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SALA ESPECIALIZADA DE L.LO LABORAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE
JUSTICIA DE PICHINCHA. Quito, martes 13 de octubre del 2020, a las 11h53.

VISTOS: En lo principal, FERMIN OSCAR LOVATO ANTE, interpone recurso de
apelacion de la sentencia dictada por el Dr. Marco Salazar Aguirre Juez de la Unidad Judicial
de 1o Penal del Cantén Cayambe, del Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha,
mediante la cual desecha la accion de proteccion propucsta por la accionante. Siendo su estado
el de resolver, se considera:T’RiNIfRO.— La competencia de este Tribunal de la Sala Laboral
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, se halla radicada en razon de lo dispuesto ¢n el
numeral 1 del Art. 208 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, en el Art. 86 numeral 3
inciso segundo de la Constitucion de la Republica, Art. 24 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, por el sorteo de causas realizado, cuya razon
obra del cnaderno de segunda instancia. SEGUNDO: ANTECEDENTES.- El accionante en
su demanda argumenta lo siguiente: ".. EY acto que motiva la presente accion constitucional
es la terminacion unilateral de su contrato de trabajo que lo mantenia desde el 18 de
diciembre del afio 2016, en la finca denominada Santa Martha de propiedad de la empresa
accionada, Comparnia: HILSEA IN VESTMENTS LIMITED, el dia de marzo del 2020,
aprovechando el estado de excepcion decretado por el Gobierno Nacional por el estado de
emergencia por el virus covidl9, y abusando de la figura de la fuerza mayor o caso
fortuito, establecido en el Art. 169 numeral 6 del Codigo del Trabajo. El 18 de diciembre
del 2016, ingresé a laborar como trabajador agricola para la compania: HILSEA
INVESTMENTS LIMITED, en la finca denominada Santa Martha, ubicada en la calle
Manzano entrada al barrio San Juan de Chinchiloma, parroquia Santa Rosa de Cusubamba,
canton Cayambe, provincia de Pichincha. A la fecha en que se dio por ferminado su contrato
de trabajo por parte de la empresa accionada, tenia TRECE ANOS TRES MESES de servicio
inintervumpido para con mi empleadora. Que es una persona que pertenece a los grupos
vulnerables establecidos en el Art. 35 de la Constitucidn de la Republica, pues sufro de
enfermedad CAT. ASTROFICA (cdncer de tiroides CIEID:C 73), desde varios anos,
circunstancia conocida plenamente por todos sus jefes y por todos sus comparnieros de
trabajo. Luego del primer estado de excepcion decretado por el Gobierno Nacional (17 de
marzo del 2020), su empleadora Compaitia: HILSEA IN VESTMENTS LIMITED/ a través de
sus administradores v jefe, en forma unilateral procedio a dar por terminado su contrato de
trabajo aduciendo que, la empresa, por la pandemia que vivia el mundo entero, no podia
continuar vy que iba supuestamente a cerrar. Este hecho violatorio a derechos
constitucionales, se lo realizo el dia 01 de abril del 2020 en las instalaciones de la Finca
Santa Martha, y fueron llamados varios companeros, para de igual forma dar por terminados
nuestros contratos de trabajo en forma unilateral, a quienes les dijeron que "firmemos la
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: renuncm porque de lo contrario no tbamos a recibir nada en el Ministerio de Trabajo ni en

" los Juzgadda porque estaban aplicando correctamente el Art. 169.6 del Cédigo del Trabajo™

Su empleadora Compania: HILSEA INVESTMENTS LIMITED, habia escogido para
terminar los contratos de trabajo de acuerdo al Art. 169.6 del Codigo de Trabagjo, a los
comparieros que tenian mds afios laborando por la finca (mds de 10 afios), a las comparieras
que estaban en estado de embarazo y lactancia y a compafieros con algun grado de
discapacidad a quienes de igual forma notificaron que se terminaba el contrato por Juerza
mayor o caso fortuito. Producto de la terminacion unilateral de su contrato de trabajo, por
parte de su empleadora Compaiia: HILSEA INVESTMENTS LIMITED, Iégicamente deje de
estar afiliado al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, dejo de realizar aporte y
dejé de recibir los beneficios, atencion médica, consultas y tratamientos necesarios para el
control y monitoreo de la enfermedad que padezco, deteriordndose mucho mds su salud y
corriendo el riesgo de perder la vida en un tiempo proximo. Por la terminacion unilateral de
su contrato de trabajo que lo mantenia desde hace mds de trece afios, la empresa HILSEA
INVESTMENTS LIMITED, violé varios derechos constitucionales del accionante entre ellos:
Derecho al Trato lgualitario y No Discriminacion, Derecho al Trabajo, Derecho a la
Seguridad Social y derecho a la Salud .." Determina su peticion en el Art. 88 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador en correspondencia con el articulo 39 y siguientes
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Declara; que no ha
planteado otra accién de proteccion en contra de la compafiia HILSEA INVESTMENTS
LIMITED. Que su peticién concreta es que se declare la vulneracion del derecho de TRATO
IGUALITARIO Y NO DISCRIMINACION, DERECHO AL TRABAJO, DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL Y DERECHO A LA SALUD; y que come medida de reparacion
integral se disponga: su retorno a las actividades que venia realizando en la finca Santa Martha
de propiedad de la compafiia HILSEA INVESTMENTS LIMITED. TERCERO.-

