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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de tres casos juridicos suscitados
en el Ecuador, en los cuéles se va a analizar doctrina y jurisprudencia relacionada a cada
uno de ellos, para posteriormente realizar el estudio juridico de cada instancia y

establecer una propuesta alternativa.

El primer caso se presenta como “La violacion del derecho de igualdad y no
discriminacion en los examenes ginecoldgicos exigidos a las mujeres por la ESMIL” ; el
segundo es “ La responsabilidad del Estado en los casos de violacion de los derechos de
las personas privadas de la libertad del caso El Turi” y finalmente, el tercer caso se lo
analiza en base a “La exigibilidad juridica de los derechos humanos frente al
desconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales por parte del
Ministerio de Salud Publica basada en la alegacion de no contar con partidas

presupuestarias para la liquidacion de Laura Merizalde Vega”

En el primer caso se trabajo el tema del principio de igualdad y no
discriminacion, igualdad formal y material; en el segundo caso se hizo un analisis de la
responsabilidad del Estado frente a los derechos de las personas privadas de la libertad y

en el tercer caso se desarroll6 el tema de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Desde el punto de vista metodoldgico, en cada caso se identificé el problema
juridico, los hechos, antecedentes juridicos, argumentos de las partes y del juez, ratio

decidendi- obiter dicta y se fue proponiendo soluciones alternativas en los casos.

\



La violacion del derecho de igualdad y no discriminacién en los examenes

ginecologicos exigidos a las mujeres por la ESMIL.

1. Introduccién

En el presente trabajo se va a analizar si los examenes ginecoldgicos exigidos a
las mujeres por parte de la ESMIL, constituyen una vulneracion a los derechos de
igualdad y no discriminacién de Emma Isabel Aguaguifia Aguaguifia, quien se postuld
al concurso de oficiales especialistas en el area legal de la ESMIL. El propdsito por el
cual se estudiara este caso es para determinar si existié una violacion a los derechos
fundamentales de la sefiora al haber sido calificada como no iddnea en base a la
evaluacion médica que se le realizd. Es por ello que el analisis del presente caso va a
estar enfocado al desarrollo del derecho de igualdad formal y material y al principio de

no discriminacion.

Es asi que en el caso que nos concierne, hay que tomar en consideracién que si
bien la Corte Constitucional resuelve partiendo de los hechos y conlleva un analisis al
derecho de Acceso al Trabajo, es indispensable ir mas alla, siendo asi que el problema
juridico central que se analizara en lineas subsiguientes y que debid ser analizado por
la Corte, es la vulneracion al principio de igualdad y no discriminacion, todo esto con

enfoque a tratos discriminatorios a la mujer.

Conforme se desprende del analisis del caso, el mismo se manifiesta bajo la luz
de la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, la cual tiene como preambulo
los reconocimientos de las luchas sociales histdricas que se han desarrollado en el pais y

a su vez el objetivo de los ecuatorianos de construir una sociedad que respete la



dignidad de las personas, donde se colige como valor fundamental de la Carta Magna a

la Igualdad.
1.1. Principio de Igualdad

Pues bien, el principio de igualdad es entendido como aquellos aspectos
relevantes de los seres humanos, los mismos que deben ser considerados y tratados de
igual manera, es decir, de forma idéntica y uniforme, a menos que haya una razon
suficiente para no hacerlo (Rabossi, 1990, pag. 175). La sefiora Aguaguifia, profesional del
derecho, aspirante a ser oficial de la ESMIL vy trabajar para la institucion, tenia que
haber sido considerada y tratada de igual manera que el resto de postulantes hombres,
los mismos que no fueron examinados de la misma forma para calificar idoneamente al
concurso. Es asi que el principio de igualdad cierra el contorno de la justicia en la
aplicacion del derecho, formulando la necesidad de que los seres humanos sean tratados

con igual consideracion y respeto (Dworkin, 2002, pag. 142).

De acuerdo a que establece la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en
su articulo 11 numeral 2, todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, por cuanto nadie podra ser discriminado por razones

de:

Etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica,
condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El principio de igualdad detallado anteriormente, efectivamente evidencia un
trato no discriminatorio en cuanto a mujeres y hombres, sin embargo es igualdad en
teoria y desigualdad en la practica, por lo que se podria decir que la igualdad configura

una quimera aun en la sociedad ecuatoriana, ya que el tratar de definir una igualdad



absoluta seria contraproducente al margen de que, dos objetos no idénticos jamas son
completamente iguales, difieren al menos en su ubicacion espacio-temporal, ya que si
las cosas no difieren por lo menos en algo, no deben llamarse iguales sino idénticas
(Pérez Portilla, 2005, pag. 6), pues esto en referencia al caso que nos atafie, se puede
descifrar que las mujeres postulantes al concurso de la ESMIL, estaban en una posicion
de igualdad en cuanto a la participacion dentro del concurso respecto de los hombres y
que debian ser evaluadas de la misma manera que se evalud a los hombres, descartando
un examen médico- ginecoldgico o sino introducir un examen equivalente para los
hombres, es eso lo que busca nuestra carta magna al establecer el principio donde dos
personas, ya sea hombre y mujer, son iguales en un aspecto significativo, en este caso
son personas que estan concursando para la obtencion de un cargo profesional y se

debid llegar a la conclusion normativa de que debian ser tratadas igual.

1.2. Principio de No Discriminacion

Por lo tanto, al haber existido una ruptura de la igualdad por un motivo
injustificado, conlleva a determinar la existencia de una discriminacion, la misma que se
enmarca en el trato desfavorable a una persona de manera ilegitima en virtud de sus
condiciones particulares o condiciones de sexo, cultura, religion, etc. (Miné, 2003, pag. 1),
lo que me lleva a determinar que al haber sido la sefiora Emma Aguaguifia, una mujer
profesional aspirante a ocupar el cargo de oficial y al haberle realizado examenes
ginecoldgicos para determinar su capacidad intelectual, se evidencia un trato
discriminatorio en referencia de los demés postulantes hombres, donde no se pone en
observacién si su salud uroldgica serd determinante para ocupar el cargo, que sin
embargo aquellos examenes médicos resultan irrelevantes para justificar la capacidad o
incapacidad del desarrollo de un cargo laboral, el mismo que implicaba el conocimiento

intelectual en leyes.



Cabe destacar que el principio de no discriminacion es un componente esencial
del principio de igualdad (Badilla, 2009, pag. 27) y que por ende el uno subsiste del otro,
por lo que la igualdad al ser un valor superior que transversaliza a todo el ordenamiento
juridico, la ruptura de este deviene incompatible con el orden de valores que la
Constitucion de la Republica del Ecuador consagra. Es asi que nuestra Constitucion en
su articulo 66 numeral 4 reconoce y garantiza a las personas el derecho a la igualdad
formal, material y no discriminacion, los mismos que ayudan a configurar la igualdad

de género.

1.3. lgualdad Formal

Agquella igualdad formal significa que todas las personas somos iguales ante la
ley en cuanto a su aplicacién y proteccidn (Salgado, 2009, pag. 137), es decir que este
principio prohibe todo trato diferenciado que sea arbitrario o injusto, previniendo la
prohibicion de discriminar a las personas en razén de sexo, identidad sexual, etc., a estas
razones se llama categorias sospechosas, la mismas se fundan en rasgos fijos de las
personas de los cuales estos no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder
su identidad, y por ello, las personas han estado sometidas, histéricamente a patrones de
valoracion cultural que tienden a menospreciarlas (Salgado, 2009, pag. 138) , ademas de
acuerdo a la Sentencia de Corte Constitucional se dice que estas categorias sospechosas
son criterios utilizados ya sea por el Estado o por los particulares con miras a realizar

diferencias que nunca parecerian justificarse (Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013).

1.4. Igualdad Material

En cambio, la igualdad material exige la intervencion del Estado y la sociedad
para eliminar las situaciones de desigualdad, es decir hace referencia al trato juridico a

las personas pero tomando en cuenta la posicion real en que se encuentran, ya sean



condiciones particulares como sociales, econdmicas, culturales, etc., con el objetivo de
llegar a una equiparacion real y efectiva de los mismos (Carmona Cuenca, 2004, pag. 1), €S
asi que la Corte Constitucional del Ecuador a traves de la sentencia No. 117-13-SEP-CC

(Sentencia 117-13-SEP-CC, 2013) ha sefialado que la dimensidén material se establece en:

El tercer inciso del numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion. Al sefialar: “El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos
que se encuentren en situacion de desigualdad”. Esta dimensiéon del derecho supone que los
sujetos se hallen en condiciones diferentes, por lo que requieran un trato distinto, que permita

equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus derechos.

Ahora bien, luego de establecer las dimensiones de la igualdad formal y
material, viene bien establecer qué es la discriminacion contra la mujer, pues de acuerdo
al Art. 1 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, la expresion "discriminacion contra la mujer" denotaré toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce 0 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,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (Convecion sobre la eliminacion

de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 1979).

Es asi que podemos concluir en base a un juicio de razonabilidad, que la sefiora
Aguaguifia ha sido discriminada y por ende se ha vulnerado el principio de igualdad
formal, ya que la ESMIL cuenta con procesos de seleccion basados en su reglamento
interno, el cual se rige en la Directiva No- 01-DISAFA-2011, el mismo si bien es cierto
permite el acceso a mujeres, dentro de sus disposiciones generales en el numeral 4
establece el examen ginecoldgico exclusivamente para mujeres y ademas en el articulo

7 del mismo reglamento, expresa que un aspirante serd no idoneo al presentar alguna



patologia durante la evaluacion médica, mientras que nuestra norma suprema establece
en el articulo 329 (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) que los procesos de
seleccion laboral se basaran en habilidades, destrezas, formacion, méritos y capacidades
y ademas prohibe el uso de criterios e instrumentos discriminatorios que afecten la
privacidad, dignidad e integridad de las personas, es asi que un examen ginecolégico no
puede arrojar resultados de habilidades y capacidades en el desarrollo de la profesion
del derecho, afiado de igual forma lo que el articulo 160 de la Constitucion establece al
expresar que las personas aspirantes a la carrera militar y policial no seran
discriminadas para su ingreso. En este caso tanto hombres como mujeres aspirantes a
calificar en el concurso de oficiales especialistas en el area legal se encuentran en
igualdad de condiciones y por ende debieron ser consideradas de manera uniforme con

los hombres ante la ley.

2. El Caso de Emma Isabel Aguaguifia Aguaguifia vs ESMIL

2.1. Hechos

La sefiora Emma Isabel Aguaguifia Aguaguifia es abogada en libre ejercicio,
siempre tuvo la aspiracion de prestar sus servicios profesionales en el Ejército
ecuatoriano, razén por la cual se postulé al concurso anual de oficiales especialistas que

abrié la ESMIL en agosto del 2013.

La postulacion la hizo via online y se le asigné el nimero 85278 de concursante.
El concurso tenia tres evaluaciones, la psicologica, la académica y la médica. En esta
ultima evaluacion se le exigié realizarse un examen ginecologico, pero al no contar con
especialistas en esa area, la ESMIL ordené a todas las aspirantes mujeres acudir a
APROFE a que se realicen dicha evaluacion de varios examenes, entre ellos un

Papanicolaou. Es asi que la sefiora se realizé el examen y como resultado se emitio un



Informe de Citologia Cérvico- Vaginal Bethesda el 20 de enero de 2014, el mismo que

arrojo como resultado: Negativo para lesion intraepitelial o malignidad.

