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RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que los encargados de
administrar justicia seran los jueces, lo haran 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 motivacion, razén por la cual, en esta investigacion se
pretende analizar la sentencia No. 18-21CN/21 y acumulado, emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador, sobre la aplicacion de los principios de igualdad y no
discriminacion respecto al articulo 25 de la Ley de Apoyo Humanitario, en razon
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 investigacion se identificara si la Corte
Constitucional del Ecuador, garantizo el derecho de igualdad, o, por el contrario,
discrimind a cierto grupo de profesionales de la salud. Este analisis coadyuvara
a interpretar el contenido en la Ley Organica de Apoyo Humanitario y cual fue el
fin que el legislador promovi6. Al ser una investigacion cualitativa, se aplicara el
analisis juridico dogmatico, partiendo desde el método inductivo al deductivo,
utilizando el analisis sintético para alcanzar al método l6gico. Como resultado de
esta investigacion se pretende conocer, como el principio de igualdad y no
discriminacion fue utilizado en la sentencia N°18-21CN/21 y acumulado,
respecto a la inconstitucionalidad del articulo 25 y transitoria novena de la Ley

de Apoyo Humanitario.

Palabras claves: Igualdad, no discriminacion, 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 articulo 76 numeral
7 literal | 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 articulo 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
gualitative 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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INTRODUCCION

La interpretacion juridica, es la piedra angular entre la elaboracion y la aplicacion
del derecho, por ello, resulta importante examinar estos preceptos para
enfocarnos al analisis de la sentencia N°18-21-CN/21 y acumulado, identificando
el propésito que tuvo el legislador al crear la Ley de Apoyo Humanitario
especificamente lo relacionado al articulo 25 y a la transitoria novena de la norma

antes citada y a su aplicacion.

Mediante la sentencia Constitucional N°18-21-CN/21 y acumulado, se declara la
inconstitucionalidad del articulo 25 y la disposicion 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 ciudadania en general a participar en el concurso
de méritos y oposicion establecido en la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

Bajo el andlisis 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 discriminacion, pues varios profesionales de la salud,
vieron en la LOAH una “recompensa” a su esfuerzo y dedicacién, sin embargo,
al existir inconsistencias en la aplicacion de la Ley, varios funcionarios del sector
salud, se vieron obligados a presentar amparos constitucionales, a través de las
Garantias establecidas en la Norma Constitucional, y es ahi donde surge la
existencia del problema juridico, pues esto alerté a los Administradores de
Justicia, a resolver los requerimientos planteados por los accionantes, donde
muchos alcanzaron su objetivo, concediéndoles las acciones de proteccion, pero
en otros casos, los Jueces tuvieron dudas sobre el alcance de la accion de
proteccion, y por ello consultaron a la Corte Constitucional para que sea estos
guienes resuelvan, originandose un control de constitucional sobre la norma en
duda.



PROBLEMA CIENTIFICO

La decision de la Corte Constitucional en la sentencia N°18-21-CN/21 y
acumulado, trae consigo graves inconvenientes para todo el personal de salud
gue enfrento a la pandemia, y por ende afect6 a su circulo social y familiar, pues
existe un cierto nivel de discriminacion y desigualdad de derechos materiales y
formales, dando como resultado, un trato discriminatorio, para los profesionales
gue no obtuvieron su nombramiento estando en las mismas condiciones o
incluso mas 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 Orgéanica

de Apoyo Humanitario.

HIPOTESIS

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

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

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

OBJETIVOS

Objetivo general

e Analizar la motivacion de la sentencia N°18-21-CN/21 y acumulado, con la
finalidad de contrastarla con los derechos de igualdad material y no
discriminacion.

Objetivos especificos

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

determinar su importancia y diferencia en la motivacion de la sentencia No



18-21-CN/21 y acumulado;

e Establecer la importancia de la ratio decidendi en las sentencias
constitucionales;

e Exponer los efectos juridicos y el alcance de los principios y derechos de la
igualdad y no discriminacién dentro de la sentencia No 18-21-CN/21 vy

acumulado.

