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RESUMEN 

La Constitución de la República del Ecuador, dispone que los encargados de 

administrar justicia serán los jueces, lo harán a través de resoluciones motivadas, 

existiendo una verdadera ratio decidendi, que cumpla con la norma 

constitucional. Sin embargo, se ha observado que los fallos de los operadores 

de justicia carecen de motivación, razón por la cual, en esta investigación se 

pretende analizar la sentencia No. 18-21CN/21 y acumulado, emitida por la Corte 

Constitucional del Ecuador, sobre la aplicación de los principios de igualdad y no 

discriminación respecto al artículo 25 de la Ley de Apoyo Humanitario, en razón 

de que la ratio decidendi de la sentencia constitucional, vulnera los derechos de 

los profesionales de la salud quienes en su momento no obtuvieron la estabilidad 

laboral de la norma legal. Gracias a esta investigación se identificará si la Corte 

Constitucional del Ecuador, garantizó el derecho de igualdad, o, por el contrario, 

discriminó a cierto grupo de profesionales de la salud. Este análisis coadyuvará 

a interpretar el contenido en la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario y cuál fue el 

fin que el legislador promovió. Al ser una investigación cualitativa, se aplicará el 

análisis jurídico dogmático, partiendo desde el método inductivo al deductivo, 

utilizando el análisis sintético para alcanzar al método lógico. Como resultado de 

esta investigación se pretende conocer, cómo el principio de igualdad y no 

discriminación fue utilizado en la sentencia N°18-21CN/21 y acumulado, 

respecto a la inconstitucionalidad del artículo 25 y transitoria novena de la Ley 

de Apoyo Humanitario. 

 

Palabras claves: Igualdad, no discriminación, resoluciones motivadas, ratio 

decidendi, inconstitucionalidad. 
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ABSTRACT 

The Constitution of the Republic of Ecuador determines that the Judges will be in 

charge of administering justice, through reasoned resolutions, and there must be 

a true ratio decidendi, which complies with the provisions of artículo 76 numeral 

7 literal l of the constitutional norm. However, despite what is indicated above, it 

has been observed that the rulings of the justice operators lack motivation, which 

is why, in this investigation, it is intended to analyze through legal argumentation, 

sentence No. 18-21-CN/21, on the application of the principles of equality and 

non-discrimination with respect to artículo 25 of the Humanitarian Support Law, 

because the ratio decidendi of the constitutional ruling violates the rights of health 

professionals who were not benefited at the time from the job stability proposed 

in the legal norm. Thanks to this investigation, it will be identified if the 

Constitutional Court of Ecuador issued an adequate sentence, guaranteeing the 

common good, or if, on the contrary, a sentence was issued that affects a group 

of professionals who risked their lives to save that of the population, This analysis 

will help to better interpret what is contained in the Organic Law of Humanitarian 

Support and what was the purpose that the legislator promoted. Being a 

qualitative investigation, the dogmatic legal analysis will be applied, starting from 

the inductive to the deductive method, using the synthetic analysis to reach the 

logical method. As a result of this investigation, it is intended to know how the 

principle of equality and non-discrimination influence judgment No. 18-21-CN/21, 

regarding the unconstitutionality of article 25 and transitory ninth of the 

Humanitarian Support Law, though. 

 

Keywords: Equality, non-discrimination, reasoned resolutions, ratio decidendi, 

unconstitutionality 
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INTRODUCCIÓN 

 

La interpretación jurídica, es la piedra angular entre la elaboración y la aplicación 

del derecho, por ello, resulta importante examinar estos preceptos para 

enfocarnos al análisis de la sentencia N°18-21-CN/21 y acumulado, identificando 

el propósito que tuvo el legislador al crear la Ley de Apoyo Humanitario 

específicamente lo relacionado al artículo 25 y a la transitoria novena de la norma 

antes citada y a su aplicación. 

 

Mediante la sentencia Constitucional N°18-21-CN/21 y acumulado, se declara la 

inconstitucionalidad del artículo 25 y la disposición transitoria novena de la Ley 

de Apoyo Humanitario, aduciendo que la norma vulnera el derecho a la igualdad, 

por que limita el acceso de la ciudadanía en general a participar en el concurso 

de méritos y oposición establecido en la Constitución de la República del 

Ecuador. 

 

Bajo el análisis del “derecho a la igualdad formal”, la ratio decidendi, retrotrae y 

transgrede ciertos derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, a la 

igualdad material y no discriminación, pues varios profesionales de la salud, 

vieron en la LOAH una “recompensa” a su esfuerzo y dedicación, sin embargo, 

al existir inconsistencias en la aplicación de la Ley, varios funcionarios del sector 

salud, se vieron obligados a presentar amparos constitucionales, a través de las 

Garantías establecidas en la Norma Constitucional,  y es ahí donde surge la 

existencia del problema jurídico, pues esto alertó a los Administradores de 

Justicia, a resolver los requerimientos planteados por los accionantes, donde 

muchos alcanzaron su objetivo, concediéndoles las acciones de protección, pero 

en otros casos, los Jueces tuvieron dudas sobre el alcance de la acción de 

protección, y por ello consultaron a la Corte Constitucional para que sea estos 

quienes resuelvan, originándose un control de constitucional sobre la norma en 

duda.  
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PROBLEMA CIENTÍFICO 

 

La decisión de la Corte Constitucional en la sentencia N°18-21-CN/21 y 

acumulado,   trae consigo graves inconvenientes para todo el personal de salud 

que enfrento a la pandemia, y por ende afectó a su círculo social y familiar, pues 

existe un cierto nivel de discriminación y desigualdad de derechos materiales y 

formales, dando como resultado, un trato discriminatorio, para los profesionales 

que no obtuvieron su nombramiento estando en las mismas condiciones o 

incluso más comprometidos de los que si los obtuvieron,  por ende, la ratio 

decidendi de esta sentencia, no alcanza a dilucidar el problema de una forma 

constitucional y progresiva de derechos, sino al contrario, limita los mismos al 

declarar la inconstitucionalidad de este articulado contenido en la Ley Orgánica 

de Apoyo Humanitario. 

 

HIPÓTESIS  

 

La garantía del derecho a la igualdad formal vulnera el derecho a la igualdad 

material y no discriminación de los trabajadores y profesionales de la salud que 

laboraron en la pandemia, producida por la covid-19. 

 

OBJETIVOS 

 

Objetivo general  

 

• Analizar la motivación de la sentencia N°18-21-CN/21 y acumulado, con la 

finalidad de contrastarla con los derechos de igualdad material y no 

discriminación. 

 

Objetivos específicos 

 

• Estudiar el contenido del derecho de igualdad formal y material para 

determinar su importancia y diferencia en la motivación de la sentencia No 
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18-21-CN/21 y acumulado;   

• Establecer la importancia de la ratio decidendi en las sentencias 

constitucionales; 

• Exponer los efectos jurídicos y el alcance de los principios y derechos de la 

igualdad y no discriminación dentro de la sentencia No 18-21-CN/21 y 

acumulado. 

 

METODOLOGÍA 

 

La metodología que se aplicará será a través del estudio jurídico dogmático, 

basado en un enfoque cualitativo, con un alcance descriptivo, aplicando el 

método inductivo- deductivo, lo cual permitirá abordar de lo especifico a lo 

general, a través de método teórico de análisis y síntesis. 

 

A través del método bibliográfico, mediante la utilización de libros, revistas, 

herramientas tecnológicas como el internet, coadyuvaron en esta investigación 

para la obtención de información, 

 

Finalmente, a través del método análisis de casos específicamente se ha 

utilizado la sentencia No. 18-21-CN/21 y acumulado, para evidenciar la ratio 

decidendi de los Jueces Constitucionales, así como su debida aplicación y 

alcance jurídico. 

 

JUSTIFICACIÓN 

 

Considerando que las acciones constitucionales constituyen derechos en sí 

mismos, haciendo alusión a la obligación internacional de los Estados de 

introducir garantías judiciales que protejan los derechos humanos en sus 

ordenamientos jurídicos. Siendo así, que, en el Ecuador, ha existido un gran 

cambio, es decir, pasamos de un Estado Liberal con un modelo constitucional a 

un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, permitiendo un cambio 

de cultura jurídica en el país. 
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Lo antes expuesto, colige la importancia de esta investigación la cual se enfoca, 

en que la adecuada motivación de la sentencia N. 18-21-CN/21 y acumulado, 

mediante la ratio decidendi, garantizará el derecho de igualdad material y no 

discriminación de los trabajadores y profesionales de la salud que laboraron en 

pandemia, lo cual beneficiaría y recompensaría de cierta forma su esfuerzo, 

porque en su momento oportuno se volvieron aquellos soldados que defendieron 

la vida de la ciudadanía en general. 
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CAPITULO I: ESTADO DEL ARTE Y LA PRÁCTICA 

 

1.1.  La interpretación y sus generalidades 

 

Previo al desarrollo de los temas puntuales en esta investigación, es importante 

conocer cuál es la importancia de la interpretación, a la cual se considera como 

la piedra angular de la ratio decidendi en la sentencia constitucional motivo de 

análisis. 

 

La interpretación puede ser considerada como aquella operación intelectual, que 

permite atribuirle un significado o sentido a algo; si ese algo está proyectado al 

derecho, se dirá entonces un conjunto formado por normas jurídicas vigentes en 

el ordenamiento de un Estado, debiéndose comprender el contenido de ciertos 

textos, de tal forma que se les pueda asignar un significado. 

 

Como se denota, existe una característica peculiar que define y diferencia a la 

interpretación jurídica de otro tipo de interpretación, y es que, la primera no se 

concibe en otro ámbito que no sea el de aplicación de la norma, pues se referirá 

específicamente a un sentido singular y concreto del marco de aplicación, donde 

sin duda la interpretación judicial resalta por su esencia en dicho ámbito, 

considerando que, para que una norma sea aplicada previamente debe existir 

una interpretación de la misma, y la interpretación se realiza en función de la 

aplicación. 

 

La interpretación es el nexo entre la creación y la aplicación de las normas, 

formando un triángulo en el desarrollo del derecho. La interpretación está 

constantemente presente en la función propia del legislador, pues condiciona la 

aplicación de las normas. Interpretar es atribuirle un sentido a algo como ya lo 

habíamos indicado en el texto ut supra. 

 

Hart, indica que la norma ofrece a aquellos que interpretan una textura abierta, 

que permite producir normas jurídicas, siendo una potestad exclusiva del 
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legislador (Ottonelli, 2015). 

 

Interpretar tampoco es una actividad fácil y sencilla, al contrario, es una actividad 

necesaria en todo proceso de aplicación, y se torna difícil y problemática, claro 

ejemplo se evidencia en la sentencia que estudiaremos en líneas posteriores. 

 

Interpretar y aplicar, dos términos diferentes que van de la mano, el primero 

consiste en que cualquier sujeto puede realizar una actividad reflexiva, por 

ejemplo, los juristas o un ciudadano común y el segundo, especifica solo a 

aquellos que ejercen funciones de aplicación, como administradores de justicia, 

funcionarios administrativos. Así mismo, interpretar y aplicar, son actividades 

que se ejercen sobre objetos diferentes, la interpretación tiene como objeto la 

interpretación de textos normativos, mientras que la aplicación tiene por objeto 

normas en sentido estricto. Por ello, la aplicación no coincide por la razón de que 

la incluye como la parte sustitutiva. (Guastini R. , Teoría e ideología de la 

Interpretacion constitucional, 2008) 

 

Analizando la postura de Guastini, la interpretación no debe ser reducida a lo 

que un diccionario refiere, esto es “decir en forma literal”, porque se desmedra la 

acción misma de interpretar, tampoco se debería atribuir únicamente a los 

funcionarios judiciales o servidores públicos, esto por cuanto todos los seres 

humanos tienen el derecho de participar en el proceso de creación del derecho. 

 

Para Gadamer, la interpretación consiste en concretar la ley en cada caso, esto 

es; al momento de aplicarla. Respecto a la interpretación que realiza el juez, este 

debe sujetarse a la ley exactamente igual que cualquier otro miembro de la 

comunidad jurídica. Incluso hace referencia a que el fin del ordenamiento 

jurídico, está contenido a que la sentencia del juez no obedezca a arbitrariedades 

imprevisibles sino, a una ponderación justa del conjunto (Gadamer, 2005).  

 

La interpretación jurídica, es una actividad que permite establecer el alcance de 

las normas jurídicas y de los demás estándares jurídicos que se encuentran en 
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el ordenamiento jurídico y que no son normas, por ejemplo, los principios. 

 

Esta actividad comprende a las normas jurídicas y no únicamente a las normas 

legales que son elaboradas por la función legislativa, de ahí que la interpretación 

de la ley es una interpretación jurídica. 

 

Se dirá entonces, que la interpretación jurídica se percibe en el entender, razonar 

y comprender las normas, para la correcta aplicación en el ámbito jurídico, siendo 

para los juristas fundamental para su interpretación. 

 

MODALIDADES, OBJETO Y ELEMENTOS DE LA INTERPRETACIÓN  

 

Como se había indicado anteriormente, la interpretación es una actividad que 

ocurre cuando el lenguaje que expresa el derecho, como la Constitución, Leyes, 

entre otros, los cuales son interpretados por los organismos responsables de su 

recreación a fin de crear los materiales jurídicos que los perfeccionen. Y a esto 

se denomina interpretación auténtica. 

 

La interpretación auténtica, es aquella que se elabora sobre una norma genérica. 

Al aplicarlo al derecho, será aquella que emplea la norma al caso concreto, 

también realiza una interpretación, caso de una decisión administrativa 

tratándose de una autoridad o una sentencia en el caso de un Tribunal de 

Justicia. (Kelsen, 1945) 

 

El objeto de la interpretación radica en una operación que permite establecer 

algún sentido a las normas jurídicas que forman el derecho legislado (Recasens, 

1959) Se trata de un tipo de interpretación jurídica, sin embargo, la interpretación 

del Derecho reconoce: 

• Interpretación de la Ley 

• Interpretación de los contratos 
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• Interpretación de los Tratados Internacionales 

• Interpretación de la sentencia  

• Interpretación auténtica 

 

La interpretación, debe estar constituida por elementos, como el gramatical, 

histórico, lógico, sistemático y teleológico. (Lalaguna, 1969) 

 

ELEMENTO GRAMATICAL O LITERAL 

 

Permite establecer el sentido o alcance de la ley, haciendo uso del contenido 

propio de la ley, es decir, al significado de las palabras y articulados del que se 

valió el legislador para expresar y plasmar su pensamiento. (Porras, 2012). Este 

método interpretativo surge del supuesto que la voluntad e intención del 

legislador está impregnada en la ley, y como la ley lo ha plasmado de forma 

positiva, siendo la mejor forma de descifrar la verdadera intención legislativa es 

a través de las palabras que hace este. 

 

ELEMENTO HISTÓRICO  

 

Consiste en interpretar el derecho legislado, insinuando a la historia del texto 

legal que se va a interpretar (Galiano A., 1963). La historia se verá reflejada en 

las etapas del proceso de formación de la ley, por ejemplo, cual fue el problema, 

la posible solución y como se accede a la ley para poder remediar el 

inconveniente. 

 

ELEMENTO SOCIOLÓGICO  

 

Al interpretar, se debe tener muy en cuenta la realidad social del tiempo en el 

que se va a aplicar, pues si una norma surgió en un contexto histórico, no puede 

ser aplicada a la actualidad, ya que traería efectos adversos. (Giddens, 1993)Por 

ejemplo: La ley del Talión, no sería prudente aplicarla a la fecha. En este 
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contexto, no basta con saber por qué y para que se dictó la norma en concreto, 

sino también si las circunstancias actuales permiten o no que sean aplicadas. 

 

ELEMENTO SISTEMÁTICO 

 

Permite interpretar la ley, considerando los vínculos de está con el resto del 

ordenamiento jurídico del cual forma parte, incluido los principios generales del 

derecho (Piccato, 2006). Es así, que este elemento considera que la norma 

jurídica es una parte de un conjunto amplio que proporciona sentido, fundamento 

y coherencia. 

 

ELEMENTO TELEOLÓGICO 

 

Este permite establecer sentido de los preceptos legales, enfocado en los 

objetivos que se plantearon alcanzar mediante su fin. 

 

Todos estos elementos son parte de la interpretación de la ley, siendo importante 

tenerlos presentes para esta investigación. 

 

TEORÍAS DE LA INTERPRETACIÓN JURÍDICA 

 

Existen tres teorías de interpretación jurídica las cuales se establecen en la 

literatura jurídica moderna. 

• Teoría cognitiva 

• Teoría escéptica 

• Teoría intermedia 
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TEORÍA COGNITIVA 

 

Según Guastini, la teoría cognitiva, conocida también como la teoría formalista 

es aquella que sostiene que la interpretación es una actividad de tipo 

cognoscitivo, refiriéndose a interpretar es verificar el significado objetivo de los 

contenidos regulados, o del designio subjetivo de los literatos (Guastini R. , 

1999).  

 

Lo expuesto por los intérpretes son parte del discurso descriptivo, pudiéndose 

comprobar la veracidad o falsedad de los mismos. Este modo de ver se 

fundamenta sobre exaltaciones o pasiones falaces, incluso, se utiliza la relación 

natural entre la palabra y realidad, persistiendo la creencia de que las 

autoridades normativas tienen una voluntad relacionada con los individuos. La 

interpretación tiene como objetivo descubrir el significado objetivo y la voluntad 

subjetiva, que tiene el legislador. Todo texto normativo, admite una sola 

interpretación verdadera. 

 

Pero esta teoría, fundamenta su concepción basada en que todo sistema jurídico 

está completo y coherente, es decir no tiene vacíos ni contradicciones, de tal 

forma que las controversias que existan abate sobre el dominio de una norma 

previamente constituida por el carácter cognoscitivo de la interpretación y de la 

necesaria coherencia del derecho, no habiendo espacio para la discrecionalidad 

judicial. 

 

Hay que considerar que la teoría cognitiva presenta distintas versiones, teniendo 

cada una un planteamiento diferente, pero mantienen una posición común, que 

es negar la capacidad creativa en sentido fuerte del juez constitucional. 

 

TEORÍA ESCÉPTICA  

 

Esta teoría sostiene que interpretar es una actividad no de conocimiento, sino de 

poder valorar y decidir. Por ello, basa la interpretación sobre la opinión de que 
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algo no existe, como el significado propio de las palabras, pues estas, tienen un 

significado que le ha incorporado el emisor, o a su vez él que las utiliza, pero la 

coincidencia entre uno y otro no se garantiza. 

Con lo antes expuesto, según esta teoría, todo texto puede ser entendido en una 

pluralidad de modos diversos, existiendo varias interpretaciones las cuales 

dependen de las diferentes posturas valorativas de los intérpretes. 

 

Uno de los elementos fundamentales en esta teoría es la decisión o creación del 

derecho por el Administrador de Justicia, entendiéndose como creación de 

derecho, al hecho de que si las decisiones interpretativas añaden o no una 

dimensión subjetiva o ideológica (Prieto L. y., 1997). 

 

La teoría escéptica, se basa en la idea que el Derecho es indeterminado, ya que 

las disposiciones de la Constitución, pueden carecer de significado o a su vez 

tienen más de un significado; esta teoría señala que el Derecho no es completo 

por poseer vacíos, con antinomias, lo que conjetura que la decisión interpretativa 

que resuelva un vacío, lleva siempre una decisión sobre el significado de la 

disposición constitucional. (Guastini R. , 1999)  

 

Desde este enfoque, la teoría escéptica entiende a la interpretación como la 

forma de decidir el significado del texto constitucional, lo cual indica que el 

proceso de interpretación se ejerce sobre las disposiciones constitucionales y la 

norma constitucional, aclarando que la norma no precede como dato, sino que 

sigue como producto al proceso interpretativo. (Tarello, 1974)  

 

Al haberse asignado la labor interpretativa al juez, este tiene la discrecionalidad 

de elegir sobre el significado del texto constitucional, razón por la cual, la teoría 

escéptica no impone un código hermenéutico al juez, el significado del texto 

constitucional es la elección del juez constitucional1. 

 
1 Chiassoni, señala que la idea del respeto al texto de la Constitución desde la perspectiva escéptica se 

presenta como un “ideal irrealizable”, en la medida que no impone al juez un código hermenéutico para 

decidir el significado de la disposición constitucional. A lo más que se puede aspirar es a la fidelidad de 



12 

 

 

TEORÍA INTERMEDIA 

 

Es aquella que se encuentra en medio de las teorías precedentes, hablar de una 

posible conciliación entre estas, pues la interpretación según esta teoría, a veces 

puede ser una actividad de conocimiento y en otras ocasiones una actividad de 

decisión discrecional. 