Al dia siguiente de recibir el informe mencionado, la ESMIL le informa que le
iban a realizar otro examen, por cuanto la Institucion ya habia conseguido un
especialista en Ginecologia. A pesar de que la sefiora Emma manifesto a la ESMIL que
no era conveniente ni necesario que se le practicara un nuevo examen a dia seguido, la
Institucion indicd que necesariamente debia realizarse el examen para continuar en el
concurso, razén por la cual y sin otra alternativa la sefiora se realizd otro examen

ginecologico.

El 16 de marzo de 2014 se la califico como no iddnea, sin explicacion adicional
en el sistema. La sefiora se acercé a hablar a la Comandancia General del Ejército y le
indicaron que no calific6 porque el examen ginecolégico practicado por el Policlinico

de la ESMIL arrojo6 que padecia de Displasia Cervical.

La Sefiora finalmente, pese a sus pedidos de que se la reintegre al grupo de
aspirantes a oficiales especialistas idoneos, no obtuvo respuesta favorable puesto que

esa patologia constituia causal de no aptitud para el ingreso.

2.2. Antecedentes juridicos

2.3. Accion de Proteccién

El dia 15 de julio EI 15 de julio de 2014, la abogada Emma Isabel Aguaguifia
Aguaguifia interpuso una accién de proteccion en contra del Director General de
Recursos Humanos del Ejército Ecuatoriano, general de Brigada Carlos Rodriguez
Arrieta. A través de esta garantia se impugnd el oficio N.O 2 014-010-E1-0-in del 25 de
febrero de 2 014, suscrito por la autoridad antes referida en la cual se puso en manifiesto

las razones médicas por las cuales la accionante fue calificada como no idénea dentro



del proceso de seleccién de aspirantes al curso de oficiales especialistas en la Escuela
Superior Militar Eloy Alfaro. A decir de la accionante, dicha actuacion por parte de la
institucion militar vulnerd sus derechos a la no discriminacion, al trabajo, seguridad

juridica y debido proceso.

2.3.1. Argumentos de la accionante

a) Argumentos Facticos

Postul6 al concurso de oficiales especialistas con el nimero 85278 via
electrénica, tras haber pasado las evaluaciones académicas y psicologicas, se realizo el
primer examen ginecolégico en APROFE, segin como lo ordend la ESMIL al no contar
con especialistas en el area. El primer examen resulto negativo para Lesion Intraepitelial
0 Malignidad. Pero la ESMIL solicitd a las aspirantes a realizarse otro examen, por lo
que sin alternativa se lo hizo con los expertos del Policlinico de la ESMIL y se la
califico como no idoénea por haber encontrado en el segundo examen una Displasia

Cervical.

Recibi6 dos oficios por parte de la ESMIL el No. 2014-010-E1-O-in de 25/02/14
y el No. 2014-014-E1-0-in de 20/03/14 donde se ratifico el diagndstico que fue causa

de su no aptitud para el ingreso.

b) Argumentos Axioldgicos

Aguaguifia manifiesta que el pronunciamiento de la ESMIL constituye un acto
de discriminacion por la supuesta patologia que no padece y que la exclusion fue una
decision arbitraria y sin fundamento que viola la seguridad juridica, el derecho al trabajo
ya que fue una fuente de ingresos que la accionante aspiraba a corto plazo y que incluso

descuido sus actividades profesionales en el libre ejercicio. Ademas el haber registrado



la informacion de la supuesta enfermedad en el Ejército atenta contra la dignidad de

Aguaguifia y por ende vulnera el derecho a la proteccion de los datos sensibles.

2.3.2. Argumentos del accionado

a) Argumentos Facticos

La decision que se ataca se origino el 28 de enero de 2014, por lo que el plazo
razonable para interponer accion de proteccion fenecid y que en relacion a los exdmenes
médicos, el 26 de diciembre de 2013 a través del primer diagnéstico se determinoé: frotis
cérvix uterino inflamatorio moderado a severo y el 24 de enero de 2014 a través del
segundo diagndstico se detecté un moderado proceso inflamatorio cérvico vaginal que

sugeria colposcopia y biopsia.

b)  Argumentos Axiol6gicos

La ESMIL expresa que de acuerdo al articulo 158 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador inciso 2 se establece la misidon constitucional de las Fuerzas
Armadas, siendo ésta la defensa de la soberania e integridad territorial. Pues el
accionado erroneamente alega que esta mision debe ser cumplida por los servidores
militares, es por ello que acuden a entrenamientos fisicos rigurosos y que el diagnostico

médico de la accionante imposibilita cumplir a cabalidad esta mision constitucional.

En relacion al derecho a no ser discriminada, la parte accionada manifiesta que
la junta de seleccidn resolvid que la accionante no continte en el proceso de seleccion,

ya que precautelaban su integridad fisica.

En cuanto al derecho a la seguridad juridica, manifiesta sin fundamento légico
que al haberle propuesto un tercer examen ginecologico, se le brind6 seguridad juridica,

pero que la accionante no accedio.



Al no haber existido relacion laboral alguna, ya que la accionante jamés fue

militar, no se vulnerd el derecho al trabajo.

Y que no se vulnero el derecho a la proteccion de datos sensibles, ya que la

Institucion jamas hizo publico el diagnostico medico de Aguaguifia.

2.3.3. Argumentos del Juez

a) Ratio Decidendi

Cabe sefialar que la ratio decidendi es aquella motivacién, en términos sencillos,
consignando en el fallo las causas o razones que le han conducido al juez o tribunal a
resolver, de una u otra forma, lo sometido a su decision (Salcedo, 2014, pag. 1) es decir, la
ratio decidendi es la expresion del Juez en cuanto al razonamiento que hizo para poder

Ilegar a resolver un caso y tomar una decisién del mismo.

Es asi que dentro de la sentencia de accion de proteccion dictada el 12 de agosto
de 2014, se lleg6 a la conclusion que no existe Ratio Decidendi por cuanto es una copia
textual de la demanda, cerrando con la decision de la Jueza de la Unidad Judicial de
Contravenciones de Transito Centro Histérico de Pichincha, de no aceptar la misma por
no cumplirse con los requisitos establecidos en el articulo 42 numerales 1, 3y 4 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sin atribuirle una

verdadera significancia que realmente enmarque un valor al Derecho de nuestro pais.
b) Obiter Dicta

Por otro lado, la Obiter Dicta es una proposicion juridica contenida en la
decision del juez que, desde el punto de vista logico, no puede ser considerada la
premisa mayor en relacion con los hechos selectos de la decision; ademés, no forma
parte de la ratio decidendi (Salcedo, 2014, pag. 5) es decir, aquellas razones adicionales de

importancia que el Juez manifiesta en la decision.
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De igual manera, en esta sentencia no se evidencia Obiter Dicta.

La Jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito, no se dio el
trabajo de elaborar un argumento y peor aun motivar la sentencia, recoge los
argumentos facticos de las partes y hace una copia textual en la sentencia de lo que se
dijo en la Audiencia de Accion de Proteccion y en la misma demanda. Y
descaradamente expresa en la misma, que era obligacion de la accionante, conforme al
articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
describir en la demanda cual es el derecho constitucional violado y que no se ha dado
cumplimiento con el espiritu de la norma juridica. Esto ya rebasa los limites del articulo
169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, no hay un papel de Juez, a simple

vista pareciera que quien resolvio el caso fue un desconocido en leyes.

2.3.4. Propuesta Alternativa

Como es de conocimiento cada sentencia debe estar motivada, de acuerdo a lo
que establece el articulo 76.7 literal 1) de la CRE, dado que en la presente no se recogio
ni normas, ni principios juridicos para justificar el nulo fundamento. La Jueza como
punto de partida debi6 aplicar las normas atenientes al caso y analizar el tema de la

Discriminacién en razén del supuesto Estado de Salud de la accionante.

Pues de acuerdo a la Sentencia 253-16-SEP-CC el derecho al debido proceso en
la garantia de la motivacion es un mandato constitucional, pues obliga a los jueces a
realizar un analisis objetivo, preciso, claro y articulado de los fundamentos facticos y de
los derechos vulnerados de un caso concreto, esto quiere decir que en la sentencia debe
existir una relacion y pertinencia de los hechos y las normas juridicas que se aplicaran

para poder resolver un caso.
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Por otro lado, en la Sentencia 227-12-SEP-CC se dice que la motivacién no solo
implica el enunciar los hechos, normas y confrontarlos; sino debe cumplir con
estdndares que permitan evaluar la prolijidad en la utilizacion de la Ldgica,
argumentacion juridica y que den cuenta a las partes y al auditorio social en general,
esto se traduce que debe contener los tres requisitos que son la Razonabilidad, la Logica

y la Comprensibilidad.

Partiendo de lo antes mencionado, se debi6 enfocar el caso a que los pardmetros
médicos bajo los cuales se califico a la accionante, vulneraron el derecho a la igualdad y
no discriminacién. Pues por principio de igualdad se puede entender lo siguiente: en
todos los aspectos relevantes los seres humanos deben ser considerados y tratados de
igual manera, es decir, de forma idéntica y uniforme, a menos que haya una razén
suficiente para no hacerlo (Rabossi, 1990, pag.176). Segun la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales de México en el articulo 22 se estable que los examenes médicos han
de ser voluntarios y no un requisito para entrar a formar parte de una empresa y menos
aun una forma de discriminacion segun los resultados que arroje, ya que el empleador
no puede calificar la aptitud para realizar las funciones caracteristicas del puesto de

trabajo.

Es asi que al tratar de manera diferente a Aguaguifia, por su condicion de sexo
femenino y realizar examenes médicos diferentes a los postulantes de género masculino,
en este caso se evidencia una notable discriminacién en razén de género, por cuanto de
acuerdo a Eduardo Rabossi discriminar supone adoptar una conducta o llevar a cabo
una accion prejuiciosa, parcial, injusta, o formular una distincién que, en definitiva, es
contraria a algo o alguien. Pues en este caso se realiz6 un tratamiento desigual que no
resulta admisible, ya que la accionante haya sido o no diagnosticada con Displasia

Cervical, nada tenia que ver aquel hecho para que la misma siga en el concurso como
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idénea e inclusive sea admitida para el puesto, el mismo que requeria la capacidad
intelectual de la sefiora mas no la funcionalidad de su aparato reproductivo, por decirlo
de una manera fuerte. Este punto sustentado en el articulo 329 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, ya que el elemento esencial del derecho al trabajo es aquella
garantia de acceso al empleo en igualdad de condiciones por cuanto los procesos de
seleccion laboral se debieron basar en requisitos de habilidades, destrezas, formacion,
méritos y capacidad, no se pueden utilizar criterios e instrumentos discriminatorios que

afecten la privacidad, dignidad e integridad de las personas.

2.4. Accion Extraordinaria de Proteccién
2.4.1. Argumentos de la accionante

a) Argumentos Facticos

La sefiora Aguaguifia manifiesta que la sentencia es extensa, ya que las veintiun
paginas de las veintitrés de la misma, se constata que son transcripciones de la demanda
y de la audiencia publica llevada a cabo dentro de la sustanciacion de la causa. Ademas
gue en ningun acépite de la sentencia la jueza realiz6 un analisis respecto a la violacion

de derechos constitucionales expresamente alegados en la demanda.
b)  Argumentos Axiol6gicos

Con la sentencia de primera instancia se vulnera el principio al debido proceso
en la garantia de la motivacion y ademas existe una vulneracion del derecho a la
seguridad juridica y tutela judicial efectiva, ya que se inobservo la regla jurisprudencial
vinculante No. 001-10-PJO-CC en el sentido que se debia remitir el recurso junto con
el expediente a la autoridad superior competente, sin que exista la posibilidad a que el

juez de primera instancia se pronuncie respecto al recurso interpuesto.