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL 3. Dentro de las denominadas garantias
jurisdiccionales, tanto la Constitucién como la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, han establecido que: "La accidén de proteccién tiene por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podran interponerse
cuando exista una vulneraciéon de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando suponga privacion
del goce o cjercicio de los derechos constitucionales y cuando la violacion proceda de una
persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios
publicos impropios, si actia por delegaciéon o concesién, o si la persona afectada se
encuentra en estado de subordinaciéon 1 indefension o discriminacion.” (Art. 88 de la
Constitucion de la Republica). Ademds, conforme ha venido sosteniendo la Corte
Constitucional, ¢l alcance de la accidn no es otro que dar proteccién a las ciudadanas y
ciudadanos contra eventuales actos violatorios de sus bienes juridicos, como también declarar
su violacién y disponer su reparacion. Asi también, el Art. 41 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece: "Procedencia y legitimacion
pasiva.- La accién de proteccién procede contra: 1. Todo acto u omision de una autoridad
publica no judicial viole o haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su
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goce o ejercicio. 2. Toda politica publica, nacional o local, que contleve la privacion del’ g‘q_‘_\ge/

o ejercicio de los derechos y garantias. 3. Todo acto u omision del prestador‘:de-servigioj
piblico que viole los derechos y garantias. 4. Todo acto u omisién de personas natura]gs 0
juridicas del sector privado, cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias: a)
Presten servicios publicos impropios o de interés publico; b) Presten servicios pablicos por
delegacion o concesion; ¢) Provoque dafio grave; persona afectada se encuentre en estado
de subordinacion o indefensién frente a un poder econdmico, social, cultural, religioso o de
cualquier otro tipo. 5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona“. En el
siguiente articulo (Art. 42), sefiala: "Improcedencia de la accion.- La accion de proteccidon de
derechos no procede: 1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de
derechos constitucionales. 2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que
de tales actos se deriven dafios susceptibles de reparacién. 3. Cuando en la demanda
exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omision, que no
conlleven la violacion de derechos. 4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en
la via judicial, salvo se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz. 5. Cuando la
pretension del accionante sea la declaracién de un derecho. 6. Cuando se trate de providencias
judiciales. 7. Cuando el acto u omisién emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser
impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral". En esta virtud y tomando en cuenta lo
que la Corte Constitucional ha determinado en la Sentencia No. 298-16-SEP-CC CASO No.
1153-15-EP y otras citadas en esta, que refieren: “El cumplimiento de esta garantia por parte
de los operadores de justicia, se centra en verificar si existié o no vulneracién de derechos
constitucionales, dado que de esta manera, se podré respetar la naturaleza de la accion de
proteccidon como un mecanismo idoneo, agil vy efectivo para la tutela de los derechos
constitucionales; asi pues, la Corte Constitucional recaleé en la sentencia No. 175-14-SEP-CQ
caso No.1826-12-EP, que: Siendo asi, es preciso sefialar que si bien en el ordenamiento
juridico existe una proteccion de orden constitucional y una proteccién de orden legal
ciertos contenidos de los derechos, corresponde a los jueces, en un gjercicio de
razona}bilidad y fundamentos, determinar, caso a €aso, €n qué circunstancias se encuentran
ante una vulneracién de derechos como tal por existir una afectacion de su contenido; y en qué
circunstancias, el caso puesto a su conocimiento se reflere a un tema de legalidad, que tiene
otras vias idoneas para ser resuelto... En este orden de ideas, la accion de proteccidon es una
garantia idonea y eficaz que "procede solo cuando se verifique una real vulneracién derechos
constitucionales, con lo cual, le corresponde al juez verificar y argumentar si existe o no la
vulneracién de un derecho constitucional. Es a ¢l a quien le corresponde analizar caso a caso,
sobre la base de un ejercicio de profunda razonabilidad, los hechos 'y las pretensiones del actor
