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RESUMEN EJECUTIVO

La pandemia conocida como COVID-19 (referida en el trabajo como “’enfermedad viral’’)
provocd una crisis sanitaria global que llevé a los gobiernos a implementar medidas de apoyo
humanitario. En Ecuador, se promulg6 en 2020 la LOAH para mitigar los efectos de esta crisis.
Sin embargo, su aplicacion ha suscitado controversias, especialmente entre trabajadores y
profesionales de la salud del sector privado, quienes argumentan que se les ha excluido de
participar en concursos de méritos y oposicion para obtener nombramientos definitivos, a pesar de
cumplir con los requisitos establecidos en la ley. El conflicto surgi6 a raiz de consultas normativas
realizadas por jueces sobre la posibilidad de otorgar nombramientos definitivos a estos
profesionales, basandose en articulos especificos de la Ley Orgénica y su reglamento. Estas
consultas cuestionan si se vulneraron los derechos a la igualdad y no discriminacion al
implementar un concurso cerrado que excluye a ciertos trabajadores del sector de la salud. El
analisis de la sentencia 18-21-CN/21 y las normas consultadas No. 1 (No. 18-21-CN) y No. 2 (No.
29-21-CN) busca abordar integralmente este problema, evaluando si efectivamente se han violado

derechos fundamentales en el proceso de seleccion para nombramientos definitivos.

DESCRIPTORES: COVID-19, Concurso de méritos y oposicion, Garantia de equidad y

ausencia de exclusion, Derecho al Trabajo.
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THEME: THE RIGHT TO EQUALITY AND NON-DISCRIMINATION IN THE
MERIT-BASED AND CLOSED COMPETITION. ANALYSIS OF THE SENTENCE, 18-21-
CN/21 AND CUMULATIVE OF THE CC.

AUTHOR: Abg. Francisco Esau Bustos Gomezcoello
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ABSTRACT
The pandemic known as COVID-19 (referred to in the paper as ‘'viral disease’’) caused a

global health crisis that led governments to implement humanitarian support measures. In Ecuador,
the LOAH was enacted in 2020 to mitigate the effects of this crisis. However, its application has
raised controversy, especially among health workers and professionals in the private sector, who
argue that they have been excluded from participating in merit-based competitive examinations to
obtain permanent appointments, despite meeting the requirements established in the law. The
conflict arose as a result of regulatory consultations made by judges on the possibility of granting
permanent appointments to these professionals, based on specific articles of the Organic Law and
its regulations. These consultations questioned whether the rights to equality and non-
discrimination were violated by implementing a closed competition that excludes certain health
sector workers. The analysis of judgment 18-21-CN/21 and the consulted norms No. 1 (No. 18-
21-CN) and No. 2 (No. 29-21-CN) seeks to comprehensively address this problem, assessing
whether fundamental rights have indeed been violated in the selection process for definitive

appointments.

KEYWORDS: COVID-19, Guarantee of fairness and non-exclusion, Merit-based

competitive examination, Right to work.
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INTRODUCCION
Este estudio investigativo analizara diferentes elementos vinculados al concurso cerrado

que se fundament6 tanto en oposicion como en méritos, enfocdndose en como se afecta el precepto
de igualdad y la prohibicioén de generar actos discriminatorios dentro de dicho proceso concursal.
Por tales efectos, es menester estudiar la aplicacion del articulo 25 y la Disposicion Transitoria
Novena (en lo posterior DT9) de la LOAH, que entrd en vigencia en el aiio 2020, especificamente
en fecha 22 de junio, Ademas, se evaluard la resolucion de la Corte Constitucional del Ecuador
(en lo posterior CC), entidad jurisdiccional suprema que termind por emitir una resolucion en la

que ordeno la inconstitucionalidad del articulo 25 de dicha normativa:

Como excepcion, y por esta ocasion, los trabajadores y profesionales de la salud que hayan
trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirus (enfermedad viral) con un
contrato ocasional o nombramiento provisional en cualquier cargo en algin centro de
atencion sanitaria de la Red Integral Publica de Salud (RIPS) y sus respectivas redes
complementarias, previo el concurso de méritos y oposicion, se los declarara ganadores del
respectivo concurso publico, y en consecuencia se procedera con el otorgamiento

inmediato del nombramiento definitivo (Ley Orgénica del Servicio Publico, 2023, Art. 25).
Y por su parte, en cuanto a lo que ordena la DT9, se puede encontrar lo siguiente:

Los concursos publicos de méritos y oposicion para otorgar los nombramientos definitivos
a los trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia
sanitaria del coronavirus (enfermedad viral) en cualquier centro de atencidn sanitaria de la
Red Integral Publica de Salud (RIPS), se los realizara en el plazo maximo de seis meses a
partir de la entrada en vigencia de esta Ley. Los méritos tendran un puntaje de 50% que se
asignaran con el titulo debidamente registrado en la Secretaria de Educacion Superior,
Ciencia, Tecnologia, e Innovacién para los perfiles que se apliquen. En el caso de los
trabajadores de la salud el puntaje se basara en los requisitos previos a su contratacion. La
oposicion tendra un puntaje de 50% que serd asignado con la presentacion notariada del
contrato ocasional o nombramiento provisional vigente en la Red Integral Publica de Salud
(RIPS). Los nombramientos definitivos se entregaran de manera inmediata (Ley Orgénica

del Servicio Publico, 2023, DT9).



Asimismo, se analizard las consultas realizadas por el juez Carlos Eduardo Céardenas Rivera
en el cantén Cuenca el 13 de abril de 2021. Este juez present6 una consulta de constitucionalidad
y suspendié un caso de Accién de Proteccion, que fue aceptada el 20 de mayo de 2021.
Posteriormente, Mercedes Susana Cardenas Gonzélez, quien fue la magistrada que efectud la
respectiva consulta de en el canton de Canar, por lo que se suspendi6 su caso el 20 de julio de 2021
y presentd una consulta similar, que fue admitida el 27 de agosto del mismo afio. Debido a que el
objeto y la accidon de ambas consultas eran los mismos, se unificaron en el expediente 18-21-CN

y acumulado.

El primer capitulo del trabajo desarrollard un marco tedrico que establecerd los diferentes
aspectos relacionados con los derechos fundamentales. Se realizard un anélisis sobre el derecho a
contar con certidumbre del orden juridico, asi como los principios rectores inherentes a la
proteccion judicial de naturaleza efectiva, a la igualdad y no discriminacion, y al trabajo para todos
los miembros de la sociedad. Este capitulo concluird con una breve disertacion sobre el ingreso al

servicio publico desde una perspectiva constitucional, internacional y la legislacion ecuatoriana.

En el segundo capitulo se llevara a cabo un analisis técnico-juridico de la sentencia No. 18-
21-CN/21 que fue manifestada por parte de la CC. Se incluird un breve andlisis sobre las dos
consultas realizadas a la CC, asi como un examen del auto de aclaracion No. 18-21-CN/21. El
objetivo sera determinar si se vulnera la garantia de equidad y ausencia de exclusion para los
profesionales de la salud en su participacion en el concurso de mérito y oposicion cerrado

desarrollado durante la emergencia sanitaria por enfermedad viral.
Tema de Investigacion

ELDERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL CONCURSO DE
MERITOS Y OPOSICION CERRADO. ANALISIS DE LA SENTENCIA, 18-21-CN/21 Y
ACUMULADO DE LA CC.

Estado del Arte, Conceptual y Normativa Juridica.

A partir de una revision inicial de la literatura, se han identificado diversos investigadores

cuyos fundamentos tedricos orientaran el desarrollo de este estudio:

El primer autor que se indica es Tanck, quien en su obra correspondiente al concepto de

igualdad manifiesta que:



En cuanto al concepto de igualdad, debe recordarse que la igualdad es una nocion
relacional. Ello se traduce en que vincula dos objetos, circunstancias o personas, es decir,
los ‘pares en comparacion’. Por lo tanto, si en cierto caso no existen elementos en
comparacion, entonces en dicho caso no estd implicada una cuestion de igualdad ( (Tanck,

2019, p.325).

La igualdad no debe entenderse simplemente como la prohibicion de discriminar conforme

expresa el autor Castillo:

La igualdad debe observarse en el contexto de una realidad social mas amplia: el individuo
es parte de un grupo que estd sujeto a ciertos tratos o practicas sociales debido a su
pertenencia a ese grupo. Esto significa que la igualdad implica la ausencia de sometimiento

o subordinacion de ciertos grupos (Castillo, 2021, p.69-70).
Por su parte, continuando con la misma linea antes descrita, el autor Lobato menciona que:

El derecho laboral parte del reconocimiento de que existe una asimetria inherente entre
empleadores y trabajadores, donde estos ultimos se encuentran en una posicion de
desventaja econdmica y social. Por lo tanto, el derecho laboral busca regular esta relacion

de manera que se proteja y equilibre la posicion de los trabajadores (Lobato, 2019, p.50).

A su vez, en cuanto a la no discriminaciéon como parte de la busqueda de la equidad, los

Los tratadistas Ronquillo Riera et al. indican que:

Transgredir contra el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, no significa
exclusivamente tratar con discrepancia o inferioridad a una persona frente a otra que no se
localice en tal situacion, sino que también se transgreden contra esos derechos al instante
en que se trata con prerrogativa a un grupo determinado por considerarlo superior

(Ronquillo Riera et al., 2021, p.500).

Por otro lado, el autor Bayas, al momento de analizar lo referente a los servidores publicos

en cuanto a concepto doctrinal, indica que:

Los servidores publicos son personas humanas que ejercen derechos y contraen
obligaciones a titulo personal contratadas por el Estado, las mismas que prestan sus

servicios personales, licitos bajo remuneracion y tienen los mismos derechos que otros, por



lo que tienen relacion de dependencia y subordinacion, es decir, que una entidad estatal
pone horarios de trabajo a igual que todos los funcionarios y realizan sus actividades

administrativas (Velaia Bayas, 2019, p. 20).

En este contexto, el autor Gamonal Contreras determina lo referente al trabajo como
derecho humano, quien menciona que, el trabajo constituye un mecanismo de notable
trascendencia en el diario vivir de cada uno de los sujetos sociales, puesto que a través del mismo
cada uno de los ciudadanos pueden llegar a obtener los medios necesarios para la subsistencia

personal y familiar (Gamonal Contreras, 2022).

En este orden de ideas también se debe aportar lo que prescribe el autor Raymond, quien

dentro de su obra menciona que:

Vivimos momentos inciertos, marcados por una crisis sanitaria tan profunda como
inesperada, que estd impactando de una manera que ninguno de nosotros podia siquiera
imaginar poco tiempo antes sobre nuestro modo de vida y nuestros habitos sociales, asi
como sobre el funcionamiento de nuestras instituciones y el desarrollo de nuestras
actividades, incluyendo dentro de estas ultimas, por supuesto, las relacionadas con el
trabajo. Sus consecuencias ultimas son, por lo demas, muy dificiles de precisar atin, tanto
en lo relativo a la pérdida de vidas, como a las cicatrices que dejaran las medidas que han
tenido que ser adoptadas para tratar de paliar sus destructivos efectos (...) (Sanguineti

Raymond, n.d., p. 2).

Sanchez, ha determinado dentro de sus postulados académicos lo trascendente de los

concursos publicos en el 4mbito laboral, indicando el autor que

Los concursos publicos son formas por las cuales las personas a través de un proceso de
evaluacion y revision de su carpeta profesional participan para acceder a trabajos en la

funcién publica (Sanchez Revelo, 2021, p.2).

Por otro lado, también es determinante exponer el concepto que indica el académico Castro,

quien dentro de sus escritos menciona que:

Declarar ilegales las leyes relativas a solidez y continuidad en el vinculo profesional de la

plantilla laboral sanitarios exigiria un examen juridico detallado de las leyes pertinentes y



de la CRE de cada pais. En términos generales, los tribunales constitucionales tienen
autoridad para examinar si las leyes son constitucionales y anular aquellas que violen los

valores fundamentales (Castro Villamar, 2021, p. 4-5).