 

La teoría intermedia sustenta que la interpretación es a veces una actividad 

puramente cognoscitiva, la cual busca descubrir el único significado de las 

disposiciones de la Constitución, y como se había mencionado anteriormente, es 

una actividad volitiva que consiste en inventar el significado de las disposiciones 

constitucionales2. (Chiassoni, 2011) 

 

Esta teoría se fundamenta en la idea de la determinación parcial del Derecho, 

debido a su texto abierto, las disposiciones presentan un núcleo esencial y una 

zona obscura. Esto permite distinguir que existen casos fáciles como también 

casos difíciles, resultando controvertida la aplicación de las disposiciones 

jurídicas. (Guastini, 1999, P. 16-17)  

 

Respecto a los casos “difíciles o dudosos”, el administrador de justicia ejerce su 

poder discrecional. Así, por ejemplo, cuando el Juez resuelve sobre un caso fácil, 

se limita a tomar conocimiento de la disposición jurídica, y su enunciado 

interpretativo puede ser verdadero o falso, y si, al contrario, resuelve un caso 

difícil, su enunciado será interpretativo a través de un acto de voluntad. (Guastini 

R. , 2010)  

 

Ahora bien, en esta teoría la actuación de Juez Constitucional en la zona de 

 
“los valores fundamentales (que el intérprete asume que están) incorporados al derecho positivo”, la misma 

que no es pasiva ni mecánica, sino activa y dinámica. Chiassoni, P., Técnicas de interpretación jurídica, 

163 – 164. 
2 Así mismo, Chiassoni señala que “la interpretación textual en ocasiones es una actividad puramente 

cognoscitiva, y en otras ocasiones, es también volitiva y, si se da el caso, creativa”, Chiassoni, P., Técnicas 

de interpretación jurídica, 164. 
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casos difíciles es similar a la actuación del juez escéptico, ya que la voluntad es 

algo fundamental en su actuación, ya que, en la medida en que no existe certeza, 

si la regla es aplicable o no a una situación determinada, o simplemente no hay 

regla aplicable al caso, el Administrador de Justica Constitucional deserta la idea 

de que el lenguaje de la regla podrá permitirle escoger modelos fácilmente 

reconocibles; el asunto de subsunción y la derivación silogística ya no 

determinan el razonamiento que pone en ejecución al determinar cuál es la 

acción adecuada (Hart, 1997, p.158-159).  

 

El Juez tendrá que elegir en qué sentido se aplica las reglas, o en su defecto 

podrá crear la regla para decidir el caso concreto, debiendo ejercer la función 

jurídica creadora del Derecho. Como se observa, a diferencia de la zona de 

certeza de la regla en la que el juez solo realiza una función reproductora del 

Derecho, en la zona marginal el juez realiza una función productora del derecho. 

(Hart, 1997, p.169). 

 

CLASIFICACIÓN DE LA INTERPRETACIÓN JURÍDICA SEGÚN LOS 

ALCANCES DE LA INTERPRETACIÓN 

 

Para Guastini, la interpretación jurídica se clasifica en Declarativa y Modificativa  

 

INTERPRETACIÓN DECLARATIVA  

 

A este tipo de interpretación se la conoce como interpretación estricta y se 

presenta cuando al interpretar el Juez se rige a lo que está estipulado en la 

norma, limitándose a aplicarla a los supuestos estrictamente comprendidos en la 

norma. (Guastini R. , 2002) 

 

INTERPRETACIÓN MODIFICATIVA 

 

Las Leyes poseen un significado cabalmente definido, pero puede ocurrir que el 

legislador se expresa indebidamente, sea que utiliza argumentos escuetos, o 
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incluso, amplia mucho su alcance, cuando esto ocurre es menester realizar una 

interpretación rectificadora para ampliar o restringir las palabras de la ley y poder 

conseguir un verdadero sentido, es por ello que la interpretación modificativa 

puede ser extensiva o restrictiva (Guastini R. , 1999). 

 

INTERPRETACIÓN EXTENSIVA 

 

Mediante este tipo de interpretación el juez extiende el alcance de la norma a 

supuestos no contemplados en dichos cuerpos jurídicos, por considerar que la 

voluntad del legislador era comprender cuál era el alcance de la norma al aplicar 

dichos supuestos. 

 

Esta interpretación se la emplea cuando los términos de la ley expresan menos 

de lo que el legislador quiso positivar, debiendo indagarse cuales son los 

verdaderos alcances que motivaron la propuesta de ley (Guastini R. , La 

interpretación: Objetos, conceptos y teorías., 2002).  

 

INTERPRETACIÓN RESTRICTIVA 

 

La interpretación restrictiva, se impone al alcance normativo de una disposición 

para aplicarse a los casos específicos y limitados como lo indica Rojas, quien 

indica que la interpretación restrictiva se entiende en varios sentidos: a) A la 

interpretación que trata de respetar la voluntad del legislador y su texto de la 

manera más estricta posible. b) La que limita el significado de los términos del 

texto legal a su menor ámbito material de validez posible. c) La reducción de la 

letra de la ley a su significado más seguro y aceptado por todos o por muchos, 

por igual, en el ámbito de los especialistas del Derecho. (Rojas, 2010). 

 

LOS MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN 

 

Los métodos son entendidos como los procedimientos que se adoptan para 

encontrar y enseñar la verdad.  
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Savigny, refiere que más que métodos son cuatro los elementos fundamentales 

para la interpretación, tales como elementos de interpretación gramatical, lógico, 

histórico y sistemático, siendo estas actividades que deben actuar juntas si la 

interpretación ha de acertar (Savigny, 2004).  

 

LA INTERPRETACIÓN GRAMATICAL 

 

Esta interpretación relaciona el sentido de la ley con la significación de la ley, 

siendo necesario comprender el significado literal de las palabras que se 

emplean en el cuerpo legal. El problema radica en que puede existir textos que 

abarquen palabras con significados diversos, pese a ser términos jurídicos, en 

este caso la interpretación gramatical no coadyuvará a determinar el verdadero 

sentido de la norma, sino solamente un abanico de soluciones posibles. Por ello 

las palabras deben ser entendidas en un sentido técnico, según lo haya 

establecido la tradición, doctrina y la misma legislación (Ramírez, 1967).  

 

Pueden existir controversias entre la aplicación del elemento gramatical y el 

elemento lógico, sobre cuál de ellos prevalece, debiendo acudir al elemento de 

interpretación gramatical, ya que se presume que el legislador utilizó con 

propiedad el lenguaje. No obstante, si aplicando esta interpretación existen 

contradicciones con el sentido de la ley, deberá acudirse al elemento lógico de 

interpretación. 

 

Existen otros autores, que refieren algo diferente al precepto antes indicado, 

Rodríguez, sostiene que la interpretación gramatical o literal se atiende al sentido 

más propio de los términos legales a su significado literal. Es decir, el intérprete 

está vinculado a la ley, y la interpretación que realice debe ser concurrente con 

los términos literales de esta y no vulnerarlos, pues no sería una interpretación, 

sino una decisión contra legem o praeter lem3 que habría que justificar con 

 
3 Praeter legem es un concepto jurídico de la jurisprudencia. Significa que una vista derecha precede a la 

derecha. Este es, por ejemplo, el caso cuando, en una discusión legal, una visión no está cubierta por el 

texto de la norma, pero tampoco se opone a ella 
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argumento no interpretativos. (Rodríguez, 2007) 

 

MÉTODO LITERAL  

 

Uno de los métodos establecidos para la interpretación jurídica, es el método 

literal el cual consiste en indagar lo que la norma establece mediante el uso de 

pautas lingüísticas propias a entender y comprender el lenguaje positivado en el 

que se halla derivada la norma (Vernengo, 1994).  Por esta razón, el método 

literal afana con lo escrito y su significado, siendo la puerta de ingreso a la 

interpretación dentro de cualquier sistema jurídico positivado. 

 

MÉTODO DE LA RATIO LEGIS 

 

La ratio legis refiere que la norma se obtiene desentrañando su razón de ser 

intrínseca, pudiendo extraerse de su propio texto, este método pretende 

esclarecer la noma fundado en lo connotado, la razón de ser de la norma se 

denomina ratio legis en la teoría y se debe distinguir de otras figuras análogas 

aparentemente (Savigni, 1970). 

 

La ratio legis, no se fija solamente en lo que la norma expresa de forma literal, 

sino que busca la razón de ser, es decir de porque se ha expedido la norma, la 

cual debe fluir del texto mismo de la disposición normativa correspondiente. 

Varios autores identifican este método con los efectos prácticos que se pretende 

alcanzar con la norma. 

 

MÉTODO SISTEMÁTICO POR UBICACIÓN DE LA NORMA  

 

La interpretación debe realizarse considerando el grupo normativo en el cual se 

encuentra incorporada la norma, a fin de que el “que quiere decir”, sea insigne 

por los elementos conceptuales propios de la estructura normativa. 

 

El objeto de este método es darle sentido a la norma, para ello es importante 
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saber cuál es la estructura normativa, sin embargo, desde el pensamiento del 

Derecho es considerado como un sistema estructural y separa la interpretación 

en función de ello y no del cuerpo legislativo, en el que se encuentra la norma 

jurídica (Alejos, 2018). 

 

Lamentablemente cuando la norma pertenece a dos o más grupos normativos, 

el método se debilita para ser utilizado para la interpretación. 

 

MÉTODO HISTÓRICO 

 

Desde este método la interpretación se realiza recurriendo a los contenidos que 

sirven para los antecedentes jurídicos relacionados con la norma, fundamentado 

en que el legislador tiene una intención determinada al facilitar la norma jurídica, 

conocida como la intención del legislador, que es la piedra angular para explicar 

su sentido (Larenz, 2002). 

 

Sin embargo, la eficacia de este método es discutida por diversas razones, una 

de ellas es que la intención real del legislador no puede indagarse lo que 

convierte a este método en poco aplicable por la gran cantidad de normas 

jurídicas existentes; otra de las razones, es que, a pesar de contar con 

información necesaria para conocer la intención del legislador, siempre se 

quedara en una restauración subjetiva del interprete, como proyección suya. 

 

MÉTODO SOCIOLÓGICO 

 

Según este método la interpretación de la norma deber realizarse tomando en 

consideración las variables sociales, del grupo donde se producirá su aplicación. 

El derecho se concibe y se desarrolla bajo la presión de las circunstancias 

sociales, siendo un fenómeno social que forma parte del desarrollo de la vida, 

conjuntamente con otros elementos sociales, manteniendo una permanente 

interacción dinámica (Durkheim, 2001). 
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Aquellos que interpretan el derecho adecuar las normas jurídicas a las nuevas 

exigencias del medio social, pues el Derecho es un instrumento que permite 

satisfacer el interés social, conservando entre ellos el equilibrio con la seguridad 

de todos. La interpretación tiene el carácter de función social. 

 

Ilustración 1: Proceso de interpretación Hechos y Normas 

 

 

 

 

 

 

 

Fuente: (Mantilla, 2009) 

Elaborado por: José David Martínez T. 

 

1.2.  LA IGUALDAD Y SUS DIMENSIONES 

 

La igualdad y la justicia están estrechamente ligadas, por ello, aquellos que 

administran justicia deberían preguntarse ¿Igualdad en qué? ¿Igualdad entre 

quienes?, lamentablemente, en el transcurso de la historia siempre ha existido 

un debate intenso respecto a la igualdad, llevando a diversos autores 

pronunciarse sobre la desigualdad. Ferrajoli, por ejemplo, señala: 

 

Si las diferencias son naturales o culturales, estas se sustancian en los rasgos 

específicos que diversifican y al mismo tiempo especifican a las personas, y que 

en todo lo que, son tutelados por los derechos fundamentales. Las diferencias, 
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sean económicas o sociales, son en cambio los antagonismos entre sujetos 

producidos por la multiplicidad de sus derechos patrimoniales, así como de sus 

colocaciones de poder y sujeción. Las primeras asisten, en su conjunto a formar 

las diversas y concretas identidades de cada individuo; las segundas a formar 

las disímiles esferas jurídicas (Ferrajoli, 2004).  

 

Es importante que la igualdad natural no sea destruida, Rousseau señala que el 

pacto fundamental sustituye, por el contrario, lo que la naturaleza había podido 

establecer de desigualdad moral y legítima (Rousseau, 1823).  

 

Ante estas situaciones surgieron respuestas a las desigualdades, y en el 

contexto histórico se ha pretendido garantizar diferentes tipos de igualdades, 

desde la economía hasta la jurídica.  

 

Como se denota toda la transición que ha existido en la sociedad, con la llegada 

de la modernidad y las perspectivas de igualdad, invade un sistema que regule 

las relaciones sociales, basado en la igualdad jurídica, por un lado estaban los 

derechos inherentes a todo ser humano por la condición de serlo, y por otro la 

igualdad de las personas ante la ley, así es que mediante la Declaración de los 

derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, se establece: “(…) Deberá ser 

la misma para todos, tanto si protege como si castiga”. 

 

El principio de igualdad, es un pilar fundamental en todo Estado constitucional, 

por ello cada uno adopta medidas especiales para poder garantizar la igualdad 

entre todos sus habitantes, sin embargo, la igualdad debe referirse a un grupo 

de personas, donde se evidencie los rasgos existentes para determinar si gozan 

o no de igualdad. 

 

Rubio, describe que la igualdad se instruye de un contiguo de sujetos diferentes, 

se ha de referir no a la existencia misma, sino a los rasgos en ellos inapreciables. 

Estos rasgos no vienen impuestos por la naturaleza del contexto mismo que se 

coteja, sino son determinados por el sujeto que lleva a lugar el juicio de igualdad 
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(Rubio, La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: 

Introducción., 1991).  

Toda igualdad es siempre relativa, pues esta será afirmada o negada en relación 

con un determinado tertium comparationis4. Obteniéndose un punto de vista, el 

cual será una decisión libre, aunque no ilegal, de quien juzga y solo por 

referencia al tertium comparationis tendrá sentido cualquier juicio de igualdad.  

Como se había indicado, la idea de la igualdad tiene dimensiones que se han 

configurado en la sociedad moderna, así por un lado está la igualdad formal y 

por otro lado está la igualdad material. 

 

IGUALDAD FORMAL 

 

Es conocida como la igualdad jurídica, esta se estableció como un anhelo del 

Estado liberal, a finales del siglo XVIII. El principio de igualdad ha ido alcanzando 

nuevas dimensiones, por lo que se consolida como una base fundamental en el 

que se encuentra el Estado de Derecho. (Gimenez, Una manifestación polémica 

del principio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de 

discriminacion inversa., 1999). 

 

La doctrina alude a tres nociones de igualdad que constituyen valores básicos 

de nuestra sociedad, por ejemplo, la igualdad política, la igualdad ante la ley y la 

igualdad en la ley a través de la ley (Atienza, 2004). 

 

La igualdad política, tiene que ver con el reparto o la distinción del poder político, 

en una sociedad, la cual es entendida de dos formas, la primera se refiere a la 

existencia de la igualdad en los procesos para elegir a quienes arrogan el poder 

y la segunda a manera como está repartido el poder, a que se produzca una 

igualdad en el resultado. 

 

4 Tertium comparationis' es "la calidad que tienen en común dos cosas que se comparan". Es el punto de 

comparación que llevó al autor de la comparación en cuestión a comparar a alguien o algo con alguien u 

otra cosa en primer lugar. 
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La igualdad ante la ley, refiere a que la ley no debe tratar de manera diferente 

aquellas personas que se encuentran bajo un mismo sistema jurídico, por lo que 

las normas deberían ser generales de tal forma que los casos análogos se 

resuelvan de la misma manera, esto implica que la ley los encargados de 

administrar justicia no deben distinguir donde la ley no distingue5, aun cuando la 

aplicación de la ley se somete a la aplicación de la ley, tal como se encuentra 

positivada, sin tomar en cuenta consideraciones de ninguna índole (Gimenez, 

2004). 

 

Respecto de la igualdad en la ley, refiere que las leyes deben estar diseñadas 

de manera que la aplicación cause los mismos resultados en todo lo que abarca 

a las condiciones de vida de los ciudadanos. Este tipo de igualdad surge cuando 

la igualdad no es suficiente en la aplicación del derecho, debiendo el legislador 

respetar el principio de igualdad en el contenido de la norma, y esto se alcanza 

consagrando dicho principio en las Constituciones, estableciendo un control de 

constitucionalidad6. 

 

La igualdad formal implica de forma precisa, que exista un trato igualitario, siendo 

fundamental considerarlo como punto inicial pues la igualación jurídica parte de 

ahí. Sin embargo, al encontrarnos en sociedades complejas como la actual, se 

presenta múltiples escenarios en los que intentar dar a todas las personas un 

trato igual, parecería quedarse en un mero compendio legal, si no se considera 

que para lograr una igualdad de facto es necesario consentir desigualdades de 

iure (Pérez, 2005). 

 

 
5 Giménez Gluck, señala que en realidad la problemática que se genera es encontrar los limites o la 

diferencia de trato que la administración o el Poder Judicial pueden otorgar a los ciudadanos en la aplicación 

de las leyes, limites, como son la razón 

6  El control de constitucionalidad tiene excepcional importancia en un gobierno democrático y, por la 

célebre función que el Tribunal Constitucional tiene, debería preservarse el principio de supremacía de la 

Constitución y ser eje principal en las instituciones públicas.  
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IGUALDAD MATERIAL 

 

La igualdad material conocida también como igualdad sustancial, se fundamenta 

en lo manifestado por Aristóteles en el sentido que la justicia debe tratar igual a 

los iguales y desigual a los desiguales, esto quiere decir, que no sería lógico 

tratar como igual a alguien que no es, y este no puede ser porque escasea de 

las posibilidades para conseguir una situación igualitaria (Carbonell, 2006). 

 

La idea de igualdad sustancial o material se vincula con lo referido por Hart, quien 

manifiesta que se debe tratar los casos semejantes de la misma manera, 

existiendo vacíos ya que no existe una norma específica que permita establecer 

cuáles deben ser considerados como iguales, así como, cuáles son los rasgos 

distintivos relevantes. Sin estos elementos es imposible pronunciarse sobre si 

una norma o estructura social es injusta. 

 

Las controversias que pueden presentarse entre la concepción tradicional de 

igualdad formal y la igualdad sustancial como resultado de la idea de que para 

establecer una igualdad de facto hay que admitir desigualdades de iure, toda vez 

que la igualdad real gravita en desagraviar una desigualdad de hecho a través 

de diferenciaciones en el tratamiento normativo. (Pérez, Principio de igualdad: 

Alcances y perpectivas., 2005) 

 

Para alcanzar una motivación sobre la igualdad sustancial y que esta no se limite 

a consideraciones de utilidad social, sino por el contrario que invoque a los 

derechos fundamentales, debe enlazarse de forma directa con los principios de 

dignidad y autonomía, pues estos a su vez constituyen el cimiento de la igualdad 

formal y de los derechos básicos, ya que, al ser principios universales, un trato 

disímil en algunos casos constituiría una condición de esa generalidad. (Prieto 

L. , 1994)  

 

Este autor considera tres supuestos, primero cuando la igualdad material se basa 

en un derecho de naturaleza prestacional directamente exigible, implicando así 
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una aplicación constitucional. Segundo, cuando la exigencia de igualdad 

sustancial se acompaña de un derecho, ya que aun, cuando este no sea de 

naturaleza prestacional, existe una cierta presunción de que el bien se considera 

valioso, por tanto, merece protección y se encuentra privilegiado por la 

Constitución. El último supuesto surge cuando la igualdad material se apoya en 

una exigencia de igualdad formal, asimismo, la tarea del poder judicial respecto 

a la igualdad sustancial es importante, porque reconoce que alguien tiene el 

derecho a una asistencia porque así lo demanda la igualdad sustancial, esto 

implica que los tribunales sustituyen al legislador, al realizar una tarea normativa, 

ya que el legislador ha dejado de crear una norma que enlaza cierta prestación 

con una situación de hecho.  

 

La igualdad material, según Giménez, es el último escalón en la evolución que 

ha tenido el principio de igualdad, pese a que la igualdad formal ha sido 

incorporada en los textos constitucionales no ha sido suficiente, por lo que existe 

la necesidad de que el Estado genere las condiciones para que coexista una 

igualdad real entre las personas, esto permitirá alcanzar la igualdad de 

oportunidades o la igualdad de resultados. 

 

De igual forma, existen aproximaciones prácticas sobre la igualdad sustancial. 

Según Pérez se establece: a) similar satisfacción de necesidades básicas, 

canalizadas a pugnar la pobreza, b) igualdad para la construcción de beneficios 

personales y desenlaces sociales que pretende romper con un esquema 

desigualitario y desvalorizador de ciertos rasgos. (Pérez, 2005. p.157) 

 

La primera aproximación práctica claramente relaciona a la desigualdad social 

con la pobreza, aun cuando la igualdad sustancial no se encuentra positivada en 

la mayoría de Constituciones, se traslada al reconocimiento de que alguien tiene 

derecho a una prestación, por qué así lo exige dicha igualdad implicando una 

labor normativa, es decir, que exista una norma que obligue al Estado a 

proporcionar bienes o servicios, esta forma de entender la igualdad subsiste en 
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cada una de las particularidades de los derechos sociales7. 

 

Estos derechos son manifestaciones concretas del principio de igualdad 

sustancial, consistiendo en dar atención a ciertos sectores que evidentemente 

aborda desigualdades normativas, por la existencia de un régimen jurídico 

diferenciado en atención a una desigualdad de hecho que trata de ser limitada.  

 

La segunda modalidad, de la igualdad sustancial expresa la desavenencia de 

ciertos modelos de conducta, que han encaminado históricamente la retribución 

de puestos de liderazgo, al prescindir de ciertas personas por tener ciertas 

características, esencialmente por la raza y el género. Por esa exclusión, que 

perjudica la dignidad de las personas les limita el acceso a determinados puestos 

y lugares en la sociedad, generalmente insuficientes. (Pérez, 2005,p. 166 y167) 

Para poder limitar estos rezagos sociales, los Estados han adoptado acciones 

positivas o afirmativas; así como las medidas de discriminación positiva o 

inversa. 

