguna prueba de que esta supuesta transgresion de derechos
se haya ejercido. Sus compafieros también realizan los turnos de doce horas por lo que no
se aprecia que discriminacion. Cémo bien lo indica el primer inciso del articulo 16 de la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “La persona
accionante debera demostrar los hechos que alega en la demanda o en la audiencia...”. A
criterio del accionante la discriminacion se producia por el mero hecho de hacerlo trabajar
cada cierto tiempo un turno de 12 horas al igual que sus compafieros.

Por lo cual acepta parcialmente la accion de proteccién, declarando con lugar la
vulneracion al derecho al acceso de manera adecuada a todos los bienes y servicios, y
declarando sin lugar la alegacion de discriminacion.

Ratio decidendi

Resulta claro, por lo expuesto, que la Comisién de Transito del Ecuador efectivamente ha
violentado el derecho sefialado por el accionante (art. 47, nimero 10 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador), pues no se presento prueba alguna que demuestre lo contrario. Ahora bien,
por otra parte, el accionante en su intervencion manifestd que la Comisidn de Transito del Ecuador
lo estaba discriminando laboralmente al pretender hacerlo trabajar cada cierto tiempo en un turno
de 12 horas al igual que — seguiin el mismo accionante manifesto - lo realizan sus otros comparieros
que no tienen ninguna discapacidad. Pero respecto a esta presunta violacion de derechos el
accionante no presentd prueba alguna que demostrare cdmo se producia la discriminacion en su
contra, pues segln lo indicare tanto en su escrito de demanda como en su exposicién verbal en la
referida Audiencia, todos sus demas comparieros si realizan el turno de 12 horas cada cierto tiempo.
Como bien lo indica el primer inciso del articulo 16 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional: “La persona accionante debera demostrar los hechos
que alega en la demanda o en la audiencia (...)”, resultando que en lo relacionado a esta presunta
violacién a un derecho constitucional, debiendo dejar en claro que a criterio del accionante la
discriminacion se producia por el mero hecho de hacerlo trabajar cada cierto tiempo un turno de
12 horas al igual que sus compafieros.

Tabla 9: Cuadro de verificacion No. 9

Cumple No cumple

X
X
Se exige al legitimado activo probar la discriminacion X

X X X

x

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos X

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrdbal Granizo Haro
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Analisis

Del relato de los hechos, realizado por el accionante se desprende que en su lugar
de trabajo no se han hecho las adecuaciones fisicas que permitan su adecuada movilidad,
que tampoco poseen espacios especiales de estacionamiento y que al momento de repartir
la carga horaria, no se ha tomado en cuenta su condicion de persona con discapacidad,
entregandole al igual que todos turnos extras de 12 horas de trabajo.

El juez parte de un mandato legal y presume ciertos los hechos de la demanda y al
no haberse presentado a la audiencia la entidad publica accionada, no ha aportado prueba
alguna que desvirtué las aseveraciones hechas por el legitimado activo, por lo que el juez
declara parcialmente la vulneracion de derechos; aceptando la accion en relacion al
acceso a los bienes y servicios y negandola en relacion a la discriminacién laboral por
haber trabajado 12 horas con el argumento de que el actor no comprueba sus afirmaciones.

Es evidente que el juez incurre en contradicciones al basar su decision en una
norma legal que al tratarse de discriminacion, revierte la carga de la prueba, y al analizar
el caso en concreto, acepta la accion respecto a unos hechos y niega la accion respecto a
otros, segun dice porque ha sido el actor el que no ha comprobado las vulneraciones. En
el caso en concreto, era obligacion del juez declarar la vulneracion toda vez que no se ha
demostrado lo contrario, y no exigirle al legitimado activo que pruebe algo que la ley
presume.

En esta sentencia tampoco se hace un analisis a la luz de instrumentos
internacionales de derechos humanos, ni siquiera se los cita; y tampoco hay un desarrollo

jurisprudencial de los derechos laborales de las personas con discapacidad.
4. Analisis e Interpretacion de resultados.