Por ultimo, no se debe dejar de lado lo prescrito por el autor Gomez, quien reafirma la
importancia de la observancia a las disposiciones que integran el marco constitucional, por estos

motivos el autor opina lo siguiente:

En un Estado constitucional, el mantenimiento de la constitucionalidad es crucial. Este tipo
de Estado requiere tanto el control abstracto de todo el ordenamiento juridico como el
control concreto de las normas inconstitucionales oidas en un proceso judicial especifico

(Goémez Villavicencio, 2022, p.122).

Planteamiento del Problema:

La pandemia originada por la patologia de enfermedad viral antes descrita, generd una
crisis sanitaria global, obligando a los gobiernos a implementar medidas de auxilio humano para
poder terminar mitigando las consecuencias de dicha enfermedad. En el Estado ecuatoriano, la
LOAH fue promulgada en 2020 para combatir los nocivos efectos de la crisis originada en el
ambito de la sanidad social. Sin embargo, la aplicacion de esta Ley ha generado controversias y
criticas por parte de los trabajadores y profesionales de la salud que no laboran en el sector publico,
quienes consideran que se les ha privado de la participacion del concurso de méritos y oposicion
para ser beneficiario de un nombramiento definitivo toda vez que cuentan con los presupuestos

ordenados dentro de la norma.

El problema nace a partir de las consultas de la norma No. 1 (No. 18-21-CN) y No. 2 ( No.
29-21-CN) planteadas por parte de los magistrados que tuvieron conocimiento de las acciones de
proteccion presentadas por servidores de la salud de instituciones publicas, consultas que versan
sobre la procedencia de otorgarles un nombramiento definitivo en aplicacion del articulo 25 y la
DT9 de la LOAH, asi como del articulo 10 de su Reglamento General, requiriendo se determine
si se vulnero la garantia de equidad y ausencia de exclusion al momento de realizar un concurso

de méritos y oposicion cerrado.

En consecuencia, en el andlisis de la sentencia 18-21-CN/21 y las dos normas consultadas,

se pretende abordar el problema de manera integral, analizando tanto el articulo 25, y la DT9 de



la LOAH, asi como el articulo 10 de su Reglamento General, para concluir en la determinacion de
la vulneracion de las garantias de equidad y ausencia de exclusiéon de los trabajadores y
profesionales de la salud que no trabajan dentro de las diversas entidades publicas sanitarias, al no

poder participar en dichos concursos.

Pregunta:

(Bajo qué forma los procesos selectivos de caracter cerrado, organizados por medio de
concursos de méritos y oposicion segun lo dispuesto en la LOAH y su Reglamento General, afectan

el derecho a la igualdad y a la no discriminacion de los profesionales y empleados del sector salud?

Objetivos
Objetivo Central:

Analizar si la puesta en practica del numeral 25 y la DT9 de LOAH, junto con lo establecido
en el articulo 10 del Reglamento General, origina vulneraciones a los principios de igualdad y no

discriminacion, considerando el contexto del caso 18-21-CN/21 y los asuntos acumulados.

Objetivos Secundarios:

1. Conceptualizar las normas que se refieren al concurso de méritos y oposicion para poder
ostentar nombramientos permanentes en el sector publico.
2. Determinar si en las disposiciones de la LOAH y de su Reglamento General, que se refieren
a los concursos de méritos y oposicidon para generar estabilidad de los trabajadores de la
salud, existe la vulneracion de la garantia de equidad y ausencia de exclusion de los
trabajadores y profesionales de la salud que no trabajan en las entidades publicas sanitarias.
3. Examinar el alcance de la Sentencia 18-21-CN/21 emitida por la CC, respecto a la
aplicacion de las normas contenidas en la LOAH y su Reglamento General.
Hipotesis
La CC sostuvo que tanto el articulo 25 como la DT9 de la LOAH eran inconstitucionales,
ya que dichas normas imponian un proceso selectivo cerrado de méritos y oposicion, en el que el
resultado ya se encontraba fijado de antemano, lo que atentaba contra el derecho al acceso

equitativo al servicio publico y vulneraba el precepto de equidad y no exclusion.



Justificacion

Se exponen los componentes esenciales en las escalas global, intermedia y local, haciendo
referencia a las investigaciones mas relevantes llevadas a cabo en los ambitos internacional, de
América Latina y en el Ecuador. De igual manera, dentro de la misma se identifican las

restricciones mas destacadas tanto en el marco conceptual como en la aplicacion practica.

Social:

Es importante analizar desde la perspectiva constitucional coémo el méximo 6érgano de
interpretacion normativa realiza el analisis de la garantia de equidad y ausencia de exclusion en
los concursos de méritos y oposicion realizados mediante la LOAH para luchar contra la

enfermedad viral antes indicada.

Académica:
Doctrinariamente es necesario profundizar estos derechos constitucionales como son; el
derecho al trabajo, a la participacion, a la garantia de equidad y no exclusion, ademas del estudio

y andlisis de las desventajas de los concursos cerrados de méritos y oposicion.

Juridica:

Es necesario que toda la colectividad conozca y hagan uso de sus derechos reconocidos en
la CRE y en los diferentes IIDH, en aquel sentido el andlisis de la presente sentencia permite
aclarar a la sociedad que los concursos de méritos y oposicion cerrados, que se ejecutaron al
amparo de la LOAH para luchar contra la enfermedad viral antes indicada, que beneficiaron a un

grupo de personas son inconstitucionales.

Palabras Claves y/o Conceptos Nucleares

Las ideas centrales que sustentan este estudio estan vinculadas con: COVID-19, Concurso

de méritos y oposicion, garantia de equidad y ausencia de exclusion, Derecho al Trabajo.

El SARS-CoV2 (enfermedad viral):

Para la autora Molina, se deben tomar en consideracion las diversas complejidades que

generd la pandemia en el plano social, pues a decir de la autora:

La enfermedad ha representado la peor pesadilla para muchas familias que han perdido a
un ser querido y para los pacientes que han sobrevivido, pero presentan déficits importantes

debido a la enfermedad. Pero ademas ha sido un tsunami sobre el sistema sanitario,



especialmente en el ambito de la medicina respiratoria e intensiva, volcando todos los
recursos necesarios para reducir la mortalidad asociada. Con todo ello, las secuelas y
consecuencias de la CO- VID-19 son multiples y engloban diferentes aspectos fisicos,
emocionales, organizativos y econdmicos, que van a requerir un abordaje multidisciplinar,
transversal y colaborativo, con mucha carga de motivacion, voluntarismo y optimizacion

de recursos ante la inminente crisis financiera (Molina Molina, 2020, p. 71).

Concurso de Méritos y Oposicion

Se explica de la siguiente manera la forma en como debe producirse el ingreso a puestos

de trabajo dentro de las diferentes entidades publicas:

El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocién en la carrera administrativa se
realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con
excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre
nombramiento y remocion. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad

nominadora (CRE, 2008, Art. 228).

Garantia de equidad y ausencia de exclusion

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social. (ICCPR, 1969, Art. 26)

Derecho al Trabajo

A su vez, la normativa internacional regula el derecho a acceder a laborar en diversos

ambitos, pues el PIDESC, determina con claridad que:

Los Estados reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona de
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho (PIDESC, 1969, Art.

6 numeral 1).



Normativa Juridica

Se tratara sobre el articulo 11 numeral 2 de la CRE (2008) que establece en su parte

pertinente que:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podré ser discriminado (...) ni por cualquier otra distincion... en concordancia con
el articulo 66 numeral 4 de la misma norma antes mencionada (CRE, 2008, Art. 11 numeral

2)

Asi mismo, se analizard el derecho al trabajo, establecido en el articulo 33 de la CRE
(2008), el ingreso al servicio publico, contenido en el articulo 228 de la misma norma antes

mencionada.

Del mismo modo se analizara el articulo 25 de la LOAH, misma que se fundamenta en
asegurar la estabilidad dentro del &mbito del trabajo de quienes ostentan la calidad de profesionales
de la salud y, de manera excepcional, se dispone que aquellos que hayan otorgado el
correspondiente servicio mientras se mantenia la urgencia de salud social que se presentd en el
ambito de la sanidad ciudadana producto de la patologia pandémica antes descrita, bajo contratos
temporales o designaciones provisionales en cualquier puesto de la Red Integral Publica de Salud,
seran automaticamente reconocidos como ganadores antes de iniciar el concurso de méritos y

oposicion, procediéndose a la asignacion inmediata de su nombramiento definitivo.

Asi mismo se analizard la DT9 de dicha normativa, la cual dentro de sus postulados

establece que:

Los concursos publicos de méritos y oposicion para otorgar los nombramientos definitivos
a los trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia
sanitaria de la enfermedad viral en cualquier centro de atencidn sanitaria de la Red Integral
Publica de Salud, se los realizara en el plazo maximo de seis meses a partir de la entrada

en vigencia de esta ley (Ley Orgénica del Servicio Publico, 2023, DT 9)
Por ultimo, se analizar4, el articulo 10 Del Reglamento General, con relacion a la LOAH.

Descripcion del Caso Objeto de Estudio

La “LOAH”, también conocida como LOAH, la cual se caracteriz6 por nacer a la vida

juridica mediante su promulgacion en fecha 22 de junio de 2020 para ser especificos. Los
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trabajadores y profesionales de la salud que habian estado en primera linea durante las crisis

sanitarias recibieron nombramientos permanentes en virtud del régimen especial establecido.

El 24 de marzo de 2021, Carmen del Rocio Barbecho Quito interpuso la consulta No. 1
(No. 18-21-CN), accion de naturaleza de proteccion de derechos, en contra de la PGE, el MSP, y
su correspondiente CZ6. Dentro de la accion indicada, Barbecho alegd en su caso que fue objeto
de discriminacion ya que, aunque atendia a pacientes con la analizada enfermedad viral como
enfermera, no estaba sujeta al régimen de la LOAH, mientras que a sus compafieros de trabajo se
les otorgaban nombramientos oficiales. Alegd que esto vulneraba sus derechos a la equidad, al
empleo y a la certidumbre frente al marco juridico estatal. El juez de la UJT de Cuenca interpuso

una consulta de constitucionalidad y paraliz6 el procedimiento del caso el 13 de abril de 2021.

Cuando Transito Dolores Acero Guallpa interpuso una accion de proteccion contra el MSP,
la Coordinacion Zonal 6 de Salud y la Direccion Distrital 03D02 del MSP el 2 de julio de 2021,
se inici6 simultdneamente la Consulta No. 2 (No. 29-21-CN). Acero alegd que su derecho al trabajo
y a la certidumbre frente al marco juridico estatal habian sido vulnerados por la omision
inconstitucional del MSP. El juez consultante también cre6 una consulta de constitucionalidad y

suspendi6 el proceso el 20 de julio de 2021.

La CC, en su sentencia del 22 de septiembre de 2021, declar6 inconstitucional el articulo
25 y la DT9 de la Ley. Estas normas permitian que los trabajadores con contratos ocasionales o
nombramientos provisionales fueran considerados ganadores en un concurso publico para
nombramientos definitivos. Segin el Tribunal, estas normas eran discriminatorias, ya que
favorecian a un grupo frente a otros a los que se negaban oportunidades en el sector ptblico durante

la crisis sanitaria, lo que iba en contra de las cldusulas de igualdad y no discriminacion de la CRE.

Metodologia a ser empleada

Los recursos informativos que se emplearon a lo largo del estudio que se presenta en este
trabajo, consiste en un marco epistemologico de indole bibliografico, en razéon de los mismos
provienen tanto de mi biblioteca personal como de la de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica,

ademas de otras fuentes institucionales.

Para abordar los hechos concretos que conforman un caso determinado y llegar a una

conclusion que cumpla con el objetivo principal planteado, realizaremos un estudio y analisis sobre
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los conceptos amplios de un tema general utilizando el método de investigacion deductivo para

este trabajo de grado.

De igual manera, utilizaremos el método analitico para el andlisis del caso en particular ya
que consideraremos cada elemento significativo de la sentencia en cuestion con el fin de establecer
nuestro propio criterio para determinar si los magistrados de la CC llegaron a una conclusion

correcta o incorrecta.
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CAPITULO 1
MARCO TEORICO

1.- E1 COVID-19

1.1 Breve Contexto del COVID — 19 en el Ecuador

Como antecedente, se menciona que la pandemia de la enfermedad viral que se analiza,
fue declarada como tal por parte de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en la fecha 11 de
marzo del afio 2020, siendo este uno de los hitos patologicos mundiales més grandes de la historia,
puesto que la mismo genero6 una crisis sanitaria, social y econdmica sin precedentes para toda la
humanidad, problema que también produjo estragos en la comunidad social ecuatoriana. Se
comenta que, desde los primeros casos confirmados en el pais, el gobierno de turno presidido por
el primer mandatario Lenin Moreno Garcés adoptd una serie de medidas tendientes a poder mitigar
la propagacion del virus en los diferentes cantones, a mas de lograr atender las necesidades del

sistema de salud producto de dicha pandemia (Orellana Crespo & Pinos Jaén, 2021).