 

Las Acciones positivas, aquellas medidas temporales que se instauran en el 

ordenamiento jurídico, con el fin de establecer la igualdad de oportunidades en 

la práctica; mientras tanto que la discriminación inversa es un tipo de acción 

positiva, a la cual caracteriza, elementos como: a) No solo es desigual, sino 

también es discriminatoria, ya que se describe a un tipo especial de desigualdad; 

b) Esta se origina , respecto de bienes insuficientes, lo cual conlleva un favor 

para ciertas personas sobre dichos bienes y provoca prejuicios para otros. 

 

Las acciones positivas y las medidas de discriminación inversa, deben justificar 

un trato disímil basado en los atributos discriminatorios, no obstante, el escrutinio 

aplicado a la discriminación inversa debe ser especialmente estricto respecto de 

 
7 Los derechos sociales se formulan para atender las carencias o necesidades que se presentan en la esfera 

de la desigualdad de las relaciones sociales, estos no pueden justificarse sin tener en cuenta los fines 

particulares, no se les puede otorgar un sentido universal. 
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una mayor exacción en cuanto al designio de la mesura y a la proporcionalidad 

de la misma. (Gimenez, 1999, p. 165- 166). 

 

Las medidas de igualdad sustancial son visualizadas como una estrategia de 

justicia distributiva, que, si bien es cierto, por un lado, causan efectos 

desfavorables, pero en varios Estados han sido efectivas. 

 

LA IGUALDAD FORMAL Y MATERIAL COMO PRINCIPIOS 

 

Para entender al respecto será necesario analizar cada una de estas: 

 

PRINCIPIO DE LA IGUALDAD FORMAL 

 

No puede ser entendida como un todo, pues esta permite dar un tratamiento 

diferente a los diversos sujetos de derecho con la única condición que el 

tratamiento desigual, no permita que existe un quebrantamiento del Sistema de 

Derechos Humanos, y por consiguiente resulte siendo discriminatorio (Garcia, 

19878). 

 

LA IGUALDAD ANTE LA LEY 

 

En la revolución burguesa, se consideraba que este principio está orientado a 

garantizar la igualdad en el trato a todas las personas, basándose en las normas 

jurídicas, mitigando los privilegios en materia de jurisdicción e impuesto (Serrano, 

1985). 

 

 

 
8 Es generalmente admitido en la doctrina y en la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales que el 

principio de igualdad formal ...no impone una prohibición absoluta de establecer diferencias de tratamiento 

por parte del legislador, la Administración o los tribunales, sino una prohibición relativa: la de aquellas 

distinciones que sean "discriminatorias". 
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La igualdad ante la ley, en la época liberal tenía un significado de generalidad en 

la aplicación pues, la identidad tiene como particularidad que todos deben ser 

cubiertos con una misma norma legal, es decir la aplicación del ordenamiento 

jurídico rige para todos, lo que les otorga derechos y obligaciones.  

 

Este principio de igualdad ante la ley, se acentúa al momento de aplicación de la 

ley, es decir, ya no únicamente se trata de que la ley sea general y gregaria, sino 

que exista una aplicación por parte de los poderes del Estado, y se lo haga de 

forma estandarizada, sin ningún tipo de consideración o excepción. 

 

Con estos significados se considera que el principio de igualdad es propio de la 

ideología liberal, quienes sin duda ejercieron una función necesaria en el 

momento que fueron postulados, debido a que seguramente existía una 

inseguridad jurídica, propia de aquellos tiempos, y las leyes solo eran para unos 

cuantos. Gracias a esto el principio de igualdad es planteado para actuar frente 

a las exigencias que este principio por su propia naturaleza esboza y aspira 

alcanzar para mitigar a la discriminación injusta. 

 

El principio de igualdad se refiere al contenido, concretándose en la exigencia de 

la no discriminación, lamentablemente las normas universales, son con 

frecuencia desigualitarias. 

 

La igualdad ante la ley ha sido identificada con la exigencia de igual aplicación 

de la norma a todas las personas, lo cual se ejemplifica: Si se implementa una 

norma en que todos los rojos deben a los azules, y subsiguiente una decisión 

como algún rojo no debe a los azules, se estaría ocasionando una violación al 

principio de igualdad en este último caso, existe una aplicación imparcial de las 

normas. Ahora bien, cuando existe esta decisión no imparcial, se vulnera la 

norma universal, lo cual induce a que exista la vulneración a la igualdad. 

 

Desde este punto de vista, el principio de igualdad formal como igualdad en la 

ley no sería más que la conformidad con la norma, dejándose en evidencia que 
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este principio se identifica con el principio de legalidad (Rubio, 1991). 

 

LA IGUALDAD COMO LÍMITE FRENTE AL LEGISLADOR  

 

El principio de igualdad tiene una gran relevancia, pues se ha positivado en los 

ordenamientos jurídicos como la obligación de fundamentar las diferenciaciones 

de la norma jurídica, entonces, se dirá que es un conjunto de condiciones que 

se relacionan con los individuos, y la norma permitirá establecer las 

características. Esto refiere a que el contenido de esas condiciones, será lo que 

estipula el carácter de igual o desigual de la norma, entendiéndose que las 

normas no han de tratar a todos por igual, sino que pudiesen tomar en cuenta 

diferencias humanas, para llevar a cabo diferencias extremas por la aplicación 

de la norma. 

 

Y es ahí donde el principio de igualdad juega un papel fundamental, ya que 

permite establecer diferencias de forma justificada, expresándose en la 

dimensión de no discriminación la cual consiste en la cancelación de aquellas 

diferencias humanas9como razones notables para la diferenciación normativa. 

 

Actualmente, se refiere a las diferencias humanas como razones relevantes o 

irrelevantes, para fundamentar una norma específica, ya que el principio de 

igualdad afirma que cuando diferencias irrelevantes el trato debe ser igual, y aquí 

específicamente se referirá al caso bajo análisis, cuando el acceso a los 

concursos debe ser en las mismas condiciones con perfiles específicos, sin que 

se vulnere el derecho de las otras personas. 

 

Sin embargo, cuando existen diferencias relevantes el trato debe ser 

diferenciado, y una de las alternativas hubiese sido que se otorgue acciones 

afirmativas, para profesionales de la salud que estuvieron en primera fila. 

 
9 Entre las diferencias humanas que se han considerados tradicionalmente como discriminatorias son la 

raza, el sexo, las creencias religiosas, las clases sociales. 
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Lo antes indicado es la piedra angular del principio de igualdad formal, es decir, 

su importancia radica en la determinación de la relevancia de los rasgos. 

Lamentablemente, surge un nuevo brete, que es ¿Cuáles rasgos son relevantes 

y cuáles son irrelevantes?, para ello, la Jurisprudencia Constitucional española, 

accede al concepto de arbitrariedad, el cual manifiesta que no se admitirá las 

discriminaciones arbitrarias, lo cual permite limitar la discriminación arbitraria del 

legislador, por la decisión de quien valora el principio de igualdad que en el caso 

en concreto es el administrador de justicia. 

 

Así pues, el Tribunal Constitucional Español, ha determinado la vinculación del 

legislador por el derecho fundamental a la igualdad. En la Sentencia del Tribunal 

Constitucional (en adelante STC) de 02 de julio de 1981, se estableció que la 

igualdad jurídica reconocida en el artículo 14 de la Constitución vincula y tiene 

como destinatario no sola a la administración y poder judicial sino también al 

legislador. 

 

Ahora bien, en la STC de 10 de noviembre de 1981, se estableció que el 

legislador está obligado a observar el principio de igualdad, y su inobservancia 

dará lugar a la declaración de inconstitucionalidad de la Ley.  

 

Finalmente, la STC, 08/1986, de 16 de mayo, refiere que el principio de igualdad 

es un derecho fundamental de la persona a no sufrir discriminación jurídica 

alguna, esto es a no ser tratada jurídicamente de manera diferente a quienes se 

encuentran en una misma situación sin que exista justificación objetiva y 

razonable de esa desigualdad de trato. 

 

Como se denota, el principio de igualdad  fue aplicado por la Corte Constitucional 

en su análisis, pues de cierta forma el legislador planteó la necesidad de 

regularizar a los profesionales de salud que arriesgaron su vida para salvar otras, 

queriendo “recompensar” su actuar, a través del acceso a los nombramientos, 

desafortunadamente el legislador no hizo su trabajo bien, pues debía haberse 

establecido como acciones afirmativas para todos quienes laboraron en la época 
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de la Pandemia Covid19, y no dejar que los poderes públicos interpreten como 

bien puedan la norma establecida, y es ahí donde la Corte Constitucional actúa, 

frente a las diversas vulneraciones que se han suscitado por la mala 

interpretación del articulado de la LOAH, lo cual trajo consecuencias como la 

declaratoria de inconstitucionalidad del Artículo 25 y transitoria novena de la 

LOAH, pues esta fue valorada por los administradores de justicia. 

 

Respecto al principio de igualdad formal se basa en dos ámbitos el uno igualdad 

en la ley y otro la igualdad frente al legislador, este último, actúa limitando a que 

se pueda exhortar a los supuestos de hecho de la norma, de modo que el trato 

sea distinto a personas que, desde cualquier punto de vista, se encuentre en la 

misma situación. En tanto, que la igualdad en la aplicación de la ley, se obliga a 

que sea aplicada correctamente, de tal forma que sea estandarizada para todos 

quienes se encuentren en una misma situación. 

 

PRINCIPIO DE LA IGUALDAD MATERIAL  

 

El principio de igualdad material, también conocido como igualdad real, es 

comprendido con aquella reinterpretación de la igualdad formal en el Estado de 

derechos. Este cambio puede situarse a través de la historia, en la obra de Heller, 

existían varias referencias al respecto de la materialidad, parte de los principios 

propios del Estado Liberal de derecho, en concreto al principio de igualdad, 

incluso, el autor ha referido que la igualdad formal de la democracia política 

aplicada a situaciones desiguales jurídicas, ocasionan un derecho material 

desigualdad, lo que conlleva a la hostilidad de la democracia social (Heller, 

1985). 

 

Si bien es cierto, en todas las comunidades se dan desigualdades sociales y 

económicas entre las personas, y una interpretación material del principio de 

igualdad conjetura las exigencias que el Estado se encargue de hacer realidad 

dicho principio. 
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Desafortunadamente, no es suficiente con que el Estado establezca normas de 

no discriminación, sino que ha de adoptar mecanismos idóneos que le permita 

alcanzar la igualdad entre las personas, y aunque parezca contradictorio, en 

varias ocasiones deberá establecer normas aparentemente desiguales que les 

permita favorecer a sectores vulnerables para tratar de equiparar la desigualdad 

existente de mucho tiempo (Vega, 1988). 

 

Existe una gran relevancia al respecto de la igualdad y esta ha sido recogida por 

los tratados internacionales, los cuales son referentes para los ordenamientos 

jurídicos de cada Estado. 

 

Así, por ejemplo, el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la 

mujer (CEDAW), es el creador de la igualdad sustantiva, quienes en la 

recomendación General N°25 de 2004, se había usado términos como igualdad 

real, igualdad efectiva, igualdad de facto10 o igualdad de hecho, para referirse a 

la acumulación de las disposiciones legales sobre la igualdad entre los hombres 

y las mujeres11. 

 

 

Respecto a la igualdad sustancial se ha mencionado en el acápite anterior, sin 

embargo, es necesario analizar desde la perspectiva de Luigi Ferrajoli, quien 

 
10 El artículo 4 de la CEDAW dice textualmente “para acelerar la igualdad de facto” 

11 CEDAW, recomendación General 25, párrafos 8 y 9 “En opinión del Comité, un enfoque jurídico o 

programático puramente formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto con el hombre, que el 

Comité interpreta como igualdad sustantiva. Además, la Convención requiere que la mujer tenga las mismas 

oportunidades desde un primer momento y que disponga de un entorno que le permita conseguir la igualdad 

de resultados. No es biológicas que hay entre la mujer y el hombre y las diferencias que la sociedad y la 

cultura han creado. En ciertas circunstancias será necesario que haya un trato no idéntico de mujeres y 

hombres para equilibrar esas diferencias. El logro del objetivo de la igualdad sustantiva también exige una 
estrategia eficaz encaminada a corregir la representación insuficiente de la mujer y una redistribución de 

los recursos y el poder entre el hombre y la mujer. 9. La igualdad de resultados es la culminación lógica de 

la igualdad sustantiva o de facto. Estos resultados pueden ser de carácter cuantitativo o cualitativo, es decir 

que pueden manifestarse en que, en diferentes campos, las mujeres disfrutan de derechos en proporciones 

casi iguales que los hombres, en que tienen los mismos niveles de ingresos, en que hay igualdad en la 

adopción de decisiones y la influencia política y en que la mujer vive libre de actos de violencia. (CEDAW, 

2004)” 
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describe cuatro prototipos de la disposición jurídica de las diferencias. 

1. La indiferencia jurídica de las diferencias; para este modelo 

las diferencias no se valoran ni se tutelan ni se restringen, 

por ende, no se protegen o se violan, simplemente se 

ignoran.  

2. La diferenciación jurídica de las diferencias; se reduce a la 

valorización de algunas identidades y a la desvalorización 

de otras, de tal manera que redunda una jerarquización de 

las diferentes identidades. En otras palabras, mientras 

algunas identidades resultan poseedoras de un estatus 

privilegiado, fuente de derechos y de poderes, e incluso, 

base de un falso universalismo modelado únicamente sobre 

sujetos privilegiados; otras se asumen con un estatus 

discriminatorio, fuente de exclusión y de sujeción o, incluso, 

de persecución. 

3. La homologación jurídica de las diferencias; en este modelo, 

las diferencias son valorizadas y negadas; pero no por ser 

concebidas como valores o desvalores, sino porque todas 

resultan devaluadas e ignoradas en nombre de una 

abstracta afirmación de igualdad. Más que considerarse 

como estatus privilegiados o discriminatorios, resultan 

desplazadas o, peor aún, reprimidas y violadas, 

argumentando una homologación, neutralización e 

integración general.  

4. La igual valoración jurídica de las diferencias; modelo 

basado en el principio normativo de igualdad de los 

derechos fundamentales y al mismo tiempo, en un sistema 

de garantías capaces de asegurar su efectividad. Las 

diferentes identidades pueden ser reconocidas y valorizadas 
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en la misma medida en que, partiendo no de la proclamación 

abstracta de su igualdad, sino del hecho de que pesan en 

las relaciones sociales como factores de desigualdad en 

violación de la norma sobre la igualdad, se piensen y 

elaboren no sólo las formulaciones normativas de los 

derechos sino también sus garantías de efectividad. 

(Ferrajoli, 2004)” 

Al analizar detalladamente los cuatros modelos, se denota que el cuarto modelo, 

sobre la igual valoración de las diferencias, es el más idóneo por su amplia tutela, 

ya que garantiza a las personas en general a su libre desarrollo a través de leyes 

que protegen sus derechos fundamentales. 

 

 

 

 

 



33 

 

 

Ilustración 2: Resumen de la igualdad formal y material como derechos principios 
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LA IGUALDAD SEGÚN ROBERT ALEXY  

Ilustración 3: La igualdad de Alexy 

  

Elaborado por: José David Martínez T. 

Fuente: Alexy, R. Teoría de los Derechos Fundamentales 

 

Es menester establecer esta introducción gráfica ya que Robert Alexy, en su 

artículo 3, en el párrafo 1, de los derechos fundamentales, establece lo 

concerniente al Principio de igualdad, el cual refiere que “todas las personas son 

iguales ante la Ley” (Alexy, 1993),  

 

Sin embargo, en el párrafo 3, del artículo 1, se establece, “los derechos 

fundamentales serán vinculatorios para la legislatura, ejecutivo y judicatura”, 

como ley la aplicación del derecho. 

 

 

 

Robert Alexy

Derecho general de libertad

Formal, en la medida que parte de la libertad negativa y 
la trata como un valor en sí 

Material, porque en caso de colisión, le da un peso 
específico al principio de libertad frente a otros 

principios que también tienen un valor material, y por lo 
tanto un peso 

Cada persona tendra el derecho a un libre 
desarrollo de su personalidad, en tanto que 

no lastime los derechos de otros o lesiones el 
orden constitucional o la ley moral 

Alexy, la denormida a esta concepcion la 
denomina formal- material
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Ilustración 4: Derechos fundamentales según Alexy 

Elaborado por: José David Martínez T. 

Fuente: Alexy, R. Teoría de los Derechos Fundamentales 

 

Ilustración 5: Análisis bajo la Jurisprudencia del tribunal Constitucional 

 

 

 

 

Elaborado por: José David Martínez T. 

Fuente: Alexy, R. Teoría de los Derechos Fundamentales 
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xy

El mandato al legislador de 
tratamiento igual implica, 

siguiendo la fórmula 
aristotélica, tratar igual a los 

iguales y desigual a los 
desiguales

La teoría analítica del autor 
enfrenta ante esta máxima 

dos cuestiones

la primera es en qué medida 
es posible fundamentar 

racionalmente los juicios de 
valor necesarios dentro del 

marco de la máxima 
igualdad (para tratar igual a 
los iguales y desigual a los 

desiguales)

segundo, quién ha de tener 
en el sistema jurídico la 

competencia para formular, 
en última instancia y con 

carácter vinculante, aquellos 
juicios de valor: el legislador 
o el Tribunal Constitucional 

Prohibidos los 
tratamientos  

desiguales

¿Y cuándo un 
tratamiento es 

arbitrario? 

Cuándo no exista 
una razón 

cualificada para 
hacerlo

Es decir, para dar 
un trato desigual 
debe existir una 

razón suficiente, y 
esto es un asunto 

de valoración 

¿Quien es en 
última instancia 

competente para 
hacer este juicio de 

valor?

El legislador dispone de una muy 
amplia libertad de configuración. 

No es función del Tribunal examinar 
si el legislador ha dictado la 

regulación más justa y funcional, 
sino simplemente examinará si ésta 

no ha sido arbitraria 
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Finalmente, Alexy refiere que la igualdad de iure y la igualdad de facto, tienen 

una distinción: 

 

Ilustración 6: Igualdad de Iure y Facto 

 

Elaborado por: José David Martínez T. 

Fuente: Alexy, R. Teoría de los Derechos Fundamentales 

 

1.3.  La igualdad y diferencia según Luigi Ferrajoli 

 

Luigi Ferrajoli utiliza cuatro modelos para ilustrar las ideas de igualdad que se ha 

tenido a través de la historia. 
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El derecho a una
igualdad de
iure puede ser
formulado como un
derecho, prima
facie, a la omisión
de tratamientos
desiguales.

ig
u
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d
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e 
fa

ct
o

 

El derecho de
igualdad de facto,
como un
derecho prima
facie a acciones
positivas, o
prestaciones en
sentido amplio, por
parte del Estado
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Ilustración 7: Modelos de Igualdad Ferrajoli 

 

Fuente: (Ferrajoli, 2004) 

Elaborado por: José David Martínez T. 

 

Ferrajoli, establece los cuatro modelos, a través del reconocimiento de la 

diferencia entre igualdad como norma y diferencia como hecho lleva de una 

manera, al progreso hacia cada modelo.   

  

Luigi Ferrajoli

Indiferencia jurídica 
de las diferencias

Según él, las 
diferencias no se 
valorizan ni se 

desvalorizan, no se 
tutelan ni se 

reprimen, no se 
protegen ni se violan

Diferenciación 
jurídica de las 

diferencias

La valorización de 
algunas identidades y 
en la desvalorización 

de otras, y, por lo 
tanto, en la 

jerarquización de las 
diferentes 

identidades

Homologación 
jurídica de las 

diferencias jurídicas

Todas (las 
diferencias) resultan 

devaluadas e 
ignoradas en nombre 

de una abstracta 
afirmación de 

igualdad.

Valoración jurídica 
de las diferencias

Basado en el 
principio normativo 
de igualdad en los 

derechos 
fundamentales –

políticos, civiles, de 
libertad y sociales– y 
al mismo tiempo en 

un sistema de 
garantías capaces de 

asegurar su 
efectividad

Utiliza cuatro modelos para 
ilustrar las ideas de igualdad 
que hemos tenido a través de 

la historia
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Ilustración 8: Igualdad y Diferencia Ferrajoli 

 

 

 

Como Norma, como 
hecho

Se hace diferenciación 
entre la igualdad como 
norma y la diferencia 

como hecho.

Como relación 
indispensable para 

comprender la 
violación sistemática 

del principio de 
igualdad.

Égalité en 
droits

La igualdad, al ser un privilegio normativo, puede resultar
inefectiva en diversos grados, como todas las normas, tanto
en su dimensión formal como en sus mínimos sustanciales,
a causa de las múltiples discriminaciones con las que de
hecho puede ser violada mediante lesiones fácticas de los
derechos fundamentales.

Excludendi alios

El autor distingue entre 
derechos fundamentales y 
derechos patrimoniales de 

propiedad y de crédito 
(título), en sentido de que:

Los derechos fundamentales 
representan la igualdad en 
derechos. Los excludendi 

alios pertenecen a cada uno en 
diversa medida y con 
exclusión a los demás

La igualdad jurídica es, entonces, un principio normativo sobre la 
forma universal de los derechos que se ha convenido sean 

fundamentales.