para poder dilucidar si se trata de un caso de justicia constitucional. Es decir, los jueces
constitucionales "tienen la obligacién de verificar la vulneracion de derechos bajo una
argumentacion a  la cual se determine si un caso concreto corresponde conocer a la justicia
constitucional o caso contrario se encasilla en un tema de legalidad...”. Asimismo, la Corte
Constitucional, mediante la sentencia de jurisprudencia vinculante No. 001-16-P}O-CC, caso
No. 0530-10-JO, expuso que los operadores de justicia "estan obligados a elaborar un analisis
de fondo del caso concreto que sobrepasando los limites del mero ritualismo y formalidad,
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‘ perrnita'l;{:onstatar adecuadamente si ¢l caso concreto cuenta con otra via, adecuada y eficaz o
. si por, el contrario, la via constitucional es la idonea, dado el asunto controvertido...". (Corte
Coqs’fftucional del Ecuador, sentencia No. 016- SEP-CC, caso No. 1000-12-EF; Corte
Constitucional del Ecuador, sentencia No. 303- 15-SEPCC, caso No. 0518-14-EP). En funcién
de lo dicho, esté maximo drgano de control e interpretacién constitucional también indicé que
la accidn de proteccidn no constituye un mecanismo de superposicion o reemplazo de las
instancias judiciales ordinarias, dado que aquello ocasionaria el desconocimiento de la
estructura jurisdiccional estatal establecida en la Constitucién de la Republica. 3.1.
Corresponde verificar si existe o no la vulneracién de los derechos Constitucionales
invocados, y en referencia al derecho al trabajo, la accionante cimenta su peticion
indicando que el acto del despido intempestivo del 01 de abril del 2020, al darse por
terminada el contrato de trabajo, y al dejar de estar afiliado al IESS, no puede acceder a los
beneficios de atencion médica, consultas y tratamientos necesario para el control y monitoreo
de la enfermedad que padece, y por ende se corre ¢l riesgo de perder la vida en un tiempo
proximo. 3.2. El accionante ha expresado que existe una vulneracion  a la igualdad y no
discriminacion, sobre la atencién prioritaria, ya que no todo los compafieros fueron
desvinculados por la causal de fuerza mayor y caso fortuito, mas la finca continuo laborando,
y por ende fueron escogidos varios compafieros sin recibir indemnizaciones, pese haber
tenidos mas de 10 afios de trabajo, una estaba en embarazo, en lactancia, 3.3 Sobre la
vulneracion al derecho a la seguridad social, se ve afectado ya que al ser desafiliado del IESS,
dejo de percibir los beneficios que brinda la Institucién, por lo que en el mes de mayo del
2020 debia concurrir al Hospital Julio Andrade Marini a realizarse una operacién por el
cancer que sufre, por lo que la misma no se pudo realizar en virtud que ya no se encuentra
afiliado al IESS. 3.4. Sobre la vulneracion del derecho a la salud, expresa que al violarse por
la empresa Hilsea Investments Limited, a su derecho al Trabajo y a la seguridad social,
acarrea una consecuencia a la violacién al Derecho a la Salud, fijado en el Art. 32 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. CUARTO: RESOLUCION.- 4.1: Sobre la
vulneracion al derecho al trabajo, alegado por la parte actora, es importante tomar en cuenta el
Art. 33 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador, preceptia: "El trabajo es un derecho y
un deber social, y un derecho economico, fuente de realizacién personal y base de la
economia. El Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad,
una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeiio de un trabajo
saludable y libremente escogido o aceptado”. A su vez el articulo 325 la Constitucidn de Ia
Repuiblica reza: "El Estado garantizard el derecho al trabajo. Se reconocen todas las
modalidades de trabajo, en relacién de dependencia o autdnomas, con inclusién de labores de
auto sustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras
y trabajadores.” Al respecto el derecho al trabajo, es un derecho fundamental, que garantiza a
todos un proyecto de vida, de acuerdo a las necesidades del ser humano, el cual se ejecuta en
un espacio determinado y adecuado con un salario justo. La Corte Constitucional dentro de la
Sentencia 169-16-SEP-CC. CASO N.O 1012-11-EP, sobre el derecho al trabajo
expresa: “En este contexto, al ser el derecho al trabajo un medio para lograr la justicia
social y la dignidad humana, estd conformado por dos dimensiones: la una como derecho
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social y la otra como derecho econdémico, enmarcéndose la primera dimension en &l ambitd