METODOLOGIA

La metodologia que se aplicard sera a través del estudio juridico dogmatico,
basado en un enfoque cualitativo, con un alcance descriptivo, aplicando el
método inductivo- deductivo, lo cual permitira abordar de lo especifico a lo

general, a través de método tedrico de analisis y sintesis.

A través del método bibliografico, mediante la utilizacion de libros, revistas,
herramientas tecnoldgicas como el internet, coadyuvaron en esta investigacion

para la obtencién de informacion,

Finalmente, a través del método analisis de casos especificamente se ha
utilizado la sentencia No. 18-21-CN/21 y acumulado, para evidenciar la ratio
decidendi de los Jueces Constitucionales, asi como su debida aplicacién y

alcance juridico.

JUSTIFICACION

Considerando que las acciones constitucionales constituyen derechos en si
mismos, haciendo alusion a la obligacion internacional de los Estados de
introducir garantias judiciales que protejan los derechos humanos en sus
ordenamientos juridicos. Siendo asi, 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 juridica en el pais.



Lo antes expuesto, colige la importancia de esta investigacion la cual se enfoca,
en que la adecuada motivacion de la sentencia N. 18-21-CN/21 y acumulado,
mediante la ratio decidendi, garantizara el derecho de igualdad material y no
discriminacion de los trabajadores y profesionales de la salud que laboraron en
pandemia, lo cual beneficiaria y recompensaria de cierta forma su esfuerzo,
porque en su momento oportuno se volvieron aquellos soldados que defendieron

la vida de la ciudadania en general.



CAPITULO I: ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. Lainterpretacion y sus generalidades

Previo al desarrollo de los temas puntuales en esta investigacion, es importante
conocer cudl es la importancia de la interpretacion, a la cual se considera como
la piedra angular de la ratio decidendi en la sentencia constitucional motivo de

andlisis.

La interpretacion puede ser considerada como aquella operacion intelectual, que
permite atribuirle un significado o sentido a algo; si ese algo esta proyectado al
derecho, se dird entonces un conjunto formado por normas juridicas 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 caracteristica peculiar que define y diferencia a la
interpretacion juridica de otro tipo de interpretacion, y es que, la primera no se
concibe en otro ambito que no sea el de aplicacion de la norma, pues se referira
especificamente a un sentido singular y concreto del marco de aplicacion, donde
sin duda la interpretacion judicial resalta por su esencia en dicho ambito,
considerando que, para que una norma sea aplicada previamente debe existir
una interpretacion de la misma, y la interpretacion se realiza en funcion de la

aplicacion.

La interpretacion es el nexo entre la creacion y la aplicacion de las normas,
formando un triangulo en el desarrollo del derecho. La interpretacion esta
constantemente presente en la funcién propia del legislador, pues condiciona la
aplicacién de las normas. Interpretar es atribuirle un sentido a algo como ya lo

habiamos indicado en el texto ut supra.

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

gue permite producir normas juridicas, siendo una potestad exclusiva del



legislador (Ottonelli, 2015).

Interpretar tampoco es una actividad facil y sencilla, al contrario, es una actividad
necesaria en todo proceso de aplicacion, y se torna dificil y problemética, claro

ejemplo se evidencia en la sentencia que estudiaremos en lineas 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 comun y el segundo, especifica solo a
aquellos que ejercen funciones de aplicacion, como administradores de justicia,
funcionarios administrativos. Asi mismo, interpretar y aplicar, son actividades
gue se ejercen sobre objetos diferentes, la interpretacion tiene como objeto la
interpretacion de textos normativos, mientras que la aplicacion tiene por objeto
normas en sentido estricto. Por ello, la aplicacion no coincide por la razon de que
la incluye como la parte sustitutiva. (Guastini R. , Teoria e ideologia de la

Interpretacion constitucional, 2008)

Analizando la postura de Guastini, la interpretacion no debe ser reducida a lo
que un diccionario refiere, esto es “decir en forma literal”, porque se desmedra la
accion misma de interpretar, tampoco se deberia atribuir Unicamente a los
funcionarios judiciales o servidores publicos, esto por cuanto todos los seres