Paradigma que excluye la clase social y otras discriminaciones de 
nuestro razonamiento de igualdad.
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Fuente: (Ferrajoli, 2004) 

Elaborado por: José David Martínez T. 

 

Estos cuadros gráficos permiten comprenden de forma sintetizada el análisis de 

Ferrajoli, respecto de la igualdad y diferencia, lo cual permite comprender su 

alcance en esta investigación. 

 

1.4.   La igualdad y no discriminación, análisis jurisprudencial de la Corte 

IDH 

 

La Corte IDH, ha plasmado en un cuadernillo, los párrafos relevantes de los 

casos contenciosos y de diversas opiniones consultivas, respecto a temas donde 

D
if

er
en

ci
a

s
se

x
u

a
le

s

Normatividad

La valorización de la diferencia sexual se funda 
esencialmente en el principio

normativo de la igualdad.

El paradigma normativo significa que las diferencias
entre varones y mujeres, al igual que entre otros grupos
no se afirman ni se defienden retrocediendo al paradigma
premoderno de la diferenciación jurídica entre estatus,
sino con la afirmación de los derechos fundamentales
sobre los que se mide la igualdad y con el desarrollo de
sus técnicas de garantía

Efectividad-
Dimension Práctica 

¿Existen derechos fundamentales de las mujeres y 
sólo de las mujeres?

Derecho sexuado

El valor de la igualdad resulta
confirmado y reafirmado, si bien en
un sentido más complejo y articulado
que el corriente, en virtud del
análisis de la diferencia y de las
implicaciones que de ella deben
extraerse para una igual y efectiva
valorización de las diversas
identidades.



40 

 

 

se exponen aspectos vinculados al principio de igualdad y no discriminación. 

Así por ejemplo citaré extractos relevantes que se adoptan al tema en 

investigación. 

 

Dentro de la Opinión Consultiva OC-18/03, la Corte refiere: 

“La no discriminación, junto con la igualdad ante la ley y la igual 

protección de la ley a favor de todas las personas, son elementos 

constitutivos de un principio básico y general relacionado con la 

protección de los derechos humanos. El elemento de la igualdad 

es difícil de desligar de la no discriminación. (…) El principio de 

igualdad y no discriminación posee un carácter fundamental para 

la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho 

internacional como en el interno” (Corte IDH, 2003) 

 

El principio de igualdad ante la ley, y no discriminación, es parte del ius cogens, 

donde el orden público, se apoya, protegiendo al ordenamiento jurídico, pues no 

debe existir leyes que atente contra dicho principio. 

 

La Corte IDH, mediante la sentencia N°2464.267 /31 de agosto de 2012, refiere: 

“El derecho a la igualdad y no discriminación abarca dos 

concepciones: una negativa, relacionada con la prohibición de 

diferencias de trato arbitrarios; y una positiva relacionado con la 

obligación de los Estados, en crear condiciones de igualdad real 

frente a los grupos que han sido históricamente excluidos o que se 

encuentran en mayor riesgo de ser discriminado (…)” (Corte IDH, 

2012) 

 

Es decir, el Estado debe crear condiciones para garantizar la igualdad real, en 

pro de los que siempre han estado en condiciones de desigualdad, a fin de 

equipar las desigualdades. 
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En el caso Espinoza Gonzáles Vs. Perú, la Corte IDH, señala: 

“La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria 

cuando la misma no tiene una justificación objetiva y razonable, es decir, 

cuando no persigue un fin legítimo y no existe una relación razonable de 

proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido” (Corte 

IDH, 2014) 

 

Este aspecto es importante dentro de la investigación, ya que por un lado se 

justifica que exista un trato discriminatorio, siempre y cuando exista una 

motivación razonable y el legislador aparentemente, pretendió justificar en la 

LOAH, la necesidad de otorgar la estabilidad laboral al personal de salud.  

 

Como se observa la Corte IDH, dentro de varios de sus extractos de sentencias 

y opiniones consultivas, han recalcado la importancia del principio y derecho de 

igualdad y no discriminación, debiendo los Estados acoger esta doctrina, para 

que, a través de los administradores de justicia, y en su defecto de los Jueces 

Constitucionales se ciñan a la jurisprudencia de la Corte IDH. 

 

El valor de la jurisprudencia de la Corte IDH, es abordado de diversos modos, 

esencialmente respecto de la obligatoriedad, al poner en realce las diversas 

cuestiones necesarias para el funcionamiento del Sistema Interamericano. 

 

LA DISCRIMINACIÓN Y SU ENFOQUE DESDE LOS DDHH 

 

Al hablar de la discriminación, puede existir una serie de epítetos que permitan 

calificarla, como dejar de lado, solo, vulnerado, aislarlo, entre otras.  

 

Esto evidencia que la discriminación es un fenómeno basado en relaciones entre 

diversos grupos sociales, y tienen sus raíces en la opinión que un grupo tiene 

sobre otro. Estos grupos pueden ser parte de otros grupos sociales mayores o 

menores, incluso puede sufrir discriminación por más de una causa, por ejemplo, 

una mujer indígena, puede ser discriminada por ser indígena, hablar una lengua 
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aborigen y por ser mujer. Lamentablemente existen preceptos arraigados en la 

sociedad que conllevan a estigmatizarnos sobre ciertas personas o grupos 

sociales, y esto se agudizado con la pandemia COVID 19 que atravesó el mundo 

entero, ya que discriminar se ha vuelto parte de la vida diaria, pues de forma 

indirecta se discrimina a las personas por su condición médica, cuando alguien 

ha padecido COVID, o es cercano a alguien que lo tiene, incluso, se discrimina 

a la personas por su edad, pues, varios países han preferido salvar la vida de 

jóvenes que tienen mayor promedio de vida frente a un adulto mayor con menos 

posibilidad de vida12. ¿Acaso esto no es discriminación? 

 

Y qué tal, si se hace referencia a la discriminación que sufren los hombres 

homosexuales, mujeres lesbianas y todo el grupo de LGBT, quienes se han 

vuelto más intangible de lo normal, pues, anteriormente ya han sido víctimas de 

vulneraciones, donde la desigualdad, el estigma y, la criminalización existía, 

pero, actualmente se dificulta observar el impacto de la pandemia en este grupo 

vulnerable.  

 

 
12 Para entender al respecto, es menester citar lo que la periodista Jarvie Jenny, de Atlanta 

Bureau Chief, publico el 5 de abril de 2020, refiere en su nota periodística denominada 

Dilemas éticos en la era del coronavirus: ¿Qué vidas se deben salvar?  “Sólo hay una 

cantidad determinada de salas de presión negativa o respiradores, por lo cual hay que partir 

desde un punto de vista ético: ¿cómo se prioriza?”, observó la Dra. Virginia A. Caine, 
directora del departamento de salud pública del condado de Marion, en Indianápolis.  "¿Debería 

importar la edad?”, consideró. “Si hay alguien de 75 años y una madre joven con tres hijos, que 
quedarían sin cuidados… pero el hombre de 75 años ha tenido una buena vida…”. 
Decisiones agonizantes como estas ya se están tomando en Italia, donde más de 3.400 personas 

murieron mientras que miles de pacientes críticos se apiñan en los pasillos de hospitales y los 
médicos convierten sus quirófanos en salas de terapia intensiva improvisadas. Sin suficientes 

respiradores para hacer frente a la afluencia de enfermos, los médicos desatienden a los ancianos 

a favor de aquellos pacientes jóvenes y sanos. “No hay forma de encontrar una excepción”, le 

aseguró un médico en el norte de Italia al New England Journal of Medicine. “Tenemos que 
decidir quién debe morir y a quién mantendremos vivo”. En tiempos rutinarios, los médicos de 

la sala de emergencias operan bajo principios igualitarios, ofreciendo cuidados intensivos por 

orden de llegada sobre la base de que la vida de todos es igual. Pero el enfoque se vuelve más 
utilitario en tiempos de catástrofe. Cuando los sistemas colapsan durante guerras y desastres 

naturales, los médicos deben decidir cómo maximizar los recursos para el mayor bien social. 
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Como lo señala GIUSTI “El modelo igualitarista de los derechos humanos, 

permite interpretar las desigualdades reales entre los individuos como una 

consecuencia del hecho de que los individuos no han hecho uso correcto o 

debido de la libertad que les correspondía(..)” (Giusti, 2007), Es notorio que 

existe una  despreocupación del Estado por las personas LGBT, ya que, su 

situación de vulnerabilidad se ha visto agravada por la discapacidad, sexo, 

situación socioeconómica, estatus migratorio, ubicación urbana o rural, sin 

considerar que este grupo tiene una muestra representativa en la sociedad, por 

tanto, el Estado debería reconocer a este grupo y actuar así de manera 

consecuente, con la finalidad de abordar el impacto que causa en ellos la 

discriminación que viven a diario, y más aún en la época de confinamiento. 

 

Con todo lo antes expuesto se puede citar a Rodríguez J, el cual refiere que “La 

discriminación puede ser determinada como una conducta culturalmente 

fundada, metodológica y socialmente dilatada, de desprecio contra una persona 

o varias personas sobre la base de un ofuscación nociva o una mácula 

relacionado con una desventaja inmerecida, y que tiene por efecto, dañar sus 

derechos y libertades esenciales”, al compendiar  lo señalado en los párrafos 

anteriores, donde sin darnos cuenta muchos se discrimina indirectamente, sin 

percatarnos el daño que se puede ocasionar, pues la discriminación puede 

adoptar múltiples formas y todos pueden ser víctimas de la discriminación,  

alguna vez en la vida (Rodriguez, 2004).  

 

Existe algunos tipos de discriminación, entre las más relevantes están: 

• Discriminación directa 

• Discriminación indirecta 

• Discriminación múltiple o agravada 

 

LA DISCRIMINACIÓN DIRECTA 

 

La discriminación directa es cuando una persona se ve afectada directamente 
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por una acción concreta, ya sea por motivos étnicos, culturales, migratoria, entre 

otras, como por ejemplo: en el Ecuador ha existido una gran resistencia a los 

migrantes venezolanos, pues, ciertos personajes de estos, se han visto 

envueltos en temas delictivos, causando directamente cierta discriminación, lo 

que conlleva a cerrar las puertas laborales a este grupo vulnerable, 

discriminándolos por su condición migratoria. 

 

La Corte Constitucional del Ecuador ha establecido que la discriminación directa 

se materializa en aquellos casos en los que existe un trato desfavorable en 

perjuicio de una persona frente a otra, en circunstancias comparables. En este 

sentido, la práctica o norma aplicada al caso bajo estudio implicaría 

consecuencias jurídicas distintas para dos personas que se encuentran en una 

situación análoga. (Sentencia N° 34-19-IN/21 y acumulados, 2021) 

 

LA DISCRIMINACIÓN INDIRECTA  

 

Si bien es cierto como su palabra lo dice son indirectos, por ende, son menos 

fuertes, pero afectan de una u otra forma en sus derechos, para entender mejor 

se pondrá como ejemplo: cuando un indígena busca trabajo en un centro 

comercial, pero le piden experiencia por más de 5 años en cargos similares, lo 

que imposibilita su postulación, evidenciándose la falta de voluntad de aceptarlo, 

pues no es común ver personas indígenas laborando en centros comerciales. 

Esto deja claro que de forma indirecta se discrimina por utilizar eufemismos para 

dejarlo de lado, excluyendo su participación y esto se visualiza ya que en ningún 

centro comercial existen mujeres u hombres indígenas como cajeros, percheros 

o atención al usuario. 

 

La Corte Constitucional ha establecido: 

 

Se observa en aquellos casos en los que, si bien a primera vista la práctica o 

norma aplicada al caso, y que genera consecuencias jurídicas distintas es 

neutral, su impacto en un grupo determinado podría generar una consecuencia 
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igualmente discriminatoria. De esta forma, aunque en principio no habría una 

diferencia en el trato, la situación estructural en la que se encontrarían estos 

grupos, conllevaría a una situación de discriminación (Sentencia N° 1894-20-JP, 

2020) 

 

DISCRIMINACIÓN MÚLTIPLE O AGRAVADA 

 

Es cualquier preferencia, exclusión que se basa de forma concomitante, en dos 

o más de los motivos que tenga efecto limitar el reconocimiento, goce o ejercicio 

en condiciones de igualdad, de uno o más derechos humanos. 

 

Aquí se cita un ejemplo, una mujer y migrante; si se supone que esta mujer tiene 

algunas dificultades para conseguir trabajo por su origen migrante y además es 

víctima a de violencia de género por parte de su cónyuge, también migrante.  

Esto conlleva a formular una interrogante, ¿Cuál sería el colectivo en el que se 

identificaría y defendería sus derechos?, es decir, si en las organizaciones de 

migrantes, o en las organizaciones mujeres. 

 

Y es ahí, donde la interseccionalidad juega un papel importarte para profundizar 

la comprensión de cómo son las lógicas de la discriminación y vulneración de los 

derechos, concibiendo que son múltiples, y que están interrelacionadas 

debiendo actuar en conjunto. 

 

Ahora bien, ¿Qué significa la noción discriminación agravada? 

Su significado radica en que agrava o dificulta la garantía de un derecho humano, 

limitando su pleno goce y ejercicio, y esta discriminación puede basarse por las 

condiciones, de nacionalidad, sexo, orientación sexual, opiniones políticas, 

condición migratoria, discapacidades, enfermedades, tal cual se había 

manifestado al inicio de este líbelo, la discriminación actualmente está más a flor 

de piel que en otras circunstancias de la vida, y por el mero hecho de dejar de 

lado a quien uno piensa que puede afectar nuestra vida, sin observar el 

verdadero trasfondo de lo que conlleva discriminar a alguien, a pesar, de que no 
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todos perciben sus actos como discriminatorios, siguen existiendo actitudes 

negativas agravantes, como discriminar a una mujer venezolana con COVID 19, 

quien no cuenta con las garantías necesarias para acudir a una casa de salud 

por su condición de ilegal, poseer una enfermedad de transmisión respiratoria y 

por ser mujer , son tres aspectos que agravan el ejercicio pleno de sus derechos, 

netamente, por los estigmas sociales que se han instaurado en nuestra sociedad, 

sin considerar que su dignidad humana debe prevalecer sobre cualquier 

circunstancia.  

 

Es importante citar a Alexy R, quien, en su postulado de razonabilidad práctica, 

determina que es menester establecer si está permitido o no un trato desigual, y 

si existiese razones bastas para un trato diferenciado, este deberá ser ordenado, 

es decir, estar positivado (Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, 1993). 

 

Pero no solo eso, Alexy refiere que los derechos son tan importantes para 

garantizar la no discriminación, y el autor los ha subdividido en derechos de 

defensa y en derechos a acciones positivas. 

 

El primero habla sobre: El Estado al ser garantista no debe realizar acciones que 

obstaculicen o menoscaben derechos al titular de los mismos, como, por 

ejemplo: la inviolabilidad del domicilio, el derecho a que el estado elimine 

determinadas posiciones jurídicas del titular del derecho, como por ejemplo la 

situación jurídica del propietario, pues está requerirá una configuración jurídica 

(Alexy, 1993, pp. 192).  

 

Las acciones positivas, en cambio se analizan desde dos ámbitos, el uno se 

encamina a la acción fáctica, cuya acción es irrelevante la forma jurídica de la 

acción para la satisfacción del derecho y el otro a las acciones normativas, 

entendiéndose a estas como los derechos a actos estatales de imposición de 

una norma legal de cumplimiento obligatorio.  
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Con todo lo antes señalado, se resume que la discriminación consiste en dejar 

de lado a una persona o grupos sociales, es decir, la discriminación es el 

fenómeno más dañino que contribuye una sociedad en desigualdad, vulnerando 

sus derechos. 

 

Para cerrar este numeral es importante acotar lo que la Corte Constitucional del 

Ecuador señala: 

 

La igualdad y la no discriminación constituyen un principio fundamental que se 

relaciona y extiende a todas las disposiciones constitucionales y de los 

instrumentos internacionales de derechos humanos. Por este principio, el Estado 

y todos sus órganos tienen el deber especial de erradicar, de iure o de facto, toda 

norma, actuación o práctica que genere, mantenga, favorezca o perpetúe 

desigualdad y discriminación, sin perjuicio de que en determinadas 

circunstancias puedan existir tratos diferenciados debidamente justificados de 

forma objetiva y razonable13. (Corte Constitucional del Ecuador, 2019-2021) 

 

LA RATIO DECIDENDI  

 

Es una expresión latina, que significa “el motivo de la decisión, o razón 

suficiente”, refiriéndose a los fundamentos de derecho y argumentos que se 

emplean, para las resoluciones judiciales, los cuales constituyen la base de la 

decisión del Tribunal acerca de la materia sometida a su conocimiento (Castro, 

2009).  

 

Entonces, la ratio decidendi, es la razón para decidir, es la razón suficiente, y 

motivación principal de la sentencia. 

 

 
13 Al respecto, sobre el derecho a la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador, 

véase las sentencias de 10-18-CN/19, 11-18-CN/19, 7-11-IA/19, 603-12-JP/19, 1894-10-JP/20, 751-15- 

EP/21, entre otras.  
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Antes, la distinción entre obiter dicta o ratio decidendi, de las sentencias revestía 

una gran consecuencia. Actualmente no es frecuente verla mencionada en la 

motivación de las sentencias. Hay que indicar que los dicta, tienen solo efecto 

persuasivo, en tanto que la ratio tiene efecto futuro, como precedente, y lo más 

importante es la justificación de la decisión (Corte Nacional de Justicia, 2014). 

 

Hay que considerar que la noción de razonamiento decisivo, es notoria cuando 

la jurisprudencia se exhorta como fuente de derecho que enlaza en casos 

posteriores. Existe mayor trascendencia en los sistemas de “common law”, en 

los que las decisiones y resoluciones no les corresponde a los tribunales 

supremos, tienen también fuerza de exigir como antecedentes “stare decisis”. 

 

En consecuencia, para que la decisión adoptada sobre la Quaestio iuris (cuestión 

de derecho) aparezca justificada en derecho, será necesario en esencia que la 

motivación acredite que la misma es consecuencia de una aplicación racional 

del ordenamiento a eso caso en específico.  

 

En el caso del Estado ecuatoriano, la Corte Constitucional ha comenzado por 

conceptualizar lo que es la ratio decidendi y por establecer que un precedente 

debe ser acogido por los jueces y juezas en casos similares, pues así ha dicho: 

 

Al dispersar las reflexiones en el contexto de las decisiones jurisdiccionales, las 

razones que el juez utilice para decidir sobre un supuesto fáctico determinado, 

conocidas en la doctrina del derecho como ratio decidendi, deberán ser aplicadas 

por este en caso posterior con el mismo supuesto (...) (CCE, sentencia N°010-

14-SEP-CC, 2014) 

 

REGLAS DE LA RATIO DECIDENDI 

 

Revisada la diversa doctrina se establecen reglas que permiten interpretar la 

ratio decidendi, las cuales se derivan en: 

a) No todas las sentencias ni lo declarado por los administradores de justicia, 
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constituyen un precedente, en la gran parte de casos, que son resueltos por los 

jueces, no se contiene ninguna cuestión de derecho, sino que la disputa es 

puramente fáctica. 

b) Dentro de las propuestas de derecho realizadas por el juez, únicamente 

se considera parte de la ratio decidendi, las proposiciones que parezcan haber 

sido consideradas por él como necesarias para su decisión. 

c) Los administradores de justicia están obligados a perseguir un 

determinado precedente; en efecto, tendrán que aplicar también la ratio 

decidendi del caso anterior, sin concernir si está en discrepancia con la misma, 

a menos que aprecie que los casos son razonablemente diferenciables 

(Colombo, 2002). 

 

LIMITACIONES DE LA RATIO DECIDENDI 

 

Las limitaciones para aplicar la ratio decidendi, se han establecido en: 

a) Los fallos deben ser leídos y analizados a la luz de los hechos del caso 

en el que se produjeron. 

b) Los fallos deben ser leídos y analizados a la luz de las sentencias dictadas 

en otros casos. 

c) Los fallos en los que no se enuncia cuáles yacieron las razones de la 

decisión (Corte Nacional de Justicia, 2014). 

 

LA IMPORTANCIA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA EN LA RATIO 

DECIDENDI 

 

Las herramientas jurídicas son un acumulado de instrumentos y procedimientos 

discursivos por medio de los cuales se intenta resolver una sucesión de conflictos 

tanto sociales como individuales. 

 

Por el embrollo que pudiese originarse, se obliga a quien aplica el derecho, 

fundamente sus acciones con estudios fehacientes y apoyo de especialistas en 

varios campos. 



50 

 

 

La piedra angular de los juristas consiste en argumentar, es decir plantear 

razonadamente, la adopción de medidas, el establecimiento de nuevas normas, 

así también en caso de ser necesario se suprima otras, pues la aplicación del 

derecho requiere entre varias aristas, la importancia del rol del abogado, para 

que argumenten, persuadan al juez, o para alcanzar un trato con el abogado de 

la otra parte. (Atienza, 2013)  

 

LA IMPORTANCIA DE LA MOTIVACIÓN EN LAS DECISIONES JUDICIALES  

 

Al hablar de motivación, se dirá que es poner las buenas razones a favor de la 

decisión, en forma correcta y adecuada, a fin de conseguir la persuasión.  Es 

decir, debe existir razones más que suficientes para justificar una decisión. 