2.4.2. Argumentos del accionado

13



a) Argumentos Facticos

La Jueza de la Unidad Judicial de Contravenciones de Transito de Pichincha se
limita a presentar un informe extemporaneo en el cual se observa que es una

transcripcion de los antecedentes del caso que consta en la misma sentencia impugnada.

b)  Argumentos Axiologicos

La Jueza no propone mas argumentos.

2.4.3. Argumentos del Juez

a) Ratio Decidendi

La sentencia dictada por la Jueza de la UJCT, en razdn del Test de Motivacion,
no cumple con ninguno de los tres pardmetros del mismo, ya que en cuanto a la
razonabilidad al solamente invocar el articulo 42 de la LOGJYCC, ha omitido en los
argumentos aquellos elementos normativos constitucionales vinculados directamente
con el caso, lo que implica que la Jueza no realiz6 una aplicacion integral del texto de la
Norma Suprema y paralelamente el anélisis de la misma no se encuentra fundamentada
de manera razonada. En cuanto al segundo requisito, resulta evidente que la autoridad
jurisdiccional de primera instancia, al declararse competente para conocer la Accion de
Proteccion, no realizd un ejercicio intelectual que verifique la existencia o no de
vulneracién de derechos tutelables mediante aquella accion, limitdndose a responder
que la via iddnea es la contenciosa administrativa, por lo que el elemento de la Légica
en su motivacion no existe. Y finalmente el elemento de comprensibilidad tampoco se
lleva a cabo, ya que al no existir los dos anteriores, hace que la sentencia en si pierda
claridad. Por lo tanto la sentencia vulnerd el derecho del debido proceso en la garantia

de la motivacién contenido en el articulo 76.7 literal L) de la CRE.
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La jueza al haber inobservado las reglas jurisprudenciales establecidas a través
de la sentencia vinculante 001-10-PJO-CC de 22/12/10 vulnerd el derecho a la
seguridad juridica, por cuanto se irrespetd la obligacién que tenia de no calificar la
procedencia de un recurso de apelacién, su labor solo se limita a recibir el recurso
interpuesto y remitir el mismo junto con el proceso a la autoridad competente, y que
ademés estaba impedida de efectuar un analisis de admisibilidad de una accion de

proteccion y peor ain de la accién extraordinaria de proteccion.

El derecho a la tutela judicial efectiva se circunscribe en tres aspectos: El acceso
a la justicia, desarrollo del proceso en estricto cumplimiento con la CRE y la Ley y en

un tiempo razonable, y finalmente la ejecucion de la sentencia.

En cuanto al primer elemento y debido a como se llevo a cabo el proceso, la CC
observa que la accionante ejerciendo su derecho de accién al plantear en un primer
momento el recurso de apelacion y luego la Accion Extraordinaria de Proteccion , no

obtuvo pleno acceso a los érganos de administracion de justicia.

En base al segundo elemento, la jueza constitucional al momento de negar el
recurso de apelacion e inadmitir la AEP paso por alto las reglas procesales dictadas por
la CC a traveés de la jurisprudencia vinculante, razén por la cual pone en evidencia a la
jueza que actu6 al margen de sus competencias y atribuciones, asi como también en
clara inobservancia a los principios rectores de la administracion de justicia, por lo que
la CC concluye que la jueza demandad a traves de la AEP ha irrespetado el segundo

elemento de la tutela judicial efectiva.

Finalmente, en cuanto al tercer elemento, el rol que debia cumplir la Jueza debia
estar enfocado a garantizar el cumplimiento integral y efectivo de la decision judicial,

pero al haber sido desmotivada en infundada vulnerd el derecho a la tutela judicial
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efectiva por no corresponderse con los antecedentes facticos y juridicos del caso en

concreto y con la fundamentacion y reclamacion de la accionante.

b) Obiter Dicta

Las autoridades de la ESMIL pusieron en riesgo la integridad fisica de la
aspirante ya que la préctica de un segundo examen de Papanicolaou a un dia después de
realizado el primero, esta contraindicado por la medicina especializada, no solo porque
los resultados puedan verse alterados, sino que dadas las caracteristicas del examen, su
préctica frecuente puede generar en la paciente un dafio fisico en su salud. Por lo que la
CC considera que el exigir un segundo examen carecia de justificacion razonable, pues
de lo que consta en el proceso, en ningin momento se pone en duda la validez del

examen de APROFE.

El cuanto al derecho al trabajo, se constata que la accionante hizo todo lo
necesario para cumplir una serie de requisitos, méritos y capacidades conforme al
articulo 329 de la CRE pero que fueron las propias autoridades quienes obstaculizaron
dicho cumplimiento, empleando criterios de seleccion que pusieron en desmedro la
dignidad e integridad de la aspirante al solicitar este tipo de examen ginecoldgico y mas

aun cuando le exigieron un segundo examen a dia seguido.

Finalmente, se establece que estos examenes que fueron practicados a un grupo
determinado de personas, en este caso solo mujeres, incurre en una de las denominadas
categorias sospechosas que conforme a la sentencia No. 080-13-SEP-CC son aquellas
categorias utilizadas para realizar tratos diferentes respecto de ciertos grupos o personas
vulnerables que no resultan razonables ni proporcionales, poniendo en desventaja a

grupos de personas que se encuentran contenidos en el articulo 11.2 de la CRE.

2.4.4. Propuesta Alternativa
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Maés allé de lo bien sefialado en la sentencia, como medida de reparacion hubiese
exigido a las Fuerzas Amadas que otorguen un tratamiento médico por el dafio fisico
que tuvo la accionante a causa de un segundo negligente examen de Papanicolaou y
ademas una indemnizacion debido al detrimento en el proyecto de vida de la accionante,
por el tiempo que le llevo obtener justicia debido a la discriminacion sufrida, dejando de

lado el desarrollo de su vida profesional y laboral.

Ademas, cabe resaltar que esta sentencia da un trato al Acceso al Trabajo, pero
deja de lado lo que realmente trata este caso, que es el tema de Discriminacion y lo que
implica el derecho de igualdad. Ya que por principio de igualdad, se puede entender lo
siguiente: en todos los aspectos relevantes los seres humanos deben ser considerados y
tratados de igual manera, es decir de forma idéntica y uniforme, a menos que haya una
razon suficiente para no hacerlo (Rabossi, 1990,p4g.176), ahora bien, el hecho de solicitar
una evaluacion meédica radicada en un examen de Papanicolaou a todas las mujeres
postulantes para el cargo de oficiales, ¢ se estd ante una vulneracion al principio de
igualdad?, pues a mi criterio si, ya que al exigir este tipo de exdmenes médicos para el
ingreso a la ESMIL constituye una discriminacion, primero en razén de género ya que
solamente este tipo de exdmenes se los realizd a personas de género femenino y que a
pesar de todo no era relevante para el cargo que ocuparia, resaltando que al haber
obligado a la sefiora Aguaguifia a realizarse el examen por segunda vez se le ocasiond
una afectacion a su salud y eso le privé de ser calificada como idénea y segundo es una
discriminacion en razén de que no se pueden pedir este tipo de exdmenes para valorar
condiciones de salud que nada tienen que ver con el cargo profesional que se va a
desarrollar, mas sin embargo el examen de pre-empleo 0 pre-ocupacional intenta
validar el perfil fisico y psicologico del trabajador en relacién con la actividad que va a

realizar, asi como también ciertos conocimientos que son necesarios para la ejecucion
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del trabajo objeto de la relacion juridica, el objetivo de este examen es facilitar las
labores de los trabajadores, mejorar su rendimiento y garantizar su salud a través de un
proceso de seleccidn que permita determinar que trabajo es factible de ser ejecutado por
el trabajador (Puentes Lopez, 2009) con lo enunciado por el autor, estoy de acuerdo pero
discrepo en cdmo se manejo la ESMIL, ya que el perfil laboral que ocuparian en la
Institucion iban destinadas a la profesion de Abogados, pues nada tiene que ver calificar
de no idénea a Aguaguifia en razén de un Papanicolaou, habiendo aprobado pruebas
academicas y psicologicas, las mismas que no pueden ser vistas como discriminatorias
ya que efectivamente probaron la capacidad intelectual y psicoldgica de la sefiora, pero
sin embargo el examen médico resulta ser discriminatorio, ya que no fue tratada de

manera idéntica con el resto de postulantes de género masculino.
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La responsabilidad del Estado en los casos de violacion de los derechos de

las personas privadas de la libertad del caso EIl Turi

1. Introduccién

En el presente trabajo se va a analizar la implicaciones juridicas del
acontecimiento ocurrido en el Centro de Rehabilitacion Social Regional Sierra Centro
Sur ubicada en el Turi, el dia 31 de mayo de 2016, cuando los privados de la libertad
ubicados en el pabellon de mediana seguridad fueron tratados cruel e inhumanamente
por agentes de la Policia Nacional del grupo Unidad Mantenimiento del Orden, en

adelante UMO.

El analisis que estoy planteando tiene como fin establecer el grado de
responsabilidad del Estado ecuatoriano frente al tratamiento de los privados de la

libertad de aquel 31 de Mayo de 2016 en la carcel del Turi en la ciudad de Cuenca.

Para realizar este analisis vamos a partir de una breve introduccion tedrica que
nos indique el tema de la responsabilidad del Estado, es decir los elementos teéricos
mas relevantes, mientras que la otra parte estard compuesta por la descripcion y estudio

mismo del caso.

1.1. El rol del Estado como garante de los derechos de las personas privadas de
la libertad

El primer cuestionamiento que surge, es explicar ¢cual es el papel del Estado

como garante de los derechos de las personas privadas de la libertad?, pues partiré

diciendo que las personas que se encuentran detenidas en centros de rehabilitacion

social o centros de prision preventiva estan, respecto del Estado, en una relacion

especial de sujecion, ya que al poner a estas personas en esta posicion se les esta
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limitando algunos de sus derechos y libertades, razéon por la cual no tienen
autonomia para responder por su propia integridad (Ruiz Orjuela, 2016, pag. 9). ES asi
que ese rol que tiene el Estado es correlativo a la garantia que debe brindar a las
personas privadas de la libertad para que pueda gozar y ejercer de aquellos derechos
fundamentales que les corresponde, salvo las limitaciones que para ellos impone el
estar sometidos al poder punitivo del Estado.

En tal sentido esta restringida la libertad individual y estan limitados muchos
otros derechos pero s6lo en cuanto ello garantice la seguridad de los internos y el
cumplimiento de la medida de detencion o la pena, pues bajo tales premisas el
Estado tiene una obligacion de custodia y vigilancia, que se traduce en el
cumplimiento de los deberes juridicos que le impone la Ley (Ruiz Orjuela, 2016, pag. 9).
Todo esto tiene un fin, pues el Estado debera evitar al maximo la perpetracion de
dafios a las personas privadas de la libertad, ya sea por accion, omision o
negligencia de la administracion penitenciaria que pueda configurar una falla en el
servicio que presta el Estado.

Es asi que el Estado tiene un deber de custodia frente a las personas privadas
de la libertad, ya que surge como un deber correlativo a la obligacién que tiene de
proteger a la sociedad contra el delito y de promover el bienestar y desarrollo de
todos los miembros de la sociedad (Resolucion 45/111, 1990)

Pues bien, hay que determinar qué son las garantias, de las cuales el Estado
es responsable, siendo que éstas han sido creadas a favor del individuo para que,
aunado con ella, pueda tener al alcance inmediato el medio de hacer efectivo
cualquiera de los derechos individuales. Por ejemplo: la libertad y el derecho a la
integridad fisica son derechos declarados; el Habeas Corpus, es la garantia que

asegura su efectividad (Avila Santamaria, 2012, pag. 190), €S asi que las garantias por las
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que debe velar el Estado, son aquellos medios juridicos procesales, que tienen por
objeto lograr la efectividad de las normas fundamentales cuando existe
incertidumbre, conflicto o violacion de ellas.