Ahora bien, los efectos generados por esta crisis se manifestaron en distintos ambitos de la
vida cotidiana de cada uno de los ecuatorianos, pues la enfermedad viral termind afectando de
manera directa la economia, la educacion, el empleo y el acceso a servicios basicos a medida que
iban pasando los dias. Esta situacion llevo a que los agentes de gobierno tengan que tomar
diferentes medidas mediante el uso del poder politico, con el objeto de combatir dicha pandemia

(Chicaiza Becerra et al., 2021).

Es asi como, desde el 16 de marzo de 2020, el gobierno ecuatoriano decret6 el estado de
excepcion mediante el Decreto Ejecutivo No. 1017, cuerpo normativo que tuvo como objeto
ordenar dentro del territorio nacional la suspension de las diversas actividades presenciales de los
ciudadanos, a mas del confinamiento obligatorio que tuvo como caracteristica principal el

establecimiento de restricciones a la movilidad humana para cada uno de los miembros de la

sociedad (Quitian Calderon, 2021).

Consecuentemente, se indica que las descritas medidas impactaron profundamente en la
vida de la poblacion, especialmente en los sectores mas vulnerables del Estado, como lo son los

trabajadores informales, adultos mayores y estudiantes sin acceso a tecnologia para la educacion
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virtual, quienes por las condiciones en las que desarrollaban su vida no tenian la economia para
adaptarse a la nueva realidad que la pandemia generd, tanto a los habitantes ecuatorianos como a

los sujetos del mundo (Becerra Sarmiento et al., 2021).

En este contexto, se configurd el Comité de Operaciones de Emergencia (en adelante COE)
Nacional, entidad que con el pasar de los meses se convirtio en el ente rector de la gestion de la
pandemia dentro de todo el territorio estatal, pues el descrito 6rgano se caracterizé por ir emitiendo
de a poco varias directrices orientadas a regular el confinamiento, aforos y estrategias de

vacunacion para combatir la pandemia misma (CC, 2023).

Como contexto, también tiene que contarse que el impacto de la pandemia en el sistema de
salud fue alarmante en diversos sectores del pais, pues las entidades publicas de salud se vieron
sobrepasadas por la cantidad de personas que acudian a las mismas a intentar encontrar lugares
para combatir la enfermedad. Es por estas circunstancias que, la falta de infraestructura hospitalaria
y el colapso del sistema sanitario fueron evidentes en ciudades como Guayaquil, donde en abril de
2020 se reportaron cuerpos en las calles de personas fallecidas que producto de la enfermedad,
terminaban muriendo en la via publica al no tener una casa de salud a donde acudir para tratarse

(CC, 2023).

Por los hechos indicados, el MSP Publica (en adelante MSP) tuvo que tomar cartas en el
asunto, las cuales radicaron en buscar diferentes estrategias que permitan materializar una debida
expansion hospitalaria, a mas de encontrar herramientas para conseguir la provision de insumos
médicos, puesto que la demanda de los mismos super?6 las capacidades mismas del sistema (CC,

2023).

En cuanto al impacto del virus en el &mbito financiero, se puede comentar que, en materia
econdmica, el Banco Central del Ecuador inform6 que el Producto Interno Bruto (PIB) cay6 en un
6,4% durante el ano 2020, situacion que arrojo la posibilidad observar que el Ecuador terminaba
su afio con altas pérdidas estimadas en mas de 16.000 millones de ddlares para todos los habitantes
de este pais. De igual manera, los datos recopilados durante tal periodo indican que, se estima que
mas de 500.000 personas perdieron sus empleos, especialmente en el sector informal, lo que derivé
en que los indices de pobreza aumenten dentro del territorio nacional que se termind viendo

inmerso en un escenario de desigualdad social (CC, 2023).
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Asimismo, la historia cuenta que con respecto al ambito educativo, entidades
internacionales de beneficencia como UNICEF, pudieron reportar que mas de 4,4 millones de
estudiantes fueron afectados por el cierre de escuelas en todo el territorio nacional, con
aproximadamente 90.000 nifios que tuvieron que verse fuera del sistema educativo debido a la
falta de acceso a internet y dispositivos electronicos, elementos que se volvieron indispensables

para que los menores puedan ejercer el derecho a la educacion (CC, 2023).

Finalmente, dentro de este contexto se cuenta que la estrategia de vacunacion, que tenia
por objeto poner fin al virus en el territorio nacional, comenzd recién a partir del mes de enero del
afio 2021, con prioridad para personal de salud, adultos mayores y personas con enfermedades
preexistentes. Sin embargo, una vez que se comenz6 con dicha ejecucion, poco a poco se pudieron
observar diferentes resultados positivos dentro de la poblacién del Estado, no obstante, no es
menos cierto que el proceso estuvo marcado por denuncias de corrupcidn y privilegios en la
distribucion de las vacunas, lo que gener6 desconfianza en la poblacion frente a este método de

inmunizacion (CC, 2023).
1.2 Medidas Adoptadas por el Estado con Respecto a los Derechos Humanos y Laborales

En cuanto a las medidas regulatorias implementadas por parte de los agentes de gobierno,
se indica que, en el marco legal ecuatoriano, se hicieron diversas modificaciones tendientes a
generar un mejor escenario en cuanto a la gestion de la pandemia, estableciendo normas para
regular la respuesta del Estado y la sociedad ante la crisis sanitaria. Por estos motivos, se comenta
que las principales medidas juridicas adoptadas incluyeron decretos ejecutivos, resoluciones del
COE Nacional, acuerdos ministeriales y regulaciones de emergencia, todas ellas presentadas en
diferentes momentos en los cuales la realidad social rebasaba a la realidad normativa vigente (CC,

2023).

Desde el inicio de la pandemia, el Ejecutivo utilizd el estado de excepcion como
herramienta para restringir derechos constitucionales con el fin de proteger la salud publica, pues
como se indico en parrafos precedentes, bajo la emision del Decreto Ejecutivo No. 1017 de fecha
16 de marzo del afio 2020, se marco el inicio juridico de la pandemia, puesto que en base a las

disposiciones de dicho cuerpo normativo se suspendieron varios derechos fundamentales de los
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ciudadanos como la libertad de transito (Art. 66, numeral 14 de la CRE) y la libertad de reunion

(Art. 66, numeral 13) (CC, 2023).

Ademas, la normativa antes referida tuvo por objeto establecer un toque de queda, figura
de limitacion de la libertad que se encontraba regulada por la Ley de Seguridad Publica y del
Estado, con la cual se permitié que el Estado esté legitimado en toda intervencion por parte de los
miembros de la fuerza publica para verificar la supervision del cumplimiento de estas medidas

(CC, 2023).

Por otro lado, en cuanto al dmbito jurisdiccional, el maximo drgano de revision de las
normas estatales, es decir, la CC, mediante la emision de dictamenes procedi6 a efectuar el control
sobre estos estados de excepcion, dentro de los cuales, terminé por establecer que el COE Nacional
no tenia competencia para limitar derechos mediante las resoluciones que tomaban en el tiempo,
sino unicamente dicha entidad tenia mera competencia para ejecutar las disposiciones del

Ejecutivo en el marco de la seguridad estatal (CC, 2023).

Asimismo, la Asamblea Nacional también adopté medidas normativas para mitigar el
escenario de crisis que la pandemia generaba, es asi como la creacion de la Ley Organica de Salud
(en lo posterior LOS) fue clave para poder otorgar una respuesta juridica eficiente a los problemas
sanitarios que se presentaban en el tejido institucional de las ciencias médicas. Es trascendente
indicar que, el Art. 6, numeral 4 del mentado cuerpo organico juridico, se caracteriza por otorgar
al MSP como entidad, la facultad de poder llegar a declarar la obligatoriedad de la vacunacion
contra determinadas enfermedades, lo que sustentd la politica de inmunizacion obligatoria contra
de la enfermedad viral una vez que se empez6 con los procesos de inmunizacion a lo largo del

territorio nacional (CC, 2023).

Por las consideraciones analizadas en el parrafo precedente, posteriormente se emitié una
resolucion por parte del COE Nacional en fecha 21 de diciembre del afio 2021, dentro de la cual
se dispuso que las personas mayores de 12 afios debian presentar un certificado de vacunacién para
ingresar a actividades no esenciales. Esta situacion, generd gran controversia en el conglomerado
ciudadano, pues para algunas personas se vulneraron los derechos de los sujetos que habian tomado

la decision de no vacunarse (CC, 2023).
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Lo interesante de todo esto, es que la medida indicada fue declarada inconstitucional por
parte de la CC, debido a que, a criterio de los magistrados constitucionales el COE carecia de
competencia para imponer restricciones de este tipo, lo cual derivo en que, dentro del control
juridico de validez con la norma suprema, ésta resolucion no sea acorde a los mandamientos

constitucionales (CC, 2023).

Sin embargo, esto no quiere decir que la CC termin6 oponiéndose a la tonalidad de los
programas de vacunacion por un mero analisis de competencias, pues el 6rgano constitucional
referido dictamind que los Lineamientos de Obligacion de la Vacunacion contra SARS-CoV-2,
emitidos por el MSP, tenian que ser considerados constitucionales, situacion juridica que fue
declarada por parte de la CC en la misma sentencia, pues a criterio de este organo, tales

lineamientos se enmarcaban en las competencias otorgadas por la LOS (CC, 2023).

Por su parte, dentro del ambito laboral también se generaron diversas modificaciones, las
cuales pudieron verse reflejadas tanto en el Codigo de Trabajo como en la Ley de Seguridad Social,
ya que ambos cuerpos normativos terminaron siendo adaptados para poder permitir el teletrabajo
como modalidad obligatoria para sectores no esenciales (Acuerdo Ministerial MDT-2020-076).
Ademas, la Asamblea Nacional de modo urgente decidi6 expedir la LOAH (en lo posterior LOAH)
en fecha 22 de junio del afio 2022 (CC, 2023).

La normativa humanitaria en materia laboral era necesaria, pues con la misma se buscaba
establecer un marco juridico claro para corregir la incertidumbre frente al marco juridico estatal
que existia en el sector laboral de aquél momento, razon por la cual el articulo 1 de dicha norma

determino que:

La presente Ley tiene por objeto establecer medidas de apoyo humanitario, necesarias para
enfrentar las consecuencias derivadas de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, a
través de medidas tendientes a mitigar sus efectos adversos dentro del territorio
ecuatoriano; que permitan fomentar la reactivacion econdémica y productiva del Ecuador,
con especial énfasis en el ser humano, la contencion y reactivacion de las economias
familiares, empresariales, la popular y solidaria, y en el mantenimiento de las condiciones

de empleo (LOAH, 2022, Art. 1).
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La trascendencia de esta normativa en cuanto al sector publico fue determinante, pues la
misma orden6 que debe existir una priorizacion total del teletrabajo dentro de cada una de las
entidades estatales, a mas de pretender garantizar que se respete el derecho a la desconexion laboral
de todos los trabajadores de este &mbito de trabajo. Ademas, la normativa termind por implementar
medidas que estaban destinadas a garantizar solidez y continuidad en el vinculo profesional de la
plantilla laboral de la salud que conformaban la primera linea de defensa ciudadana frente a la
pandemia, asegurando dicho cuerpo legal que estos profesionales se les otorgue su nombramiento
definitivo tras haber laborado durante la emergencia sanitaria. No obstante, estas medidas no
fueron cumplidas del todo a tal punto que la via jurisdiccional constitucional fue accionada por

varias personas reclamando sus derechos laborales vulnerados (LOAH, 2022).