Una vez que se han analizado una por una las sentencias seleccionadas es necesario
interpretar los resultados obtenidos. Para ello se analizaran cuantitativamente los
resultados obtenidos en los cuadros de verificacion lo cual permitira establecer que
criterios estan utilizando los jueces constitucionales al momento de resolver acciones de
proteccidn presentadas por personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho

al trabajo.
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4.1 Tabulacion de datos

Cada una de las sentencias analizadas, generaron un cuadro de verificacion con
los datos obtenidos de ellas. Estos datos han sido consolidados en una tabla general que

se presenta a continuacion:

Tabla 10: Cuadro No. 10 Tabulacion de datos

Cumple No cumple -
8 1 S
Jueces analizan discriminacion 6 3 9
Se exige al legitimado activo probar la discriminacion 4 5 -
4 5 Il
Se explica cuél es la via adecuada 3 6 -
Se exige probar que la via ordinaria no es la adecuada 3 6 -
Jueces aceptan 3
Jueces rechazan 6 -
Jueces inadmiten -
Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos 1

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro

4.2. Analisis de datos

lustracion 1: ¢ Del relato de los hechos del accionante se desprende una posible

discriminacion?

Del relato de los hechos se desprende posible discriminacion

B Cumple

M No cumple

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion:; Asdrabal Granizo Haro
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De las sentencias analizadas se puede concluir que el 89% de las decisiones
judiciales retratan una posible discriminacion de personas con discapacidad que trabajan,
con lo cual se evidencia que la mayor parte de personas con discapacidad que presentan
este tipo de acciones son victimas potenciales de discriminacion.

Unicamente el 11% de las acciones de proteccion presentadas por personas con
discapacidad que trabajan, no mostraban un relato de los hechos del que se desprenda una
posible discriminacion.

Esto evidencia que las personas con discapacidad sienten que son discriminadas y
asi lo relatan en sus demandas de accidn de proteccion, por lo que buscan en la justicia
constitucional un remedio ante los abusos cometidos.

Este relato obligaria al juez a comprobar la veracidad de los hechos basado en la
normativa legal, incluyendo la inversion de la carga de la prueba.

Pese a que es el derecho méas alegado, se pudo comprobar que muchas veces los
accionantes unicamente indican gque han sido discriminados o alteran los acontecimientos
de los hechos para aducir la discriminacion. En varios casos el juez ha determinado que

los relatos eran falsos y ha rechazado la accion.

llustracion 2: ¢ Los jueces analizan la posible discriminacion que surge del relato

de los hechos?

Jueces analizan discriminacion

M Cumple

M No cumple

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro
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El 67% de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo, de cuyo relato
se desprendia una posible discriminacion, analizaron la discriminacién. En este apartado
se incluye ademas a quienes alegaron una posible discriminacion y no Unicamente a
quienes de sus relatos se identifico una posible discriminacion.

El 33% de las sentencias examinadas no analizaron la posible discriminacion.

En el 11% de las sentencias que se estudiaron es claro que no se analizd porque
del relato de los hechos no se desprendia una posible discriminacion, como quedo
establecido en el grafico anterior, pero queda un 22% de sentencias en las que aun
habiéndose desprendido del relato de los hechos una posible discriminacién, los jueces
decidieron que no era relevante por lo que ni siquiera se la analizo.

Del examen de las sentencias estudiadas se desprende que los jueces no
acostumbran analizar la posible discriminacion desde una posicion garantista de los
derechos de las personas con discapacidad, pues aun cuando identifican a los accionantes
como personas con discapacidad no reconocen que son un grupo que forma parte de un

grupo de atencion especial.

lustracion 3: ¢ Los jueces le exigen al legitimado activo que pruebe la

discriminacion alegada?