En conclusion, al encontrase el Estado en una posicion de garante frente a
este grupo de personas, ello implica la obligacion de no permitir la fuga de los
presos, pero este deber va mas alla e implica que existan obligaciones especiales
derivadas de este deber frente a los detenidos y sus familias. (Acosta Lopez & Amaya
Villarreal, 2011, pag. 303), como es efectivamente proteger y garantizar el derecho a la
vida y a la integridad personal procurando otorgar condiciones minimas compatibles
con la dignidad del ser humano, de no ser asi, ello implicaria que la privacion de
libertad despoja a la persona de su titularidad respecto de todos los derechos

humanos, lo que no es posible aceptar (Sentencia Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2004)

1.1.1. Los derechos de las personas privadas de la libertad

Las personas privadas de la libertad, son aquellas que se encuentran en cualquier
forma de detencion, encarcelamiento, institucionalizacion o custodia de una persona por
razones de asistencia humanitaria, tratamiento de tutela, proteccion o por delitos e
infracciones a la ley, ordenada por una autoridad competente (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 2008). Como bien se lo menciond anteriormente, algunos de los
derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad pueden ser objeto de
limitaciones significativas, como consecuencia de su situacion, pero existe un conjunto
de derechos que no puede ser objeto de aquella restriccion como la vida, la integridad

personal, la libertad de conciencia o a la salud.

Esta posicion ha encontrado sustento en los sistemas de proteccion de derechos

humanos universal e interamericano, es por ello que voy a establecer en primer lugar los
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derechos de las personas privadas de la libertad que establece nuestra Constitucion y
posterior a ello los derechos humanos y principios de conformidad con el derecho
internacional, todo esto con relacion al caso de estudio, tomando en cuenta que la lista

de derechos y principios es extensa.

Pues de acuerdo al articulo 51 de la norma suprema del Ecuador se reconoce a

las personas privadas de la libertad los siguientes derechos:

1. No ser sometidas a aislamiento como sancion disciplinaria.
2. La comunicacion y visita de sus familiares y profesionales del derecho.

3. Declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido durante la
privacion de la libertad.

4. Contar con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar su salud
integral en los centros de privacion de libertad.

5. La atencion de sus necesidades educativas, laborales, productivas, culturales,
alimenticias y recreativas.

6. Recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, y las personas adultas mayores,
enfermas o con discapacidad.

7. Contar con medidas de proteccion para las nifias, nifios, adolescentes, personas con
discapacidad y personas adultas mayores que estén bajo su cuidado y dependencia

Todos estos derechos reconocidos en la Constitucion estan enmarcados con los
Principios y Buenas Précticas sobre personas privadas de la libertad en las Américas, en
la Convencion Americana de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que como punto de partida en
conjunto establecen que el derecho a la vida es el mas fundamental de los derechos
humanos establecidos en los instrumentos del sistema interamericano de derechos
humanos y en otros sistemas de derechos humanos, pues sin el pleno respeto de este
derecho es imposible garantizar o gozar efectivamente de ninguno de los otros derechos

humanos o libertades. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002, pag. 105), pues el

23



goce de este derecho implica el disfrute de todos los deméas derechos humanos, de no ser

asi, careceria de sentido porque no existiria el titular.

Por lo tanto, mediante estas disposiciones, los instrumentos interamericanos de
derechos humanos establecen la proteccion general del derecho a la vida que abarca la
prohibicion de la privacion arbitraria de la vida y condiciones especificas para la

imposicion de la pena de muerte en los paises que aun no la han abolido.

Por otro lado, un principio general de las personas privadas de la libertad es el
Trato Humano, ello conlleva un trato con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a
sus derechos y garantias fundamentales, es decir cuidando su vida e integridad personal,
sobre todo con apego a los instrumentos internacionales de derechos humanos (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2008) pues resulta que el ser parte de un grupo de
personas que no gozan de todos sus derechos, como la libertad y la intimidad, no dejan
de ser seres humanos a quienes se les garantiza un trato digno y respetuoso en todo

momento, aludiendo la estricta prohibicion de tratos inhumanos, crueles y degradantes.

Otro principio ateniente a este andlisis, recae sobre aquellos principios relativos
a los sistemas de privacion de la libertad, pues el personal que tenga bajo su
responsabilidad la direccion, custodia, traslado, disciplina y vigilancia de las personas
privadas de la libertad deben ajustarse en todo momento al respeto de los derechos
humanos (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2008) es decir, la garantia que tiene
el privado de la libertad de que se cumpla este parametro serd reconocido al momento
de la seleccion del personal, ya que el Estado debera vigilar que ellos cuenten con una
integridad ética y moral para el desempefio de sus funciones, dando como resultado la
seleccion de un personal idoneo para que las personas privadas de la libertad gocen de
un cuidado integro y responsable. Ya que la regla general sera prohibir que miembros

de la Policia o de las Fuerzas Armadas ejerzan funciones de custodia directa en los

24



establecimientos de las personas privadas de libertad, con la excepcion de las
instalaciones policiales o militares (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2008). En

este sentido el articulo 202 de nuestra norma suprema establece que:

El sistema garantizara sus finalidades mediante un organismo técnico encargado de evaluar la
eficacia de sus politicas, administrar los centros de privacion de libertad y fijar los estandares de
cumplimiento de los fines del sistema. Los centros de privacion de libertad podran ser
administrados por los gobiernos autonomos descentralizados, de acuerdo con la ley. El directorio
del organismo de rehabilitacién social se integrard por representantes de la Funcion Ejecutiva y
profesionales que seran designados de acuerdo con la ley. La Presidenta o Presidente de la
Republica designara a la ministra o ministro de Estado que presidira el organismo. El personal de
seguridad, técnico y administrativo del sistema de rehabilitacion social sera nombrado por el
organismo de rehabilitacion social, previa evaluacion de sus condiciones técnicas, cognoscitivas
y psicolégicas.

Es asi que esta es otra garantia de la que estrictamente debe gozar el privado de

la libertad, recalcando la importancia de la regla general.

1.1.2. El uso legitimo de la fuerza

Es preciso distinguir entre el uso legitimo de la fuerza y el uso ilegitimo de esta,
pues es responsabilidad del Estado establecer un limite entre la necesidad de tomar
medidas de seguridad y control, propias de una funcion “disciplinaria” y la tortura o lo
que constituiria tratos crueles, inhumanos o degradantes. Al respecto, la Corte Europea
de Derechos Humanos, en la sentencia de Selmouni contra Francia, reconoce que
existen casos en los cuales las autoridades pueden recurrir al uso de la fuerza fisica
cuando sea i) estrictamente necesario, y ii) se derive de la conducta misma del detenido.

(Sentencia de la CEDH, 1999)

Sin embargo, excepto ante tales exigencias, el uso de la fuerza letal puede
constituir una privacion arbitraria de la vida o una ejecucion sumaria; ello equivale a
decir que el uso de la fuerza letal tiene necesariamente que estar justificado por el
derecho del Estado a proteger la seguridad de todos, pues se puede decir que solo en
esas circunstancias, el Estado puede recurrir al uso de la fuerza solo contra individuos
que amenacen la seguridad de todos evidentemente y, por tanto, el Estado no puede
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utilizar la fuerza contra civiles que no presentan esa amenaza, ya que los usos
indiscriminados de la fuerza pueden en tal sentido constituir violaciones de derechos

fundamentales.

En toda circunstancia, el uso de la fuerza y de armas de fuego o de cualquier otro
medio 0 método utilizado en casos de violencia o situaciones de emergencia, serd objeto

de supervision de autoridad competente. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2008)

a) El habeas corpus

Es importante analizar la evolucion histdrica de esta garantia constitucional y
posterior a ello determinar las normas que la contienen, es asi que el primer pais que
introdujo la figura en nuestra region fue Brasil en su Codigo Penal de 1830 y maés
concretamente en su Cddigo de Procedimientos Penales de 1832. En la antigliedad,
especialmente se encuentran en las exigencias que hicieron los barones ingleses a favor
de sus derechos al tiranico Juan Sin Tierra, en la Carta Magna de 1215, este y otros
documentos culminaron finalmente en la reglamentacion que el Rey Carlos Il de
Inglaterra llevé a cabo en el afio 1679 por medio del Acta de Habeas Corpus, en la cual
los stbditos ingleses obtuvieron garantias de libertad para sus personas, las mismas que
serian detalladas luego de diez afios, en la denominada Bill of Rights de 1689, que abrio
camino a las Declaraciones de Derechos de las Colonias Americanas y sobre todo a la
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (Velazquez

Ramirez, 2013).

Es asi como a breves rasgos se puede detectar que esta garantia partié desde un
enfoque a la recuperacion de la libertad de las personas, sin embargo con la evolucién
de los sistemas juridicos y de acuerdo al articulo 89 de la Constitucion de la Republica,

ésta ademas de tener por objeto recuperar la libertad de quien se encuentre privado de
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ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier
persona, tiene también aquella finalidad de proteger la vida y la integridad fisica de las
personas privadas de libertad, pues en caso de verificarse cualquier forma de tortura,
trato inhumano, cruel o degradante se dispondra la libertad de la victima, su atencién
integral y especializada, y la imposicion de medidas alternativas a la privaciéon de la
libertad cuando fuera aplicable. Cuando la orden de privacion de la libertad haya sido
dispuesta en un proceso penal, el recurso se interpondra ante la Corte Provincial de

Justicia.

Pues a través de este enunciado se puede determinar que el habeas corpus es una
garantia especifica para proteger el derecho de libertad fisica o personal del individuo
en la actualidad; también protege la integridad fisica y dignidad de la persona, ademas
el radio de accion se ha ampliado; opera en todo caso en que existe restriccion ilegal de
la libertad, como se ha dicho, en atencién a la elevada categoria del bien juridico

protegido.

Asi también se reconoce que el proceso de habeas Corpus debe ser rapido,
oportuno y preferente a cualquier otro del derecho comun. Esto justifica que aqui tenga
lugar la méas amplia legitimacion procesal activa y el principio de oficiosidad, tanto en
el tramite como en la iniciacion del proceso, pudiendo el juez suplir de oficio los errores

u omisiones de derecho que pueda incurrir el solicitante.

2. El Caso el Turi

2.1. Hechos

El 31 de mayo de 2016 aproximadamente a las 10h00, bajo una supuesta
autorizacion previa del Director del Centro de Rehabilitacion Social Sierra Centro Sur

“Turi”, un grupo de aproximadamente 80 efectivos policiales de la Unidad de
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Mantenimiento del Orden (UMO) entraron al Pabellon de Mediana Seguridad “JC” del
Centro y sacaron a todos los internos de sus celdas, posterior a ellos les ordenaron
colocarse boca abajo con las manos en la nuca. Los agentes caminaron sobre ellos,
pisdndoles la espalda, dando golpes de toletes y patadas. Para evitar la intervencion de
los internos de los pabellones anexos, el grupo UMO cerrd las puertas del Pabellén y
dispar6 bombas lacrimdgenas. Luego, obligaron a los internos a desnudarse, a realizar
sapitos, para posteriormente violentarlos sexualmente. Ademaés, tras realizar todo tipo
de maltratos fisicos y psicolégicos a las personas privadas de la libertad, se les destruyo
las artesanias que habian realizado como parte de sus actividades, sus colchones y

demaés pertenencias.