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

Para Gadamer, la interpretacion consiste en concretar la ley en cada caso, esto
es; al momento de aplicarla. Respecto a la interpretacion que realiza el juez, este
debe sujetarse a la ley exactamente igual que cualquier otro miembro de la
comunidad juridica. Incluso hace referencia a que el fin del ordenamiento
juridico, esta contenido a que la sentencia del juez no obedezca a arbitrariedades

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

La interpretacion juridica, es una actividad que permite establecer el alcance de

las normas juridicas y de los demas estandares juridicos que se encuentran en



el ordenamiento juridico y que no son normas, por ejemplo, los principios.

Esta actividad comprende a las normas juridicas y no Unicamente a las normas
legales que son elaboradas por la funcion legislativa, de ahi que la interpretacién

de la ley es una interpretacion juridica.

Se dira entonces, que la interpretacion juridica se percibe en el entender, razonar
y comprender las normas, para la correcta aplicacion en el ambito juridico, siendo

para los juristas fundamental para su interpretacion.

MODALIDADES, OBJETO Y ELEMENTOS DE LA INTERPRETACION

Como se habia indicado anteriormente, la interpretacion es una actividad que
ocurre cuando el lenguaje que expresa el derecho, como la Constitucion, Leyes,
entre otros, los cuales son interpretados por los organismos responsables de su
recreacion a fin de crear los materiales juridicos que los perfeccionen. Y a esto

se denomina interpretacion auténtica.

La interpretacion auténtica, es aquella que se elabora sobre una norma genérica.
Al aplicarlo al derecho, sera aquella que emplea la norma al caso concreto,
también realiza una interpretacion, caso de una decision administrativa
tratAndose de una autoridad o una sentencia en el caso de un Tribunal de
Justicia. (Kelsen, 1945)

El objeto de la interpretacion radica en una operacion que permite establecer
algun sentido a las normas juridicas que forman el derecho legislado (Recasens,
1959) Se trata de un tipo de interpretacion juridica, sin embargo, la interpretacion

del Derecho reconoce:

e Interpretacion de la Ley

e Interpretacion de los contratos



¢ Interpretacion de los Tratados Internacionales
e Interpretacion de la sentencia

e Interpretacion auténtica

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

histérico, l6gico, sistematico y teleoldgico. (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
valio el legislador para expresar y plasmar su pensamiento. (Porras, 2012). Este
meétodo interpretativo surge del supuesto que la voluntad e intencion del
legislador esta4 impregnada en la ley, y como la ley lo ha plasmado de forma
positiva, siendo la mejor forma de descifrar la verdadera intencion legislativa es

a través de las palabras que hace este.

ELEMENTO HISTORICO

Consiste en interpretar el derecho legislado, insinuando a la historia del texto
legal que se va a interpretar (Galiano A., 1963). La historia se vera reflejada en
las etapas del proceso de formacion de la ley, por ejemplo, cual fue el problema,
la posible solucibn y como se accede a la ley para poder remediar el

inconveniente.

ELEMENTO SOCIOLOGICO

Al interpretar, se debe tener muy en cuenta la realidad social del tiempo en el
gue se va a aplicar, pues si una norma surgioé en un contexto historico, no puede
ser aplicada a la actualidad, ya que traeria efectos adversos. (Giddens, 1993)Por

ejemplo: La ley del Talion, no seria prudente aplicarla a la fecha. En este



contexto, no basta con saber por qué y para que se dictd la norma en concreto,

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

ELEMENTO SISTEMATICO

Permite interpretar la ley, considerando los vinculos de est4 con el resto del
ordenamiento juridico del cual forma parte, incluido los principios generales del
derecho (Piccato, 2006). Es asi, que este elemento considera que la norma
juridica es una parte de un conjunto amplio que proporciona sentido, fundamento

y coherencia.

ELEMENTO TELEOLOGICO

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 interpretacion de la ley, siendo importante

tenerlos presentes para esta investigacion.