Se exige al legitimado activo probar la discriminacion

H Cumple

B No cumple

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro
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El 56% de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo, exigieron que
sean los legitimados activos los que prueben la discriminacion alegada.

Mientras que el 44% restante, no exigid que sea el legitimado activo el que pruebe
la posible discriminacion.

Hay que tomar en cuenta que el 33% de los jueces que conocieron acciones de
proteccion presentadas por personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho
al trabajo, ni siquiera analizan la posible discriminacion por lo que Unicamente el 23% de
los jueces que conocieron este tipo de acciones no exigieron que sea el accionante el que
pruebe la discriminacion.

Exigir que sea la persona con discapacidad la que pruebe que fue victima de
discriminacion de una persona particular atenta al derecho constitucional de la seguridad
juridica pues el articulo 9 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que establece: “En los casos en que la persona accionada sea un particular,
se presumiran ciertos los hechos cuando se trate de discriminacion o violaciones a los

derechos del ambiente o de la naturaleza.”

lustracion 4: ¢ Los jueces argumentan que la accion de proteccion no es la via

idénea para tutelar los derechos alegados?

Se argumenta la existencia de otra via

H Cumple

B No cumple

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro
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El 56 % de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo, no utilizaron el
argumento de que existe otra via en la motivacion de sus sentencias.

El 44 % restante de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas
por personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo, dentro de los
argumentos que utilizaron para negar la accion de proteccion, utilizaron el de que la
accion de proteccion no es la via adecuado para resolver sus reclamos.

Es necesario tomar en cuenta que si bien el 56 % de las sentencias analizadas no
utilizan este argumento, 33 % aceptan la accion de proteccion por lo que Unicamente el
23 % de los jueces que conocieron este tipo de acciones de proteccion no utilizarian este
argumento.

Si bien, en muchos casos la accién de proteccidn no era la via adecuada pues lo
que se buscaba era que se declare un derecho (Utilidades, relacion laboral, liquidaciones,
impugnacion de actas de finiquito), mas no que se garantice un derecho reconocido en la
Constitucién, es necesario que el juez constitucional no agote sus argumentos para
resolver la accion en esta premisa, sino que explique con claridad porque no es un asunto
de relevancia constitucional.
lustracion 5: ¢ Los jueces explican cuél es la via idonea para tutelar los derechos

alegados?

Se explica cual es la via adecuada

B Cumple

® No cumple

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro
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El 67% de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad que alegaban que se ha vulnerado sus derechos
constitucionales, no explicaron cual era la via idonea para tutelar los derechos alegados
en la accion de proteccion.

El 33% restante de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas
por personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo explicaron
cudl era la via adecuada para resolver los conflictos que se intentan resolver por accion
de proteccion.

En este punto, se debe observar que si bien el 44% de los jueces que conocieron
acciones de proteccion presentadas por personas con discapacidad que alegaban que se
ha vulnerado sus derechos constitucionales utilizaron el argumentos de que la accién de
proteccion no era la via adecuada para resolver el conflicto planteado, el 33% de los
jueces explicaron cudl era la via idénea.

La mayor parte de los jueces consideran que los reclamos deben hacerse ante los
juzgados de trabajo, si se trata de empleadores particulares, o los juzgados contencioso
administrativo cuando se trata del sector publico.
lustracion 6: ¢ Los jueces que sea el accionante el que pruebe que la via ordinaria

no es la adecuada?

Se exige probar que la via ordinaria no es la adecuada

B Cumple

B No cumple

Fuente: Elaboracion propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro
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El 67% de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad que alegaban que se ha vulnerado sus derechos
constitucionales, no exigen que sea el accionante el que pruebe que la via ordinaria no es
la adecuada para presentar sus reclamos.

El 33% restante de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas
por personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo exigieron que
el accionante pruebe que la via ordinaria era ineficaz para garantizar los derechos
constitucionales vulnerados.