constitucional y la segunda en el ambito jurisdiccional ordinario. De
deduce que la dimensién social del derecho al trabajo, constituye objeto de andlisis por parte
de la justicia constitucional, puesto que se trata de un derecho consagrado en el texto
constitucional, el cual ademads, posec una interdependencia con el derecho a la dignidad
humana, razén por la que es tutelable mediante las garantias jurisdiccionales; sin embargo, su
dimensi6én economica, corresponde a una materia cuyo andlisis le compete a la justicia
ordinaria, por cuanto pretende la declaracion de un derecho y su respectiva titularidad, para lo
cual e! ordenamiento juridico ha previsto las acciones ordinarias pertinentes, conforme se lo
explico en el problema juridico anterior.” En el presente caso, este Tribunal determina que lo
solicitado por la accionante se enmarca en la segunda dimensién del derecho al trabajo, esto es
la esfera econdmica, puesto que la pretension del actor procura que se ordene el retormo a su
actividades con la empresa hoy accionada, disponiendo la continuidad laboral, se ordene el
pago de los sueldos y haberes laborales hasta la fecha que se dispongan el retorno a su trabajo,
por lo tanto es de caracter economico, que prevalece dentro de esta accion de proteccion, ya
que el accionante, ha expresado que al haberse prescindido de su trabajo se ha vulnerado su
derecho al trabajo, ya que de esta manera no se le permite tener un salario para su
subsistencia y se rompi¢ la continuidad y estabilidad laboral. En la especie, ¢s claro que la
accion constitucional es para impedir alguna violacién a los derechos preceptuados en la
Constitucion, mas al haberse invocado violaciones contractuales laborales, estos se resuelven
por las vias judiciales comunes, y mas atn cuando se ha hecho referencia a la terminacion el
contrato de trabajo. De esta forma en nuestra legislacion en materia laboral existe una
estabilidad laboral absoluta y relativa, la primera ¢s protectiva para mantener el principio de
la continuidad laboral, por lo que existe una prohibicion expresa que nace de la norma
juridica, por la cual el empleador no debe dar por la relacion laboral, sino existe una causa
justa, y esta tiene Jugar cuando la respectiva autoridad laboral mediante el tramite
correspondiente  y garantizando el derecho al debido proceso y a la defensa da por
terminada la relacién laboral, en cambio la segunda nace por la voluntad unilateral,
consciente y abrupta de la relacion laboral por parte del empleador, e indudablemente esta
decisién nace el derecho a recibir una reparacion econdémica por indemnizacion al darse por
terminada la relacion laboral. Por lo tanto, el accionante ha hecho referencia que la
termiinacién de su contrato de trabajo obedece a la normativa legal del Art. 169.6 del
Caodigo del Trabajo, referente al caso fortuito o fuerza mayor, al efecto rola a fs. 3 un
certificado médico, en el cual se desprende que el hoy accionante presenta un cuadro de
cancer de tiroides CIE-10:C73, emitido por el Med. Cristina Reyes Matute, de fecha 27 de
mayo del 2019, de esta forma era importante que el actor justifique la vulneracion de este
derecho laboral, mas dentro de las pruecbas acopiadas no permite determinar que haya existido
una vulneracién al derecho al trabajo del actor, y mas aGn que este se encuentre vinculado
a un acto discriminatorio, ya que en el presente caso se trata de un asunto de estabilidad
laboral, que debera llevarse a caboen la instancia judicial ordinaria competente, por lo que se
concluye que no existe violacién al derecho al trabajo, al efecto es importante tomar en
cuenta, el numeral 17 del Art. 66 de la Constitucién de la Republica del Ecuador reza. "Se
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reconoce y garantizara a las personas. 17.- El derecho a la libertad de trabajo." 4.2. Sobre la
violacién al Derecho de igualdad y no discriminacion.- Al efecto la doctrina sobre este
derecho expresa "...Desde sus origenes la igualdad no ha sido identidad de trato a todo sino

" unicamente para los que tenian similares caracteristicas; y diferente trato para aquellos que