(Atienza, 2013, p. 152). 

 

En el sistema jurídico ecuatoriano, se fundamenta en el derecho positivo y, por 

tanto, funciona a partir de la existencia de un contiguo de normas jurídicas 

escritas, es decir, las leyes que son promulgadas por el órgano correspondiente, 

conocido como la Función Legislativa.  

 

La principal característica del derecho positivo es que, radica su aplicación en la 

materialización a través de las normas vigentes, de aplicación sectorial, sin 

embargo, el ámbito del derecho positivo supera el marco restringido de la ley, 

pues va más allá de toda norma jurídica que se encuentra escrita, así por ejemplo 

los decretos, acuerdos, reglamentos. 

 

La Constitución de la República del Ecuador, desde el 2008, plantea con mayor 

exacción y punibilidad la obligación de emitir resoluciones, decisiones judiciales 

debidamente motivadas, pues es fuente de legitimidad tanto para la función 

judicial, como para que la ciudadanía pueda controlar la arbitrariedad y 

discrecionalidad de las decisiones judiciales, permitiéndole acceder a una 

verdadera justicia. 
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Dentro del ordenamiento jurídico del Estado ecuatoriano, se determina en el 

artículo 76 de la Constitución que, en todo proceso, en el que se determinen 

derechos y obligaciones de cualquier orden, se deberá asegurar el debido 

proceso, considerando como una garantía del derecho a la defensa, que las 

resoluciones y decisiones del poder público sean debidamente motivadas. 

 

Es menester, que la resolución contemple por escrito las normas y principios en 

los que se fundamenta una decisión, incluso la norma constitucional, indica que 

el efecto jurídico de aquellos actos, resoluciones y fallos que no se encuentren 

motivados serán nulos. Así también, será grave la actuación de los servidores 

responsables al emitir pronunciamientos sin motivación.  

 

Esto permite establecer que debe existir una motivación suficiente, pues esta se 

entiende como el conjunto de elementos necesarios presentes en la decisión 

judicial sea válido con el criterio que alude a un mínimo de razonamiento 

justificativo ineludible para la resolución judicial sea conforme a las funciones 

propias de exigencia constitucional y legalmente garantizadas por la motivación. 

 

Esto coadyuva a que existe un criterio de suficiencia, se cita como referencia al 

Tribunal Constitucional Español, quienes han establecido la doctrina 

jurisprudencial constante y reiterada sobre la motivación estableciendo: 

 

“El deber de motivación de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un 

razonamiento jurídico exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y 

perspectivas que las partes puedan tener de la cuestión que se decide o, lo que 

es lo mismo, no existe un derecho del justiciable a una determinada extensión 

de la motivación judicial, sino que deben considerarse suficientemente 

motivadas aquellas resoluciones judiciales que contengan, en primer lugar, los 

elementos y razones de juicio que permitan conocer cuáles han sido los criterios 

jurídicos esenciales que fundaron de la decisión, es decir, la ratio decidendi que 

ha determinado aquella, y, en segundo lugar, una fundamentación en derecho” 

(Doctrina Jurisprudencial) 
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CAPITULO II. Diseño Metodológico 

 

2.1.  Metodología de la Investigación 

 

Al establecer como metodología de estudio una investigación científica, debe 

establecerse un procedimiento, el cual contendrá estrategias que sirvan como 

instrumentos para recopilar información fehaciente, la cual permite determinar 

los aspectos relacionados con el tema y la problemática. 

 

Desde un enfoque cualitativo, se establece un análisis de datos donde las 

particularidades de cada aspecto ayudan a resolver el problema jurídico del 

análisis de caso específicamente de la Sentencia Constitucional Nº18-21-CN/21 

y acumulado, en la que  la Corte Constitucional declaró la inconstitucionalidad 

del artículo 25 y la disposición transitoria novena de la ley de apoyo humanitario 

para combatir la crisis sanitaria debido derivada de la COVID 19, no obstante, 

antes de esta declaratoria debido a las múltiples demandas de acción de 

constitucionalidad propuestas, tanto por trabajadores de la salud, como 

servidores públicos, algunos fueron favorables para los mismos, y otros  

rechazados, ya que a criterio de los jueces no cumplen con los requisitos 

establecidos en la Constitución y en la ley de Garantías Jurisdiccionales y Control 

Constitucional, para ser consideradas en dicho rango, entre los argumentos de 

la decisión de la Corte se alegaba justamente que la normativa es contraria a la 

Constitución, pues la misma establecía que nadie puede ser discriminado por 

decisión personal y colectiva temporal o permanente, es decir, si bien es cierto 

existieron aquellos servidores que fueron esenciales para ayudar a combatir a la 

crisis sanitaria en el año 2019 y 2020, sin embargo, no es menos cierto que 

existen otros profesionales que también deberían tener las mismas 

oportunidades para concursar y obtener el nombramiento definitivo y lo mismo 

sucede con los trabajadores ya que la norma suprema como es la carta magna 

establece de tal modo esta declaratoria de inconstitucionalidad. 
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En este sentido, a través del diseño metodológico que se ha señalado y que se 

expone, se examina y se asimila como la sentencia antes señalada a través de 

su proceso de justificación, motivación y argumentación, constituye o no un 

mecanismo de desarrollo de derechos, para la aplicación de la normativa legal. 

 

 2.2 Métodos de análisis jurídico 

 

A través de una metodología mixta, se establece los métodos teóricos y 

empíricos como parte fundamental de esta investigación. 

 

Los métodos teóricos posibilitan procesar los resultados obtenidos mediante el 

uso de los métodos empíricos a fin de poder sistematizar analizar explicar y 

descubrir que tienen en común para llegar a establecer conclusiones confiables 

que permitan resolver un problema. 

 

El método empírico es un modelo de investigación la cual busca obtener 

conocimiento a partir de la observación de la realidad, por tanto, está basado en 

la experiencia este modelo de investigación consiste en la observación de la 

realidad pues este sería el punto de partida para formular una hipótesis, 

debiendo estar sometida a prueba mediante la experimentación. 

 

Toda investigación basada en el método empírico es caracterizada por tener un 

objeto de estudio que sea la realidad sensible, es decir, aquello que puede ser 

observado, medido, cuantificado o verificado, la fuente de conocimiento que es 

la experiencia directa, el punto de partida, la formulación de una hipótesis, la 

demostración basada en la refutación o confirmación de la hipótesis y la utilidad 

para aplicar directa y concretamente sobre una realidad. 

 

En el presente caso de investigación, justamente a través del análisis de la 

sentencia del caso, se buscó evidenciar como la teoría de los aspectos 

anteriormente señalados se aplica en la práctica de la justicia constitucional, y 

como ello simboliza una de las formas de exponer y desplegar derechos 
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constitucionales, como en el caso concreto aquellos relacionados con la 

vulneración a la igualdad y no discriminación, vulnerando derechos establecidos 

en los Instrumentos Internacionales y lo prescrito en la Constitución de la 

Republica del Ecuador. 

 

Por otro lado, también ha sido necesaria la utilización del método histórico, 

mismo que sirve para comprender a esta investigación, más aún cuando la Corte 

ha hecho gran énfasis en los derechos a la no discriminación y a la igualdad en 

sus decisiones. 

 

A través de este método se ha recurrido a investigar en diversas fuentes pues 

dentro de las bibliográficas, se ha podido establecer la relevancia en su dogma, 

para entender críticamente cada concepto y aclarar así la investigación. 

 

En lo referente a las técnicas e instrumentos de investigación utilizados, las 

primeras se entienden como el conjunto de instrucciones, que, aprobados y 

normalizados en el uso práctico, permiten obtener y acumular información útil 

relacionada con el conocimiento del problema investigado. 

 

A través del método enfoque en sistema se ha establecido al sistema con un 

conjunto de elementos y relaciona interrelacionados cuyo resultado no puede 

reducirse a la suma de las partes que lo constituye pues su creación representa 

una nueva cualidad, un nuevo fenómeno éste enfoque plantea que el estudio 

adecuado de un fenómeno, debe realizarse concibiendo lo común del sistema, 

reconociendo y delimitando cada una de sus partes constitutivas y sus 

interrelaciones, el enfoque en sistemas se emplea cuando el proceso 

investigativo es necesario para la integración, interrelación e interdependencia 

de los elementos de un todo, la jerarquización de dichos elementos, el 

ordenamiento de los mismos, así como la sinergia entre ellas. 

 

Finalmente, ha sido necesario utilizar el método exegético, el cual  es un método 

de interpretación que se utiliza para analizar los textos legales, específicamente 
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en la forma que fueron redactados, por tanto, en esta investigación ha sido 

primordial  este método  el cual permite entender como el legislador tuvo la 

intención de plasmar el articulado en la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario y 

como la Corte Constitucional a través de los jueces interpretan y realizan el 

control constitucional del mismo articulado a fin de garantizar los derechos de 

todas las personas específicamente el derecho a la igualdad y no discriminación. 

 

En este contexto y a través de la utilización de los métodos que se han señalado, 

se ha buscado articular el análisis estudio de cada uno de los aspectos 

señalados a fin que ello permita analizar y entender la importancia de la 

argumentación jurídica dentro de una sentencia constitucional, no sólo como un 

mecanismo de justificación de las decisiones adoptadas por la Corte, sino como 

una herramienta, que a través de la jurisprudencia ha permitido la interpretación 

y desarrollo de derechos específicamente aquellos relacionados a la igualdad y 

no discriminación. 

 

2.3 El análisis jurisprudencial como método investigativo  

 

La utilización del método del análisis jurisprudencial , tiene principalmente una 

finalidad didáctica en cuanto se busca a través de este observar, analizar, 

entender y encontrar puntos críticos sobre distintas problemáticas que 

especialmente en el caso jurídico revisten de importancia no sólo por lo concreto 

y real de la situación estudiada, sino que permite además establecer como en la 

sustanciación de procesos jurídicos, como el caso de la justicia constitucional, 

se ven relacionados aspectos como el teórico con la realidad fáctica que tienen 

que vivir las partes procesales y los administradores de justicia (Estupiñan, 2021, 

pág. 7). 

 

Es decir, la utilización del análisis jurisprudencial como método de investigación 

se constituye una herramienta que permite establecer relaciones entre el estudio 

y contenido de la teoría jurídica en sus distintos ámbitos, la cotidiana 

problemática social de los distintos sujetos puede trascender al campo jurídico. 
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Pero esta vinculación teórico-práctica tiene que abordarse y concretarse en un 

contexto racional, lógico y comprensible, que justamente a partir de la exposición 

de argumentos permite observar cómo el operador de justicia realiza este 

ejercicio para llegar a una conclusión del problema jurídico sometido a su 

conocimiento y resolución. 

 

En este sentido, es necesario definir como se considera desde el ámbito de la 

metodología investigativa al análisis jurisprudencial como un procedimiento 

válido de análisis y estudio de la normativa de un estado y como la misma es 

aplicada por parte de la institucionalidad jurisdiccional del mismo. 

 

De esta manera, el análisis jurisprudencial se convierte en un escenario de 

análisis y reflexión por parte del investigador en torno a los operadores de 

justicia, como sujetos de aplicación e interpretación jurídica, cuya labor se 

concretará justamente en la sustanciación y resolución de procesos 

jurisdiccionales a través de sentencias (Coral-Díaz, 2012, pág. 19). 

 

El análisis desde esta perspectiva metodológica, justamente se centra en el 

estudio del desarrollo argumentativo que realizan los jueces dentro de los 

procesos que sustancian. Argumentos que el investigador contrasta a la luz no 

sólo de la estructura jurídica y normativa del estado en que se desarrollan, sino 

también en base a la dogmática del derecho que se ha desarrollado en la teoría 

por parte de distintos autores. 

 

Este contraste y análisis jurisprudencial es lo que justamente permite encontrar 

respuestas y orientaciones a como los administradores de justicia entienden y 

aplican el derecho, tanto en su aspecto tanto formal como fáctico, a través de 

sus sentencias (Coral-Díaz, 2012, pág. 19). 

 

El análisis jurisprudencial por otro lado, también debe ser estructurado y 

sistematizado para ser considerado como método investigativo. Corral–Díaz 
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(2012) a este respecto manifiesta que está organización debe contener 

parámetros como:  

1. Realizar un acercamiento entra la realidad fáctica concreta, con el desarrollo 

teórico y dogmático del derecho. 

2. Reconocer y ubicar sentencias relevantes, que se constituyen justamente por 

su importancia en ser medios jurídicos de desarrollo o reconocimiento de 

nuevos derechos, o de conceptos que alimentan los principios jurídicos y que, 

por lo tanto, se constituyen en hitos que marcan diferencias y/o puntos de 

partida de aplicación del Derecho.  

3. A partir del análisis jurisprudencial se puede no sólo entrever la aplicación de 

teorías del derecho, sino que también se puede llegar a construir teorías o 

narrativas jurídicas, que por su desarrollo argumentativo de solidez pueden 

llegar a convertirse en reglas (pág. 19).  

 

En efecto, a partir de estos parámetros es que la jurisprudencia a través del 

quehacer de los jueces se ha tornado en algunos casos como creadora de 

derecho, como sostiene López (2012), se señala que sobre todo en los casos de 

justicia constitucional la construcción de las sentencias a partir de la 

argumentación jurídica no sólo que se convierten en precedentes 

jurisprudenciales y en análisis sistemáticos de la estructura jurídica del estado, 

sino que prácticamente, los jueces de estas altas cortes llegan a través de sus 

sentencias a crear Derecho, pues pueden llegar a marcar líneas 

jurisprudenciales e incluso modificaciones normativas (pág. 55). 

 

En este sentido, el análisis jurisprudencial como método de investigación se 

constituye en un mecanismo válido que no sólo permite establecer, como se ha 

dicho, la aplicación práctica de las distintas teorías del derecho, sino que además 

permite estudiar el abordaje y razonamiento que realiza el operador de justicia 

en razón de la estructura jurídica del Estado Constitucional. 

 

Por otro lado, uno de los elementos importantes que permite este método 

investigativo es profundizar en la manera como la jurisprudencia puede 
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convertirse en fuente de derecho cuando en sentencias como la estudiar en el 

presente caso, el juez constitucional desarrolla derechos, lo que marca una 

diferencia con el derecho emanado del órgano legislativo del estado con el de 

origen jurisdiccional (Pulido, 2015, págs. 1582,1583). Problemática que en sí 

causa interrogantes que justamente buscan ser subsanadas o por lo menos 

entendidas a partir de la aplicación del método de análisis jurisprudencial. 

 

La aplicación del análisis jurisprudencial como metodología de investigación 

también se encuentra sistematizada, de esta manera un estudio de esta 

naturaleza deberá contener parámetros que permitan de manera objetiva el 

análisis, mismo que a decir de autores como Córdoba (2019, pág. 149)  pueden 

contener los siguientes elementos: 

- Identificación del número de la sentencia. 

- Fecha de la sentencia. 

- Juez ponente. 

- De ser el caso identificación del voto salvado o de aclaración de alguno 

de los jueces que conforman el tribunal de juzgamiento. 

- Identificación del accionante. 

- Exposición de los hechos, considerados la razón de la acción. 

- Señalamiento de las normas jurídicas o derechos presuntamente 

vulnerados. 

- Normas constitucionales aplicables al caso. 

- Identificación y señalamiento del problema jurídico que se analiza en el 

trabajo investigativo. 

- Análisis del desarrollo argumentativo del juzgador en relación con la 

doctrina o teoría jurídica aplicada en el caso. 

- Conclusiones a las que se ha llegado luego del análisis jurisprudencial. 
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CAPITULO III: ANÁLISIS DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN 

 

3.1. Desarrollo del Análisis de la Sentencia Nº 18-21-CN/21 y acumulado 

 

En este capítulo se procederá analizar la sentencia constitucional no. 18-21-

CN/21 y acumulado, la misma que fue emitida por la Corte Constitucional del 

Ecuador, el día miércoles 29 de septiembre del año 2021, en la cual se analizó 

mediante control concreto de constitucionalidad la norma contenida en el artículo 

25, así como, la disposición transitoria novena de la Ley Orgánica de Apoyo 

Humanitario, a continuación se indicará una breve descripción de los hechos 

fácticos que fueron presentados en primer nivel en una acción de protección por 

los justiciables, posterior a ello, se identificará lo realizado por los jueces de 

primer nivel ante la petición y consecutivamente se abordará el procedimiento 

que se realizó por parte de la Corte Constitucional, así como, el problema jurídico 

que el caso presentaba, los argumentos centrales que llevaron a la decisión y el 

efecto jurídico de la ratio decidendi en el caso de análisis, para concluir se 

realizará un análisis crítico de la sentencia constitucional respecto a la igualdad 

y no discriminación.  

 

3.2. Antecedentes del caso. 

 

El día 22 de junio del año 2020, se publicó la Ley Orgánica de Apoyo 

Humanitario, esto con la finalidad de tratar de combatir la crisis sanitaria y 

económica que atravesó el Ecuador debido a la pandemia COVID-19. 

 

Esta ley además de propender a coadyuvar la crisis sanitaria y económica del 

país, traía consigo beneficios de carácter personal a través de un nombramiento 

definitivo, previo un concurso de méritos y oposición,  para aquellos 

profesionales de la salud, quienes habían brindado el apoyo y contingente 

necesario, a fin de preservar la vida humana en el país.(Art. 25 Asamblea 

Nacional del Ecuador, 2020).  

 



60 

 

 

Es así que varias personas, quienes laboraban en el área de la salud, vieron la 

necesidad de interponer mecanismos de protección, a través de la garantía 

jurisdiccional, como la acción de protección, donde se estableció un “beneficio” 

otorgando de forma inmediata un nombramiento definitivo, dotándoles de un 

derecho que la ley en análisis no describía se lo haga de forma inmediata, 

desconociendo el procedimiento propio contenido en la Ley Orgánica del 

Servicio Público (Art. 5 literal h) LOSEP, s. f.), así como la norma constitucional 

contenida en el artículo 228 (Art. 228 Asamblea Nacional del Ecuador, 2008), sin 

embargo ante la errónea, mala e indebida interpretación de los jueces 

constitucionales de primer y segundo nivel, este beneficio terminó 

concediéndose, declarando un derecho, lo cual la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional, prohíbe expresamente.(Art. 42 numeral 

5 Ecuador, s. f.) 

 

Bajo estas circunstancias y ante el otorgamiento de un derecho mediante las 

acciones de protección, dos profesionales de la salud deciden presentar dicha 

garantía, siendo una de ellas en la ciudad de Cuenca y la otra en el cantón Cañar. 

Al respecto de estas dos demandas constitucionales signadas con los números 

01371-2021-00194 y 03201-2021-00381, y ante la presunta existencia de 

incompatibilidad de norma de menor jerarquía con la Constitución, de esta forma 

el juzgador  Dr. Carlos Eduardo Cárdenas  Rivera,  eleva a consulta mediante lo 

que se conoce como control concreto de constitucionalidad.(Art. 142 Ecuador, 

s. f.) 

 

3.3. El Control Concreto de Constitucionalidad realizado por la Corte 

Constitucional. 

 

La Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, nos 

indica que solo y únicamente cuando el juez constitucional que conoce una 

causa, en la cual la norma infra constitucional o de menor jerarquía, es contraria 

u opuesta a lo que determina la Constitución, o lo que determina los Tratados 

Internacionales reconocidos por el Estado ecuatoriano, y de aquello surja una 
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duda razonable respecto a la aplicación de derechos para el caso en cuestión, 

dicho juzgador podrá elevar a consulta al Órgano de interpretación más alto que 

tiene nuestro país como lo es la Corte Constitucional, a fin de que la misma 

pueda verificar la compatibilidad y aplicabilidad de la norma elevada en consulta. 

(Art. 142 inc. 2 Ecuador, s. f.), de igual manera la Corte Constitucional ha 

indicado que: 

“El control concreto de constitucionalidad tiene por finalidad garantizar la 

constitucionalidad de la aplicación de las disposiciones jurídicas dentro de los 

procesos judiciales.”(Sentencia No. 001-13-SCN-CC, 2013). 

 

Este tipo de control constitucional según Rafael Oyarte (Rafael Oyarte, 2016, pp. 

995, 996), puede ser difuso y concentrado, el primero de ellos refiere a que, 

cualquier juzgador que se encuentre conociendo un caso en particular y ante la 

duda sobre una norma y su aplicabilidad en el caso en concreto, este tiene la 

facultad y posibilidad de inaplicar la norma por considerarla inconstitucional para 

el caso, sin necesidad de que se acuda a la Corte Constitucional para su 

pronunciamiento, dicho de otra manera, el juzgador tiene la facultad propia de 

aplicar o no la norma por considerarla constitucional o no, respecto a los 

derechos que se encuentran ventilando en el caso puesto a su consideración.  