Exigirle al accionante que pruebe que la via ordinaria no es la adecuada para tutelar
sus derechos, no tiene sentido si tomamos en cuenta que la ley ni siquiera le exige contar
con un abogado, por lo que es ilégico pensar que alguien ajeno al derecho pueda siquiera
argumentar porque algo que no conoce no es adecuado para tutelar sus derechos.

El exceso de formalismo al momento de resolver las acciones de proteccion, nos
deja ver como los jueces aun piensan en clave de legalidad y no han entendido la
naturaleza de las garantias jurisdiccionales en el Estado social de derechos y justicia.
lustracion 7: ¢Qué decision tomaron los jueces al momento de resolver la accion

de proteccion?

Desicion de los Jueces

M Jueces aceptan
M Jueces rechazan

M Jueces inadmiten

Fuente: Elaboracién propia
Elaboracion:; Asdrabal Granizo Haro

118



El 67% de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad que alegaban que se ha vulnerado sus derechos laborales, han
decidido rechazar la accion de proteccion.

El 33% restante de los jueces han decidido aceptar la accion de proteccion.

Ninguno de los jueces que conocid este tipo de acciones, decidio inadmitir la
accion de proteccion.

Es importante destacar que la mayor cantidad de acciones han sido rechazadas.
Las causas son diversas, pasando por la falsedad de los hechos alegados, hasta la
pretension de que se declaren derechos.

De las sentencias en las que se acepta la accion de proteccion se pudo apreciar que
los jueces deciden aun basados en estandares de legalidad, lo que ha hecho que no se
puedan identificar criterios que doten de contenido al derecho al trabajo constitucional o
a los derechos laborales de las personas con discapacidad.

Es necesario recalcar que en ninguna de las acciones estudiadas se inadmitio la
accion de proteccion, y que en todas se siguié sumariamente el tramite establecido, en
armonia con la interpretacion hecha por la Corte Constitucional del articulo 42 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional aun antes de que esta sea
dictada.
lHustracion 8: ¢ Los jueces utilizaron instrumentos internacionales de derechos

humanos en la argumentacion de su sentencia?

Se utilizan instrumentos internacionales de derechos humanos

H Cumple

M No cumple

Fuente: Elaboracién propia
Elaboracion: Asdrabal Granizo Haro
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El 89% de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad que alegaban que se ha vulnerado sus derechos
constitucionales, no utilizaron instrumentos internacionales de derechos humanos para
fundamentar sus decisiones, ni como parte de su analisis.

Solo el 11% de los jueces que conocieron acciones de proteccion presentadas por
personas con discapacidad alegando vulneraciones al derecho al trabajo utilizaron
instrumentos internacionales de derechos humanos para fundamentar sus decisiones.

Pese a que las acciones constitucionales estan orientadas a tutelar los derechos
constitucionales, asi como los reconocidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, es muy bajo el porcentaje de sentencias analizadas que regresan la
mirada al ordenamiento internacional de los derechos humanos, como una herramienta
eficaz para tutelar los derechos de las personas con discapacidad.

Si bien una sentencia identifica algunos instrumentos de derechos humanos, no
construye su decision en base a estos, ni siquiera a la condicién de persona con
discapacidad, limitdndose a hacer un analisis de presupuestos de las normas legales
aplicables al caso y su aplicacion por parte de los demandados. Esto muestra que los

jueces no pueden distinguir entre conflictos de legalidad y constitucionalidad.

4.3. Interpretacion de los resultados

Una vez que se han analizado los datos obtenidos de los cuadros de verificacion
es necesario interpretar los resultados.

Lo que se evidencia con claridad, es que los jueces no visibilizan a las personas
con discapacidad como un grupo de atencién prioritaria, no hay ningun desarrollo en las
sentencias estudiadas de lo que significa el derecho al trabajo de las personas con
discapacidad.