tienen distinciones debidamente reconocidas por el derecho; a estos ultimos se les dard trato
distinto. Por lo tanto seria el primer desarrollo del principio de igualdad, en un intento
por definirlo..” (Analisis del Principio de Igualdad ante la doctrina y la jurisprudencia
comparada. Revista Juridica. Publicada diciembre 5, 2011 « Actualizadoe noviembre 9, 2016.
Autor; Hugo Gonzalez). El Art. 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador expresa
que ¢l gjercicio de los derechos constitucionales, entre otros, se regira por el de igualdad y lo
hace extensivo a sus derechos, deberes y responsabilidades e inmediatamente hace una
prohibicién extensiva a toda forma de discriminacion. En esta norma Constitucional expresa
que es obligacion del Estado, crear la igualdad para hacer reales los derechos a favor de
aquellos ciudadanos o personas que se encuentran en una situacion disimil. Por lo tanto, no
puede ser esto encasillado en un mero enunciado la igualdad formal, sino por el contrario
procurar una igualdad material en la colectividad. Es muy importante tomar en cuenta que
la Constitucién establece formas de desigualdad que tiende a igualar a través de las
denominadas "acciones afirmativas", las mismas que emergen para lograr igualar la situacion
de las personas. De este modo, es indudable que la norma suprema ampara ¢l derecho a la
igualdad, quienes lo tienen a participar en forma igual e incondicional, sin ningan tipo de
restriccion ni obsticulo. Como lo ha manifestado en muchas ocasiones la misma Corte
Constitucional "...cabe sefialar que la aplicacién de la ley debe direccionarse hacia los
agentes que son sus destinatarios que se encueniren en una situacion paritaria, es decir,
tomado, como principal variable, el hecho de que las personas que creyeren afectados
sus derechos se encuentren en categorias paritarias, de manera que exista y se garantice
un trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas...” Sentencia
No. 058-14-SEP-CC. En el caso sub-judice, el legitimado pasivo presentd a fs. 39 un
comunicado dirigido al hoy actor de fecha 30 de marzo del 2020, en la cual se da por
concluido el contrato de trabajo ante la emergencia sanitaria y estado de excepeion, y que se
hace referencia que ha afectado a la industria floricola, y lo realiza al amparo del Art. 169.6
del Cédigo del Trabajo. A fs. 40 consta el aviso de salida del hoy actor por la causal del Art.
169 del A fs.26 vuelta consta el Registro Unico de Contribuyentes asignado a la Empresa
Hilsea Investments Limited, donde se determina que la FINCA SANTA MARTHA,
registra de fecha 21 de mayo del 2020, como cerrado. A fs. 27 a 3 3 consta el Sistema de
Declaracién de Impuesto del Servicio de Rentas Internas de la Razén Social Hilsea
Investments Limited, donde en el item de exportacién de bienes registra una baja
considerable de este rubro; por estos documentos se expresa que ante el cierre de la FINCA
SANTA MARTHA, lugar donde trabajaba el hoy actor, se ha procedido a su cierre ante una
situacién de cardcter econdémico y sanitario como ha sido la evidente propagacion que es de
conocimiento piblico del COVID-19, de tal forma es claro, que no ha existido ningin tipo de
vulneracion al derecho a la igualdad y no discriminacién alegada por la parte actora, en virtud
de lo expresado por la parte accionada, que ante el problema econdémico que atraviesa la
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industria floricola, se vio obligado a prescindir de muchos trabajadores, sin guc
que se haya direccionado a afectar al hoy actor, sino que obedece a una situacién economica,
por lo tanto se establece que no existe vulneracion a este derecho. 4.3. Sobre la vulneracién
del derecho a la seguridad social y salud, es importante tomar en cuenta el Art. 32 del de la
Constitucién de la Republica del Ecuador: " La salud es un derecho que garantiza el Estado,
cuya realizacidn se vincula al ejercicio de otros derechos, entre elios el derecho al agua, la
alimentacion, la educacién, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes
sanos y otros que sustentan el buen vivir, El Estado garantizara este derecho mediante
politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; ¥ el acceso
permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y
atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacién de los servicios de
salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional " A
la vez el Art. 66 ibidem, preceptua: "Se reconoce y garantizara a las personas: l. Etala
inviolabilidad de la vida. "Asi mismo el numeral 2 del 66 ibidem manifiesta: " El derecho a
una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y agua potable, vivienda, saneamiento
ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad
social y otros servicios sociales necesarios.” A su vez la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en su Articulo 3 expresa: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.” lgualmente, al amparo del numeral 1 del Art. 25 ibidem expresa:
"l. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad." La parte actora
en los fundamentos facticos de esta accion constitucional, se ha expresado que se ha afectado
su derecho a la salud. De esta forma, es diafano, que si bien es cierto ante el aviso de salida
al IESS de fecha 30 de marzo 2020, el actor ya no se encontraba afiliado al Mmismo, no
significa que la prestacion sanitaria culmina en esa fecha, ya que al amparo del Art. 107 de la
Ley de Seguridad Social, esta se mantiene hasta los dos meses de la falta de
aportacion, por lo que lo afirmado por el actor referente a que a que ¢n el mes de mayo del
2020 tenia que concurrir al Hospital Julio Andrade Marin a realizarse una operacion por el
cancer que sufria, y no pudo realizarse por no estar afiliado al 1ESS, no es correcto, ya que
todavia tenia derecho a la prestacion de salud, igualmente el derecho a la salud es evidente y
no obra de autos que se le haya negado acceder al mismo, por estar desafiliado, por lo que es
fransparente que no existe vulneracion de este,y mas aun cuando bien puede concurTir a las
Instituciones Piblicas Sanitarias a requerir atencién médica. Por lo expresado y al amparo del
Art. 42.1 de 1a Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se
desprende que no existe violacion de derechos constitucionales, y de los razonamientos
expuestos en los apartados precedentes, este Tribunal ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE
LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de
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apelacidn interpuesto por la parte actora, y confirma la sentencia venida en grado.- En
aplicacién del Art. 86 numeral 5 de la Constitucién de la Republica, ejecutoriada que sea esta
seqtélcia, remitase copia certificada a la Corte Constitucional para los fines previstos en la
indicada norma.- NOTIFIQUESE.

VOTO SALVADO DE:LEMA OTAVALO MARIA MERCEDES, JUEZ SALA
ESPECIALIZADA DE LO LABORAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA
DE PICHINCHA. Quito, martes 13 de octubre del 2020, a las 11h53.