2.2. Antecedentes juridicos

2.3. Sentencia de 30 de septiembre de 2016

Para el andlisis de este caso, solamente se ha tenido acceso a la sentencia de 30
de septiembre de 2016 emitido por el Juez Carlos Julio Guzman Mufioz de la Unidad
Judicial Penal de Cuenca del juicio especial No. 01283201603266, por lo que se

trabajara en base a ésta.

2.3.1. Argumentos de la accionante

a) Argumentos Facticos

Los accionantes: Luis Alberto Ayobi Ayobi, César Roberto Coronel Jaya,
Segundo Carlos Guachamin Jayo, Seferino Perlaza Angulo, Victor Hugo Lima
Naula,Wilson Geovanny Cuzco Morocho, Héctor Octavio Almeida Rivas, Marlon
Hernan Chacha Guafio, Carlos Javier Mufioz Quifionez, Manuel Andrés Angel
Monserrate, Carlos David Flores Gutiérrez, Edwin Leonel Cabascango Cuascota y

Fabian Rodrigo Chaluisa Dias manifestaron que el Grupo UMO (80 individuos
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aproximadamente) entr6 el 31 de mayo de 2016 al Pabelléon de Mediana Seguridad “JC”
sin haber motivado el ingreso, es decir no contaron con una autorizacion o con el
acompafamiento de una autoridad competente, en este caso el Director del Centro. Este
grupo UMO golpearon a las personas que deambulaban en el pasillo, aplicaron gas
pimienta dentro de las celdas. Ademas de eso pusieron a todos los privados de la
libertad en el piso, con la boca hacia abajo y fueron golpeados con toletes, pateados y se
les obligd a desnudarse, a realizar sapitos y se los violenté sexualmente. No obstante se
les destruyeron sus pertenencias, entre ellas, colchones, artesanias y articulos de los

talleres que realizaban.

Manifiestan que todos estos maltratos duraron alrededor de cuatro horas y media
y que por ultimo los accionantes no se oponen a las requisas, ya que esta bien por la

seguridad de todos pero no puede ser un pretexto para ser humillados.

2.3.2. Argumentos de los accionados

a) Argumentos Facticos

El Ministerio de Justicia manifestd que el ingreso de los policias se debi6 a que,
por labores de inteligencia, existia una preparacion para perpetrar un asesinato en contra
de un interno. Y que después del ingreso del Grupo UMO fueron los privados de la
libertad quienes encerraron a los policias en el pabellon. Que esta cartera de Estado
traslado a los internos a otros Centros y se pidieron disculpas publicas por lo sucedido
aquel dia. Todos los hechos fueron denunciados a la Fiscalia para la debida
investigacion, por lo tanto establecen que no existe responsabilidad del Ministerio de

Justicia.

Por otro lado, la Procuraduria General del Estado manifestd que si la accion

hubiese sido en contra del Estado se debié demandar al Procurador General del Estado y
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no se lo hizo, ademéas que sobre los hechos del 31 de mayo 2016 la reparacion ya se

efectud y solicita que se declare sin lugar a la accion.

Finalmente la Policia Nacional expresé que existio un uso progresivo de la
fuerza con elementos no letales ante el amotinamiento y por el hecho de que se
encontraban cumpliendo con su deber y obligacion de resguardar el orden y seguridad
de los internos, por lo que actuaron bajo su protocolo ya que encontraron armas dentro

de las celdas.

2.3.3. Argumentos del Juez

a) Ratio Decidendi

Cabe sefialar que la ratio decidendi es aquella motivacién, en términos sencillos,
consignando en el fallo las causas o razones que le han conducido al juez o tribunal a
resolver, de una u otra forma, lo sometido a su decision (Salcedo, 2014, pag. 1) es decir, la
ratio decidendi es la expresion del Juez en cuanto al razonamiento que hizo para poder

Ilegar a resolver un caso y tomar una decisién del mismo.

Para el caso que nos ocupa, el Juez analizé la accion de Habeas Corpus, la
misma que constitucionalmente tiene por objeto, proteger la vida y la integridad fisica
de las personas privadas de libertad de conformidad con el articulo 89 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador , y para que proceda esta accion garantista se
debe cumplir alguno de los presupuestos del articulo 45, numerales 1 y 2 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que establece que es
obligacion de los jueces observar que ésta garantia se haga efectiva en los siguientes
casos: 1.Cuando exista cualquier forma de tortura; y, 2. Privacion ilegitima o arbitraria
de la libertad. En el presente caso es reclamado por trato cruel, inhumano, degradante,

tortura por parte de los miembros del UMO.
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Ademas la finalidad de la accion de habeas corpus es garantizar la libertad de
quien se encuentre privada de ella de forma ilegal asi como proteger la vida y la
integridad fisica de las personas privadas de libertad; en caso de verificarse cualquier
forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante se dispondré su atencion integral y
especializada y la imposicion de medidas alternativas a la privacién de libertad cuando
fuera aplicable. Es asi que los accionantes se encuentran cumpliendo pena privativa de
libertad por haber sido sentenciados bajo el amparo del debido proceso, es por ello que,
se circunscribe ésta accion jurisdiccional al derecho de los privados de libertad, para que

se tutele de forma efectiva sus derechos a la vida y la integridad fisica y psiquica.

Por otro lado, cabe resaltar que esta sentencia hace hincapié a la Carga Inversa
de la Prueba, ya que de acuerdo al articulo 16 ultima parte de la Ley Organica de
Garantias Judiciales y Control Constitucional se establece que 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 conviccion
no resulte una conclusion contraria. Es asi que de la prueba actuada solicitada por las
entidades accionadas se tiene: videos de seguridad del Centro de Rehabilitacién Social
el Turi, si bien no completos de las horas que durd el operativo, del encierro que se

alego, a los sefiores Oficiales de Policia del Grupo UMO, no existe prueba alguna.

Ademas se analiza el informe pericial, el cual determind que no se puede
obtener mas filmaciones que las que constan en los DVD agregados al proceso por
cuanto segun el sistema instalado en el Centro de Rehabilitacion Social el Turi no hay
una configuracion especifica que indigue el tiempo que permanecen almacenados los
videos, ya no se cuenta con videos del 31 de Mayo del 2.016, no es posible recuperar

los videos borrados por el sistema de camaras y que los videos que constan en los DVS
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agregados al proceso, del 31 de mayo fueron extraidos en distintas fechas, 13, 14 y 15

de Junio del 2.016 a través del usuario monitoreo 02.

Es por ello que, lo observado en los videos presentados son prueba de cargo, ya
que en ellos se observa a varios grupos de internos con uniforme color tomate,
totalmente sometidos, boca abajo, otro grupo realizando ejercicios de calistenia
totalmente desnudos y todos ellos resguardados por Policias reglamentariamente
uniformados, con cascos, pasamontafas, chalecos antibalas, equipo de choque eléctrico,
gas pimienta y toletes, quienes en varias ocasiones, estando completamente sometidos
los internos, proceden a golpearles con fuerza en sus espaldas, cabeza, a pisarles,
encontrandose los internos en el piso, boca abajo y con las manos en sus cabezas, es
decir totalmente en indefensién. No se observa en ningin momento acto alguno por
parte de los privados de la libertad, acto de rebelion, ataque o resistencia ante la actitud
de los sefiores oficiales de policia sino mas bien, fueron agredidos de manera constante

y a vista de un guardia penitenciario.

Ademas se tiene en cuenta, que la tecnologia se encuentra al servicio de la
Justicia cuando por norma expresa, articulo 471 del Cddigo Integral Penal, se reconoce
como prueba los videos obtenidos de diversa forma, aclarando que los hechos afirmados
por los legitimados activos “son ciertos”; es decir, sin la existencia en el universo
material de videos del caso que nos ocupa no significa que éste hecho no fuera ser

resuelto en estricto sentido de justicia.

b) Obiter Dicta

Por otro lado, la Obiter Dicta es una proposicién juridica contenida en la
decision del juez que, desde el punto de vista l6gico, no puede ser considerada la

premisa mayor en relacion con los hechos selectos de la decision; ademés, no forma
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parte de la ratio decidendi (Salcedo, 2014, pag. 5) es decir, aquellas razones adicionales de

importancia que el Juez manifiesta en la decision.

Hay que tomar en cuenta que el articulo 201 de la Constitucién de la Republica
define al sistema de rehabilitacion social como de rehabilitacion integral de las personas
sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las
personas privadas de la libertad y la garantia de sus derechos que tiene relacion con el

articulo 35 ibidem, como personas y grupo de atencién prioritaria.

Ademés el articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
expone que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral y que nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de la libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano. En el mismo articulado se establece que las penas
privativas de libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion

social de los condenados.

Por otro lado se hace referencia al sistema penitenciario respecto del personal de
seguridad, técnico y administrativo, donde el articulo 202 de la Constitucién de la
Republica establece que éstos serdn nombrados por el organismo de rehabilitacion
social, previa evaluacion de sus condiciones técnicas, cognoscitivas y psicoldgicas. Esto
quiere decir que quienes se encarguen de la seguridad interna de los Centros de
Privacion de la libertad, debe ser personal especializado, debidamente evaluado,
justamente por el hecho de velar por el cumplimiento de los articulos 35 y 201 de la

Constitucion de la Republica.

Por otro lado el articulo 18 del Reglamento del Sistema Nacional de

Rehabilitacion Social precisa que por Trato Humano debe entenderse: Toda Persona
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privada de libertad serd tratada humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad
inherente, a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los
instrumentos internacionales de derechos humanos. En especial, se les respetard y
garantizara su vida e integridad personal, y se aseguraran condiciones minimas que

sean compatibles con su dignidad.

Afade ademas, que el Acuerdo Ministerial N° 4472 de 10 de Julio del 2014
emitido por el sefior Ministro del Interior, expidio el Reglamento de Uso Legal,
Adecuado y Proporcional de la Fuerza Para la Policia Nacional del Ecuador y que en el
articulo 2 faculta el uso de la fuerza a la Policia Nacional en salvaguarda de la seguridad
ciudadana, el orden publico, la proteccion del libre ejercicio de los derechos y la
seguridad de las personas dentro del territorio nacional, que el uso de la fuerza por parte
de la Policia Nacional se aplicara para neutralizar y preferentemente, reducir el nivel de
amenaza Yy resistencia de uno o mas ciudadanos sujetos al procedimiento policial para lo
cual se usard medios de disuasion y conciliacion antes de recurrir al empleo de la fuerza,
puesto que de acuerdo a su articulo 10,cuando resultaren ineficaces otros medios
alternativos para lograr el objetivo legal buscado, las y los servidores policiales podran
hacer uso de la fuerza en las actuaciones del servicio especifico policial, ya sea para
prevenir la comision de infracciones, proteger y defender los bienes publicos y privados,
en caso de legitima defensa propia o terceros y para mantener la seguridad en sectores

estratégicos.