Asi mismo, no existe un enfoque que guie las decisiones de los jueces. No se ha
observado el enfoque de los derechos humanos vinculados al cuidado especial que la
persona con discapacidad debe tener, ni tampoco un enfoque vinculado a la proteccion de
la persona con discapacidad ante la discriminacién en relacién con el principio de
igualdad (discriminacion, acceso y remuneracion).

Esto sucede en gran medida debido a que no se evidencia una conciencia de parte
de los jueces de los derechos laborales de las personas con discapacidad, ni de la
proteccién especial que a ellos les brindan la Constitucion y los Instrumentos
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internacionales de Derechos Humanos, tanto es asi que Unicamente en una de las
sentencias analizadas, los jueces hacen mencion a instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos laborales de las personas con discapacidad.

Se ha logrado evidenciar gue es una practica comun de los jueces escudarse en el
argumento de que al existir una via ordinaria no cabe la accion de proteccion, vulnerando
el derecho constitucional de los partes a obtener una sentencia motivada, que respete la
interpretacion hecha por la Corte Constitucional respecto a los articulos 41 y 42 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, lo que en la practica
significa conocer el fondo del asunto y luego determinar si procede o no la accién.

La falta de uniformidad en los criterios utilizados por los jueces, generan
incertidumbre en los usuarios del sistema de justicia, pero lo realmente grave es la falta
de conocimiento de los problemas de relevancia constitucional, obviando el principio iura
novit curia, que le permite al juez analizar cualquier problema juridico que se desprenda
del simple relato de los hechos, lo que genera dejar en indefensién a un grupo vulnerable
y acarrea vulneraciones a la tutela judicial efectiva.

Por el contrario, los jueces no solo que se limitan en todos los casos a analizar
unicamente las vulneraciones alegadas, sino que ademas exigen que las mismas sean
probadas por las partes, aun en casos de discriminacion alegada en contra de particulares,
pesen a que en este tipo de casos la ley prevé que se ha de revertir la carga de la prueba.

En este sentido, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional preveé que:

Art. 16.- Pruebas.- La persona accionante debera demostrar los hechos que alega en la
demanda o en la audiencia, excepto en los casos en que se invierte la carga de la prueba.
...Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada
no demuestre lo contrario 0 no suministre la informacion solicitada, siempre que de otros
elementos de conviccion no resulte una conclusion contraria. En los casos en que la
persona accionada sea un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando se trate de
discriminacion o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza.

Si bien en un primer momento la ley dispone que sea el accionante el que
demuestre los hechos que alega en la demanda, en un segundo momento se aclara que se
exceptuan los casos en los que se invierte la carga de la prueba.

Los casos en los que se revierte la carga de la prueba (o se presumen como ciertos
los hechos alegados en la demanda), por disposicion legal, son dos. ElI primero

relacionado con las entidades publicas y el segundo con los particulares.
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En relacion a las entidades publicas, la ley dispone que se han de presumir ciertos
los hechos de la demanda en dos casos: 1) cuando la demandada no demuestre lo contrario
0 2) cuando no suministre la informacion solicitada, con la condicién, de que de otros
elementos de conviccion no resulte una conclusion contraria

En relacion a los particulares la ley manifiesta que se presumiran ciertos los hechos
cuando el derecho constitucional alegado sea el de la igualdad y no discriminacion.

El derecho al trabajo supone un sin nimero de conflictos, pero solo una parte de
los mismos puede ser resuelto mediante accion de proteccion. La discriminacion en contra
de un trabajador con discapacidad, el impedirle el acceso a un ascenso por su condicion
de discapacidad, o pagarle menos a un trabajador por su discapacidad, son ejemplos claros
que deben ser tutelados por la justicia constitucional, mediante accion de proteccion. No
se puede hacer una lista taxativa de los casos que se deben conocer y de los que no,
mediante la accion de proteccion, ya que esto dependera del caso en concreto.