En virtud de lo dispuesto en el Art. 204 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, me
aparto del criterio de mayoria en los siguientes términos: PRIMERO.- La accién de
proteccidn segin el Art. 88 de la Constitucién de la Republica del Ecuador tiene por objeto "e/
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y podrd interponerse
cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos y omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la
privacion del ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la vielacién proceda de
una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios
publicos impropios, si actia por delegacién o concesion, o si la persona afectada se
encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion”. Concordante con
dicho contentdo, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el
Art. 40, determiina los requisitos para presentar la accién de proteccién, y sefiala como
presupuestos indispensables: "... /. Violacion de un derecho constitucional; 2. Accién u
omision de autoridad publica o de un particular de conformidad con el articulo siguiente; y,
3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el
derecho violado™, mientras que en el Art. 42, de ese mismo cuerpo normativo establece los
casos en los que no procede la accion de proteccion, y puntualiza: "... /. Cuando de los hechos
no se desprenda que existe una violacion de derechos constitucionales. 2. Cuando los actos
hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se deriven dafios susceptibles de
reparacion. 3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o
legalidad del acto u omision, que no conlleven la violacion de derechos. 4. Cuando el acto
administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no
Jfuere adecuada ni eficaz. 5. Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un
derecho. 6. Cuando se trate de providencias judiciales. 7. Cuando el acto u omisién emane
del Consejo Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso
Electoral...”. De este marco normativo, se concluye con toda claridad, que la accién de
proteccion es un mecanismo que opera para la proteccién de los derechos previstos en la
Constitucion o Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos siempre en el presupuesto
de que exista vulneracion a dichos derechos y que no exista otra via eficaz para su garantia.
SEGUNDO.- En este contexto tenemos que en la presente causa, el legitimado activo, al
proponer la presente accion constitucional refiere la vulneracion de los derechos al trabajo, a
la salud y a la seguridad social, en razoén que al terminarse unilateralmente la relacién laboral
por la legitimada pasiva, sin considerar que padece una enfermedad catastrofica (cancer de
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tiroides), se ha obrado de forma discriminatoria, pues por su condicion no puede cc}ﬁ%guﬁr
trabajo, lo que implica que no puede contar con recursos para su manutencion, ni. para su
atencion de su enfermedad. Agravandose su situacién de salud por cuanto ha sido privado de
la seguridad social, en donde recibia atencion médica para su enfermedad.- De ahi que lo
pretendido con la presente accion, como expresamente lo sefiala, es que de declare la
vulneracion de los derechos sefialados, y que como medida de reparacion integral, se le
restituyan los mismos, asi que se le permita continuar laborando y se paguen los haberes que
dejé de percibir hasta la fecha de su restitucion a su puesto de trabajo. De manera, que ¢n el
presente caso, no se trata de una reciamacion de caracter econémico, 0 de indemnizaciones ©
beneficios de caracter laboral, regulados por norma infracosntitucional, asi por el Codigo de
Trabajo; y para los cudles el sistema juridico vigente, prevé vias de reclamacion en la
jurisdiccion ordinaria. Resaltandose ademas que la accion de despido ineficaz, cuyo fin es la
restitucion de las relaciones laborales, solo estd prevista para las mujeres embrazadas o €n
condiciones de maternidad, y los dirigentes sindicales. De forma que la via ordinaria, en el
caso, no es eficaz para la proteccidn de los derechos que se alegan vulnerados y cuya
reparacion se reclaman en el caso. En este punto es importante resaltar, que la Corte
Constitucional Ecuatoriana, en sentencia n.° 0016-13 SEP-CC dictada el 16 de mayo del
2013, dentro de la causa n.® 1000-12-EP, respecto de la accion de proteccion ha establecido:
"La accion de proteccion es una garantia idonea y eficaz que procede cuando el Juez
efectivamente verifica una real vulneracion a derechos constitucionales, con lo cual no existe
ofra via para la tutela de esios derechos que no sean garantias Jjurisdiccionales. (.)"
TERCERQO.- En este contexto, correspondié analizar la existencia o no de los derechos
constitucionales que se alegan como vulnerados, en el marco de lo que dispone el Art.16 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que determina:

Pruebas.- La persona accionante deberd demostrar los hechos que alega en la demanda o en
ja audiencia, excepto en los casos en que se invierte la carga de la prueba (...) Se presumirdn
ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada 1o demuestre lo
contrario o ho suministre la informacion solicitada, siempre que de 0tros elementos de
conviccion no resulte una conclusion contraria. En los casos en que la persona accionada
sea un particular, se presumirdn ciertos los hechos cuando se trale de discriminacion o
violaciones a los derechos del ambiente 0 de la naturaleza™( ¢! énfasis es propio), y conforme
« el rol que desempehan las juezas. Jueces y demds judicaturas investidas con compeltencia
constitucional, en el conocimiento de garantias jurisdiccionales, [que] se fundamenta en el
examen minucioso de las circunstancias que vodean cada caso. lo cual conlleva la
verificacion rigurosa de si ol acto u omision demandado afecta alguno de los derechos
considerados vulnerados. De este modo, solo después de la contrastacion integra entre los
fundamentos facticos de los casos y los devechos argumentados como transgredidos. podria
concluirse la existencia o no de vulneracion de derechos, por lo que un examen incompleto en
agquella verificacion forna en falaz el argumento empleado” (Sentencia Ne. 133-16-SEP-CC).
CUARTO.- Ahora bien, en el presente caso, debe tenerse presente, que uUno de los
fundamentos de la accion, es la existencia de discriminacion.- En ese sentido se tiene que ¢l
mandato de no discriminacion se encuentra contemplado, en el Art. 11 de 1a Constitucion de
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la Republica que en su numeral 2, como principio, y como derecho en ¢l Art. 66 numeral 4,
mandato por el cual se establece el derecho a la no discriminacién como concomitante al
derecho a la igualdad, entendida esta en su dimension formal y material.- De ahi que el
mandato de no discriminacién, tiene relacion con la prohibicidn constitucional de realizar
diferenciaciones antojadizas o injustificadas que afecten al ejercicio de sus derechos y a la
dignidad de las personas (cuando hablamos de discriminacion directa), y por otra parte,
también guarda relacién con la falta de valoracién juridica de las diferencias, omisién que
ocasione o fomenten condiciones asimétricas entre los distintos sujetos de derechos. Esto, al
otorgaries un trato similar a quienes se encuentran en condiciones distintas (discriminacion
indirecta).- De ahi que en ocasiones la adopcion de medidas apartemente neutras, puede traer
como resultado la afectacién desmedida respecto a los derechos de una persona, en virtud de
una caracteristica intrinseca. Contraviniéndose al mandato constitucional por el resultado de la
accion adoptadas. En €l caso, tenemos que el accionante, padece de una cancer de tiroides
(CIE10:C73), enfermedad que esta catalogada como catastrofica por el Ministerio de Salud
publica. Circunstancia que sin duda, debi6 ser observada por la legitimada pasiva, al momento
de tomar la medida de terminar la relacién laboral, a fin de cumplirse con lo que dispone la
Constitucion de la Repiblica, en su Art. 11 numeral 2, que ordena: “E/ ejercicio de los
derechos se regird por los siguientes principios (...) Todas las personas son iguales y gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones
de efnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualguier otra distincién, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacion. El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.
Tanto mas si se considera, que ha quedado probado por los testimonios rendidos en la causa
por Rosa Elvira Quishpe; José Escudero Urquizo; Pilar Flores Tupiza, que la condicién de
salud del accionante era de conocimiento general en la empresa accionada.- QUINTO. Con
lo dicho y en relacion al derecho al trabajo, se tiene: a) La Declaracidn Universal de
Derechos Humanos, en su Art. 23 determina: “1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la
libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y la
proteccion contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a
igual salario por igual trabajo. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que serd contemplada, en caso de ser necesario, por cualesquiera otros
medios de proteccion social. 4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos v a sindicarse
para la defensa de sus derechos”. A su vez, la norma constitucional sefiala: “Art. 33.- E/
trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion
personal y base de la economia. El Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno
respefo a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el
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desemperio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado”. De Janera que ¢omo
lo ha anotado la Corte Constitucional, si bien .. _alrededor del derecho al trabajo é?ra;n dos
aspectos que deben considerarse. Primero, el micleo esencial del derecho al trabajo el mismo
que es incondicional, inalterable y no puede estar sometido a opiniones o interprefaciones
individualizadas. Segundo, derechos conexos que derivan de este derecho Constitucional y
pueden considerarse como accidentales o contingenfes que Ho SOR susceptibles de proteccion
por la via de las garantias constitucionales y que resultan Cuestiones de legalidad que debe
resolver la justicia ordinaria” (Sentencia N.° 014-15-SEP-CC). E} contenido constitucional
del derecho al trabajo, guardaria relacién por fo menos con dos cuestiones: el acceso a medios
econémicos que le permitan satisfacer de manera individual y familiar las necesidades basicas,
asi una vida en condiciones dignas; y, la libertad de las personas de desarrollar la actividad
laboral que haya escogido y para las cuales califique, en virtud de sus condiciones y destrezas
personales, que le permitan proyectarse cn la vida en mejores condiciones. Asi dicha Alta
Corte ha sefialado ¢l derecho al trabajo adquiere una trascendental importancia, en la medida
que permite un desarrollo integral al trabajador, en una esfera tanto particular como en el
ambito social; por lo que se debe entender al trabajo como una fuente de ingresos economicos
y de realizacion personal y profesional; lo cual posibilita materializar los proyectos de vida de
los trabajadores y de sus familias (sentencia N.° 066-17-SEP-CC). b) En el marco del
contenido descrito, se tiene en el caso vulnerado el derecho al trabajo del accionante, pues se
le ha impedido seguir ejerciendo la actividad laboral regido por el principic de estabilidad,
para la que ha sido libremente contratado por el accionado, y el cual provenia no solo su
sustento, sino que le posibilitaba atender su particular condicion de salud, pues es una persona
con enfermedad catastrofica, la misma que goza de condiciones de vulnerabilidad y por tanto
por mandato del Art. 35 de la Constitucion de la Republica, goza de proteccion especial.
Debiendo notarse que el impedirie al accionante seguir ejerciendo la actividad que ostentaba,
y que era el medio del sustento de una persona a la que se debe proteccion especial, afecta de
manera distinta a los derechos de una persona que no tiene dicha condicién. Tanto mas si se
considera que la empresa accionada HILSEA INVESTMENTS LIMITED, conforme se¢
desprender de la prueba aportada al proceso por la misma, no ha suspendido o terminado sus
actividades al tiempo de la terminacién de la relacion laboral, y ademas de la “Finca Santa
Martha™, lugar en donde dice labord el accionante, cuenta con otras fincas (mas de 5), para cl
desarrollo de su actividad, aun si hubiera cerrado el lugar donde el accionante gjercicio su
derecho al trabajo. Situacion esta tltima que no ha ocurrido, pues la propia accionante ha
referido que atn en el local “Finca Santa Martha”, cuenta con personal, mientras se gjecuta su
cierre total de actividades. De ahi que, si bien, el hecho de que un empleador (como en caso
de! legitimado pasivo) no puede dar por terminada la relacion laboral con un empleado que
tiene una enfermedad catastréfica, no es una condicion absoluta, existe Ja exigencia del Art.
16 de la LOGICC, por la que le corresponde al empleador la carga de justificar de manera
razonable y suficiente que no existe posibilidad alguna de otra medida para mantener el puesto
de trabajo de una persona en condiciones de vuinerabilidad. Pues de no existir dicha
justificacion existe estaria frente a la presuncién de vulneracién de derechos constitucionales.