Se menciona este articulado, por cuanto, la defensa de los legitimados pasivos
asi como de los policias que han intervenido en el hecho, manifiestan que actuaron por
encontrarse en situacion de intervencidén inmediata, por cuanto se “iba” a perpetrar un
delito de asesinato en contra de un privado de libertad y que tenian informacion de

inteligencia sobre ello en el Centro de Rehabilitacion Social el Turi. Siendo asi que este
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hecho puntual no se ha probado absolutamente la existencia ni veracidad de la
informacion, que sin embargo en nada justificaria el actuar desproporcionado en el uso
de la fuerza y menos en la forma que se lo hizo, degradando a los privados de la libertad
y atentando contra sus derechos constitucionales, puesto que no se ha probado que
existia al interior del Centro, en el momento del ingreso de la Fuerza Publica, motin,
alzamiento, levantamiento alguno por el cual se haya buscado utilizar el uso progresivo
de la fuerza que, por cierto conforme lo dicho, de ninguna manera justifica el estado de
humillacion, vejamen, trato cruel que sufrieron los internos, que desembocé en actos de
los agentes de policia en una actitud del todo atentatoria contra los derechos

constitucionales de los privados de libertad.

Se menciona ademas que de acuerdo al preambulo de la Constitucion, el pueblo
soberano del Ecuador, ha decidido construir una sociedad que respeta, en todas sus
dimensiones, la dignidad de las personas y colectividades, que son ademas deberes
primordiales del Estado, garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la

seguridad integral.

De conformidad con el articulo 38, el articulo 11 numeral 3 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial,

de oficio o0 a peticion de parte.

Por lo tanto, se probd la actuacion ilegitima por parte de los oficiales de policia
del Grupo UMO y GIR de la Policia Nacional en el interior del Centro de
Rehabilitacion Social el Turi, el 31 de Mayo del 2016, desde las diez horas, con
acciones del todo injustificadas que devinieron en trato cruel, e inhumano con actos en

contra de la integridad fisica y psiquica de los legitimados activos, siendo esta actitud
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policial autdnoma, en virtud de que no se trat6 de una orden superior, menos Ministerial
ni que se trate de una “Politica de Estado” de que se intervenga de esa manera y
conducta lo que significa que no es ni se tratd de un proceder corriente sino un hecho
aislado de decision autdnoma de los sefiores policias del todo abusivo e intencional de

causar humillaciones y degradar a la dignidad humana

2.3.4. Propuesta Alternativa

Después de haber examinado el caso de estudio, llego a la conclusién que de lo
suscitado el dia 31 de mayo de 2016 en el Centro de Rehabilitacion Social el Turi,
efectivamente se violaron derechos humanos, de los cudles el Estado no garantizo
oportunamente a los privados de la libertad. Ya que el hecho de estar cumpliendo una
pena privativa de la libertad por el cometimiento de X delito, no constituye un
justificativo el haber tratado a esas personas inhumanamente, méas aun si el motivo de
aquellos tratos fueron realizados en razon de un “motin”, ya que no existio la debida
diligencia por parte de las autoridades competentes para frenar las supuestas razones de

la requisa.

Se agrava la situacion, mas aun cuando el Estado en su deber de custodia,
permite que el actuar del grupo UMO violente la dignidad, integridad y psiquis de estas
personas, ¢donde se encontraba el personal seleccionado de la institucion para controlar
a los privados de la libertad?, ¢cual fue el fin de esta supuesta mal Ilamada requisa?
Quien debid dar todas las seguridades dentro del Centro era efectivamente el Estado y

no lo hizo.

No basta con una sentencia que determine el actuar ilegal de la Policia Nacional,
ya que el papel del Estado como garante de las personas privadas de la libertad tiene

como funcién primordial el de PREVENIR, ya que se entiende que es un Centro donde
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las personas se van a rehabilitar y posterior a ello insertarse en la sociedad, pues nada se
logra con la humillacion a los detenidos, el Estado tuvo que tomar medidas anteriores al
suceso, que ni la peligrosidad del infractor, ni la gravedad del delito justifican que

agentes del Estado abusen de su autoridad.
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La exigibilidad juridica de los derechos humanos frente al desconocimiento
de los derechos econémicos, sociales y culturales por parte del Ministerio de Salud
Publica basada en la alegacion de no contar con partidas presupuestarias para la

liquidacion de Laura Merizalde Vega

1. Introduccién

En el presente trabajo se analizara si el Ministerio de Salud Publica al alegar una
falta presupuestaria destinada al pago de la reliquidacion a favor de la sefiora Laura
Merizalde, desconoce por completo los derechos de vida digna, enmarcados a los
derechos econdmicos, sociales y culturales garantizados en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y normas del Derecho Internacional. El proposito por el cual se
estudiara este caso es para determinar si existié una violacion a los derechos humanos
de la sefiora Merizalde, al haber transcurrido un largo tiempo desde su reclamo al pago
legal de su liquidacion por haber trabajado 30 afios en el Ministerio de Salud Pablica de
nuestro pais. Es por ello que el analisis del presente caso va a estar enfocado al
desarrollo de los derechos econémicos sociales y culturales, la exigibilidad juridica de
los mismos con un enfoque pertinente en el principio de igualdad sustancial y un

estudio de la dimension prestacional de los derechos sociales.

Para desarrollar este analisis vamos a partir de una breve introduccion teorica
qgue nos indique el tema de la exigibilidad de los derechos humanos frente al
desconocimiento de los DESC por parte del Ministerio de Salud Publica, tras haber
alegado falta presupuestaria y no cumplir con el pago de la liquidacion a la sefiora

Merizalde quien es una adulta mayor, es decir sefialaré los elementos tedricos mas
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relevantes, mientras que la otra parte estard compuesta por la descripcion y estudio del

mismo caso.

1.1 Derechos econdmicos, sociales y culturales

Los derechos econdmicos, sociales y culturales o también conocidos como los
DESC, son parte de los derechos humanos, a los cuales se les define como aquellos
atributos y garantias que corresponden al ser humano, al margen y por encima de las
leyes, los cuales por lo menos deben ser reconocidos y protegidos (Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México, 2003, pag. 61), Se puede
decir que estos derechos protegen las condiciones basicas, las mismas que toda persona

debe necesariamente gozar para poder llevar un modo de vida digno.

Hay que distinguir la naturaleza juridica de estos derechos con los derechos
individuales, ya que si bien es cierto los derechos sociales llevan a una prestacion
material del Estado, los segundos implican principalmente una abstencién del Estado
(Herrera, 2008:11) Es asi que se puede establecer que los derechos econémicos, sociales y
culturales, son , en primer plano, derechos humanos, los mismos que tienen como fin el
de satisfacer necesidades basicas de las personas en varios aspectos, como en el trabajo,
la alimentacion, la salud, la vivienda, educacién, seguridad social, cultura, el medio

ambiente y el agua.

Desde otra perspectiva, pero que se liga completamente a lo dicho en lineas
anteriores, se puede enfocar a los DESC, para este caso de estudio, como herramientas
juridicas utiles para revertir realidades como el desempleo o precariedad laboral, los
riesgos de la salud, la falta de acceso a la vivienda, medicamentos basicos la pobreza y
la desigualdad, entre otros fendmenos ampliamente extendidos que vulneran la dignidad

humana (Sandoval Teran & De la Torre, 2010, pag. 9).
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Es asi que estos derechos forman un pilar fundamental para que las personas
puedan desarrollarse en la vida, es decir, permiten llegar a un nivel de vida digna,
mediante los cuales se puede satisfacer las necesidades bésicas del ser humano, de tal
manera que reducen desigualdades entre los miembros de la sociedad y de ese modo se

asegura al individuo una igualdad sustantiva y no meramente formal.

En el caso europeo, principalmente en Espafia, se percibe a los derechos sociales
como derechos esencialmente diferentes y por ende, subordinados a los derechos que se
consideran fundamentales, ya sea el derecho a la integridad fisica, a la libertad de
expresion o la participacion, mientras que en América Latina y en Ecuador el valor de
ambos derechos es el mismo. Por otro lado, existe un amplio consenso en torno a la idea
de que los derechos sociales son derechos proclamados, a veces incluso de manera
generosa, en los textos juridicos, pero poco realizados o garantizados en la préactica

(Pisarello, 2009, pag. 13) como lo veremos mas adelante en el analisis de este caso.

1.2. Reconocimiento de los DESC

En primer plano, es importante sefialar que la Constitucion de la Republica del
Ecuador, ha presentado una serie de innovaciones en relacion a la clasificacion de los
derechos, por lo que se puede establecer que los derechos econémicos, sociales y
culturales, han sido reconocidos en la norma suprema como los Ilamados derechos del
buen vivir, ya que de acuerdo al Titulo 11 Capitulo Segundo de la Constitucion, desde el
articulo 12 al articulo 34 del mismo cuerpo normativo, se han establecido hasta en un
orden alfabético los siguientes derechos sociales: Agua y alimentacion, ambiente sano,
comunicacion e informacion, cultura y ciencia, educacion, habitat y vivienda, salud y

finalmente pero no menos importante trabajo y seguridad social.
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Para el anélisis del caso en mencion, pondré énfasis en el derecho a la
alimentacion, vivienda, salud, trabajo y seguridad social. Es asi, que esta clasificacion
de los derechos sociales alude a una comprension mas cotidiana y directa que va a
permitir a las personas identificar claramente el sentido esencial de cada derecho (Arias,

2008).

Por otro lado, actualmente los DESC estan reconocidos como derechos

humanos en diversos instrumentos internacionales, que detallo a continuacion:

e Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948

Tratados de las Naciones Unidas sobre derechos humanos

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas

de Discriminacion Racial de 1965

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966

e Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer de 1979

e Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989

e Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990

Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad de

2006

En Tratados regionales como:

e Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de

las Libertades Fundamentales de 1950, su primer Protocolo de 1952,
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la Carta Social Europea de 1961 y la Carta Social Europea Revisada
de 1996.

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos
humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales o
conocido como Protocolo de San Salvador de 1988.

e Y la Carta Africana de derechos humanos y de los pueblos de 1981,
Carta Africana sobre los derechos y el bienestar del nifio de 1990 y el
Protocolo de la Carta Africana de derechos humanos y de los pueblos

relativo a los derechos de la mujer en Africa de 2003.

Es asi que, se puede decir que la evolucion del reconocimiento de los derechos
sociales, inicia con la creacion en 1919 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), ya que adopto por primera vez, medidas encaminadas a proteger algunos DESC a
nivel internacional, mediante el reconocimiento de los derechos humanos de los

trabajadores en los convenios de la OIT (Sandoval Teran & De la Torre, 2010, pag. 10)

Asi también, las experiencias de la Gran Depresion de 1929 y de la Segunda
Guerra Mundial de 1939-1945 motivaron el reconocimiento general de los DESC en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Pues, en este historico
documento, todos los derechos humanos son colocados en la misma posicion de
importancia, subrayando asi la idea de que estan entrelazados y de que cada uno de ellos

es necesario para la plena realizacion del resto de los derechos.

Cabe destacar que al determinar que los derechos humanos, son universales,
interdependientes, indivisibles y se interrelacionan con los demas derechos humanos,

pues los DESC, tienen una jerarquia igualitaria a los demas derechos humanos, como es
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el caso de los derechos civiles y politicos, y que por ende son en igual forma exigibles y

justiciables (Sandoval Teran & De la Torre, 2010, pag. 11)

De tal modo que, la interdependencia existente entre los derechos civiles y
politicos y los economicos, sociales y culturales, pues deben ser entendidos
integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los

casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello (Sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2009, parr. 4).

El Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales consideran
los siguientes derechos: derecho a la libre determinacion de los pueblos, obligacion de
no discriminacién, derecho a la igualdad entre hombres y mujeres en el gozo de los
DESC, derecho a un trabajo libremente escogido y aceptado, derecho al goce de
condiciones de trabajo justas, equitativas y satisfactorias, derecho a la libre sindicacion,
derecho a la seguridad social, derecho a la mas amplia proteccion y asistencia posible a
la familia, derecho a un nivel adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuadas y a una mejora continua de las condiciones de existencia,
derecho al méas alto nivel posible de salud fisica, mental y social, derecho a la
educacion, derecho a los beneficios de la cultura y del progreso cientifico y tecnoldgico,
siendo asi que el Protocolo de San Salvador los recoge a éstos y afiade los siguientes
derechos sociales: derecho a un medio ambiente sano, derechos de la nifiez, derechos
de proteccion de los ancianos, derechos de protecciéon de los minusvalidos, respetando

los términos que se utilizan en dicho Protocolo.

Respecto de todos los derechos que se han enlistado, es preciso sefialar que las
obligaciones de los Estados recaen en respetar, de manera que no debe interferir en la
libertad de accion y uso de los recursos propios de cada individuo y de las

colectividades; en proteger, es decir debe otorgar garantias para prevenir que los
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derechos sean violados o restringidos por la accion de terceros y satisfacer, pues tiene la
obligacion de asegurar de manera plena el disfrute de los derechos y debe adoptar las
medidas necesarias para garantizar a todas las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccion la oportunidad de satisfacer adecuadamente las necesidades reconocidas en
los instrumentos de derechos humanos, que no pueden alcanzar mediante el esfuerzo
personal (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
Meéxico, 2003, pag. 61), Si bien es cierto estas tres obligaciones por parte del Estado son
fundamentales, pero hay que recalcar que el Estado debe ademas, sancionar a los

servidores publicos y personas que violen los DESC.

1.3. Exigibilidad juridica de los derechos sociales
De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola (2017) la palabra exigir
implica el pedir imperiosamente algo de lo que se tiene derecho, entonces al hablar de la
exigibilidad juridica de los derechos sociales va a remitir a la posibilidad de reclamar
judicialmente el cumplimiento de las obligaciones derivadas (Martinez de Pison, 2009, pag.
98) es asi que el recurso judicial es una de las vias méas potentes para exigir los derechos

ante los poderes publicos.

Existen dos tipos de exigibilidad, la directa y la indirecta:

La primera permite hablar de garantias normativas, relativas al reconocimiento
del derecho a escala nacional e internacional y de garantias jurisdiccionales, es decir de
la reclamacion ante tribunales, mientras que la segunda permite la defensa de los
derechos sociales a través de la invocacién de principios generales como la igualdad y la
no discriminacion o el de tutela judicial efectiva (Abramovich & Courtis, 2002). Cabe
destacar que esto Ultimo seria una justiciabilidad por conexion, esto es la tutela de los

derechos sociales en virtud de su relacion con otros derechos fundamentales que forman
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parte del contenido de los derechos sociales perfectamente alegables ante los tribunales

(Pisarello, 2010, pag. 57)

La exigibilidad se refiere concretamente a procedimientos de reclamacién para
que los poderes publicos cumplan con sus obligaciones de actuar, que ésta va a

depender de aspectos relacionados con la técnica juridica (Martinez de Pison, 2009, pag. 102).

Es asi que la exigibilidad, tiene que ver con la concrecion del alcance del
contenido esencial del derecho, la determinacion del responsable de hacerlo efectivo y
la identificacion del titular, para de este modo lograr acceder a vias formales de

reclamo, ya sean jurisdiccionales o administrativas.

Del mismo modo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
sefialado que es necesario que exista un marco de flexibilidad, en cuanto a plazo y
modalidades, en el cual el Estado debe tomar las acciones pertinentes para responder las
exigencias de efectividad de los derechos sociales, pues a su vez la CIDH indica que
esto podra ser motivo para que el Estado pueda rendir cuentas y el cumplimiento del
compromiso adquirido podré ser exigido ante las instancias llamadas a resolver

eventuales violaciones de derechos humanos. (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2009, parr. 102)

1.3.1. La Accidn de proteccion como garantia jurisdiccional para proteger

los derechos del buen vivir
De acuerdo a la Constitucion de la Republica del Ecuador, el articulo 88
establece que la accion de proteccion tiene como fin el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la norma suprema, que para el caso en analisis, me enfocaré en
las omisiones de cualquier autoridad publica no judicial (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008) y de igual forma el articulo 39 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional mantiene el objeto de amparar directa y
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eficazmente los derecho reconocidos en la Constitucién y afiade a los derecho de los
tratados internacionales sobre derechos humanos que no estén amparados por las
acciones de héabeas corpus, acceso a la informacion publica, h&beas data, por
incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccion contra

decisiones de la justicia indigena (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, 2009).

Pues en este sentido, se puede decir que la accion de proteccion protege todos
los derechos, incluso los del buen vivir, ya que a través de los tiempos, de todos los
derechos que estan reconocidos en la Constitucién, la Funcion Judicial ha protegido casi
exclusivamente el derecho a la propiedad y lo que conlleva el mismo. Puede ser que los
derechos del buen vivir mencionados en lineas anteriores, sean los mas dificiles de
resolver, ya que implican mayor determinacion judicial y mayor tacto politico por los
jueces (Avila Santamaria, 2011, pag. 182) pero es aqui donde el articulo 10 de la Constitucion
cobra sentido, ya que aquellos derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata

aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial.

Un punto muy importante, es decir que la accion de proteccion es de
conocimiento y no cautelar, puesto que se debe demostrar que existe una violacion, que
el mismo se manifiesta a través de un dafio y tras constatar el hecho se responsabilizara

al Estado o particular a la obligacién de reparar aquella violacion.

Pienso que es vital aclarar las diferencias que existen entre derecho ordinario y
constitucional para que de este modo los jueces puedan aplicar la accion de proteccion
de forma adecuada, para ello utilizaré un cuadro comparativo, de acuerdo a Ferrajoli

(2001):
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Derechos ordinarios

Derechos constitucionales

1. Vinculados con la propiedad, 1. Son todos los reconocidos en la
singulares, pertenecen a un titular carta magna, vinculados con la
determinado y se encuentran en la Esencia del ser  humano,
base de la igualdad. universales, el ejercicio es
Son disponibles, negociables, inclusivo, estadn en la base de la
alienables y consumibles ( se equidad.
acumulan o pierden por la 2. Son indisponibles, inalienables,
voluntad) inviolables, intransmisibles, no
Las normas que los regulan son aumentan ni  disminuyen en
hipotéticas cuanto a la titularidad, estan fuera
Son horizontales (igual estatus de decisiones politicas o del
juridico, capacidad) Regulados mercado.
por el derecho privado. 3. Se basan en la dignidad, las

normas son téticas, que imponen

directa e inmediatamente
situaciones, sin condiciones.

4. Son verticales (suponen relacion
de poder, que prohiben, limitan y
obligan a quien lo detenta a favor

del mas débil.

(Ferrajoli, 2001)

Es asi que determino que las acciones constitucionales de proteccién no fueron
creadas para sustituir a las ordinarias, sino mas bien para precisamente regular esa
relacién de poder y determinar la responsabilidad del infractor a favor de otorgar al mas

débil su derecho fundamental y lo que ello implica.

Con todo lo dicho, es indispensable establecer que los derechos econdémicos
sociales y culturales son efectivamente derechos humanos, los cuales son sumamente
necesarios para satisfacer la dignidad del ser humano. Los mismos que al ser

positivizados, crean de por si obligaciones hacia el Estado y deben ser exigibles en todo
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momento. Debemos pues, superar esa vision de que los derechos sociales son un anhelo
irrealizable, corresponde al Estado ecuatoriano tomar todas las medidas para que estén

vigentes junto con los demas derechos humanos.

2. EIl Caso de Laura Elvira Merizalde Vega vs Ministerio de Salud Publica

2.1. Hechos

La sefiora Laura Elvira Merizalde Vega trabajé durante 30 afios en el Ministerio
de Salud Publica, luego de aquel tiempo vendid su renuncia de manera voluntaria.
Posterior a ello, Merizalde Vega dedujo un reclamo administrativo para que se le re
liquide en la forma establecida de conformidad con la Ley Organica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa Tercera disposicién transitoria. Aquel pedido fue negado por
dos ocasiones por el Ministerio de Salud Publica con el justificativo de no existir
disponibilidad presupuestaria. La norma que amparé el derecho a percibir la
reliquidacion a Merizalde Vega fue declarada inconstitucional por razones de forma,

todo esto luego de haber interpuesto el reclamo administrativo.

2.2. Antecedentes juridicos

Merizalde dejé de prestar sus servicios al Ministerio de Salud Puablica el 31 de
marzo de 1995, después de haber laborado por treinta y cuatro afios, por venta de
renuncia, pero que pese de que en el Ministerio de Salud se tramité y emitid la
respectiva accion de personal y dejé de trabajar para la referida institucion por ese
motivo, jamas se le pago los valores que le correspondian por la referida venta de
renuncia voluntaria. Realiz6 su peticion como persona de la tercera edad y son

indispensables esos ingresos para mejor su calidad de vida, no se procedid al pago de lo
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que le correspondia, y que ante este justo petitorio, el Ministerio de Salud simplemente

ha contestado que no tiene disponibilidad presupuestaria para atender su requerimiento.

Es asi que Laura Merizalde deduce recurso contencioso administrativo y
demanda a los sefiores: Ministro de Salud Publica y Subsecretario General de Salud y
Procurador General del Estado; impugnando los siguientes actos administrativos: 1) El
contenido en oficio No. SAJ-10-2003-06434 de 29 de octubre de 2003, suscrito por el
Dr. Ernesto Gutiérrez Vera, Ministro de Salud Publica, por el cual se niega su peticién
para que le conceda su derecho de peticién acogiéndose a lo dispuesto por la Tercera
Disposicién Transitoria de la Ley Organica de Servicio Civil, Carrera Administrativa,
de Unificacion y Homologacion del Sector Publico, alegando no existir la
disponibilidad presupuestaria para pagarle por la venta de la renuncia voluntaria que
efectud el 31 de marzo de 1995; vy, 2) El contenido en el oficio No. SAJ-10-2003-
007429 de 3 de diciembre de 2003, suscrito por el Dr. Oswaldo Rios, Subsecretario
General por el cual se niega a pagarle la indemnizacién que le correspondia por la venta
de renuncia que fue autorizada mediante accion de personal RH-12-1166 de 30 de
marzo de 1995 y que nunca le ha sido pagada, causandole un perjuicio al no reconocerle
su derecho al pago de la indemnizacién prevista en la ley por concepto de renuncia

voluntaria.

2.3. Accion de Plena Jurisdiccién No. 17801-2004-11167-LR
2.3.1. Argumentos de la accionante

a) Argumentos Facticos

La accionante impugna dos actos administrativos: El Oficio No. SAJ-10-2003-
06434 de 29 de octubre de 2003 suscrito por el Dr. Ernesto Gutiérrez Ministro de Salud,
negando la peticion acogiéndose en lo dispuesto por la Tercera disposicion Transitoria

de la LOSCCA alegando no existir disponibilidad presupuestaria. Y el Oficio No. SAJ-
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10-2003-007429 de 03 de diciembre de 2003 suscrito por Dr. Oswaldo Rios
Subsecretario General negandose a pagarle la indemnizacion correspondiente a la venta

de la renuncia autorizada por accion de personal RH-12-1166 de 30 de marzo de 1995.

Sefiala que realizé la peticion como persona de la tercera edad, necesita de esos
ingresos para mejorar la calidad de vida, puesto que el negar el pago de lo adeudado es
ilegitimo e ilegal, pues no existe justificativo para la falta de disponibilidad

presupuestaria.

b) Argumentos Axioldgicos

Merizalde Vega, alega que con los dos oficios mencionados, se vulnera su
derecho a ser indemnizada por haberse acogido al retiro voluntario y de igual manera se

vulnera su derecho a la seguridad juridica.