 

El control concentrado refiere a que, cuando el juzgador se encuentra 

conociendo el caso y tiene la duda respecto a la aplicabilidad o no de una norma 

frente a la Constitución, puede elevar a consulta para si mejor interpretación y 

solución de la aplicabilidad de la norma frente al caso en concreto, sin embargo, 

de lo anotado cabe recalcar que los efectos jurídicos de estas dos formas de 

control concreto de constitucionalidad se diferencian, la primera cuyo efecto 

jurídico será inter partes, efecto jurídico que causa solo y únicamente a los 

intervinientes del caso en concreto que está a discusión y que evidentemente la 

norma en caso de ser inconstitucional, simplemente no se la aplica, es decir 

dicha norma continuará siendo vigente, ya que no cualquier juzgador tiene la 

facultad de eliminar una norma del ordenamiento jurídico; respecto a la segunda 

forma de control concreto de constitucionalidad el efecto jurídico es distinto al 
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descrito en líneas anteriores, esto por cuanto, la norma aplicable o no se eleva 

a consulta al máximo Órgano de interpretación constitucional y que cuya facultad 

de acuerdo a la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 

Constitucional puede restructurara,  rescribir, y de ser el caso despojar y eliminar 

una norma del ordenamiento jurídico que sea incompatible con la Constitución, 

es decir el efecto jurídico podría ser erga omnes y/o inter partes.(Danny José 

Cevallos Cedeño, 2015, p. 32).  

 

3.4. Problema Jurídico Planteado por la Corte Constitucional.  

 

Dentro del presente caso en análisis, la Corte Constitucional se plantea dos 

problemas jurídicos, los mismos que convergen ante las peticiones de las 

acciones constitucionales de protección presentados a los juzgadores de 

Cuenca, así como de Cañar, por lo que, para poder entrar a determinar el 

problema jurídico planteado, es menester indicar la consulta que fue elevada a 

la Corte Constitucional:  

 

“Consulta de Norma No. 1. El juez consultante identifica como enunciados 

normativos, cuya constitucionalidad cuestiona, al artículo 25 y la disposición 

transitoria novena de la Ley de Apoyo Humanitario: Artículo 25: Estabilidad de 

trabajadores de la salud.- Como excepción, y por esta ocasión, los trabajadores 

y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia sanitaria 

del coronavirus (COVID-19) con un contrato ocasional o nombramiento 

provisional en cualquier cargo en algún centro de atención sanitaria de la Red 

Integral Pública de Salud (RIPS) y sus respectivas redes complementarias, 

previo el concurso de méritos y oposición, se los declarará ganadores del 

respectivo concurso público, y en consecuencia se procederá con el 

otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo. Disposición transitoria 

novena: Los concursos públicos de méritos y oposición para otorgar los 

nombramientos definitivos a los trabajadores y profesionales de la salud que 

hayan trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirus (COVID-19) en 

cualquier centro de atención sanitaria de la Red Integral Pública de Salud (RIPS), 
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se los realizará en el plazo máximo de seis meses a partir de la entrada en 

vigencia de esta Ley. Los méritos tendrán un puntaje de 50% que se asignarán 

con el título debidamente registrado en la Secretaría de Educación Superior, 

Ciencia, Tecnología, e Innovación para los perfiles que se apliquen. En el caso 

de los trabajadores de la salud el puntaje se basará en los requisitos previos a 

su contratación. La oposición tendrá un puntaje de 50% que será asignado con 

la presentación notarizada del contrato ocasional o nombramiento provisional 

vigente en la Red Integral Pública de Salud (RIPS). Los nombramientos 

definitivos se entregarán de manera inmediata. 

 

El juez consultante señala:  

(1) Las normas están en conflicto con el principio de igualdad de 

derechos, deberes y oportunidades, el derecho a la igualdad y no 

discriminación, y la disposición que señala que el ingreso al servicio 

público se realizará mediante un concurso de méritos y oposición. 

(2) El concurso de méritos y oposición establecido por el legislador, 

en el cual se busca garantizar la estabilidad de los trabajadores de 

la salud, va en desmedro del derecho a la igualdad de las personas 

que no podrían acceder a un concurso cuya convocatoria es 

cerrada y con un ganador predeterminado: “el sistema de mérito y 

oposición busca que todos los ciudadanos tengan la posibilidad real 

de acceder a un cargo en el sector público, y en virtud del derecho 

a la igualdad tienen las mismas oportunidades de demostrar que 

tienen la capacidad en un concurso público.”  

(3) Las normas simulan un concurso de méritos y “son 

inconstitucionales por regular un régimen de excepción generando 

de esta forma un fraude al Art. 228 de la CRE.”  

(4) Las normas sacrifican “derechos elevados a la categoría de 

fundamentales como lo es la igualdad, pues podría ser irrazonable 

y desproporcionado que dicha diferencia restrinja las oportunidades 

de participar en un concurso de méritos y oposición en perjuicio de 

aquellas personas que, teniendo los méritos para prestar sus 
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servicios en la red integral de salud, sean desplazados por el solo 

hecho de no tener un contrato ocasional, un nombramiento 

provisional y no haber atendido en virtud de estos actos en la red 

pública de salud. Si se tienen los méritos, independientemente de 

la diferencia que realiza el legislador, debería tener la oportunidad 

de participar en un concurso de méritos y oposición.” 

 

Bien, luego de haber expuesto la consulta, cabe evidenciar el planteamiento del 

problema: 

 

Para resolver un caso puesto en consideración de la Corte Constitucional es 

necesario que la misma deduzca el problema jurídico existente y lo plantee como 

tal, para poder iniciar con su análisis respectivo, esto a fin de determinar la 

existencia o no de la compatibilidad de la norma infra constitucional con la 

Constitución, así como, su debida aplicación para la solución del conflicto que 

generó el caso en análisis. 

 

Problema jurídico N. 1 ¿Las normas de la Ley de Apoyo Humanitario que 

establecen la estabilidad de los trabajadores y profesionales de la salud que 

hayan trabajado durante la emergencia sanitaria son contrarias a la disposición 

constitucional que consagra el derecho a la igualdad y no discriminación? 

 

Problema jurídico N. 2 ¿Las normas legales de la Ley de Apoyo Humanitario 

que regulan el concurso de méritos y oposición son contrarias a lo dispuesto en 

la Constitución sobre el ingreso al servicio público? 

 

Ante la existencia de dos problemas jurídicos, es necesario indicar que, los dos 

van de la mano ya que el uno dota de un derecho (Art. 25 LOAH, nombramiento 

definitivo, previo un concurso de méritos y oposición.) y procedimiento o reglas 

que delimitan al concursante y postulación (Disposición Transitoria Novena 

LOAH). 

 



65 

 

 

ARGUMENTOS CENTRALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. 

 

Para hablar respecto a los argumentos centrales de que se ha utilizado en la 

presente sentencia analizada, es indispensable señalar que argumentar es la 

actividad del ser humano en la cual, vierte su criterio otorgando razones 

suficientes y necesarias que, bajo el razonamiento lógico, la misma permitirá 

realizar un viaje de entendimiento hacia otra persona para que comprenda lo que 

pretende significar a través de sus palabras. 

 

Elementos como la pretensión, las razones, la garantía y el respaldo debe 

contener una argumentación para que la misma cumpla con su propósito, que 

no es otra cosa que el de convencer a través de estos elementos y argumentos 

que se tiene la razón respecto a un punto central, es decir, este ejercicio o 

actividad deberá ser usada por parte del juzgador a fin de dar la solución 

necesaria al caso y a su vez, hacer entender a los justiciables su decisión positiva 

o negativa.(Atienza, 2003, p. 83,84, 85) 

 

Ahora bien, en el presente caso en análisis, la Corte Constitucional realiza 

algunos argumentos que se consideran relevantes o centrales llamadas obiter 

dictas, razones más fuertes que conllevan a argumentos centrales y estos a su 

vez, traen consigo una ratio decidendi, como se verá en las siguientes líneas, 

para terminar por una decisum. 

En primer lugar, la Corte señala: 

 

“Todas las personas son iguales y gozarán de los mismos derechos, deberes y 

oportunidades.  

Nadie podrá ser discriminado… 

El Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminación.” 

 

Es decir, la Corte Constitucional, centra su mira hacia la Igualdad y no 

Discriminación que goza el ser humano a través de principios y derechos en la 

carta magna. 
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Posterior a ello la Corte indica, el fin u objeto principal de la creación por parte 

del legislador respecto a la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario señalando: 

 

La Ley de Apoyo Humanitario determina como parte de su objeto “establecer 

medidas de apoyo humanitario, necesarias para enfrentar las consecuencias 

derivadas de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19… con especial 

énfasis en el ser humano, la contención y reactivación de las economías 

familiares, empresariales, la popular y solidaria, y en el mantenimiento de las 

condiciones de empleo” (Ley Orgánica de Apoyo Humanitario, 2020) 

 

Resaltando que la creación de esta nueva ley, fue con la finalidad de establecer 

medidas de apoyo de carácter humanitario, garantizando el mantenimiento de 

las condiciones de empleo, es decir, el legislador ya observó a donde iba 

encaminada esta normativa, la primera otorgar medidas de apoyo humanitario, 

por parte del Estado hacia sus gobernados, específicamente en el área de la 

salud a los médicos, enfermeras, camilleros, y demás personas que arriesgaron 

su vidas en la crisis ocasionada por la pandemia covid-19, precautelando la vida 

de otro ser humano en el Ecuador, y la segunda que, a consecuencia de haber 

prestado esos servicios de más de 24 horas de trabajo en pie de lucha y que sin 

ellos muy probablemente se agravaba la situación de control de mortandad y 

propagación del virus ocasionando más muertes de personas, el otorgamiento 

de un reconocimiento real y digno que demuestre que el Estado, está agradecido 

con el respaldo y ayuda brindada en aquellos momentos difíciles cuando más 

manos se necesitaba en la rama de la medicina. 

 

Titulares del Derecho 

 

La Corte Constitucional indica: 

“Nadie podrá ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, 

sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religión, 

ideología, filiación política, pasado judicial, condición socio-económica, condición 

migratoria, orientación sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, 
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diferencia física; ni por cualquier otra distinción, 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 sancionará toda forma 

de discriminación.” (Asamblea Nacional, 2008) 

 

Es decir, indica que la norma constitucional otorga el derecho de igualdad a todas 

las personas sin diferencia alguna, debiendo recalcar que en efecto la igualdad 

que nos habla la Constitución, no solamente refiere al contenido de igualdad 

formal o igualdad en la ley respecto a todas las personas, también existe la 

igualdad material y esto también, ha sido desarrollado como jurisprudencia de la 

misma Corte Constitucional. 

 

De igual forma la Corte identifica a dos grupos quienes son sujetos de derechos 

a pertenecer a la red pública en calidad de servidores públicos: 

 

En los casos sujetos a análisis existen dos grupos comparables de sujetos de 

derechos. En el primer grupo se encuentran los trabajadores y profesionales de 

la salud que prestaron servicios para la red pública de salud durante la crisis 

COVID-19 con contrato ocasional o nombramiento provisional; en el segundo 

grupo se encuentran los trabajadores y profesionales de la salud que no prestan 

servicios ni trabajaron en la red pública de salud durante la crisis COVID 19 

(Sentencia N° 18-21-CN/21, 2021). 

 

De esta forma se puede identificar y verificar que, el derecho de igualdad tomado 

en consideración por la Corta Constitucional, a fin de dar solución al problema 

jurídico expuesto a los mismos, fue única y exclusivamente encaminado a la 

igualdad formal o igualdad en la ley, esto por cuanto, se indica dos grupos, los 

que si prestaron sus servicios en las distintas instituciones públicas 

pertenecientes al Estado y el otro grupo, profesionales de la salud quienes no 

laboraron en pandemia en una institución pública; de tal forma que, la igualdad 

a la que hace referencia la Corte Constitucional, es una igualdad formal o 

igualdad en la ley, en otras palabras se puede indicar que, la igualdad que la 



68 

 

 

Corte Constitucional toma en consideración para tomar una decisión fue la que 

todas las personas son iguales ante la ley y por ende tienen los mismos 

derechos, obligaciones y lo más importante oportunidades, ya que, al otorgar el 

Estado una norma que se observe un trato diferenciado en el contenido de la 

misma para cierto grupo de personas (profesionales de la salud) la misma causa 

discriminación ante los otros, por ello la Ley es contraria a la Constitución, 

respecto a los principios y derechos.  

 

El trato diferenciado se verifica por la diferenciación entre los dos grupos 

basados en ciertos requisitos que hacen que solo el primer grupo pueda 

participar en el concurso. Este trato estaría dentro de lo que la Constitución 

considera “cualquier otra distinción”.    

 

DERECHO A NO SER DISCRIMINADO. 

 

La Corte ha establecido lo siguiente:  

Esta definición tiene tres elementos para configurar el trato 

discriminatorio. Primero, la comparabilidad: tiene que existir dos 

sujetos de derechos que están en igual o semejantes condiciones; 

segundo, la constatación de un trato diferenciado por una de las 

categorías enunciadas ejemplificativamente; tercero, la verificación 

del resultado por el trato diferenciado, y que puede ser una 

diferencia justificada o una diferencia que discrimina. La diferencia 

justificada se presenta cuando se promueve derechos, y la 

diferencia discriminatoria cuando tiene como resultado el 

menoscabo o la anulación del reconocimiento, goce o ejercicio de 

los derechos (Sentencia N° 18-21-CN/21, 2021). 

 

Esto quiere decir que, para que exista un acto de carácter discriminatorio, en 

este deberá existir tres elementos indispensables, igualdad de condiciones y 

circunstancias que conlleven a un trato diferenciado a través de la norma o de 

las autoridades privadas o públicas y que dichas decisiones no contengan la 
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razón debidamente justificada, para ello es indispensable recalcar, que los 

derechos siempre serán desarrollados y aplicados hacia las personas en 

beneficio y crecimiento de los mismos; dicho de otra forma los derechos siempre 

serán desarrollados y aplicados por la progresividad de los mismos, ya que 

cualquier actuación en contrario sería inconstitucionalmente invalido, esto por 

cuanto los derechos no pueden ser retrotraídos, sino más bien su mutación 

corresponderá al beneficio del ser humano en la sociedad. 

 

DERECHO A LA IGUALDAD. 

 

Respecto a este principio y derecho la Corte a fin de verificar una posible 

violación de derecho de igualdad parte del parámetro de identificación a través 

de un test de proporcionalidad, desarrollado por la misma Corte en las sentencias 

N. 11-18-CN/19 y 1-18-RC/19, siendo el siguiente: 

 

Para verificar si dicha diferenciación tiene justificación es necesario verificar la 

proporcionalidad de la medida. Nuestra normativa legal prevé un método con 

cuatro elementos: fin constitucionalmente válido, idoneidad, necesidad y 

proporcionalidad propiamente dicha. (Sentencia 11-18-CN "matrimonio 

igualitario", 2019) 

 

Estos cuatro parámetros en estricta evidencia podrán verificar si en efecto el 

contenido de la norma no es arbitrario, ni contrario a los derechos y principios 

constitucionales, sin embargo, el dotar de contenido al mismo test, evidencia 

claramente como se podría a través de la argumentación jurídica, dotar de 

razones suficientes, lógicas, comprensibles, las mismas que den paso al 

cumplimiento de cada uno de estos parámetros o no, sin embargo, a fin de 

garantizar derechos y conforme el análisis realizado primero se identificará lo 

manifestado por la Corte Constitucional, para que, posterior a ello se realizará, a 

través de la misma argumentación jurídica y con razones suficientes contenidas 

en la misma sentencia, así como, algunas razones de conocimiento público y 

jurídico,  cambiaran el sentido de la ratio decidendi y por ende la decisión de la 
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Corte Constitucional, convirtiéndola en una sentencia garantista y proteccionista 

identificando plenamente el derecho de igualdad formal y material que 

necesitaba el caso en particular a fin de no causar discriminación alguna. 

 

1.- “El fin constitucionalmente válido de la medida diferenciadora” a decir 

de este parámetro, la Corte Constitucional establece que en efecto, ante una 

crisis sanitaria de carácter pandémico (covid-19), enfermedad que estaba 

elevando los índices rápidamente de mortandad a nivel nacional, y que para ello, 

el brindar el contingente necesario, coadyuvando al Estado, a través de la 

institución pública, Ministerio de Salud con su personal (profesionales de la 

salud), aportaba importantemente a una de las garantías constitucionales que 

tiene el mismo, como es, el de brindar el derecho a la salud a todas las personas 

quienes fueron infectadas, por ello este parámetro si cumple dentro del test. 

 

2.- “La idoneidad de la medida” al hablar de este parámetro, la Corte indica 

que, lo contenido en la norma de la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario, 

respecto al otorgamiento de un nombramiento definitivo a los profesionales de la 

salud, deberá satisfacer la sostenibilidad, así como la estabilidad de los 

profesionales de la salud, es decir, el fin que tuvo el legislador al crear esta norma 

es idónea. 

 

3.- “La necesidad de la medida” en este parámetro, la Corte hace una relación 

entre si la medida contenida en la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario, que 

causa una diferencia creada por el legislador, es la más efectiva y menos grave 

para afectar el derecho de los demás profesionales de la salud, tomando en 

consideración dos grupos de profesionales de la salud, los primeros, quienes 

participaron en pandemia COVID 19 y los segundos quienes no participaron en 

pandemia a través del Estado pero que son profesionales de la salud y se 

merecen el mismo trato e igualdad respecto a un concurso de méritos y oposición 

abierto, para cuyo concurso, el mismo no sea direccionado para cierto grupo 

identificado, es decir, que o se limite ni cause restricción alguna a los demás 

profesionales de la salud, por ende y ante la interpretación de que si se encuentra 
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dirigido y causa restricción hacia los demás profesionales de la salud este 

parámetro no cumple, dando inclusive más bien al legislador y a todos el 

entendimiento de qué forma y qué manera, podría haber sido válida este 

parámetro dentro del test  

 

Una medida menos gravosa es el establecer un concurso público abierto en el 

que se reconozca la experiencia durante la pandemia de personas que 

trabajaron dentro y fuera de la red pública de salud, de este modo se reconocería 

el trabajo durante la pandemia y, por otro, se fortalecería el sistema de salud 

público Otra medida es el otorgar, en los concursos públicos y abiertos de 

méritos y oposición, puntaje adicional por haber laborado durante la pandemia. 

(Sentencia N° 18-21-CN/21, 2021) 

 

4.- La proporcionalidad estricta, en este parámetro, la Corte indica que, para 

que exista una verdadera proporción respecto a la creación de una normativa 

que cause diferencia entre los mismos, la misma deberá en su contenido 

justificar satisfactoriamente la razón del por qué, la medida es aplicada, así como 

beneficiaría a unos y que efectivamente a consecuencia de ello se sacrifique el 

derecho de otros. 

 

Como se puede observar lo ut supra antes indicado, con la obiter dicta más 

relevante, así como las ratios decidendi, que la Corte Constitucional tomó y fundó 

su decisión del despojo de la norma contenida en el art. 25 de la Ley Orgánica 

de Apoyo Humanitario, así como la disposición transitoria novena, 

transformándose en la decisum. 

 

DECISIÓN TOMADA POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. 

 

Una vez identificada la ratio decidendi, emitida por la Corte a través de su test 

de proporcionalidad, del mismo se evidencia que de acuerdo a los cuatro 

parámetros que el mismo exige, dos de cuatro cumplen, por tanto, respecto a los 

parámetros que no cumple se establecen las razones por la cuales la Corte por 
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medio de sus atribuciones toma su decisión siendo las más importantes para la 

decisum las siguientes: 

 

La necesidad y la proporcionalidad, la primera bajo el argumento de que la 

medida diferenciadora tomada por el legislador, no es la menos gravosa respecto 

a estos dos grupos identificados por la misma, existiendo dos medidas menos 

gravosas para la compatibilidad de la norma infra constitucional; y la segunda de 

ellas que en efecto para la toma de esta medida la misma deberá justificar a 

través de las razones con sus respaldos fácticos, como jurídicos que conlleven 

a plasmar la medida diferenciadora respecto a los demás profesionales de la 

salud, sacrificando el derecho hacia las demás y prevaleciendo el derecho de 

quienes trabajaron en pandemia covid-19 en las dependencias de salud pública. 

 

Bajo estas circunstancias expuestas la Corte Constitucional, toma su decisión, 

indicando que el contenido en el artículo 25 de la Ley Orgánica de Apoyo 

Humanitario, así como su disposición transitoria novena son realmente 

incompatibles con la Constitución, por ende, deciden despojar a la norma infra 

constitucional del ordenamiento jurídico. 

 

Es necesario también indicar que el efecto jurídico de la decisión tomada en este 

caso, es un efecto erga omnes, esto por cuanto, es una facultad de la Corte 

Constitucional hacerlo, esto quiere decir que el efecto de la sentencia ya no es 

en concreto sino en control abstracto, para ello también podremos advertir que 

la estas atribuciones se rigen bajo algunos principios, pero exclusivamente el 

que nos compete abordar es el principio de Interpretación Conforme, así como 

el principio de Declaratoria de Inconstitucionalidad como último recurso. 

 

Respecto al primero de ellos la norma prevé que, ante la existencia de una 

interpretación de la norma en análisis, que dote de compatibilidad constitucional 

no se deberá declarar la inconstitucionalidad de la norma, sino más bien, se 

deberá poner una interpretación obligatoria que sea compatible, esto a fin de que 

se puedan garantizar los derechos de las personas, a través del contenido de la 
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norma. 