Por su parte, la misma normativa determind para el sector privado que, debe producirse la
modificacion de todas las condiciones laborales producto de la emergencia sanitaria, cambios que
tenian que efectuarse mediante acuerdos entre empleadores y trabajadores para preservar el empleo
de los mismos. Por tales razones, la normativa trajo la figura del contrato especial emergente,
mediante el cual se pretendia otorgar un ambiente en el que exista mayor flexibilidad en horarios

y plazos para el cumplimiento de las obligaciones laborales (LOAH, 2022).

Ademas, la LOAH también se caracteriz6 por permitir que se vayan generando diferentes
reducciones de jornada laboral hasta un total méaximo del 50 %, con salario ajustado
proporcionalmente, buscando flexibilizar igual las condiciones de trabajo a fin de mantener solidez
y continuidad en el vinculo profesional de la plantilla laboral. De igual manera, el referido cuerpo
legal tuvo por objeto regular la reprogramacion de deudas, mediante el cual se prohibi6 el
incremento de tarifas de servicios basicos de las personas, a méas de impulsar diferentes créditos
productivos con tasas preferenciales para empresas afectadas por las medidas de bioseguridad

(LOAH, 2022).

Varias fueron las medidas tomadas por los agentes gubernamentales a lo largo de este
periodo, pues de esta manera se pretendia suplir las deficiencias criticas que arrojaban cada una de
las areas estatales institucionales. Vale la pena contar que el tltimo estado de excepcion declarado
dentro del Estado ecuatoriano fue en fecha 28 de julio del afio 2021 y no fue renovado nunca mas.

Sin embargo, no es menos cierto que en tiempo posterior el COE Nacional si continu6é emitiendo
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varias resoluciones sobre el uso de mascarillas y la vacunacion, hasta que finalmente se procedio
a emitir la Resolucion de 19 de octubre del ano 2022, con la cual se termino eliminando las Gltimas

restricciones vigentes hasta dicho momento (CC, 2023).
2.- 1a Igualdad y No Discriminacion

En relacion a la igualdad, puede comentarse que la misma puede ostentar diversas
dimensiones desde la perspectiva que se la mire, ya sea filos6fica, axiomatica o juridica. Por tales
razones, a continuacion, se procedera a examinar el marco tedrico de la igualdad como valor,
principio y derecho, para posteriormente entrar en un analisis exhaustivo de lo que implica la

igualdad en su dimension formal, material y la prohibicion de ejecucion de actos discriminatorios.
2.1 Igualdad Como Valor

Al tomar a la igualdad como valor, se puede decir que la misma se concibe como una
especie de creencia ética que tiene plena relacion con el concepto de dignidad intrinseca que le
rodea a cada persona por el mero hecho de pertenecer a la especie humana. Por estas
consideraciones, ¢l filosofo John Rawl dentro de su conocida obra “Teoria de la Justicia”, defiende
que una sociedad justa debe partir de la premisa de que todas las personas poseen iguales derechos

y oportunidades al momento de desenvolverse en la normal vida ciudadana (Rawls, 1971).

Por estas consideraciones, el autor determina que la igualdad es un valor determinante para
poder alcanzar un orden social equitativo entre todos los miembros de la poblacion. Es asi como,
Rawls propone el llamado “velo de la ignorancia” como preconcepto a la creacion del Estado
normativo mismo, ya que mediante dicho velo se puede llegar a asegurar que se produzca una
toma de decisiones imparciales que beneficien a todos los miembros de la sociedad, con

independientemente de sus circunstancias personales (Rawls, 1971).

Asimismo, la igualdad como valor se encuentra positivizada en el preambulo de la CRE
ecuatoriana de modo indirecto, debido a que la norma fundamental en dicha redaccioén determina
que: uno de los fines del nuevo Estado radica en construir una sociedad basada en la diversidad,
dignidad y justicia social. Por tales consideraciones, se expone que al destacar las raices milenarias

en las cuales ha existido una lucha contra la dominacion y la convivencia armoniosa, se viene a
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reforzar de manera rotunda que el compromiso con la equidad es un fin a perseguir por parte del

Ecuador como Estado de Derechos.
2.2 Igualdad Como Principio

Por otro lado, el derecho a la igualdad también se erige como una especie de principio
fundamental en el ordenamiento juridico que prescribe la norma constitucional ecuatoriana. Para
la autora Amartya Sen, debe tomarse en cuenta que la igualdad constituye un pilar de la justicia
social en todo aspecto en la que ésta se ejecuta, ya que no basta con la mera distribucion de recursos
de forma equitativa para materializar un ambiente igualitario, sino también se debe garantizar que
cada persona tenga las mismas capacidades para vivir una vida digna dentro del mundo

contemporaneo (Sen, 1999).

La autora viene a argumentar que la igualdad como principio implica reconocer de manera
imperativa la necesidad de corregir cada una de las desigualdades de oportunidades que se han
materializado en la vida social, transformando asi diferentes estructuras sociales que tienen como

resultado nocivo el perpetuar la marginacion de los pueblos (Sen, 1999).

La CRE ecuatoriana, reconoce a la igualdad como un principio de aplicacién de los
derechos, pues el autor Avila Santamaria destaca que este precepto orienta la manera en c6mo
deben ejercerse los derechos fundamentales prescritos en la parte dogmatica de la CRE (Avila

Santamaria, 2008). Por tales razones, ésta norma manifiesta que:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 2. Todas las personas
son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. 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, condicién socio-econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de
salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, 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 sancionara toda forma de

discriminacioén. El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la
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igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad (CRE, 2008, Art. 11 numeral 2).

Por lo tanto, la igualdad como un principio es un mandamiento vinculante a través del cual
se exige que el Estado para que intervenga no solo en la formalidad del acceso a los derechos, sino
en su efectividad, mediante politicas que puedan llegar a eliminar cada una de las barreras
estructurales complejas que necesitan de la orientacion del principio analizado para generar un

trato real igualitario.
2.3 Igualdad Como Derecho

Por otro lado, el derecho a la igualdad también puede comprenderse como un derecho
humano, siendo ésta la concepcion clasica en la cual se lo ha entendido, pues se ha determinado
tanto en la normativa internacional como nacional que este derecho es inherente a toda persona
por el simple hecho de ser humano, debiendo todas las personas poder exigir el vivir su existencia

cotidiana en condiciones igualitarias.

La autora Susan Moller Okin, en su obra “Justice, Gender, and the Family”, se caracteriza
por destacar que la igualdad no puede ser vista inicamente desde la perspectiva del derecho formal,
sino que debe materializarse dentro del diario vivir de cada uno de los miembros del tejido social,
garantizando este derecho que ni la familia ni el mercado reproduzcan desigualdades para las

personas del mundo (Okin, 1989).

Por su parte, Okin menciona que la igualdad como derecho implica que el Estado tenga la
obligacion de proteger debidamente a cada uno de los ciudadanos que lo integran mediante la
generacion de normativas tendientes a evitar en mayor medida posible toda clase de
discriminacion. Asimismo, se ha establecido que lo que persigue este derecho es poder asegurar la
correcta participacion de los sujetos en la vida politica, social y economica que rodea al Estado

Constitucional (Okin, 1989).

Como se menciond en lineas precedentes, el referido derecho se fundamenta en
instrumentos internacionales de Derechos Humanos de gran trascendencia, como es la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la cual en su articulo 1 proclama: “Todos los seres humanos

nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, subrayando la disposicion global el caracter
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inalienable e indivisible que ostenta el derecho a la igualdad (Declaraciéon Universal de los

Derechos Humanos, 1948).

La CRE ecuatoriana reconoce a la igualdad como derecho humano dentro de su articulo 66
numeral 4, al determinar que todos los seres que conforman el Estado ostentan la prerrogativa de
generar sus condiciones de vida diaria en base a criterios igualitarios tanto a nivel formal y
material. De esta manera, el derecho analizado se caracteriza por tener una dimension de valor,
principio y derecho, siendo en todos sus aspectos un mandato vinculante que rige en todo el marco

juridico estatal (CRE, 2008).
2.3.1 Igualdad formal y material

Ahora bien, tiene que comprenderse que la igualdad ostenta dos modalidades que han
surgido con el desarrollo de este derecho a lo largo de los afios: la igualdad formal y la igualdad
material. Con respecto a la igualdad netamente formal, se explica que la misma se basa en la
premisa de que todos los individuos deben ser tratados de manera idéntica ante la ley, es decir, que
el orden juridico estatal no va a efectuar ningun tipo de trato diferenciado dentro de sus postulados
juridicos hacia los individuos, ya que todos seran regulados con la misma vara legal (Cedefio

Cobeiia, 2022).

Por los motivos expresados, tal forma de igualdad estd destinada a promover que las
normas y procedimientos juridicos se aplican sin distinciones arbitrarias frente a cada uno de los
ciudadanos del conglomerado social, garantizando de esta manera que nadie reciba un trato
preferencial o discriminatorio por razén de su género, origen, clase social u otras caracteristicas al
momento de aplicar cada uno de los postulados juridicos correspondientes (Cedefio Cobefia, 2022,

#).

Esta vision de la igualdad trasciende del modelo liberal francés que naci6 en virtud de la
Revolucion del afio de 1789, en donde la mera declaracion de condiciones juridicas igualitarias en
la norma, promovia que existan condiciones de equidad para todos los ciudadanos. No obstante,
con el pasar del tiempo, se pudo constatar que la mera redaccion del derecho a la equidad del tejido

social de manera formal en la ley, no bastaba para hacer realidad la misma (Prostigo Asenjo, 2023).
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Es decir, no era suficiente promover un postulado juridico igualitario para poder llegar a
resolver las diferencias reales que existen en la sociedad, més aun cuando se tom6 conciencia de
que el Estado debe satisfacer derechos de indole social. Entonces, es aqui en donde entra la
igualdad material como modalidad tendiente a cambiar la realidad social del Estado,
reconociéndose que, aunque la ley se aplique de forma uniforme para todas las personas, no es
menos cierto que las condiciones de partida de las personas son muy disimiles, por lo que el Estado
debe intervenir cuando sea necesario a fin de materializar escenarios de plena igualdad (Cedefio

Cobeiia, 2022).

Por estas consideraciones, la igualdad material se encuentra en la busqueda constante de
llegar a corregir cada una de las desigualdades estructurales que existen en el tejido social mediante
la aplicacion de medidas especificas que compensen cada una de las desventajas historicas y
socioecondmicas que han sufrido aquellos individuos que pertenecen a grupos vulnerables. Por
tales razones, son instrumentos de igualdad material las denominadas medidas como la accion
afirmativa, subsidios y programas de inclusion, los cuales en cuanto a su aplicacion se encuentran
configurados con el objeto de poder llegar a nivelar la realidad social para asegurar que todos los

ciudadanos ostenten oportunidades reales de desarrollo (Cedefio Cobena, 2022).

Finalmente, expone que la CC ha desarrollado dentro de sus fallos que la igualdad material
debe ser considerada como un mandato que exige al Estado adoptar de manera rotunda las
denominadas acciones afirmativas con el objeto primordial de poder corregir las diferentes
desigualdades estructurales y garantizar el acceso equitativo a los derechos para todos los

miembros del tejido social (CC, 2021).

En este punto es importante, que dentro de sus resoluciones la CC ha establecido que a
diferencia de la igualdad formal, la igualdad de naturaleza material se caracteriza por llegar a
generar una limitacion al otorgar un trato idéntico a todas las personas en condiciones similares,
pues esta modalidad del derecho referido, tiene como fin el reconocer que ciertos grupos pueden
encontrarse en situaciones de desventaja, lo que justifica la implementacion de medidas
diferenciadas para equilibrar las oportunidades (art. 66, numeral 4, CRE). Sin embargo, vale la
pena indicar que no es menos cierto que la CC advierte que estas diferenciaciones deben ser

razonables, a mas de estar debidamente justificadas en cuanto a su aplicacion, ya que de esta
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manera se terminan evitando todo tipo de vulneraciones a otros principios constitucionales (CC,

2021).
2.4 No Discriminacion

Como parte del derecho a la equidad del tejido social, la normativa ecuatoriana ha
determinado que la misma va de la mano de un principio de no discriminacioén en el Art. 11
numeral 2 de dicho cuerpo juridico fundamental. Para comprender este precepto, es menester
observar lo que indica la academia, pues segin el enfoque de Garcia-Penalvo (2021), la no
discriminacion implica la obligacion de crear diferentes condiciones para que las diferencias de
los ciudadanos puedan llegar a producir barreras de acceso a oportunidades, ya sea en educacion,
empleo o servicios publicos, razén por la cual el principio de no discriminacién se construye como

un pilar indispensable en el ejercicio de los derechos de los individuos (Garcia Pefalvo, 2021).