Lo que si es una obligacion para el juez, es entrar a conocer cada caso particular y
analizar que el acto impugnado no haya vulnerado derechos constitucionales, y sobre
todo, cuando se trata de personas con discapacidad, enfocarse en que no se haya vulnerado
el principio de igualdad y no discriminacion, ya que si se afecta a este derecho de seguro
se veria afectado el acceso, la remuneracion, y otros conexos.

Los abogados no ayudan a que el sistema mejore, ya que equivocan la via al
solicitar que se declaren derechos, que se re liquiden actas transaccionales conforme a la
ley, entre otras, sin alegar posibles vulneraciones a de derechos constitucionales, esto se
debe a que la mayor parte de acciones pretenden evitar la via judicial para aprovechar la
celeridad de la via constitucional.

Pese a que desde el afio 2008 se instaurd la posibilidad de presentar acciones de
proteccidn para tutelar los derechos constitucionales, las personas con discapacidad no
estan judicializando las posibles vulneraciones de sus derechos laborales, lo que impide
que se desarrolle jurisprudencia al respecto.
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Conclusiones y Recomendaciones

1. Conclusiones

Del estudio de las sentencias examinandas se desprende una respuesta clara a
nuestro problema de investigacion:

Los jueces constitucionales de primera y segunda instancia, en el periodo de
tiempo estudiado, (esto es desde la implementacion de la accion de proteccion con la
promulgacion de la Constitucion de 2008 hasta el 15 de mayo de 2015), han conocido y
resuelto las acciones de proteccion relacionadas a los derechos laborales de las personas
con discapacidad, sin tomar en cuenta la especial situacion en la que se encuentran estas
personas, con un criterio de interpretacion de las normas de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional extremadamente formal, que los ha llevado a
inobservar las disposiciones constitucionales relativas a la naturaleza de la accion de
proteccion y de las medidas de proteccidon a los grupos vulnerables.

Al aplicar los requisitos de procedibilidad para la accion de proteccion con una
interpretacion restrictiva de derechos, se ha generado una ola de sentencias que carecen
de motivacion debido a que a pesar de que la mayor cantidad de causas han sido
rechazadas por considerar que se tratan de temas de mera legalidad ya que existen vias
ordinarias para resolver el conflicto, no se explican las razones por las que se considera
que se tratan de temas de mera legalidad.

Las sentencias analizadas muestran como los jueces no han logrado distinguir
entre el derecho constitucional al trabajo y el derecho laboral que debe ser resuelto en via
ordinaria. Esto ha generado que no exista desarrollo del derecho al trabajo de las personas
con discapacidad en la jurisprudencia generada mediante las sentencias emitidas en las
acciones de proteccion estudiadas.

Es claro que la argumentacion de los jueces es muy débil, sobre todo si se tiene en
cuenta la cantidad y calidad de instrumentos internacionales que protegen los derechos
de las personas con discapacidad y que la Constitucion del Ecuador del 2008 ha provisto
a las personas con discapacidad de varias herramientas que les permitan hacer valer sus
derechos de manera efectiva. Los jueces se complacen con subsumir los hechos en la
norma, e interpretar el marco juridico usando el método literal y se olvidan de los métodos

que les prevé la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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Algo similar ocurre con la reversion de la carga de la prueba cuando se trata de
particulares acusados de discriminacion, ya que los jueces parecen desconocerla. Si bien,
la norma es clara, los jueces no estan aplicando la norma que presume como ciertos los
hechos alegados en la demanda. Ni en las acciones de proteccion presentadas en contra
de entidades publicas, ni en aquellas presentadas en contra de los particulares.

Desde este punto de vista, se estarian afectando la seguridad juridica, pues los
jueces no estan aplicando normas previas, claras y publicas, debido a que de las sentencias
estudiadas se desprende que los jueces no estan cumpliendo con su obligacion legal de
presumir ciertos los hechos de la demanda, en los casos establecidos en la ley.