TEORIAS DE LA INTERPRETACION JURIDICA

Existen tres teorias de interpretacion juridica las cuales se establecen en la

literatura juridica moderna.
e Teoria cognitiva
e Teoria escéptica

e Teoria intermedia
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TEORIA COGNITIVA

Segun Guastini, la teoria cognitiva, conocida también como la teoria formalista
es aquella que sostiene que la interpretacibn es una actividad de tipo
cognoscitivo, refiriendose 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 relacion
natural entre la palabra y realidad, persistiendo la creencia de que las
autoridades normativas tienen una voluntad relacionada con los individuos. La
interpretacion tiene como objetivo descubrir el significado objetivo y la voluntad
subjetiva, que tiene el legislador. Todo texto normativo, admite una sola

interpretacion verdadera.

Pero esta teoria, fundamenta su concepcion basada en que todo sistema juridico
estd completo y coherente, es decir no tiene vacios ni contradicciones, de tal
forma que las controversias que existan abate sobre el dominio de una norma
previamente constituida por el caracter cognoscitivo de la interpretacion y de la
necesaria coherencia del derecho, no habiendo espacio para la discrecionalidad

judicial.

Hay que considerar que la teoria cognitiva presenta distintas versiones, teniendo
cada una un planteamiento diferente, pero mantienen una posicion comun, que
es negar la capacidad creativa en sentido fuerte del juez constitucional.

TEORIA ESCEPTICA

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

poder valorar y decidir. Por ello, basa la interpretacién sobre la opinién 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, segun esta teoria, 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 teoria es la decision o creacion del
derecho por el Administrador de Justicia, entendiéndose como creacion de
derecho, al hecho de que si las decisiones interpretativas afiaden o no una
dimension subjetiva o ideoldgica (Prieto L. y., 1997).

La teoria esceéptica, se basa en la idea que el Derecho es indeterminado, ya que
las disposiciones de la Constitucion, pueden carecer de significado o a su vez
tienen mas de un significado; esta teoria sefiala que el Derecho no es completo
por poseer vacios, con antinomias, lo que conjetura que la decision interpretativa
gue resuelva un vacio, lleva siempre una decision sobre el significado de la

disposicion constitucional. (Guastini R. , 1999)

Desde este enfoque, la teoria escéptica entiende a la interpretacion como la
forma de decidir el significado del texto constitucional, lo cual indica que el
proceso de interpretacion 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, razén por la cual, la teoria
escéptica no impone un codigo hermenéutico al juez, el significado del texto

constitucional es la eleccion del juez constitucional®.

! Chiassoni, sefiala que la idea del respeto al texto de la Constitucion desde la perspectiva escéptica se
presenta como un “ideal irrealizable”, en la medida que no impone al juez un cédigo hermenéutico para
decidir el significado de la disposicion constitucional. A lo mas que se puede aspirar es a la fidelidad de
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TEORIA INTERMEDIA

Es aquella que se encuentra en medio de las teorias precedentes, hablar de una
posible conciliacion entre estas, pues la interpretacién segun esta teoria, a veces
puede ser una actividad de conocimiento y en otras ocasiones una actividad de

decision discrecional.

La teoria intermedia sustenta que la interpretacién es a veces una actividad
puramente cognoscitiva, la cual busca descubrir el Unico significado de las
disposiciones de la Constitucion, y como se habia mencionado anteriormente, es
una actividad volitiva que consiste en inventar el significado de las disposiciones

constitucionales?. (Chiassoni, 2011)

Esta teoria se fundamenta en la idea de la determinacion parcial del Derecho,
debido a su texto abierto, las disposiciones presentan un nucleo esencial y una
zona obscura. Esto permite distinguir que existen casos faciles como también
casos dificiles, resultando controvertida la aplicacion de las disposiciones
juridicas. (Guastini, 1999, P. 16-17)

Respecto a los casos “dificiles o dudosos”, el administrador de justicia ejerce su
poder discrecional. Asi, por ejemplo, cuando el Juez resuelve sobre un caso facil,
se limita a tomar conocimiento de la disposicion juridica, y su enunciado
interpretativo puede ser verdadero o falso, y si, al contrario, resuelve un caso
dificil, su enunciado sera interpretativo a través de un acto de voluntad. (Guastini
R., 2010)

Ahora bien, en esta teoria la actuacion de Juez Constitucional en la zona de

“los valores fundamentales (que el intérprete asume que estan) incorporados al derecho positivo”, la misma
que no es pasiva ni mecanica, sino activa y dinamica. Chiassoni, P., Técnicas de interpretacion juridica,
163 — 164.