Por otro lado, los autores Martinez y Lopez (2022) tienden a orientar que que la no
discriminacién como principio debe ser entendida siempre como una forma de mandato ético-
juridico, a través del cual se obliga al Estado a garantizar en forma debida que todo el marco
normativo vigente, al momento de ser aplicado no tienda a reproducir practicas excluyentes entre

los miembros de la poblacion (Martinez & Lopez, 2022).

Por lo tanto, el mentado principio indica que todas las actuaciones del poder publico tienen
que estar orientadas a la construccion de sociedades equitativas, dentro de las cuales se reconozca,
a mas de respetar, cada una de las diversidades que existen entre los ciudadanos, siendo este un

valor que enriquece el tejido social.
3.- El derecho a contar con certidumbre del orden juridico

En cuanto al derecho a contar con certidumbre del orden juridico, puede comentarse que
el mismo es uno de los postulados mas importantes dentro de los derechos que promueve la
normativa constitucional, precepto que se encuentra consagrado en el Articulo 82 de la CRE
ecuatoriana, el cual constituye una garantia esencial que tiene por objeto promover la proteccion
de la estabilidad del orden juridico y la confianza ciudadana en dicho sistema legal vigente (CRE,

2008).
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Por tales razones, el derecho indicado se fundamenta en el respeto irrestricto a la CRE y en
la existencia de normas previas, claras y publicas, que orientardn las actuaciones de cada uno de
los agentes gubernamentales que dirigen el Estado como tal. Por ende, esta claridad estable en el
orden normativo garantiza que dichas normas sean aplicadas por las autoridades competentes, a
fin de evitar la discrecionalidad en el uso del poder politico (Villacrés Lopez & Pasmay Pasmay,

2021)

De esta manera, una de las caracteristicas mas importantes de la certidumbre frente al
marco juridico estatal radica en que la misma, promueve que las normas que conforman el marco
legal estatal, puedan ser conocidas de antemano por parte de cada uno de los sujetos sociales, lo
que permite que los ciudadanos tengan la facilidad de poder prever las consecuencias legales de
sus actos, a mas de confiar de forma plena en la imparcialidad del Estado (Villacrés Lopez &

Pasmay Pasmay, 2021).

En cuanto a la jurisprudencia nacional, se determina que la CC, como maximo 6rgano
hermenéutico de las disposiciones fundamentales del Estado, ha manifestado que la certidumbre
frente al marco juridico estatal brinda a los ciudadanos la posibilidad de disponer de un sistema
normativo previsible, definido, estable y coherente, lo cual les permite a dichos ciudadanos el
poder entender de manera razonable las normas que se aplicaran en cada caso determinado en el

que se desenvuelven las personas (CC, 2019).

Asimismo, la entidad jurisdiccional referida destacé que los poderes publicos deben
cumplir rigurosamente con este marco legal para asegurar al individuo la certeza de que su
situacion juridica por lo cual, tal circunstancia personal del ciudadano tUnicamente podra
modificarse a través de procedimientos regulares, establecidos previamente por la autoridad

competente, evitando asi cualquier acto arbitrario (CC, 2019).

Ademas, debe tomarse en consideraciéon que, en otro fallo, la CC descrita decidié
puntualizar el alcance de este derecho en mencidn, indicando que para que se configure una
vulneracion al derecho a contar con certidumbre del orden juridico, es indispensable que las
infracciones normativas tengan una trascendencia constitucional, es decir, que impliquen la
violacién de algln otro precepto consagrado en las mismas normas constitucionales del Estado

(CC, 2020).
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Por ultimo, vale la pena indicar un trabajo relativamente nuevo efectuado por los autores
Chacho y Trelles con respecto a la certidumbre frente al marco juridico estatal y las
desvinculaciones laborales en el sector publico. Los académicos sostienen que la certidumbre
frente al marco juridico estatal es fundamental para garantizar que los actos de la autoridad publica
se rijan por normas preestablecidas, lo que impide que se materialicen escenarios de arbitrariedad,
al generar previsibilidad en el ordenamiento legal para las personas (Chacho Juarez & Trelles

Vicufia, 2024).

A su vez, manifiestan que, dentro del contexto de las desvinculaciones laborales de
servidores publicos en Ecuador, se observa que la falta de criterios uniformes en las resoluciones
de acciones de proteccion produce incertidumbre y vulnera el derecho a contar con certidumbre
del orden juridico de todos los miembros del conglomerado social que desempefan actividades en
las entidades del Estado. Segun este estudio, la CC ha adoptado criterios dispares al determinar
cudndo corresponde acudir a la via constitucional versus la jurisdiccion contencioso-administrativa
para resolver conflictos laborales, por lo que, en principio, los casos de terminacién de
nombramientos provisionales o contratos ocasionales deberian resolverse mediante el
procedimiento administrativo ordinario, a menos que se presenten circunstancias excepcionales
que afecten de forma grave la dignidad del servidor que se desvincula, como en situaciones de

discriminacion o vulneracion de derechos fundamentales (Chacho Juarez & Trelles Vicuiia, 2024).

Los autores critican que la falta de delimitacion precisa de los supuestos en los cuales es procedente
la accion de proteccion en el sector publico, tiende a terminar originando diversas ambigiiedades,
a mas de complejas contradicciones jurisprudenciales dentro de los dictdmenes que emite el
maximo 6rgano de hermenéutica de la norma constitucional, hecho que termina debilitando la
certeza normativa y la confianza de los ciudadanos en el sistema juridico (Chacho Juarez & Trelles

Vicufia, 2024).

4.- El Derecho al Trabajo y el Acceso al Servicio Publico

4.1 Derecho al Trabajo en la CRE del Ecuador

Continuando con el catalogo de derechos que prevé la norma fundamental, se establece

que el Art. 33 de la CRE ecuatoriana consagra el derecho al trabajo como un pilar esencial de la
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realizacion personal y el desarrollo econémico de la sociedad juridicamente organizada, ademas
de que dicha disposicion termina por establecer que este derecho en anélisis constituye un deber
social necesario. Por tales motivos, el presente precepto obliga al Estado a garantizar que todas las
personas trabajadoras accedan a empleos dignos, saludables y libremente escogidos por cada uno
de ellos, en los cuales se garantice que los individuos puedan percibir remuneraciones equitativas
que puedan terminar asegurando una vida digna para quienes perciban tal suma monetaria (CRE,

2008).

Ademas, se hace hincapié en que la norma en mencion tiende a reconocer el trabajo no solo
como medio para obtener ingresos de forma periddica que permitan la subsistencia, sino también
observa a este derecho como una forma de instrumento fundamental para la integracion social y la

promocion de la dignidad humana.

En este marco, los autores Alfaro y Paredes argumentan que la proteccion constitucional
del derecho al trabajo es determinante para poder llegar a construir un Estado que fomente la
equidad en el acceso a oportunidades laborales para cada uno de los miembros de la poblacion,
eliminando todo tipo de practicas que sean de indole discriminatoria que histéricamente han

marginado a sectores vulnerables dentro del &mbito laboral como tal (Alfaro & Paredes, 2021).

Por ultimo, se expone de forma complementaria lo que indican los autores antes
mencionados, quienes en su investigacion sostienen que la consagracion de este derecho en la CRE
impulsa la creacion de politicas publicas orientadas a mejorar la calidad de vida de cada uno de
los trabajadores que en su vida cotidiana perciben las remuneraciones necesarias para tener una
vida de calidad. Por estas razones, destacan que, al establecer la CRE ecuatoriana un marco
normativo claro y protector frente a los derechos laborales, se termina por fortalecer la certidumbre
frente al marco juridico estatal en el &mbito del trabajo como tal, hecho que lleva a que se produzca
una debida estimulacion de la inversion en capital humano, lo cual repercute en el crecimiento

econdémico y la cohesion social (Alfaro & Paredes, 2021).
4.2 Clases de Nombramientos Establecidos en la Ley Orgdnica de Servicio Publico

La Ley Orgénica del Servicio Publico (en lo posterior determinada como LOSEP), se

caracteriza por establecer el correspondiente desarrollo juridico del derecho al trabajo dentro del
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sector publico, razon por la cual este cuerpo legal orgdnico determina los diferentes tipos de
nombramientos que existen en tal &mbito laboral para que las personas puedan acceder al ejercicio
de funciones de trabajo dentro de la administracion publica en Ecuador. Ahora bien, el articulo 17
de la mentada norma establece que los diferentes nombramientos se pueden llegar a clasificar en
cuatro categorias principales: permanentes, provisionales, de libre nombramiento y remocion, y

de periodo fijo (Ley Organica del Servicio Publico, 2023).

Primero, debe indicarse que, con respecto a los nombramientos permanentes, la normativa
ordena que son aquellos otorgados para ocupar cargos vacantes de manera definitiva dentro de la
administracion publica, es decir, estos otorgan una estabilidad laboral permanente a los servidores.
Por estas razones, para poder acceder a ellos, la normativa manda que es necesario superar un
proceso de seleccion conforme a lo que ordena la ley en cuanto al concurso respectivo (Ley

Organica del Servicio Publico, 2023).

Por otro lado, con respecto a los llamados nombramientos provisionales, la ley aclara que
los mismos se conceden cuando se presentan situaciones especificas que requieren de una
cobertura temporal determinada, para lo cual de forma taxativa la disposicion a establecido los

escenarios en los que procede esta clase de nombramientos:

e La norma ordena que cuando un servidor ha sido suspendido o destituido de su cargo, se
debe proceder a designar a otra persona hasta que se resuelva su situacion mediante un
fallo de la Sala de lo Contencioso Administrativo u otra instancia competente.

e Ademads, también procede el nombramiento provisional si es que un trabajador publico se
encuentra en licencia sin sueldo, su puesto puede ser ocupado provisionalmente, sin que
este nombramiento exceda el tiempo de la licencia.

e Por otro lado, también se pueden otorgar dicho nombramiento en aquellos casos en los
cuales el titular del cargo esté en comision de servicios sin remuneracion o la plaza se
encuentre vacante, siempre que se termine respetando el periodo determinado para la
comision.

e De igual forma, la norma manda que esta clase de nombramiento procede en aquellos

supuestos en los que desempenan los servidores cargos dentro del nivel jerarquico superior.
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® Finalmente, la normativa también reconoce una figura especial denominada
nombramiento de prueba, el cual se encuentra dirigido a quienes ingresan por primera
vez a la administracion publica o han sido ascendidos dentro de la misma por situaciones
internas. Es asi como, el articulo 17 de la LOSEP aclara que es el desempeio del servidor
que se termina evaluado en un plazo de tres meses para determinar si obtiene un
nombramiento definitivo. En caso de que el trabajador no apruebe la evaluacion, se
procederd a cesar en sus funciones. Por ultimo, se cuenta que la norma manda que para el
caso de los ascendidos, la evaluacion con respecto a la obtencion del nombramiento de
prueba puede llegar a extenderse hasta seis meses y, si no cumplen con los requisitos,

regresan a su puesto anterior con la misma remuneracion determinada.

Ademas, al final de la redaccion del articulo 17 la LOSEP se encarga de reconocer dos
tipos adicionales de nombramientos que se caracterizan por no otorgar demasiada estabilidad
laboral. Estos son aquellos correspondientes a libre nombramiento y remocion, que aplica a ciertos
cargos de confianza y permite su terminacion en cualquier momento por parte del jerarquico
superior; y por otro lado, también se encuentra el nombramiento de periodo fijo, mediante el cual
se establece un tiempo determinado para el ejercicio del puesto, es decir, el servidor publico esta

sujeto a un periodo de trabajo temporal (Ley Organica del Servicio Publico, 2023).

En cuanto a estudios académicos, se tiene que tomar en consideracion que el contrato de
nombramiento definitivo ha sido objeto de estudios en diversos ambitos, sobre todo con respecto
a los profesionales de la salud una vez que se present6 la pandemia COVID 19, razon por la cual

a continuacion se presenta un pequeflo analisis doctrinal.