Asi pues, en sentencia 0445- 11-EP, la Corte Constitucional de manera expresa ha senalado:
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‘...un empleqdor no puede dar por terminada una relacién laboral con un empleado que se
encuentra en un estado de debilidad manifiesta en razon de sus padecimientos, pues ello seria
un acto abiertamente discriminatorio prohibido por la Constitucion de la Republica y
colocaria a estas personas en una situacion de extremo riesgo en cuanto a su vida, al no
contar con medios suficientes que les permitan procurarse unos ingresos dignos gque
aseguren su fratamiento y una vida digna mas alla de la obligacion ineludible del Estado
Jrente a este tipo de enfermedades”.- Por todo lo expuesto, Soy del Criterio, que debe
aceptarse €l recurso de apelacidn, revocar la sentencia venida en grado, y concederse la
accion de proteccion, ordendndose como medias de reparacién integral, la restitucion de
puesto del trabajo al accionante, y el pago de los haberes y beneficios legales dejados de
percibir. - Notifiquese.
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En Quito. martes trece de octubre det dos mil veinte, a partir de las doce horas y treinl y ocho

- minutos. mediante boletas judiciales notifiqué ta SENTENCIA ¥ el VOTO SALVADO que
antecede  a- HILSEAINVESTMENTS  LIMITED  en el correo  electrdnico
sitviap@hilsea.com.ec. HILSEAINVESTMENTS LIMITED en el casillero electronicy
No. 1713761680 correo elechidnico ana_lucia_rosero@nolivosespimosa.com. del Dr./Ab, ANA
LUCIA ROSERO MINO: LOVATO ANTE FERMIN OSCAR =n el casillero alectrénico
No.0501520363 COrten electrdnico patricio-argueliot@hotmail.com.

asesor.gamima@gmail.com. del Dr/Ab. PATRICIO RAFALE ARGUELLO  ARBITO:

LOVATO ANTE FERMIN OSQAR en el casillero No4740. LOVATO ANTE FERMIN

OSCAR en el casillero No.3838. en el casillero electrénico No. (201317797 correo electrdnico

sauldog @ gmail.com. asesor. gamma @ gmatl .com, saulguinto@hotmait.com.

pzstncinm_nm’gueiIo({vhotmuil.com. del Dr/Aab. QUINTO MIRANDA MANUEL SAUL;

PANCHI HERRERA SILVIA MARLENE en el correo electromeo silviap@hitsea.com.ec.

Cerufico:

7. MARTINEZ ANGEL GILBERTO

SECRETARIO

RAZON: Siento por tal Que, las siete copias que anteceden, son iguales a sus originales
tomadas de la Accidn-de Proteccion No. 17291-2020-00348, presentada por LGVATO ANTE
FERMIN OSCAR,; CERTIFIGO. Quito, 11 de noviembre del 2020.
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