2 Asi mismo, Chiassoni sefiala que “la interpretacion 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 interpretacion juridica, 164.
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casos dificiles es similar a la actuacion del juez escéptico, ya que la voluntad es
algo fundamental en su actuacion, ya que, en la medida en que no existe certeza,
si la regla es aplicable 0 no a una situacion determinada, o simplemente no hay
regla aplicable al caso, el Administrador de Justica Constitucional deserta la idea
de que el lenguaje de la regla podra permitirle escoger modelos faciimente
reconocibles; el asunto de subsuncion y la derivacion silogistica ya no
determinan el razonamiento que pone en ejecucion al determinar cuél es la
accion adecuada (Hart, 1997, p.158-159).

El Juez tendra que elegir en qué sentido se aplica las reglas, o en su defecto
podra crear la regla para decidir el caso concreto, debiendo ejercer la funcion
juridica creadora del Derecho. Como se observa, a diferencia de la zona de
certeza de la regla en la que el juez solo realiza una funcién reproductora del
Derecho, en la zona marginal el juez realiza una funcion productora del derecho.
(Hart, 1997, p.169).

CLASIFICACION DE LA INTERPRETACION JURIDICA SEGUN LOS
ALCANCES DE LA INTERPRETACION

Para Guastini, la interpretacion juridica se clasifica en Declarativa y Modificativa
INTERPRETACION DECLARATIVA

A este tipo de interpretacion se la conoce como interpretacion estricta y se
presenta cuando al interpretar el Juez se rige a lo que esta estipulado en la
norma, limitAndose a aplicarla a los supuestos estrictamente comprendidos en la
norma. (Guastini R. , 2002)

INTERPRETACION MODIFICATIVA

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

legislador se expresa indebidamente, sea que utiliza argumentos escuetos, 0
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incluso, amplia mucho su alcance, cuando esto ocurre es menester realizar una
interpretacion rectificadora para ampliar o restringir las palabras de la ley y poder
conseguir un verdadero sentido, es por ello que la interpretacién modificativa

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

INTERPRETACION EXTENSIVA

Mediante este tipo de interpretacion el juez extiende el alcance de la norma a
supuestos no contemplados en dichos cuerpos juridicos, por considerar que la
voluntad del legislador era comprender cudl era el alcance de la norma al aplicar

dichos supuestos.

Esta interpretacion 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

interpretacion: Objetos, conceptos y teorias., 2002).

INTERPRETACION RESTRICTIVA

La interpretacion restrictiva, se impone al alcance normativo de una disposicion
para aplicarse a los casos especificos y limitados como lo indica Rojas, quien
indica que la interpretacion restrictiva se entiende en varios sentidos: a) A la
interpretacion que trata de respetar la voluntad del legislador y su texto de la
manera mas estricta posible. b) La que limita el significado de los términos del
texto legal a su menor ambito material de validez posible. c) La reduccion de la
letra de la ley a su significado mas seguro y aceptado por todos o por muchos,

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

LOS METODOS DE INTERPRETACION

Los métodos son entendidos como los procedimientos que se adoptan para

encontrar y ensefar la verdad.
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Savigny, refiere que mas que métodos son cuatro los elementos fundamentales
para la interpretacion, tales como elementos de interpretacion gramatical, l6gico,
histérico y sistematico, siendo estas actividades que deben actuar juntas si la
interpretacion ha de acertar (Savigny, 2004).

LA INTERPRETACION GRAMATICAL

Esta interpretacion relaciona el sentido de la ley con la significacién 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 juridicos, en
este caso la interpretacion gramatical no coadyuvara 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, segun lo haya

establecido la tradicion, doctrina y la misma legislacion (Ramirez, 1967).