La autora Mendoza Gonzélez, ha determinado que, en el contexto de la emergencia
sanitaria provocada por la enfermedad viral, el Estado ecuatoriano adoptd medidas excepcionales
con la finalidad de reconocer el arduo trabajo de los profesionales de la salud, razén por la cual,
dentro de la LOAH se introdujeron diversas disposiciones que, mediante el articulo 25, establecian
que los trabajadores y especialistas que hubieran laborado con contratos ocasionales o
nombramientos provisionales dentro de la llamada Red Integral Publica de Salud, previo concurso
de méritos y oposicion, deberian recibir de manera inmediata el nombramiento definitivo en base

a la clasificacion contractual que prescribe la LOSEP.
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Vale indicar que, la referida medida, segiin argumenta en su trabajo la autora, tenia por
objeto el poder llegar a otorgar estabilidad a aquellos servidores publicos del area de la salud que
se habian destacado durante la emergencia, en donde la situacion en las entidades médicas publicas
fue alarmante por la cantidad de casos de COVID 19 que se presentaban, a mas del riesgo a la

salud que representaba dicho supuesto factico para los médicos (Mend6za Gonzélez, 2022).

No obstante, se sefiala que la implementacion de dicha norma gener6 una disparidad
sustancial dentro del escenario laboral de los profesionales de la salud, ya que, en la préctica, solo
un grupo limitado de servidores publicos médicos obtuvo el debido nombramiento definitivo
correspondiente, mientras que otros galenos, con condiciones laborales idénticas, quedaron

excluidos de dicha situacion (Mend6za Gonzalez, 2022).

Por tales motivos, el descrito sistema, al establecer un concurso cerrado y con un ganador
predefinido en diversos casos, a criterio de la autora termino por vulnerar el principio de igualdad
y no discriminacion que consagra la CRE. Pues a decir de la articulista académica, no se tomo en
cuenta que el acceso a cargos publicos debe regirse por concursos de méritos y oposicion que
garanticen igualdad de oportunidades, sin privilegios ni exclusiones arbitrarias, empero, en el
supuesto analizado de los profesionales de la salud, no se observé dicho mandamiento (Mendéza

Gonzalez, 2022).

Ademas, la autora argumenta en su trabajo que la excepcion normativa que permite la
conversion automatica de nombramientos provisionales en definitivos resulta contraria a la esencia
misma de la transparencia y la competencia equitativa en el servicio publico, competencia que
debe primar por encima de cualquier privilegio que ostenta una persona dentro de cualquier

institucion.

Por estos motivos, la medida, en apariencia disefiada para premiar el esfuerzo que los
galenos efectuaron dentro de las entidades de salud publica durante la crisis sanitaria, ha generado
incertidumbre y ha afectado la certidumbre frente al marco juridico estatal de un amplio sector de
trabajadores de la salud, pues a criterio de la articulista, el referido escenario produce efectos
negativos sobre la confianza de los profesionales en el sistema juridico y, por ende, en el marco

general del derecho al trabajo.
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CAPITULO 11

ESTUDIO DE CASO

Puntualizaciones Metodologicas

En el presente trabajo, se ha manejado el enfoque cualitativo para la investigacion, pues
este se centra en analizar los considerandos de los comportamientos humanos en la sociedad; para

lo cual, los métodos de estudio correctos para hacer énfasis en esto son:

Estudio del caso. — Este determina una investigacion correcta para el caso, pues este busca

obtener respuestas y resultados de un tema en especifico.

Deductivo. — Este método, radica en la obtencidon de conclusiones sacadas de una

condicion, la cual se toman como reales.

Analitico. — Este método busca dar un correcto entendimiento de norma juridica, en base
a un entendimiento empirico de primera fase sobre el estudio directo de un caso concreto,

permitiendo llegar a un razonamiento adecuado al fondo del problema.

Antecedentes del Caso Concreto

El 22 de junio de 2020 se promulg6 la LOAH como respuesta a la emergencia sanitaria
provocada por la enfermedad que produjo el COVID nro. 19, siendo esta una medida legislativa
tendiente a combatir los efectos nocivos que generaba dicha enfermedad dentro del Estado
ecuatoriano alrededor de diversos sectores. Posteriormente, el 24 de marzo de 2021, Carmen
Barbecho Quito presentd una accién de indole constitucional, especificamente aquella de

proteccion, en contra del MSP, la CZ6 de dicha entidad y la PGE.

En el expediente No. 01371-2021-00194, la accionante sostuvo que habia sido objeto de
trato desigual, ya que, pese a desempefiarse como enfermera y haber atendido a pacientes con la
enfermedad antes descrita por mas de seis meses, no se le concedio la estabilidad laboral prevista
en la ley, mientras que a sus colegas si se les otorgd el nombramiento definitivo. En su
argumentacion, esta omision vulner6 sus derechos a la certidumbre frente al marco juridico estatal,

al acceso al empleo y a la garantia de equidad y no exclusion.

Como resultado de lo indicado, el 13 de abril de 2021, el juez de la UJT, con sede en el

canton Cuenca y designado como magistrado consultante, resolvid suspender la tramitacion del
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caso y remitié una consulta de constitucionalidad. Luego, el 20 de mayo de 2021, la Sala de
Admision de la CC admitio la solicitud, informo a las partes procesales del caso inicial y orden6 a
la PGE, el MSP, el MT, la PR y la AN que, en un lapso de cinco dias, presentaran un informe

fundamentado que respaldara los criterios en torno a la consulta.

Mas tarde, el 2 de julio de 2021, Transito Dolores Acero Guallpa interpuso otra demanda
constitucional de la misma naturaleza en contra el MSP, la CZ6 de Salud y la DD 03D02 del MSP.
En el expediente No. 03201-2021-00381, la demandante, quien ha ejercido como médica con
nombramiento provisional desde 2014, argumentd que durante la crisis sanitaria prestd atencion
constante a pacientes con sintomas de la enfermedad en cuestion y reclamo el cumplimiento del
mandato constitucional que establecia la obligacion de concederle estabilidad laboral conforme a
lo dispuesto en la LOAH. En su alegato, afirmé que, a pesar de cumplir con los requisitos

normativos, el MSP considero su expediente como no apto.

El 20 de julio de 2021, la jueza de la UIFMNA, con sede en el cantén Cadiar y actuando
como jueza consultante en esta ocasion, determiné la suspension del tramite y elevo una consulta
de constitucionalidad. Finalmente, el 27 de agosto de 2021, el Primer Tribunal de la Sala de
Admision aceptd la consulta de norma bajo el nimero 29-21-CN y resolvid acumularla al
expediente 18-21-CN, al identificar que ambas consultas abordaban la misma cuestiéon y accion

legal.

La CC ha senalado que, aunque estos procesos surgen en el marco de una garantia
constitucional especifica, en realidad exponen una problematica de orden general sobre la
correspondencia entre dos disposiciones de la LOAH y la CRE. Este aspecto central constituye el

eje del andlisis que se llevard a cabo en el presente estudio.

Decisiones de primera y segunda instancia

En primera instancia, el juez de la UJT del cantén Cuenca resolvio la accion de proteccion
presentada por Carmen del Rocio Barbecho Quito contra el MSP Publica y otras entidades
estatales. La demandante argument6 que la omision de su nombramiento definitivo vulneraba su

garantia de equidad y ausencia de exclusion, ya que sus compafieras en condiciones similares si
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habian accedido a la estabilidad laboral. Ante ello, el juez suspendio la tramitacion del caso y elevod

una consulta que versaba sobre la observancia constitucional del articulo 25 y la DT9 de la LOAH.

En segunda instancia, la jueza de la UIFMNA del cantéon Cafiar conocidé un caso similar
presentado por Transito Dolores Acero Guallpa. La demandante también alegaba la vulneracion
de sus derechos debido a la omision del MSP en otorgarle el nombramiento definitivo. En este
contexto, la jueza también suspendio el procedimiento y elevéd una consulta de constitucionalidad.
Ambas consultas fueron admitidas por la CC, que resolvié de manera acumulada la cuestion

planteada.

Analisis de la CC

El 29 de septiembre de 2021, la CC fall6 que tanto el articulo 25 como la Novena
Disposicion Transitoria de la LOAH, orientada a hacer frente a la crisis sanitaria provocada por la
enfermedad viral, ademas de algunas normas reglamentarias relacionadas, no se ajustaban a la

CRE. A continuacion, se expone una sintesis de los argumentos esenciales de dicha resolucion:

Para concluir que se infringia el derecho a la equidad y no exclusion discriminatoria, el
tribunal aplicé un criterio comparativo que permitia determinar si las disposiciones impugnadas
generaban un trato diferenciado sin justificacion. En este andlisis, se distinguen dos colectivos: por
un lado, aquellos trabajadores de la salud que, mediante contratos temporales o provisionales,
prestaron servicios en la red publica durante la emergencia sanitaria; y, por otro, los profesionales
que no participaron en esa red durante la pandemia. La normativa en cuestion reservaba la
participacion en concursos cerrados para obtener nombramientos definitivos exclusivamente al
primer grupo, lo que resultaba en la exclusion del segundo, impidiéndoles acceder a cargos
publicos y, de este modo, menoscabando su derecho a disfrutar de igualdad de oportunidades, tal

como establecen los articulos 11.2 y 66.4 de la CRE.

El tribunal también determind que la medida carecia de la proporcionalidad necesaria. Si
bien es legitimo reconocer y valorar la contribucion de los trabajadores que laboraron en la
emergencia, dicha consideracion no justifica la exclusion absoluta de otros profesionales. La CC
sugirio que se podrian haber implementado métodos alternativos menos gravosos, como la

realizacion de concursos abiertos que contemplaran bonificaciones adicionales por la experiencia

32



adquirida durante la crisis. De este modo, descartar por completo la participacion del segundo

grupo se entendié como una decision desproporcionada que rompe el equilibrio entre derechos.

Ademas, la CC puntualizé que, segun el articulo 228 de la CRE, el ingreso al servicio
publico debe efectuarse a través de procesos de seleccion que sean publicos, abiertos y basados en
el mérito. Sin embargo, las normas cuestionadas simulaban un concurso real, pues predefinian a
los ganadores —en este caso, quienes ya contaban con contratos temporales o provisionales— y
restringian la entrada a nuevos candidatos mediante requisitos como contar con un titulo
debidamente registrado y mantener un contrato vigente. Estas condiciones contradecian los

principios de transparencia y equidad, establecidos en los articulos 61.7 y 227 de la CRE.

Como resultado de todo lo indicado, se desprende que la CC estableci6 que las
disposiciones impugnadas se constituyen en un fraude a la CRE, ya que evaden el espiritu y las
garantias que deben regir los procesos de concursos publicos, afectando de manera injustificada el

acceso equitativo al servicio publico.

Problemas Juridicos Planteados por la CC

Dentro de la resolucioén constitucional que se examina, la CC sefiala que, aunque se
presentd en el marco de una garantia constitucional especifica, se trata de una cuestion de alcance
general que evalta si dos disposiciones de la LOAH son compatibles con la CRE. En este sentido,
el tribunal plantea dos interrogantes juridicos: por una parte, si las normas que aseguran la
estabilidad de los trabajadores y profesionales de la salud que prestaron servicio durante la
emergencia sanitaria infringen el derecho constitucional a la equidad y no exclusion
discriminatoria; y, por otra, si las disposiciones de dicha ley que regulan el proceso de concurso
de méritos y oposicion vulneran lo establecido en la CRE en relacion con el ingreso al servicio

publico (CC, 2021).

Argumentos Centrales de la CC en Relacion al Derecho

Para fines del objeto central de este trabajo, es imperativo indicar que, la CC al momento
de dirimir la consulta de norma en los casos 18-21-CN y 29-21-CN, fundament6 su decision en el
principio de equidad y no exclusion discriminatoria consagrado en la CRE, el cual también se
traduce en el derecho a un ambiente igualitario de oportunidades que promueve el articulo 66 del

mismo cuerpo juridico.
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Por tales razones, se explica que el derecho intervenido antes identificado, ocup6 un rol
protagonico en los argumentos de la CC, pues dentro de la sentencia dicho 6rgano se centrd en
determinar si el régimen excepcional de estabilidad laboral para los trabajadores de la salud,
establecido en el articulo 25 y la DT9 de la LOAH, realmente se podia alinear con los diferentes
estandares constitucionales igualitarios que tienen que respetarse para poder tener un acceso justo

a los puestos de trabajo que emana del sector publico.