En las acciones de proteccion presentadas en contra de instituciones publicas, es
claro que pese a que la ley obliga al juez a presumir ciertos los hechos cuando la
demandada no demuestre lo contrario y/o cuando no suministre la informacidn solicitada,
con la condicion, de que de otros elementos de conviccion no resulte una conclusién
contraria, los jueces estan obligando al legitimado activo a probar los hechos, lo cual
acarrea una vulneracion de derechos constitucionales.

En relacion a los particulares, pese a que la ley es clara en ordenar que se
presumiran ciertos los hechos cuando el derecho constitucional alegado sea el de la
igualdad y no discriminacion, los jueces parece que no conocen esta disposicion legal o
simplemente han decidido ignorarla, pues en ninguna sentencia se hace alusion a la misma

y se da cumplimiento a la presuncién legal.
2. Recomendaciones

Se recomienda que el Consejo de la Judicatura mediante la Escuela Judicial inicie
programas de capacitacion a los jueces, orientados a sensibilizar a los juzgadores respecto
a los derechos de las personas con discapacidad. Para ello, es necesario que se apliquen
programas de estudio relacionados a la proteccion especial que debe dar el Estado a este
grupo vulnerable, sobre todo en relacion al principio de igualdad, lo que en la préctica
implica que los juzgadores siempre que identifiquen que es una persona con discapacidad,
la que esta presentando una accidn de proteccion, conozcan el fondo del asunto teniendo
en cuenta que se trata de una persona que pertenece a un grupo vulnerable y que por lo
tanto requiere una atencion personalizada, sobre todo desde la perspectiva de una posible
discriminacion.

Estos programas deberian desarrollar el contenido y alcance del articulo 16 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, para que los jueces
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empiecen a aplicar la presuncion de los hechos de manera adecuada, de forma tal que deje
de exigirsele a las personas con discapacidad que han sido discriminados. Los jueces
deberian, siempre que se trate de una persona con discapacidad, garantizar que las
personas con discapacidad no hayan sido discriminadas, y para ello deben utilizar el
articulo 16 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y
las presunciones de derecho que en ella se establecen, esto es, la reversion de la carga de
la prueba, con los limites que indica la ley en el caso de las entidades publicas.

En este escenario, es importante empezar a pensar en jueces de garantias
constitucionales, especializados y garantistas. Jueces que argumenten sus decisiones a
partir de la condicidn de persona con discapacidad, y desarrollen su respuesta al problema
juridico en base a esto, y no como en la actualidad ocurre que resuelven el caso, sin
importar si quien reclama la vulneracion de un derecho es una persona con discapacidad
0 no.

Los colegios de abogados del pais estan en la obligacion de capacitar a los
abogados, respecto a la procedencia de la accion de proteccién en casos de una posible
discriminacion en contra de las personas con discapacidad. Esto sin duda contribuira a
mejorar la calidad de las demandas presentadas y a alcanzar la plena vigencia de los
derechos de este grupo vulnerable.

De igual modo, los abogados estan en la obligacion de exigirle al juez que aplique
las normas legales pertinentes a la accion de proteccidn, en lo relacionado a la carga de
la prueba, y si el juez no lo hace en ultima instancia, se debe presentar una accion
extraordinaria de proteccion alegando una vulneracion a la seguridad juridica en razon de
que los jueces no han aplicado el articulo 16 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, para que se la Corte Constitucional la que
enmiende el error de los juzgadores y repare al afectado de manera integral.

La Corte Constitucional debe aportar también desde la perspectiva de la difusion
de sus decisiones, sobre todo de aquellas relacionadas a la vigencia plena de los derechos,
como es el caso de la interpretacion de los articulos 41 y 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como a la jurisprudencia
vinculante que da lineamientos respecto a la diferenciacién de temas de legalidad y
constitucionalidad. Mediante la difusion de la interpretacion y de la exigibilidad de los
derechos, las personas con discapacidad que trabajan podran exigir de mejor manera sus
derechos reconocidos en la Constitucion y judicializar los mdltiples casos de

discriminacion que ocurren a diario.
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