Pueden existir controversias entre la aplicacion del elemento gramatical y el
elemento logico, sobre cuél de ellos prevalece, debiendo acudir al elemento de
interpretacion gramatical, ya que se presume que el legislador utiliz6 con
propiedad el lenguaje. No obstante, si aplicando esta interpretacion existen
contradicciones con el sentido de la ley, debera acudirse al elemento logico de

interpretacion.

Existen otros autores, que refieren algo diferente al precepto antes indicado,
Rodriguez, sostiene que la interpretacion gramatical o literal se atiende al sentido
mas propio de los términos legales a su significado literal. Es decir, el intérprete
esta vinculado a la ley, y la interpretacién que realice debe ser concurrente con
los términos literales de esta y no vulnerarlos, pues no seria una interpretacion,

sino una decision contra legem o praeter lem® que habria que justificar con

3 Praeter legem es un concepto juridico de la jurisprudencia. Significa que una vista derecha precede a la
derecha. Este es, por ejemplo, el caso cuando, en una discusion legal, una visién no esta cubierta por el
texto de la norma, pero tampoco se opone a ella
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argumento no interpretativos. (Rodriguez, 2007)

METODO LITERAL

Uno de los métodos establecidos para la interpretacion juridica, es el método
literal el cual consiste en indagar lo que la norma establece mediante el uso de
pautas linglisticas propias a entender y comprender el lenguaje positivado en el
gue se halla derivada la norma (Vernengo, 1994). Por esta razén, el método
literal afana con lo escrito y su significado, siendo la puerta de ingreso a la

interpretacion dentro de cualquier sistema juridico positivado.

METODO DE LA RATIO LEGIS

La ratio legis refiere que la norma se obtiene desentrafiando su razon de ser
intrinseca, pudiendo extraerse de su propio texto, este método pretende
esclarecer la noma fundado en lo connotado, la razén de ser de la norma se
denomina ratio legis en la teoria y se debe distinguir de otras figuras analogas

aparentemente (Savigni, 1970).

La ratio legis, no se fija solamente en lo que la norma expresa de forma literal,
sino que busca la razon de ser, es decir de porque se ha expedido la norma, la
cual debe fluir del texto mismo de la disposicion normativa correspondiente.
Varios autores identifican este método con los efectos practicos que se pretende

alcanzar con la norma.

METODO SISTEMATICO POR UBICACION DE LA NORMA

La interpretacion 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 cual es la estructura normativa, sin embargo, desde el pensamiento del
Derecho es considerado como un sistema estructural y separa la interpretacion
en funcién de ello y no del cuerpo legislativo, en el que se encuentra la norma
juridica (Alejos, 2018).

Lamentablemente cuando la norma pertenece a dos 0 mas grupos normativos,

el método se debilita para ser utilizado para la interpretacion.

METODO HISTORICO

Desde este método la interpretacion se realiza recurriendo a los contenidos que
sirven para los antecedentes juridicos relacionados con la norma, fundamentado
en que el legislador tiene una intencion determinada al facilitar la norma juridica,
conocida como la intencion 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 intencion real del legislador no puede indagarse lo que
convierte a este método en poco aplicable por la gran cantidad de normas
juridicas existentes; otra de las razones, es que, a pesar de contar con
informacion necesaria para conocer la intencion del legislador, siempre se

guedara en una restauracion subjetiva del interprete, como proyeccion suya.

METODO SOCIOLOGICO

Segun este método la interpretacion de la norma deber realizarse tomando en
consideracion las variables sociales, del grupo donde se producira su aplicacion.
El derecho se concibe y se desarrolla bajo la presion de las circunstancias
sociales, siendo un fenébmeno social que forma parte del desarrollo de la vida,
conjuntamente con otros elementos sociales, manteniendo una permanente

interaccion dinamica (Durkheim, 2001).
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Aquellos que interpretan el derecho adecuar las normas juridicas 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 interpretacion tiene el caracter de funcién social.

llustracion 1: Proceso de interpretacién Hechos y Normas

Probados

Interpretados

—® Cualificados y aplicados al
razonamiento

Prueba
Calificacion HECHOS

DEL CASO

Interpretacion y

Maridaje indisoluble proceso unitario

Valores
Interpretacion P Directrices o politicas
Relevancia Principios

Reglas

Fuente: (Mantilla, 2009)

Elaborado por: José David Martinez T.