Los argumentos centrales que oscilaron alrededor de dicho derecho, tuvieron como
fundamento el articulo 11, numeral 2, de la CRE, pues a través del mismo, el drgano de justicia
constitucional antes indicado establecié que todas las personas son iguales ante la ley, razén por
la cual las mismas estan asistidas a gozar de los mismos derechos, deberes y oportunidades dentro
del tejido social, sin que tal situacion conlleve de que puedan terminar existiendo complejos
escenarios de discriminacién material que se encuentren fundamentados en condiciones personales

o colectivas de los individuos.

A su vez, la CC también fundamento sus argumentaciones en lo que prescribe el articulo
66, numeral 4, a través del cual se determina en especie el derecho a la equidad del tejido social,
mediante el cual el érgano constitucional termind por reforzar la prohibicion de cualquier acto que

tenga por objeto o resultado la exclusion de un grupo en el ejercicio de sus derechos.

Desde esta Optica, se puede observar como la CC efectud un analisis de la igualdad desde
dos ambitos, pues desde la primera vision, examiné a la igualdad como precepto de aplicacion de
un derecho, es decir como criterio orientativo; mientras que, desde un segundo punto de vista,
dicho o6rgano fundament6 su decision en la igualdad como derecho humano mismo, es decir, ya
desde su dimension dinamica. Por lo tanto, en base a esta dualidad constitucional, la CC encontro
camino libre para poder argumentar la premisa de que el acceso a la funcion publica, garantizado
por el articulo 228 de la CRE, debe realizarse bajo criterios de mérito y oposicion, sin que dentro
de dichos procesos se presente excepciones a tal regla, ya que las mismas solo terminaran por

limitar el derecho de cualquier ciudadano a participar en igualdad de condiciones.

Medidas de Reparacion Dispuestas por la CC

La CC dispone las siguientes medidas:
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Efecto pro futuro: La inconstitucionalidad rige desde la publicacion en el Registro Oficial,

sin afectar concursos o nombramientos ya concluidos o en curso.

Protecciéon de expectativas legitimas: Se respetan los derechos adquiridos bajo la

presuncion previa de constitucionalidad.

Advertencia a la Asamblea Nacional: Se critic6 la aprobacion de normas sin sustento

técnico econdmico y que contravinieron principios constitucionales.

Como resultado, las "medidas de reparacién" en este contexto se refieren mas a la
rectificacion legal y la garantia de que no se repitan violaciones similares en el futuro, en lugar de

compensaciones directas o disculpas publicas.

Analisis Critico a l1a Sentencia Constitucional

En este punto, se indica que la CC fundament6 su decision en el principio de igualdad y no
discriminacién con el fin de otorgar una respuesta al caso que fue sometido a su conocimiento, por
estos motivos, el organo constitucional judicial fue analizando si el régimen excepcional de
estabilidad para los trabajadores de la salud vulneraba derechos constitucionales en el marco
normativo del Estado. Para ello, la CC procedio6 a aplicar el denominado test de proporcionalidad,
mediante el cual pudo concluir que las normas consultadas a dichos magistrados si terminaban por

generar una diferenciacion injustificada entre grupos de trabajadores en el &mbito de la salud.

Es en este punto en donde emana el aspecto critico, esto se debe a que, el fallo indicado
termind por reconocer la necesidad de garantizar estabilidad laboral a quienes enfrentaron la crisis
sanitaria durante todo el tiempo en el cual no era posible controlar los efectos nocivos que
originaba la pandemia COVID 19, pero, el 6rgano de justicia constitucional tomd la decision de
subrayar que este beneficio no podia otorgarse en detrimento de la igualdad de oportunidades de
las demads personas en el ambito del acceso al trabajo estable. En este sentido, es trascendente el
hecho de que la CC haya determinado que el concurso de méritos y oposicion, tal como estaba
regulado, representaba una simulacion que pre definia a los ganadores de cierta manera, lo cual
engloba el aspecto critico de que tal pardmetro normativo sin duda derivaba en una afectacion a

otros profesionales de la salud que podian demostrar méritos equivalentes.

Asimismo, en cuanto al examen critico también se debe indicar que la CC tuvo que analizar

la planificacion y sostenibilidad de la norma intervenida correspondiente a la LOAH, lo que
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origind que, mediante el examen de constitucionalidad de la misma, la CC indique de forma
conclusiva que la Asamblea Nacional omitid consideraciones técnicas y econdmicas necesarias al
momento de promulgar dicho cuerpo juridico. Por lo tanto, al no haberse contemplado mecanismos
equitativos para la seleccion de personal, el régimen especial fue declarado inconstitucional,

situacion que se comparte desde el punto de vista critico juridico.

Lo planteado por el 6rgano de justicia es correcto a criterio personal, puesto que el
razonamiento juridico de la CC refuerza el modelo meritocratico en el ingreso al sector publico,
con el fin de que se pueda terminar reafirmando de manera certera el debido control constitucional
que tiene que recaer sobre aquel conjunto de medidas excepcionales que puedan afectar derechos
trascendentales de quienes conforman el tejido social ecuatoriano. Entonces, queda por decir desde
una perspectiva critica normativa, que la decision que se ha analizado tiene una trascendencia
significativa en la arena jurisprudencial ecuatoriana, estableciendo un precedente en la aplicacion

del principio de igualdad en el marco de la pandemia COVID 19.

Importancia del Caso en al Relacion al Estudio Constitucional Ecuatoriano

Ahora bien, con respecto a la trascendencia que ostenta este caso, se puede indicar que el
mismo tiene una relevancia central en cuanto a lo que conlleva el desarrollo de la garantia de
equidad y ausencia de exclusion dentro del marco constitucional ecuatoriano. Esta idea central se
fundamenta en el hecho de que, la CC reafirmé mediante la sentencia examinada que cualquier
diferenciacion normativa debe superar el test de proporcionalidad, situacion que viene a demostrar
que no se restringe de manera irrazonable el acceso a derechos fundamentales para quienes desean

tener estabilidad en los trabajos que emana del &mbito publico

Por las consideraciones antes comentadas, personalmente se expone que la sentencia
refuerza el principio de acceso equitativo a la funcion publica, puesto que por medio de la misma
se termina impidiendo que se creen mecanismos de excepcion que procedan a favorecer de forma
arbitraria a determinados grupos sin justificacion suficiente de tal escogimiento. Este punto es
importante, pues dentro de un Estado que conforme su articulo 1 se estructura en base a los
derechos, es imperante que los mismos sean el centro de cada actuacion publica, por lo que, con

las decisiones tomadas por la justicia constitucional, se consolida la necesidad de que todas las
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normas que regulen el ingreso al sector publico se sujeten a los principios de igualdad de

oportunidades, transparencia y meritocracia.

Por ultimo, también vale comentar que desde una perspectiva mas amplia, sobre todo en
cuanto a las atribuciones hermenéuticas que tiene la CC sobre el texto constitucional, se deriva
que el fallo analizado establece un precedente que puede aplicarse en futuras controversias
relacionadas con discriminacion estructural en el acceso a cargos publicos. Esto se debe al hecho
de que, al declarar dicho 6rgano de justicia la inconstitucionalidad de normas que establecian un
régimen diferenciado sin una base juridica adecuada, se puede vislumbrar la importancia que tiene
este organo de justicia al momento de reafirmar su papel como garante de los derechos
constitucionales, caracteristica fundamental del Estado Constitucional de Derechos que se ha

materializado en el Ecuador.

Apreciacion Critica de los Argumentos Expuestos por la CC

En este punto es necesario comenzar afirmando que, la decision de la CC refleja un andlisis
solido y bien fundamentado sobre los presupuestos que rodean a los principios de igualdad y no
discriminacion, pues desde una apreciacion critica constitucional, se desprende lo fundamental que
resulto la aplicacion del test de proporcionalidad que reconoce la LOGJCC, pues gracias al mismo
el organo constitucional jurisdiccional pudo evidenciar que, la norma en cuestion creaba un

beneficio exclusivo sin criterios objetivos que justificaran la exclusion de otros trabajadores.

Sin embargo, si bien el razonamiento de la CC es juridicamente consistente, se podria
argumentar que la declaracion de inconstitucionalidad afectd a quienes, de buena fe, habian
participado en los concursos bajo el régimen de la LOAH. Una posible solucion intermedia habria
sido establecer medidas de transicion para evitar afectar derechos adquiridos por estos

trabajadores.

Otro punto que podria debatirse es la necesidad de considerar circunstancias
extraordinarias como la pandemia, en la que muchos trabajadores de la salud asumieron riesgos
excepcionales. En este sentido, aunque la CC concluy6 que la norma era desproporcionada, podria
haberse explorado una alternativa que reconociera de manera especifica el esfuerzo de estos

trabajadores sin vulnerar el principio de igualdad.
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De todo lo analizado en lineas precedentes, se desprende que, aunque la sentencia protege
la meritocracia y la igualdad de acceso al sector publico, también plantea desafios sobre como
garantizar el reconocimiento de servicios extraordinarios sin generar distorsiones en el sistema de
seleccion. La CC logré un equilibrio entre los principios constitucionales en juego, pero el fallo
también deja abierta la posibilidad de que el legislador explore mecanismos mas equitativos para
solidez y continuidad en el vinculo profesional de la plantilla laboral de la salud en contextos de
crisis
Métodos de Interpretacion

La CC en el presente caso se fundamento en las técnicas y criterios de hermenéutica que
se encuentran debidamente establecidos en el articulo 3 de la LOGJCC, los cuales se analizan a

continuacion;

El principio de proporcionalidad, que se fundamenta en cuatro elementos: que tenga un fin
constitucionalmente valido, que tenga idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Ademas, uso la
interpretacion literal, con la finalidad de lograr un resultado justo en el presente caso; y, desde otro

punto de vista doctrinario la CC aplic6 otros métodos de interpretacion constitucional como son:

La interpretacion desde la CRE, que protege el pacto politico contenido en la norma. Una
interpretacion abstracta y conceptual genérica, otorgando significados a enunciados normativos
completos. Por ultimo, una interpretacion especifica y concreta, que se aplica a casos particulares
para dar sentido a una norma exacta. Garantizando estas etapas que la CRE sea comprendida y

aplicada de una manera coherente y justa.

Ahora bien, efectuando un examen profundo del test aplicado, se presenta a continuacion la manera
en como se aplicéd tal método hermenéutico en el caso concreto, partiendo la CC de la idea de que,
no toda diferenciacion normativa es per se inconstitucional, pues para poder llegar a ser valida, es
necesario que la distincién supere en su totalidad el ya indicado test de proporcionalidad,

compuesto por cuatro elementos:
a. Finalidad legitima:

En este punto, la CC analiza el primer criterio frente al problema juridico planteado, a
través del cual, este 6rgano termina reconociendo que el proposito del legislador —

garantizar estabilidad laboral a los profesionales de la salud que laboraron durante la
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pandemia— responde a un objetivo constitucionalmente valido en primera instancia. Por
esas razones, la CC entiende y cree que el articulo 3, numeral 1, de la CRE establece el
deber del Estado de garantizar la efectividad de los derechos, en especial la salud, hecho
que a criterio de este o6rgano se encuentra comprendido en las intenciones legislativas
prescritas en el articulo 25 de la LOAH. Asimismo, la normativa ampara tal supuesto, pues
la CC manifiesta que en observancia al articulo 362, se consagra la obligacion de ofrecer
servicios de salud accesibles y de calidad, lo que justificaria los fundamentos legitimos que
perseguia la Asamblea Nacional al establecer una politica que busque fortalecer la Red
Publica Integral de Salud con sus parametros juridicos de acceso al sector publico a los

profesionales de la salud.
Idoneidad:

En cuanto a esta medida, la CC examina el problema juridico y determina que, la
disposicion emitida por la Asamblea Nacional en la LOAH también debe ser considerada
idonea, en tanto que la misma permitia asegurar de alguna manera la continuidad del
servicio de salud publica con profesionales que habian demostrado experiencia en la
atencion de la crisis sanitaria, pues al ser dicha crisis una época compleja, tales funcionarios
habian demostrado notables aptitudes en el servicio a la sociedad. Sin embargo, la CC
empieza a examinar de manera mas profunda dicho criterio, y deja sentado este objetivo

como tal debia alcanzarse sin menoscabar derechos fundamentales de terceros.
Necesidad:

Es en este criterio, en el cual la CC logra demostrar mediante un juicio argumentativo
constitucional, que efectivamente la medida legislada por la Asamblea Nacional no
consistia en un mecanismo indispensable para poder satisfacer derechos humanos. Pues a
criterio de la CC, si existian alternativas menos gravosas para poder llegar garantizar el
objetivo planteado por parte de los Asambleistas en cuanto al otorgamiento de estabilidad
laboral, por lo que, el 6rgano jurisdiccional méximo concluy6 que el establecimiento de un
concurso publico abierto, con criterios que valoren la experiencia adquirida durante la
pandemia sin excluir a otros profesionales, habria sido una medida menos restrictiva que

tendria elementos equilibrados al momento de establecer una oferta para acceder al sector
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publico en el ambito de la salud, ademas de que se respetaria el principio orientativo de

igualdad y su respectivo derecho humano.
d. Proporcionalidad en sentido estricto:

Finalmente, el 6rgano de justicia también procedié a examinar este ultimo requisito del
test, por medio del cual termin6 evaluando si es que de verdad la medida establecida en el
articulo 25 de la LOAH imponia una carga excesiva a los derechos de quienes fueron
excluidos de los concursos de mérito y oposicion que se efectuaron dentro del area de la
salud. En este punto, la CC determind que el mecanismo de concurso cerrado con un
ganador predeterminado privaba injustificadamente a otros profesionales de la salud de su
derecho a competir en igualdad de condiciones, por lo que tampoco podia considerarse que

la medida antes referida era realmente proporcional.