 

Respecto al segundo de ellos se puede indicar que, ante la existencia de una 

incompatibilidad de la norma que no pueda ser interpretada o ajustada a 

la Constitución pues a esta si se la tendrá que declarar inconstitucional y por 

ende despojarla del ordenamiento jurídico, sin embargo nótese que el mismo 

legislador le indica a los jueces a través de la norma diciéndoles, errar es humano 

y cuando exista este tipo de error que no sea subsanable por la vía de la 

interpretación, despoje a la norma porque no podemos continuar manteniéndola 

si en vez de ayudar al juzgador más bien dificultad su interpretación y aplicación. 

 

Es preciso considerar que los jueces son quienes pueden interpretar, sin dejar 

de lado que la interpretación no es un ejercicio exacto como las matemáticas y 

no varía, al contrario varia con cada caso, con cada particularidad que el mismo 

contiene, como por ejemplo el caso que nos ocupa, se trata de algo jamás visto 

en la humanidad una pandemia cuya tasa de mortalidad cada día iba 

acrecentando y que pese a desconocer su tratamiento, su forma de contagio, 

sus complicaciones, millones de personas se salvaron por la presencia de estos 

“héroes de bata blanca”, que tenían familias y pese a ellos expusieron sus vidas 

para salvar la de los demás y de esta forma preservar la especie humana, de tal 

forma que, el juzgador previo a despojar la norma, puede dotar de contenido a 

través de la interpretación y ajustarla para que sea compatible con la 

Constitución para ser aplicada. 

 

ANÁLISIS CRÍTICO DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL N. 18-21-CN/21 

Y ACUMULADO 

 

Una vez puesto en consideración los puntos más importantes analizados en la 

sentencia en estudio, corresponde realizar un análisis crítico del contenido de la 

misma, esto a fin de identificar si realmente la Corte Constitucional realizó una 

interpretación adecuada y la misma a través de la decisión resolvió el problema 

jurídico en la sociedad. 
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Como primer punto es necesario manifestar que la Corte Constitucional, se 

plantea dos problemas jurídicos, los mismos que van de la mano, tomando en 

consideración que el uno refiere a otorgar un derecho y el otro hace relación al 

procedimiento o parámetros que se deberá contener a fin de otorgar el mismo; 

esto es, otorgar un nombramiento definitivo, previo al concurso de méritos y 

oposición a los profesionales de la salud y que evidentemente se dará más valor 

a aquellos profesionales de la salud, quienes estuvieron laborando en primera 

línea en la crisis sanitaria debido a la pandemia covid- 19. 

 

Luego de ello es necesario indicar que, la Corte Constitucional al momento de 

establecer quienes son los sujetos de derechos, establece dos grupos siendo 

estos:  

1: Quienes están solicitando a través de una acción constitucional de protección 

su nombramiento y cuya compatibilidad de norma se está resolviendo mediante 

un control concreto de constitucionalidad (caso en análisis)  

2: Quienes no han solicitado y no han prestado su contingente durante la 

pandemia covid-19, pero que son profesionales en la rama de la salud y a 

quienes se les estaría cuartando el derecho de participar en un concurso público 

de méritos y oposición (Sentencia N° 18-21-CN/21, 2021). 

 

Frente a este panorama es menester indicar que, la Corte Constitucional a partir 

de ese momento, empieza a delimitar e identificar mal el problema jurídico, ya 

que, en realidad no existieron dos grupos para realizar un cuadro de 

comparabilidad respecto a la igualdad, esto por cuanto mediante acciones 

constitucionales de protección a nivel nacional, ya se venía concediendo este 

derecho y lo que es más, a través del Ministerio de Salud Pública, venia 

saltándose el procedimiento que establece la Constitución, la ley y la sentencia 

en estudio, como se puede observar en líneas anteriores.(Ministerio de Salud 

Pública, 2021) 

 

Quito, 5 de octubre de 2021 
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El reconocimiento al trabajo de los profesionales de la salud que participaron 

durante la pandemia por la COVID-19, se tradujo en la entrega simbólica de 50 

nombramientos de un total de 108, que corresponden al Hospital Gineco 

Obstétrico Pediátrico de Nueva Aurora “Luz Elena Arismendi” (HGONA). 

 

La ministra de Salud, Ximena Garzón, aseguró que desde mayo esta 

administración ha entregado 3.320 nombramientos de los 4.000 previstos hasta 

octubre. 

 

El evento que se llevó a cabo, este martes 5 de octubre, es parte del compromiso 

adquirido por la Titular de Salud, para cumplir con el personal de primera línea 

que atendió de forma directa a pacientes COVID-19, según establece la Ley 

Orgánica de Apoyo Humanitario. 

 

Lo hacemos como un acto de justicia. Ustedes arriesgaron su vida para salvar la 

de los demás, tuvieron que batallar contra un enemigo invisible del que se 

conocía poco. Mi admiración, respeto y cariño como profesionales de la salud. 

Se expusieron a muchos riesgos, siempre motivados por un alto sentido de 

servicio y vocación a los demás, dejando de lado su seguridad por el cuidado de 

sus pacientes, manifestó la Autoridad Sanitaria (Ministerio de Salud Pública, 

2021). 

 

De esta forma claramente se identifica que en realidad lo que existía no eran dos 

grupos como la Corte Constitucional indica, el consultante y el posible afectado 

en lo posterior, sino ya existían tres grupos claramente identificados, los primeros 

quienes mediante acciones constitucionales y por medio del mismo Ministerio de 

Salud Pública se les otorgó un nombramiento definitivo saltándose el 

procedimiento que la ley exige a través de un concurso de méritos y oposición 

abierto y de ahí el escogimiento del mejor profesional cuyas características 

profesionales, estudios capacitaciones y conocimiento sean verificados, sea el 

absoluto ganador y por ende ocupe la vacante que el Ministerio de Salud generó 

por necesidad institucional, los segundos quienes se encontraban en espera de 
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la consulta elevada a la Corte Constitucional bajo el Control Concreto de 

Constitucionalidad y los terceros quienes no han participado en pandemia pero 

que sin embargo tienen el pleno derecho de presentarse en un concurso abierto 

de méritos y oposición. 

 

Esta identificación resulta sumamente importante, puesto que, identificando 

estos tres grupos, cambian la perspectiva, la interpretación hasta la 

conceptualización de los derechos y evidentemente el resultado de la sentencia, 

puesto que, ya no se estaría a simple vista observando la igualdad formal (todos 

son iguales ante la ley), sino que se estaría ante un caso más complejo que 

aquello, es decir, frente a una igualdad material (mismas personas, ejemplo 

profesionales de la salud, en iguales condiciones ejemplo todos son 

profesionales de la salud y circunstancias exactas ejemplo tenemos el mismo 

derecho de aquellos a quienes se les otorgó o concedió el nombramiento 

definitivo), de esta forma y tomando en consideración lo que la misma Corte a 

través de sus pronunciamientos ha manifestado, se debió considerar la igualdad 

no solo formal sino también material, esto a fin de que no exista un trato 

diferenciado injustificado que lleve a una discriminación, “Por tanto, el concepto 

de igualdad no significará una igualdad de trato uniforme por parte del Estado, 

sino más bien un trato igual a situaciones idénticas.”(Corte Constitucional del 

Ecuador, 2013). 

 

Ahora bien, al enfocarse en el punto álgido de la sentencia, es decir su ratio 

decidendi, la misma a través del ejercicio de un test o examen de igualdad se 

desarrolló, sin embargo, aquí nuevamente se observa, pero bajo las 

circunstancias antes expuestas en líneas anteriores a fin de identificar si las 

mismas hubieran cambiado el sentido y la decisión de la Corte Constitucional, 

cabe indicar que en cuanto se refiere a los parámetros: el fin constitucionalmente 

válido de la medida diferenciadora, la idoneidad de la medida las mismas no se 

abordará, puesto que las mismas de acuerdo a la misma Corte Constitucional 

cumplen con estos dos requisitos, pero se contextualiza en las dos siguientes: 

1.-Si la necesidad de la medida de acuerdo a la Corte Constitucional y su test 
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desarrollado indica que esta, implica dilucidar si la medida diferenciadora, es 

menos gravosa y por ende al afectar a las demás personas no implica en quitar, 

disminuir o restringir un derecho a unos, para otorgar a otros, es necesario 

entender las circunstancias, entendiéndose que los profesionales de la salud 

quienes brindaron su contingente se encontraba diariamente en un constante 

peligro, es decir arriesgaron sus vidas y las de sus familias para proteger un bien 

común que fue la vida del ser humano.  

 

Para ello es necesario recalcar lo que la Corte ha manifestado dentro de la 

presente sentencia en análisis “Una medida menos gravosa es el establecer un 

concurso público abierto en el que se reconozca la experiencia durante la 

pandemia de personas que trabajaron dentro y fuera de la red pública de salud, 

de este modo se reconocería el trabajo durante la pandemia y, por otro, se 

fortalecería el sistema de salud público”, indicando que la norma contenida en el 

artículo 25, luego de la presente investigación bajo ninguna circunstancia es 

incompatible con la Constitución ya que, está claro que se debe llamar a un 

concurso de méritos y oposición, y que solo luego de aquello, se podrá conceder 

un nombramiento definitivo, luego de ello la misma Corte, indica que existente 

otras salidas a fin de que la normativa en cuestión sea compatible, esto es, que 

en el concurso de méritos y oposición que el Ministerio de Salud Pública 

convoque, se otorgue un puntaje adicional o experiencia de labor durante la 

pandemia covid-19, evidenciando varias salidas alternativas a fin de que la 

normativa contenida en la disposición transitoria novena de la Ley Orgánica de 

Apoyo Humanitario no sea despojada de forma inmediata y violenta del 

ordenamiento jurídico. 

 

Lo que no se ha dicho en esta argumentación es respecto de aquellas personas 

quienes si fueron concedidas de forma inmediata sus nombramientos ya sean 

por parte de acciones jurisdiccionales o por parte del Estado a través del 

Ministerio de Salud Pública, cuyo contenido se verá en el siguiente parámetro.   
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La proporcionalidad estricta, la Corte determina que para que se cumpla este 

parámetro es indispensable revisar dos aspectos, el primero de ellos la 

protección de derechos y el segundo la restricción de los mismos hacia los 

demás, bajo las circunstancias expuestas en líneas anteriores es evidente que 

si ya existieron personas (profesionales de la salud) que han sido beneficiadas 

por esta ley y su contenido, ya sea por la errónea interpretación de los jueces en 

las acciones constitucionales de protección aceptadas  y/o por la autoridad 

nominadora Ministerio de Salud Pública. 

 

Esto denota que  ya existía un trato diferenciador por parte del Estado frente a 

estas personas de forma general, puesto que para unos si y para otros no, es 

decir para los primeros en llegar, solicitar o acudir al órgano jurisdiccional o 

Ministerio de Salud Pública, si tenían derecho y se les protegió y demás, pero 

respecto para quienes se encontraban solicitando y a consecuencia de jueces 

más minuciosos respecto de la aplicación o no de la ley, estos serían los 

desaventajados o restringidos el derecho, peor aún para quienes todavía no 

accedían con las peticiones, así como quienes se encontraban a la espera de un 

concurso de méritos y oposición para tener una oportunidad, de tal forma que no 

se podría justificar la satisfacción de unos y el sacrificio y/o desprotección de 

otros, considerando que la ley y su aplicación en beneficio de derechos es para 

todos no solo para algunos.  

 

Mas aún, tomando en consideración que ante la existencia de una igualdad 

material (circunstancias similares, en condiciones iguales), genera una 

desproporcionalidad de carácter justificado frente a una mera expectativa, como 

la Corte ha indicado respecto a aquellos quienes no trabajaron en pandemia, 

pero son profesionales de la salud. Por tanto, la desprotección frente a los 

mismos (profesionales de la salud durante la pandemia covid-19) continúa 

latente, y a partir de ello se considera una flagrante conculcación de derechos 

de igualdad material y discriminación. 
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Una vez que se ha podido demostrar con claridad que, el contenido del derecho 

de igualdad formal y material era sumamente importante tomarlo en cuenta 

dentro de la sentencia analizada en este trabajo investigativo, para que, de esta 

forma, a través de la decisión tomada por la Corte Constitucional no afecte ni 

vulnere derechos de los profesionales de la salud y ante el establecimiento de la 

importancia de la ratio decidendi que conlleva a tomar al operador de justicia una 

decisión respecto al contenido de la norma infra constitucional, a fin de verificar 

la constitucionalidad de la misma y tomar la mejor decisión. 

 

Ahora bien, para determinar los efectos jurídicos que está ha causado es 

importante analizar si la ratio decidendi contenida en la sentencia analizada tenía 

otra salida, es decir, sino existía otro camino menos dañino y perjudicial que el 

que fue tomado y considerado por la Corte Constitucional a través de su decisión, 

así como, dar una solución efectiva e inmediata al problema jurídico, tomando 

en consideración los derechos de igualdad de todas estas personas quienes se 

ven involucradas de forma directa e indirectamente, así pues, con la ratio 

decidendi implementada en este capítulo, se podrá colegir si la Corte 

Constitucional tenía otra salida a más de la tomada en la sentencia.  

 

RATIO DECIDENDI 

 

La Corte Constitucional al establecer si existe o no una discriminación compara 

el acceso a los derechos de participación de dos grupos en concreto y así 

presenta que el de los trabajadores de la salud que presentaron sus servicios 

durante la crisis de la pandemia COVID 19,  ya sea por un contrato ocasional o 

por un nombramiento provisional; y el segundo grupo en el que se encuentran 

los trabajadores y profesionales de la salud que no prestaron servicios durante 

dicha emergencia sanitaria, estas aristas conducen a que la Corte Constitucional 

verifique si existe un trato diferente entre estos grupos, así pues, este Organismo 

de Justicia reconoce la posibilidad de presentarse el concurso y sobre otros la 

imposibilidad de someterse al mismo. 
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Hay que suponer que un trato diferente no necesariamente es discriminatorio, 

por tal razón debe considerarse determinados elementos que verifiquen si la 

medida es o no proporcional y obviamente aquí se encuentra el fin 

constitucionalmente válido, la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad. 

Respecto del primero la Corte considera que los médicos cumplieron con su 

deber objetivo de cuidado, y coadyuvaron al cumplimiento de uno de los deberes 

fundamentales del Estado, como es garantizar el efectivo goce de los derechos 

establecidos en la Constitución, principalmente el derecho de acceso a la salud, 

donde incluso precautelar el bien jurídico protegido como es la vida es ineludible. 

 

Al reconocer esta labor de los médicos, se persigue un fin constitucionalmente 

válido, aquello también conduce a determinar que la medida es idónea, puesto 

que sostiene la estabilidad a través o en forma de un incentivo para estos 

funcionarios del sistema de salud, ahora bien, en cuanto a la necesidad la Corte 

advierte que pudieron perseguirse o establecerse otras medidas para lograr 

estos fines constitucionalmente válidos y la idoneidad de estos, dejando 

plasmado que un concurso abierto, se incentivará a los profesionales que 

actuaron durante un la pandemia, y esto pudo haber significado de igual forma, 

una medida justa y necesaria, pero al crear un concurso cerrado, se opone a los 

criterios de la Constitución, generando consecuente un desmedro a los derechos 

de aquellos trabajadores que por alguna u otra razón no pudieron laborar durante 

la pandemia. 

 

Considerando que la ratio decidendi, es la piedra angular de la sentencia, ya que 

esta contiene la formulación, regla que constituye la base para las decisiones 

judiciales, es decir, contiene las disposiciones jurídicas, dejando manifiesto lo 

que el derecho, prohíbe, permite, ordena o habilita (Castro, 2009). 

 

La ratio decidendi, se identifica cuando exista el precedente jurisprudencial 

vinculante, haciendo constar “se establece la siguiente regla jurisprudencial”, o 

a su vez puede contenerse en la jurisprudencia vinculante.  
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Bajo este parámetro, se puede establecer con claridad los requisitos 

indispensables que una sentencia a través de su ratio decidendi debería 

contener una adecuada identificación de los hechos, una interpretación de la 

jurisprudencia, así como doctrina, herramientas jurídicas que brindan una 

posibilidad al juzgador de realizar argumentos fuertes, racionales lógicos, 

comprensibles y contundentes, quienes a su vez traen como resultado una 

decisión judicial correcta. 

 

Para ello podremos advertir que una sentencia de orden constitucional, en las 

llamadas obiter dictas, debe tener varias razones específicas, producto de un 

análisis profundo del problema jurídico frente a la sociedad y sí este a su vez, 

causa algún agravio respecto a los demás, lo que llamamos discriminación, a 

consecuencia de otorgar un beneficio adicional en la ley a algunos y no a todos. 

 

Este razonamiento y ejercicio lógico, que realiza la Corte Constitucional en cada 

una de sus casos, va más allá de una simple subsunción de facto y de iure, esto 

por cuanto estamos hablando de un caso suigéneris, que tomó por sorpresa al 

mundo entero y que como resultado de esta pandemia miles de personas 

murieron y que evidentemente sin contar con el personal de salud que se 

incorporó al Ministerio de Salud Pública, el caos, incertidumbre y la muerte 

indiscriminada hubiese sido peor que la que se tuvo. 

 

En este orden de ideas es menester indicar, que una de las razones 

indispensables que la Corte Constitucional no observó, es la exposición por 

convicción de estos profesionales quienes no pusieron solo en riesgo su vida, 

sino la de sus familias, sacrificando no solamente su tiempo, sino también el de 

sus seres queridos. 

 

Adicional a esto y dentro del trabajo investigativo se observó que el artículo 25 

de la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario en su texto no es inconstitucional, al 

observar de una forma detenida claramente existe la exigencia de que dicho 

nombramiento se otorgará una vez que se haya realizado el concurso de méritos 
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y oposición, la misma que tiene estrecha relación a lo dispuesto en la norma 

constitucional artículo 228. 

 

Sin embargo, la disposición transitoria novena de la Ley Orgánica de Apoyo 

Humanitario, si tendría el carácter de inconstitucional, ya que la misma al otorgar 

50 % en méritos y 50% con la presentación de su contrato o nombramiento 

durante la pandemia, es la que causa un perjuicio respecto a los demás 

profesionales del área de salud (igualdad formal). Pero era necesario el despojo 

de la norma del ordenamiento jurídico, no existía otra salida que no fuese la del 

despojo de la norma; si la Corte Constitucional dentro de sus atribuciones podía 

haber reformado o restructurado la norma en la sentencia en análisis y fácilmente 

volverla constitucional condicionadamente. 

 

Se entiende que la norma de la disposición transitoria novena podría ser un 

parámetro que regula el concurso, es decir el procedimiento; sobre aquello es 

importante entender cuál era la voluntad del legislador, y no era otra cosa que 

otorgar un reconocimiento a las personas que pusieron sus vidas en riesgo para 

salvar la vida de los demás, precautelando la vida humana. 

 

Pese a lo esgrimido, cabe recalcar que la función del juzgador no debe en ningún 

caso, tener un criterio formado antes de conocer el hecho factico y jurídico, esto 

por cuanto, da a entender que los jueces al estar contaminados, crean un juicio 

de valor sin reconocer la realidad del caso en estudio lo que lleva a una inminente 

decisión errónea, causando un trastoque de derechos constitucionales tales 

como en la presente sentencia constitucional. 

 

A consecuencia de este juicio de valor, se establece que, la interpretación que 

realiza una Corte Constitucional progresista de derechos, al realizar un análisis 

interpretativo lo hace de una manera sesgada, errónea, inobservando la igualdad 

material que el caso en particular ameritaba sea analizado.  
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En otras palabras, la falta de análisis profundo de la situación vivida por parte de 

los profesionales de la salud en época de pandemia covid-19, trae como 

consecuencia un ejercicio interpretativo y argumentativo erróneo e insuficiente, 

mismo que no llega a resolver el problema jurídico, para justificar lo mencionado, 

me permitiré dentro del presente trabajo investigativo realizar una interpretación 

más lógica en la cual se abordará la igualdad material, esto a fin de arribar a una 

correcta decisión y no causar ninguna discriminación. 

 

El test de proporcionalidad que determina la Corte Constitucional tiene cuatro 

aspectos importantes que son: 1.-El fin constitucionalmente valido, 2.-La 

idoneidad, 3.- La necesidad y 4.- Proporcionalidad. 

 

Referir a las dos primeras no vendría al caso puesto que de la misma sentencia 

se desprende que estos dos parámetros cumplen perfectamente, por lo que 

pasaré a indicar de los dos siguientes. 

 

Respecto a la necesidad, la medida diferenciadora no es la de otorgar un 

nombramiento definitivo a los profesionales de la salud que trabajaron en 

pandemia, puesto que para ello ya existía una norma clara que determinaba 

aquello y está contenida en la LOSEP, así como su reglamento; más bien para 

determinar esta medida diferenciadora se debía observar más allá de los casos 

en concreto elevados a control concreto de constitucionalidad, esto es, se debía 

verificar lo que ya venía sucediendo con esta normativa así como su aplicación, 

es decir, al existir ya personas “profesionales de la salud” quienes fueron 

beneficiados con la indebida interpretación del juzgador constitucional de primer 

nivel, así como su errónea aplicación de la ley. 

 

En otras palabras, ante la existencia de tres grupos identificados dentro de este 

problema jurídico, los primeros a quienes se les otorgó un nombramiento 

definitivo sin que exista el trámite correspondiente (concurso de méritos y 

oposición), los segundos quienes se encontraban peticionando a través de la 

garantía jurisdiccional acción de protección su nombramiento definitivo y el tercer 
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grupo quienes prestaron o no su contingente durante la crisis sanitaria en 

pandemia. 