1.2. LA IGUALDAD Y SUS DIMENSIONES

La igualdad y la justicia estan estrechamente ligadas, por ello, aquellos que
administran justicia deberian preguntarse ¢lgualdad en qué? ¢lgualdad entre
guienes?, 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, sefiala:

Si las diferencias son naturales o culturales, estas se sustancian en los rasgos
especificos 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 econdémicas o sociales, son en cambio los antagonismos entre sujetos
producidos por la multiplicidad de sus derechos patrimoniales, asi como de sus
colocaciones de poder y sujecién. Las primeras asisten, en su conjunto a formar
las diversas y concretas identidades de cada individuo; las segundas a formar
las disimiles esferas juridicas (Ferrajoli, 2004).

Es importante que la igualdad natural no sea destruida, Rousseau sefala que el
pacto fundamental sustituye, por el contrario, lo que la naturaleza habia podido

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

Ante estas situaciones surgieron respuestas a las desigualdades, y en el
contexto historico se ha pretendido garantizar diferentes tipos de igualdades,

desde la economia hasta la juridica.

Como se denota toda la transicién 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 juridica, por un lado estaban los
derechos inherentes a todo ser humano por la condicion de serlo, y por otro la
igualdad de las personas ante la ley, asi es que mediante la Declaraciéon de los
derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, se establece: “(...) Debera 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

0 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:
Introduccion., 1991).

Toda igualdad es siempre relativa, pues esta sera afirmada o negada en relacion
con un determinado tertium comparationis*. Obteniéndose un punto de vista, el
cual serad una decision libre, aunque no ilegal, de quien juzga y solo por
referencia al tertium comparationis tendra sentido cualquier juicio de igualdad.
Como se habia indicado, la idea de la igualdad tiene dimensiones que se han
configurado en la sociedad moderna, asi por un lado esta la igualdad formal y

por otro lado esta la igualdad material.

IGUALDAD FORMAL

Es conocida como la igualdad juridica, esta se estableci6 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
gue se encuentra el Estado de Derecho. (Gimenez, Una manifestacion 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 basicos
de nuestra sociedad, por ejemplo, la igualdad politica, la igualdad ante la ley y la

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

La igualdad politica, tiene que ver con el reparto o la distincion del poder politico,
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 esta repartido el poder, a que se produzca una

igualdad en el resultado.

4 Tertium comparationis' es "la calidad que tienen en com(in dos cosas que se comparan. Es el punto de
comparacion que llevé al autor de la comparacién en cuestion 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 juridico, por lo que
las normas deberian ser generales de tal forma que los casos analogos se
resuelvan de la misma manera, esto implica que la ley los encargados de
administrar justicia no deben distinguir donde la ley no distingue®, aun cuando la
aplicacion de la ley se somete a la aplicacion de la ley, tal como se encuentra
positivada, sin tomar en cuenta consideraciones de ninguna indole (Gimenez,
2004).

Respecto de la igualdad en la ley, refiere que las leyes deben estar disefiadas
de manera que la aplicacion 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 aplicacion 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

constitucionalidad®.

La igualdad formal implica de forma precisa, que exista un trato igualitario, siendo
fundamental considerarlo como punto inicial pues la igualacion juridica parte de
ahi. Sin embargo, al encontrarnos en sociedades complejas como la actual, se
presenta multiples escenarios en los que intentar dar a todas las personas un
trato igual, pareceria quedarse en un mero compendio legal, si no se considera
gue para lograr una igualdad de facto es necesario consentir desigualdades de
iure (Pérez, 2005).