Propuesta Personal de Solucion del Caso

Ahora bien, es claro que se comparten los criterios del fallo analizado, pues tal situacion
puede corroborarse de los diversos puntos que se han analizado a lo largo de este capitulo. Es asi
como, en virtud del andlisis constitucional de las disposiciones de la LOAH creada producto de la
pandemia antes descrita, se termina por concluir que es notorio el nocivo alcance que generaba el
régimen excepcional establecido en el articulo 25 y en la DT9, pues se comparte que dicha
redaccion juridica resultaba inconstitucional, al vulnerar los principios de igualdad, no

discriminacién y el acceso al servicio publico que la CRE garantiza.

Personalmente se expone que, la CC acierta al inferir, mediante la aplicacion de técnicas
de hermenéutica constitucional (test de ponderacion), que el método de seleccion que consagraba
dicho cuerpo normativo mediante la aplicacion de un concurso cerrado, con un ganador
preestablecido, consistian en un marco juridico que contravenia el mandato de realizar el ingreso,
ascenso y promocion mediante un proceso de méritos y oposicion dentro de las entidades publicas

estatales conforme lo dispone el articulo 228 de la normativa constitucional.

Es correcto determinar de manera personal, que las disposiciones antes indicadas
originaban una situacion donde se promovia la materializacion de criterios juridicos de trato

diferenciado e injustificado, ya que se limitaba de manera indebida la participacion en la busqueda
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de la estabilidad laboral publica, ya que tal criterio sélo aplicaba a aquellos trabajadores y
profesionales de la salud que hayan prestado sus servicios en condiciones de contrato ocasional o
nombramiento provisional, dejando fuera a otros que, pese a tener méritos equivalentes, no

accedieron a tales condiciones.

Entonces, si bien la CC resuelve el problema, debo mencionar que, a criterio personal,
dentro de un sistema romano germanico, en donde la ley es la fuente primordial del Derecho, no
se puede concebir que las diversas disposiciones del orden legal tengan que ser en todo momento
revisadas y modificadas por parte de los 6rganos de justicia, pues esto, desnaturaliza la esencia

misma de la razon de ser de la ley.

Se debe recordar que, el fin perseguido por el legislador en estos supuestos, radicaba en
reconocer la labor extraordinaria durante la emergencia sanitaria a los profesionales de la salud,
con el objetivo de brindarles a los mismos la estabilidad laboral necesaria, idea que en primera
instancia es legitima; sin embargo, no menos cierto que el medio legislativo empleado por parte
de los Asambleistas resultd ser excesivamente desproporcionado, hecho que se verifico incluso

mediante la aplicacion de los criterios orientativos que determina el test de proporcionalidad.

Por consiguiente, personalmente se comparte que la solucion juridica al presente caso
consiste en declarar la inconstitucionalidad de las normas impugnadas dentro del fallo analizado,
lo cual, es un acierto en el plano normativo constitucional ya que se obligd a que dentro de las
futuras convocatorias para el nombramiento definitivo en el sector salud, se cumpla con el deber
juridico de efectuar tal proceso mediante la materializacion de concursos publicos abiertos, en los
que se garantice la igualdad de oportunidades para todos los interesados, a més de que se lleguen

a evaluar cada uno de dichos méritos de forma objetiva y transparente.
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CONCLUSIONES

A partir del andlisis de la normativa establecida en la LOAH, la investigacién que se ha
realizado permite concluir que, los diversos concursos de méritos y oposicion cerrados que se
determinaron en la normativa en mencion, vulneran el derecho a la equidad y no exclusiéon de
naturaleza discriminatoria de los profesionales y trabajadores de la salud en el &mbito del sector
publico ecuatoriano. Esto se debe a que, mediante el analisis realizado en el presente proyecto se
puede llegar a demostrar que dichas disposiciones generan un trato diferenciado que favorece de
manera exclusiva a aquellos trabajadores que han prestado sus servicios de manera temporal o
provisional durante la emergencia sanitaria, situacion que termind por excluir de modo
indiscriminado a otros profesionales de la salud que, pese a contar con méritos equivalentes para
la obtencion estable de los puestos de trabajo publicos, no fueron incluidos en ese grupo de

seleccidon conforme la normativa.

Por ende, la primera conclusion que se desprende de tal regulacion normativa deriva en
que, se termina por materializar una inejecucion de los principios de transparencia y equidad en el
acceso al servicio publico, tal como lo consagra la CRE, especialmente en lo que respecta al
ingreso a la funcidon publica mediante procesos abiertos, basados en el mérito y en la oposicion,
pues la LOAH evidencia que no se toman en cuenta los parametros orientativos que determina el
principio de igualdad y no discriminaciéon como precepto que regula la manera en cémo deben

ejercerse los derechos humanos.

Por estas consideraciones, se comenta que el fallo que emite la CC evidencia que el régimen
de estabilidad laboral excepcional establecido en el articulo 25 y la DT9 de la LOAH carece
totalmente de la debida proporcionalidad necesaria para que se pueda llegar a justificar en forma
debida la exclusion de ciertos profesionales de la salud de los concursos que tienen por objeto

fomentar el acceso al servicio publico.

Es asi como, se desprende que la decision de la CC, al encontrarse correctamente
fundamentada en el test de proporcionalidad que reconoce la LOGJCC, ha dejado en claro que la
normativa en cuestion simula un concurso real al predefinir ganadores dentro del mismo mediante
criterios que resultan arbitrarios y discriminatorios, sin tomar en cuenta que al ser un concurso

como tal, no podrian existir personas ganadoras de manera predefinida. Entonces, al favorecer a
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quienes han estado en situacion contractual provisional, se produce un escenario que deriva en

tensiones frente a los principios que reconoce la normativa constitucional de la nacién ecuatoriana.

Estas tensiones, se determina en el hecho de que, la aplicacion de este mecanismo de
seleccion predefinida, constituye una herramienta juridica que contraviene lo ordenado en el
articulo 228 de la CRE sobre la obligatoriedad de procesos de seleccion publicos, abiertos y
basados en el mérito, por lo que tal ejercicio legislativo efectuado, termind por crear un precedente
que afectd negativamente el acceso equitativo al servicio publico y, por consiguiente, se evidencid
un ambiente en el que el mismo vulner6 los derechos fundamentales que son los limites en el

ejercicio de las actuaciones publicas.

Ademas, no es menos cierto que, la CC mediante la emision de su resolucion de control de
constitucionalidad, ha sefialado de manera clara que la falta de un mecanismo equitativo de
transicion y de criterios técnicos y economicos determinados dentro de los procesos de seleccion
que prescribia la LOAH y su reglamento, derivaba en la generacion de escenarios de incertidumbre
frente al marco juridico estatal, a mas de fomentar un marco legal tendiente a la desigualdad en

cuanto a lo referente a la asignacion de cargos publicos en el &mbito de la salud.

Por lo tanto, de los diversos hallazgos esgrimidos en este corolario, se puede inferir que la
investigacion efectuada resalta que, aunque la intencion del legislador fue reconocer el esfuerzo
extraordinario de los trabajadores de la salud durante la crisis de la enfermedad viral indicada, la
implementacion de concursos cerrados termind por limitar la libre participacion de otros
profesionales de la salud que también se encontraban capacitados para ocupar dichos cargos en el
sector publico, a mas de que, los mismos también ostentaban el derecho a poder participar de tales

concursos.

Entonces, se termina indicando que tal situacidon generd una discriminacion indirecta para
los profesionales de la salud que intentaban acceder a trabajo estable en el ambito publico,
situaciéon que puso en riesgo la manera en como debe aplicarse el principio de igualdad como
criterio orientativo en la proteccion de derechos, pues se establecio una exclusividad injustificada
para ciertos trabajadores, dejando de lado la posibilidad de realizar concursos abiertos que valoren
de forma objetiva la experiencia y el mérito de todos los aspirantes. Sin embargo, gracias al control
constitucional efectuado por la CC, se declard la inconstitucionalidad de la regulacion descrita, y

se devolviod la armonia al ordenamiento normativo ecuatoriano vigente.
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RECOMENDACIONES

Del trabajo efectuado, se pueden otorgar 5 recomendaciones puntuales, tendientes a
mejorar la manera en como se estructura el ordenamiento juridico ecuatoriano, en cuanto a la
aplicacion de los derechos en los concursos publicos para obtener estabilidad en el &mbito laboral:

Primero, a pesar de que las disposiciones fueron declaradas inconstitucionales, se
recomienda que los legisladores ecuatorianos estudien la LOAH y su Reglamento General, con el
objetivo de en el futuro evitar la promulgacion de normativas discriminatorias que promuevan la
determinacion de cldusulas de concursos cerrados en cuanto al acceso al sector publico, pues los
legisladores deben recordar que la leyes tienen que reconocer procesos de seleccion publicos y
transparentes que garanticen la igualdad de oportunidades para todos los profesionales del

Estado.S

Segundo, se debe promover que en el Ecuador exista una verdadera realizacion de
concursos abiertos basados en el mérito, situacién que tiene que incrustarse en la cultura politica
y normativa del Estado, ya que solo dicha situacion ird permitiendo la participacion de todos los

trabajadores, a fin de evitar discriminaciones derivadas de condiciones contractuales temporales.

Tercero, los legisladores también tiene que tomar en consideracion que es indispensable,
al momento de legislar el acceso al trabajo en el sector publico, la definicion de manera precisa y
objetiva de cada uno de los criterios de evaluacion de dichos concursos, incluyendo aspectos
técnicos y econdmicos, los cuales podran permitir que los veedores de tales procesos puedan llegar
a valorar de forma equitativa la experiencia y las capacidades de todos los aspirantes que se hayan

postulado.

Cuarto, otra recomendacion deriva en el hecho de resolver de forma correcta la situacion
de quienes ya adquirieron estabilidad en el sector publico por concursos cerrados, antes de que las
disposiciones que regulaban estos procedimientos se declaren inconstitucionales. Por ende, se
recomienda la implementacion de mecanismos de transicion correspondientes, que tiendan a
proteger los derechos adquiridos por aquellos que han participado en esta clase de concursos, a fin
de poder ir garantizando la debida estabilidad laboral de tales individuos, sin llegar a afectar el

acceso equitativo al servicio publico.
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Por ultimo, como recomendacion final se determina que cada institucion publica deberia
cumplir con el deber de verificar, mediante su departamento juridico, que los procesos de
contrataciéon que se llevan a cabo en tales entidades, estén en observancia los principios
constitucionales que limitan la actuacion de la administracion publica, vigilancia que debe darse
con la participacion de organismos independientes que evaluen la equidad y transparencia del

Pproceso.
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