2.3.2. Argumentos del accionado

a) Argumentos Facticos

El Ministerio de Salud Publica se fundamenta que el pago de valores por la
renuncia voluntaria, no pueden realizarse ya que la cartera de Estado no dispone de una
partida presupuestaria con fondos expresamente creados para la liquidacion que se

solicita.

b) Argumentos Axioldgicos

Los accionados no proponen mas argumentos.

2.3.3. Argumentos del Juez

a) Ratio Decidendi

Cabe sefalar que la ratio decidendi es aquella motivacion, en términos sencillos,
consignando en el fallo las causas o razones que le han conducido al juez o tribunal a
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resolver, de una u otra forma, lo sometido a su decision (Salcedo, 2014) es decir, la ratio
decidendi es la expresion del Juez en cuanto al razonamiento que hizo para poder llegar

a resolver un caso y tomar una decision del mismo.

Es asi que el Juez de la Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo, en su sentencia de 29 de junio de 2011, establece que toda actividad
publica debe responder y sujetarse al ordenamiento juridico establecido y en la
existencia de normas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes. Es decir que cada ciudadano actle dentro de un marco legal claro, visible,
conocido e inamovible, siendo asi que fue aquella seguridad juridica la cual motivo a la
actora a presentar la renuncia por separacion voluntaria y posterior a ello exigir la

liquidacidn correspondiente para tal efecto.

Si bien es cierto, que aquella ley fue declarada inconstitucional por razones de
forma, el derecho subjetivo alegado en los actos administrativos impugnados nacié a
favor de Merizalde con anterioridad a la fecha en que se publicé la referida Resolucién

de inconstitucionalidad.

b) Obiter Dicta

Por otro lado, la Obiter Dicta es una proposicién juridica contenida en la
decision del juez que, desde el punto de vista l6gico, no puede ser considerada la
premisa mayor en relacion con los hechos selectos de la decision; ademas, no forma
parte de la ratio decidendi (Salcedo, 2014) es decir, aquellas razones adicionales de

importancia que el Juez manifiesta en la decision.

EL Juez sefiala que el hecho de que el Ministerio de Salud Publica manifieste
gue no dispone de una partida presupuestaria con fondos que expresamente se hayan

creado para la liquidacién a favor de la actora, contradice la jurisprudencia obligatoria
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de fallos de triple reiteracion en casacion emanada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de lo Contencioso Administrativo, resolviendo que los derechos humanos se
caracterizan por ser indivisibles e interdependientes los unos con los otros. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales son indispensables para el desarrollo humano y para la
erradicacion de la pobreza, por tal razon no se puede aceptar que esos valores
econdmicos que el Estado debe entregar, queden sujetos a la condicion de que exista

disponibilidad presupuestaria.
2.3.4. Propuesta Alternativa

Si bien es cierto que en la sentencia ya se mencionan a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, el Juez debié manifestar ademés que los DESC tienen
un caracter progresivo respecto de las obligaciones de los Estados, pues esto no es
contradictorio con su exigibilidad. Que pese a tiempos de crisis, como la que se trata de
darse a relucir en aquellos oficios, el Estado en representacion del Ministerio de Salud
no tenia el derecho de deshacer los logros alcanzados en materia social, justificAndose
en “falta presupuestaria” sino que por el contrario tenia el deber de seguir progresando o

al menos de mantener lo alcanzado, ya que el pago no era materialmente imposible.

Por cuanto, la carga de la prueba de haber existido esa imposibilidad recaia en el
Estado, el mismo que realiza o permite regresiones deliberadas en la satisfaccion de los
derechos sociales; y en ningun caso justifica recortes injustos sobre los contenidos

esenciales de estos derechos.
2.4.Accion Extraordinaria de Proteccion

El dia 28 de agosto de 2014, la sefiora Laura Elvira Merizalde Vega presentd ante la
Corte Constitucional, la demanda de accion extraordinaria de proteccién en contra de la

sentencia del 31 de julio de 2014, emitida por la Sala Especializada de lo Contencioso
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Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, dentro del recurso de casacién N.° 52-
2012, interpuesto dentro de la accion subjetiva o de plena jurisdiccién N.° 17801-2004-

11167-LR.

2.4.1. Argumentos de la accionante

a) Argumentos Facticos

La accionante manifiesta que el 06 de Octubre de 2003 entré en Vigencia la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y present6 reclamo administrativo

para que se le re liquide conforme establecia la disposicion transitoria tercera de la Ley.

Posteriormente se declaré inconstitucional la Ley en mencion por razones de
forma, sin embargo aquella declaratoria afectd la vigencia de la norma para lo posterior
y que la misma mantuvo su efectividad durante el periodo de su vigencia y que la

reclamacion administrativa y demanda se dedujeron oportunamente.

b) Argumentos Axioldgicos

Manifiesta que se vulnerd la seguridad juridica en cuanto se desconocié el
derecho a favor de la accionante, ya que el mismo ha sido reconocido en reiterados
fallos anteriores, que de acuerdo al articulo 185 de la CRE constituyen precedentes

jurisprudenciales obligatorios.

Que ademas, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, al desatender los fallos jurisprudenciales pertinentes al caso, no
motivo en debida forma las razones por las cuales resolvié decidir en forma contraria,

casando la sentencia recurrida y declarando sin lugar la demanda.

2.4.2. Argumentos del accionado

a) Argumentos Facticos
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Los jueces nacionales de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia, los Doctores: Alvaro Ojeda Hidalgo y Pablo Tinajero
Delgado manifiestan que: La sentencia se encuentra debidamente motivada, es decir se
adecuan los argumentos facticos y juridicos en observancia del derecho al debido

proceso Y solicita se rechace la Accidn Extraordinaria de Proteccion.

Por otro lado, la Procuraduria General del Estado no argumenta nada, solamente

se atiene a sefalar casillero constitucional para fines pertinentes.

b) Argumentos Axioldgicos
2.4.3. Argumentos del Juez

a) Ratio Decidendi

Cabe sefialar que la ratio decidendi es aquella motivacién, en términos sencillos,
consignando en el fallo las causas o razones que le han conducido al juez o tribunal a
resolver, de una u otra forma, lo sometido a su decision (Salcedo, 2014) es decir, la ratio
decidendi es la expresion del Juez en cuanto al razonamiento que hizo para poder llegar

a resolver un caso y tomar una decision del mismo.

Pues de esta manera el Juez expresa que los jueces casacionales debieron
examinar la aplicacion del segundo inciso de la disposicion transitoria de la LOSSCA,
respecto al momento en que nacio el derecho de la accionante a recibir la reliquidacion
y la disponibilidad presupuestaria como condicion para acceder a dicho derecho. Pues al
respecto se advierten fallos reiterativos emitidos por la Corte Suprema de Justicia y por
la Corte Nacional de Justicia, anteriores al que se examina ahora y que los mismos
refieren el mismo patron factico, por lo que estos fallos sefialan en cuanto a los dos
aspectos mencionados del segundo inciso de la tercera disposicion transitoria de la

LOSSCA, pues no se ve afectado el principio de no retroactividad de la declaratoria de
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inconstitucionalidad. El ejercicio del derecho se perfeccion6 al presentar el pertinente

reclamo administrativo cuando la norma estaba ain vigente.

En cuanto a la disponibilidad presupuestaria, la Sala no tomo en cuenta fallos
reiterativos, los mismos que manifiestan que si bien puede faltar el presupuesto estatal
en un momento dado, no es razon para que un derecho fundamental quede supeditado a

tal condicion.

La consideracion de fallos jurisprudenciales reiterativos garantiza el principio de
igualdad, al impedir que casos iguales sean resueltos de manera distinta, con lo que se
evita ademas la arbitrariedad judicial. Por tanto, al evidenciar que los jueces de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, dentro
del recurso de casacion N.° 52-2012, no consideraron varios fallos reiterativos de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte Nacional de Justicia, dictados respecto de casos
similares, resulta claro que vulneraron el derecho constitucional de la accionante a la

igualdad.

La observancia de la jurisprudencia, mas aun la emitida por los altos tribunales
del pais, asegura una efectiva seguridad juridica al hacer predecible la inclinacion de la
resolucion judicial; es decir, el cumplimiento del juzgador de sus propios fallos y de los
precedentes jurisprudenciales tiene por objeto prever ex ante, la actuacion de la

administracion de justicia.

De esta manera, se observa que los jueces de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la CNJ, dentro del recurso de casacion N.° 52-2012, al
inobservar los fallos jurisprudenciales emitidos, previamente, sobre el mismo patrén
factico, como es que, los ex servidores publicos involucrados en dichos casos, en su

momento, interpusieron la reclamacion administrativa correspondiente, mientras se
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encontraba vigente la disposicion transitoria en cuestion, y por otro lado, presentaron la
respectiva accion contencioso administrativa de forma posterior a la declaratoria de

inconstitucionalidad.

Y que mediante la resolucion N.° 270-08, dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Corte Suprema de Justicia, constante en el suplemento del Registro
Oficial N.° 133 del 20 de febrero de 2010, se reconocio el derecho a que tenga lugar la
reliquidacion prevista en el segundo inciso de la disposicion transitoria tercera de la ley
en cuestion. Es por ello que la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia desconocié el derecho referido, no obstante la existencia
de patrones facticos similares, generando una falta de certeza en la accionante respecto a

su situacion juridica.

De ahi que, la sentencia del 31 de julio de 2014, vulneré el derecho
constitucional a la seguridad juridica contenido en el articulo 82 de la Constitucion de la

Republica.
b) Obiter Dicta

Por otro lado, la Obiter Dicta es una proposicién juridica contenida en la
decision del juez que, desde el punto de vista l6gico, no puede ser considerada la
premisa mayor en relacion con los hechos selectos de la decision; ademas, no forma
parte de la ratio decidendi (Salcedo, 2014) es decir, aquellas razones adicionales de

importancia que el Juez manifiesta en la decision.

Es asi que el juez constitucional, manifiesta que siendo la accionante una
persona adulta mayor, se encuentra justificado su estado de necesidad y atencion
emergente, la garantia de proteccion de su derecho a un adecuado nivel de vida exige un

papel activo por parte del Estado y la sociedad, con el objeto de que la legitimada
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activa, pueda envejecer con seguridad y dignidad. De ahi que la administracion de
justicia ordinaria debe promover una atencion prioritaria del derecho a la tutela judicial

efectiva de la sefiora Laura Elvira Merizalde Vega.
2.4.4. Propuesta Alternativa

Maés alla de lo bien sefialado en la sentencia constitucional y dando cabida a que
se quede sin efecto la sentencia de 31 de julio de 2014 emitida por la Sala Especializada
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, dentro del recurso de
casacion N.° 52-2012 y todos los actos procesales y demas providencias dictadas como
consecuencia del mismo. Se debié hacer mas hincapié, al momento de determinar que
los Jueces son garantes jurisdiccionales de todos los derechos y el hecho de desconocer
derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas, puede constituir una
violacion terrible para aquella persona que se le deniega un derecho social, ya que la
calidad de las sentencias depende, entre otros factores, del conocimiento y de la
experiencia que tengan los jueces, puesto que si un Juez que resuelve mal una accién
ordinaria muy posiblemente resolverd mal una accion de proteccion. Los jueces deben
dar preferencia para atender los requerimientos de la gran mayoria de la poblacion que
vive en situacion de vulneracion de derechos, pues seria lo adecuado en un régimen

constitucional de derechos.
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