 

En este orden de ideas y al existir tres grupos de personas como ya se lo ha 

manifestado era imperioso realizar un ejercicio interpretativo más profundo, el 

cual abarque el test de proporcionalidad, no solo respecto a la igualdad formal, 

sino también ante una igualdad material (paridad), y de estos dos frente a una 

posible discriminación, lo que la Corte debió observar e identificar que nos 

encontramos a un caso en el cual la igualdad material es necesaria aplicarla, 

esto por cuanto, ya tenemos personas a quienes se otorgó este derecho y que a 

consecuencia de ello ya se encontraban como beneficiarios dentro de una 

carrera del servicio público. 

 

Observando lo manifestado en líneas anteriores, estamos frente a una necesidad 

totalmente válida, toda vez que, la medida no es gravosa para ninguno de estos 

grupos ya identificados, otorgando una igualdad de condiciones al abrir un 

concurso de méritos y oposición y otorgar puntos adicionales por su experiencia 

en pandemia o como una medida de acción afirmativa, tal cual, la misma Corte 

Constitucional manifiestas en su contenido como otra alternativa de medida 

diferenciadora “Una medida menos gravosa es el establecer un concurso público 

abierto en el que se reconozca la experiencia durante la pandemia de personas 

que trabajaron dentro y fuera de la red pública de salud, de este modo se 

reconocería el trabajo durante la pandemia y, por otro, se fortalecería el sistema 

de salud público ”, de tal forma que, la Corte está indicando el camino que se 

puede establecer a fin de que la norma sea constitucionalmente válida. 

 

En cuanto a la proporcionalidad, cabe señalar que no es que todos los 

profesionales la salud quisieron prestar su contingente para salir de esta crisis 

sanitaria, más bien al contrario, existieron profesionales que, pese a su 

juramento hipocrático, abandonaron sus puestos de trabajo y decidieron 

refugiarse en sus domicilios por el temor, desconocimiento de contagio, así como 

los altos niveles de mortandad que trajo consigo esta pandemia covid-19, de tal 
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forma que, no se llega a establecer como justificable lo manifestado por la Corte 

Constitucional, “quienes no tuvieron la oportunidad trabajar durante la crisis 

sanitaria”, aquello no es una medida de proporcionalidad propiamente dicho. 

Para determinar la proporcionalidad y se entienda de mejor manera me permito 

citar el siguiente ejemplo hipotético: 

 

Ejemplo.- Supongamos que existe un incendio forestal en la amazonia del 

Ecuador, que está acabando con la flora, la fauna, así como la vida de quienes 

habitan ese sector y para ello se necesita de forma inmediata e imperiosa la 

presencia de miles de bomberos, sin embargo;  acuden al lugar los bomberos de 

los sectores más cercanos, y aquellos logran salvar muchas vidas, así como, el 

ecosistema de nuestro país; al terminar esa ardua labor que no fue nada fácil, el 

órgano legislativo quiere otorgarles algo más que un saludo a la bandera y por 

ello les otorga una suba de sueldo beneficiosa y considerable por el lapso de un 

año, sabemos que bomberos los tenemos en cada cantón de cada provincia, sin 

embargo, no todos los bomberos del Ecuador participaron en aquella lucha de 

aplacar el fuego y por ende no serían participes de tener un beneficio de suba 

de sueldo, aquello seria discriminatorio contra quienes no participaron en dicho 

incendio? 

 

De este ejemplo se evidencia la importancia de ver al derecho de igualdad desde 

varias perspectivas, a fin de establecer su mejor interpretación y aplicación, 

conteniendo el derecho a la igualdad desde los dos aspectos, igualdad formal y 

la igualdad material a fin de que no exista una discriminación por parte del Estado 

hacia cualquiera de este grupo antes ejemplificado. 

 

De tal forma que, se considera que el despojo de la norma contenida en el 

artículo 25 de la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario no era la mejor y peor aún 

la única solución para resolver el problema jurídico. 

 

Dentro de las facultades que tiene la Corte Constitucional la menos gravosa 

podía haber sido una modulación de la norma a fin de que la misma garantice 



86 

 

 

los derechos de estos tres grupos contenidos en el problema jurídico. 

 

Respecto a la Disposición Transitoria Novena, se concuerda con la Corte 

Constitucional, es discriminatoria, ya que la misma cierra la posibilidad de que 

existan postulantes diversos y exista un verdadero concurso público de méritos 

y oposición, sin embargo, para ello bastaba con una declaratoria de 

constitucionalidad condicionada, de tal forma que la Corte Constitucional al ser 

una de sus facultades podía haber delimitado la misma, reescribiendo la norma 

a fin de que guarde relación con la Constitución, así como las normas infra 

constitucionales. 

 

Para finalizar es importante precisar que una interpretación jurídica en un Estado 

constitucional de derechos, no puede ser solo visto desde una perspectiva 

positivista, ya que la misma impedirá el desarrollo de los derechos contenidos en 

la misma y a consecuencia de ello traerá consigo una flagrante violación de 

derechos fundamentales y constitucionales del ser humano. 

 

EFECTOS JURÍDICOS Y EL ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS 

DE LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN DENTRO DE LA SENTENCIA NO 

18-21-CN/ Y ACUMULADO. 

 

Dentro de los efectos jurídicos y el alcance a los principios y derechos de 

igualdad y no discriminación, se determina que mediante el control concreto de 

constitucionalidad la norma contenida en el artículo 25, así como, la disposición 

transitoria novena de la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario, se analizaron los 

hechos fácticos que fueron presentados en primer nivel en una acción de 

protección por los justiciables, posterior a ello, se identifica lo realizado por los 

jueces de primer nivel ante la petición y consecutivamente se abordará el 

procedimiento que se realizó por parte de la Corte Constitucional, así como, el 

problema jurídico que el caso presentaba, los argumentos centrales que llevaron 

a la decisión y el efecto jurídico de la ratio decidendi en el caso bajo análisis. 
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Ilustración 9: Principio de igualdad y no discriminación inconstitucionalidad art, 25 LOAH y 
transitoria novena 

Art. 25 LOAH y transitoria novena 

PROPÓSITO 

DEL 

LEGISLADOR 

PRONUNCIAMIENTO CORTE CONSTITUCIONAL 

La 

interpretación 

está 

constantemente 

presente en la 

función propia 

del legislador. 

Atenta el principio de igualdad y no discriminación  

Intencionalidad 

Intrínseca, para 

actuaciones 

heroicas 

Art. 11.2 CRE.  

Para que exista un trato discriminatorio debe existir: 

Esta actuación 
ha puesto en 
cuestionamiento 
el  
sistema político 
y el sistema 
jurídico al 
establecer 
disposiciones de 
leyes no 
sustanciadas  
en normas 
legales 
superiores y ser 
dictadas por la 
Corte 
Constitucional 

Comparabilidad Constatación 

del Trato 

diferencial 

Verificación de 

resultados 
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El legislador 
puede tener la 
voluntad, sin 
embargo, no 
puede 
excederse, por 
lo cual la C.C, 
llama la 
atención a la 
Asamblea 
Nacional de la 
época, por 
aprobar normas 
que además de 
lo señalado 
(vulnerar la 
seguridad 
jurídica) no 
contaban con 
los sustentos 
técnicos y 
económicos 
necesarios 

 

Hace referencia a la 
existencia de dos  
Titulares de derechos 
en condiciones 
idénticas o similares.   
En el primer grupo se 
encuentran los 
trabajadores  
y profesionales 
sanitarios que han 
prestado servicios a la 
red sanitaria pública 
durante la  
pandemia y tuvieron 
un nombramiento 
cuando la LOAH entró 
en vigencia; el 
segundo  
grupo incluye a los 
trabajadores  
y profesionales de la 
salud que prestaron 
sus servicios  
durante la pandemia y 
que, hasta el 
momento de expedir 
la Sentencia, no se 
les aplicó el  
Régimen que 
establecía la Ley de 
Apoyo Humanitario. 
 

Constatación de 
trato diferencial 
para uno de los 
grupos a los  
que se refiere y 
la verificación 
de los 
resultados 
debido a la 
diferencia de 
trato y si se trata  
De una 
diferencia 
razonable o una 
diferencia 
discriminatoria.  
“Sí puede haber 
trato 
diferenciado sin 
transgredir el 
principio de  
igualdad y no 
discriminación 
cuando el 
mismo  
Tenga una 
justificación 
objetiva y 
razonable. Los 
primeros 
alcanzaron el 
nombramiento 
los segundos 
no. 
 

Es necesario 
verificar la 
proporcionalidad 
de la  
Medida.  Cabe 
recalcar que la 
diferencia 
razonable se 
produce cuando 
se respetan los  
derechos, y la 
distinción es 
discriminatoria 
cuando conduce 
al debilitamiento 
o la anulación 
del 
reconocimiento, 
goce o ejercicio 
de los derechos. 
Debido a que el 
principio  
de supremacía 
constitucional es 
lo que constituye 
un estado como 
lo es Ecuador,  
la sentencia 
expedida fue un 
acto de 
declaración de 
un estado 
jurídico 
emanado de una  
Autoridad 
pública. 
 

Fuente: Sentencia N° 18-21CN/ y acumulado 
Elaborado por: José David Martínez T. 

 

Bajo el análisis del Doctor Ávila, Juez Ponente, gran exponente de la corriente 

doctrinaria ius naturalista “progresista de derechos”, en esta sentencia refiere al 

positivismo como base de su posición y argumentación, sin que exista una ratio 

decidendi como las que se ha observado en las otras sentencias, por ejemplo: 



89 

 

 

Caso: Matrimonio igualitario en el Ecuador14, caso Aborto15, entre otras más,  y 

 
14 Al respecto del matrimonio igualitario, la Corte Constitucional, ha emitido un pronunciamiento sobre la 

garantía de derechos de otros colectivos sociales como por ejemplo a favor de los LGBTI, el 12 de junio de 
2019, se aprobó el matrimonio igualitario, sentando jurisprudencia en un país donde la Carta Constitucional 

y otras leyes como el Código Civil, establece que el matrimonio es la unión entre hombre y mujer. 

Hay que resaltar, que la Corte Constitucional ecuatoriana, ha emitido su decisión, en base a la respuesta al 

planteamiento de un tribunal de justicia menor, que consultó a la CC, si el Ecuador, podía aplicar la Opinión 

Consultiva 24-17, de la Corte IDH, para autorizar el matrimonio entre personas del mismo sexo, sin 

necesidad de realizar una reforma constitucional. 

Es menester indicar que para la fundamentación de la sentencia se observaron los diferentes amicus 

curiae que tuvieron la oportunidad de expresarse, aportando con la pluralidad necesaria de un proceso con 

dichas características. Fue relevante el amicus presentado por los ciudadanos que vieron menester 

intervenir en el proceso judicial, gracias a esto la Corte Constitucional estableció la necesidad de separación 

que debe existir entre la  procreación y el matrimonio desde el enfoque jurídico de la autonomía de la 
voluntad (Sentencia 11-18-CN "matrimonio igualitario", 2019); o el aporte del Consejo Nacional para la 

Igualdad de Género que fundamentó la idea de que la sexualidad de las personas, otorga el sentido propio 

a su existencia, por tanto, el Estado tiene la obligación de  garantizar su respeto y protección. 

Ahora bien, debemos indicar que existe necesariamente la urgencia de la modificación de las normas 

jurídicas que regulan el matrimonio, a fin de evitar la discriminación, pues el artículo 67 de la CRE, señala, 

que el matrimonio es la unión entre hombre y mujer, se fundará en el libre consentimiento de las personas 

contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal. 

De igual forma deberá modificarse el código civil en su art 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el 

cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. 

Debe ser fundamental, entender que el derecho a la igualdad en sus diferentes materias, sobre todo la 

igualdad en materia de sexualidad y sus diversidades, que, desde la perspectiva de los Derechos Humanos, 
no se encuentra sujeta a realización progresiva, y el principio de no discriminación, no solo aplica en el 

ámbito del reconocimiento de los derechos civiles, sino también,  respecto al matrimonio igualitario, ya que 

el expresar libremente y sin perjuicios la decisión de dos seres humanos, independientemente de su 

inclinación sexual puedan  de desarrollar su vida y estructurar un hogar, una familia, que sea ente activo de 

la sociedad, en el ámbito laboral, social entre otros. Esta última decisión de la Corte Constitucional del 

Ecuador, permite garantizar lo determinado en el artículo 1 de la CADH, respecto a que los Estados Partes 

de la Convención, asumieron el compromiso de velar y garantizar la protección de los derechos, 

reconocidos en la Convención, para su goce pleno y efectivo, sin ninguna clase de discriminación, ya sea 

por su raza, idioma, sexo, religión, color de piel, idioma, diversas opiniones políticas y de cualquier otra 

índole, sea económica, por jurisdicción o territorio. 

Recordemos que la igualdad y la no discriminación es un principio fundamental del derecho que se 

relaciona y extiende a todas las disposiciones constitucionales y de los instrumentos internacionales de 
derechos humanos. La Corte IDH ha determinado que el principio y derecho a la no discriminación, ha 

ingresado en la potestad del ius cogens. Pues la estructura jurídica basa sobre este y protegen al 

ordenamiento jurídico nacional e internacional. Es gracias a este este principio, que el Estado y todos sus 

órganos tiene el deber especial de erradicar, de iure o de facto, toda norma, actuación o práctica que genere, 

y sea protagonista de la discriminación y desigualdad. 

 
15 Ramiro Ávila, Juez de la Corte Constitucional, al respecto de su voto concurrente, debe entenderse como 

un voto a favor de la decisión, donde resalta la importancia del caso y cuál es el derecho de avanzada que 

se consigue con el mismo.  

El Juez basó su decisión en los testimonios que han sido registrados por las organizaciones de derechos 

humanos, tanto internas, como externas, incluso, la figura del Amicus curiae, coadyuvó para fundamentar 
su voto, pues los riesgos que una mujer atraviesa cuando sea practica o se somete a sitios no idóneos, 

conllevan a que existan riesgos en su salud y en su vida.  

La Corte Constitucional, dentro de su análisis jurídico determinó que la frase (...) una mujer que padezca 

de discapacidad mental, establecida en el artículo 150 numeral 2 del Código Orgánico Integral Penal, era 

inconstitucional. Pues esta frase, desprotegía al resto de mujeres existiendo desigualdades, porque basado 

en el derecho positivo, se podría sancionar a las mujeres que también eran víctimas de violación, y que no 

se enmarcaban en dicha causa establecida en el texto legal COIP. La Corte Constitucional, dentro del 
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se ha tomado en consideración estas dos sentencias ya que, en una de ellas, el 

Doctor Ávila, es el Ponente y en la segunda otorga su voto a favor de la sentencia 

del aborto, indicando entre otras cosas: 

 

“El derecho a la igualdad formal, es un derecho en el cual todos somos iguales 

ante la ley y cualquier trato en sentido contrario será o deberá ser considerado 

como discriminatorio y contrario a nuestra carta magna”, pero también se habla 

del derecho a la igualdad material “Igualdad de Condiciones en situaciones 

similares (Tratos Diferenciados Debidamente Justificados)”. 

 

Respecto a este último el trato diferenciado debidamente justificado, se expresa 

en la Ley de Apoyo Humanitario, específicamente al señalar, que no todos los 

médicos quienes posean títulos deberán tener un plus por el hecho de serlos sin 

haberse expuesto en la crisis sanitaria por la pandemia COVID-19, la razón 

justificada en efecto deviene de aquello al entenderse que en efecto este 

reconocimiento es idóneo, es razonable y está debidamente justificado, ya que 

todos los ecuatorianos en aquellos momentos atravesaban situaciones caóticas, 

sin conocer a la enfermedad, tampoco su forma de contagio, pero pese a ello, 

esta gente estuvo al frente brindando su contingente profesional, para salvar 

vidas, e inclusive, sin contar con los elementos e insumos suficientes como 

prendas de protección, medicamentos, entre otros. 

 

Bajo estas consideraciones expuestas, la mejor solución que se podía realizar 

en su momento dentro de la sentencia a fin de garantizar los derechos de todas 

las personas que se encontraban bajo esas características, como el ser 

profesional de la salud o afines y que hayan laborado durante la pandemia 

 
análisis pormenorizado no determinó que haya un criterio motivado respecto al trato discriminatorio, por 

la diferencia entre las mujeres que han sido víctimas de episodios sexuales en contra de su voluntad, razón 
más que suficiente para solicitar que dicha particularidad establecida en la norma legal sea suprimida. l. Por 

tanto, el Dr. Ávila, señaló que, al contrario, es evidente que al momento en que se aplica el poder punitivo 

del Estado a las mujeres que han sido víctimas de violación, quienes interrumpan voluntariamente su 

embarazo, sin tener una discapacidad mental, se produce una conducta discriminatoria grave que las re 

victimiza pues deben enfrentar un proceso y sanción penal.  La Corte consideró necesario un marco 

regulatorio apropiado y es así que después de seis meses, el proyecto fue presentado ante la Asamblea 

Nacional. 
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COVID-19 en primera línea, la Corte Constitucional debía declarar la 

inconstitucionalidad de la norma contenida en el artículo 25 de la Ley Orgánica 

de Apoyo Humanitario, así como en la Disposición Transitoria Novena 

condicionadamente; es decir crear parámetros que limiten y otorguen este 

derecho a quienes realmente se lo merecen, creando para ello, otro texto legal 

de ser necesario y normativo que se adecúe correctamente a la Constitución, 

otorgando uno o varios puntos más en la fase de méritos, como acciones 

afirmativas únicamente para los concursos públicos, enmarcado en la igualdad 

material. 
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CONCLUSIONES 

• La falta contenido argumentativo respecto a la igualdad material en la ratio 

decidendi de la sentencia °18-21-CN/21 y acumulado, causa una decisión 

total y absolutamente discriminatoria.  

 

• La Corte Constitucional a través de la sentencia N°18-21-CN/21 y acumulado, 

que declaró como inconstitucional el artículo 25 y la disposición transitoria 

novena de la LOAH, no garantizó ni protegió los derechos constitucionales 

que tienen todas las personas dentro del territorio ecuatoriano. 

 

• El despojo violento de la norma contenida en artículo 25 y la disposición 

transitoria novena de la LOAH, trae como consecuencia jurídica la flagrante 

y constante vulneración del derecho a la igualdad formal y material de los 

profesionales de la salud en el Ecuador. 

 

• Con una carga argumentativa que identifique el derecho a la igualdad material 

en el test de proporcionalidad, cambiaba notablemente la decisión adoptada 

por la Corte Constitucional. 

 

• Una declaratoria de inconstitucionalidad de la norma condicionada, rescrita 

por la Corte Constitucional, dotando de contenido normativo acciones 

afirmativas a la disposición transitoria novena, era la solución más plausible 

en la sentencia analizada. 

 

• El despojo violento de la norma contenida en artículo 25 y la disposición 

transitoria novena de la LOAH, trae como consecuencia jurídica la flagrante 

y constante vulneración del derecho a la igualdad formal y material de los 

profesionales de la salud en el Ecuador. 
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RECOMENDACIONES 

 

• La Corte Constitucional, debe implementar cursos y/o capacitaciones a 

jueces de primer y segundo nivel, a fin de unificar criterios respecto a la toma 

de decisiones en las acciones constitucionales de protección, así como, el 

cuándo y porque se deberá elevar a consulta de aplicación de norma bajo un 

control concreto de constitucionalidad. 

 

• La Corte Constitucional, previo a la toma de una decisión, la misma que traerá 

consigo un efecto erga omnes, como en el caso en estudio, deberá realizar 

un análisis profundo del caso desde varias aristas, tomando en consideración 

que el derecho a la igualdad parte desde una generalidad (igualdad formal), 

y termina en una particularidad de sujetos (igualdad material), y si la toma de 

la decisión es la segunda, la misma se deberá justificar mediante argumentos 

el porqué de su decisión a través de sus obiter dictas y ratio decidendi. 

 

• La Corte Constitucional, deberá tomar siempre en consideración la voluntad 

del legislador y tratar de interpretar lo escrito por este Órgano a lo que más 

se ajuste a la realidad de los hechos en la sociedad y estos a la interpretación 

del derecho plasmado en la norma de menor jerarquía, a fin de transformarse 

en un Órgano interpretativo, garantista, proteccionista y progresista de 

derechos constitucionales. 

 

• La Corte Constitucional, deberá considerar que el despojo de la norma infra 

constitucional del ordenamiento jurídico sea siempre de última ratio, es decir, 

siempre existirá la posibilidad de dotar de contenido a fin de que dicha norma 

sea constitucionalmente válida y pueda aplicarse de forma inmediata en los 

casos en concretos o en los posteriores. 

 

• El Estado debe realizar un control constitucional, donde se resalte la 

importancia de la igualdad como límite frente al legislador, pues ellos deben 
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fundamentar en las leyes que se adopten e implementen por ejemplo: incluir 

acciones afirmativas, que favorezcan en este caso específico al personal del 

salud que estuvo prestando sus servicios en la emergencia sanitaria, ello 

evitaría que se vulnere la norma constitucional y también se “recompensaría” 

de cierta forma al personal de salud que arriesgo su vida. 
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ANEXOS. 

ANEXO 1. Sentencia No. 18-21-CN/21 y acumulado. 
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