> Giménez Gluck, sefiala que en realidad la problematica que se genera es encontrar los limites o la
diferencia de trato que la administracion o el Poder Judicial pueden otorgar a los ciudadanos en la aplicacion
de las leyes, limites, como son la razén

& El control de constitucionalidad tiene excepcional importancia en un gobierno democratico y, por la
célebre funcion que el Tribunal Constitucional tiene, deberia preservarse el principio de supremacia de la
Constitucion y ser eje principal en las instituciones pablicas.
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IGUALDAD MATERIAL

La igualdad material conocida también como igualdad sustancial, se fundamenta
en lo manifestado por Aristoteles en el sentido que la justicia debe tratar igual a
los iguales y desigual a los desiguales, esto quiere decir, que no seria légico
tratar como igual a alguien que no es, y este no puede ser porque escasea de
las posibilidades para conseguir una situacién 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 vacios ya que no existe una norma especifica que permita establecer
cuéales deben ser considerados como iguales, asi como, cuales 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 concepcion 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
gue 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 motivacion 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 autonomia, pues estos a su vez constituyen el cimiento de la igualdad
formal y de los derechos basicos, ya que, al ser principios universales, un trato
disimil en algunos casos constituiria una condicion 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 asi
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una aplicacion constitucional. Segundo, cuando la exigencia de igualdad
sustancial se acompafia de un derecho, ya que aun, cuando este no sea de
naturaleza prestacional, existe una cierta presuncioén de que el bien se considera
valioso, por tanto, merece proteccibn y se encuentra privilegiado por la
Constitucion. El dltimo 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 asi 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 prestacion

con una situacion de hecho.

La igualdad material, segun Giménez, es el ultimo escalon en la evolucion 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 permitirda alcanzar la igualdad de

oportunidades o la igualdad de resultados.

De igual forma, existen aproximaciones practicas sobre la igualdad sustancial.
Segun Pérez se establece: a) similar satisfaccion de necesidades basicas,
canalizadas a pugnar la pobreza, b) igualdad para la construccion de beneficios
personales y desenlaces sociales que pretende romper con un esquema

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

La primera aproximacion practica claramente relaciona a la desigualdad social
con la pobreza, aun cuando la igualdad sustancial no se encuentra positivada en
la mayoria de Constituciones, se traslada al reconocimiento de que alguien tiene
derecho a una prestacién, por qué asi 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 sociales’.

Estos derechos son manifestaciones concretas del principio de igualdad
sustancial, consistiendo en dar atencion a ciertos sectores que evidentemente
aborda desigualdades normativas, por la existencia de un régimen juridico

diferenciado en atencion 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 histéricamente la retribucién
de puestos de liderazgo, al prescindir de ciertas personas por tener ciertas
caracteristicas, esencialmente por la raza y el género. Por esa exclusion, 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; asi como las medidas de discriminacion positiva o

inversa.

Las Acciones positivas, aquellas medidas temporales que se instauran en el
ordenamiento juridico, con el fin de establecer la igualdad de oportunidades en
la practica; mientras tanto que la discriminacion inversa es un tipo de accion
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 discriminacion inversa, deben justificar
un trato disimil basado en los atributos discriminatorios, no obstante, el escrutinio

aplicado a la discriminacion 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.



25

una mayor exaccion 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 serd 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 Unica condicion 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 revolucion burguesa, se consideraba que este principio esta orientado a
garantizar la igualdad en el trato a todas las personas, basandose en las normas
juridicas, mitigando los privilegios en materia de jurisdiccion 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 prohibicién absoluta de establecer diferencias de tratamiento
por parte del legislador, la Administracién o los tribunales, sino una prohibicion relativa: la de aquellas
distinciones que sean "discriminatorias".



26

La igualdad ante la ley, en la época liberal tenia un significado de generalidad en
la aplicacion pues, la identidad tiene como particularidad que todos deben ser
cubiertos con una misma norma legal, es decir la aplicacion del ordenamiento

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

Este principio de igualdad ante la ley, se acentla al momento de aplicacién de la
ley, es decir, ya no Unicamente se trata de que la ley sea general y gregaria, sino
gue exista una aplicacion por parte de los poderes del Estado, y se lo haga de

forma estandarizada, sin ningun tipo de consideracion o excepcion.

Con estos significados se considera que el principio de igualdad es propio de la
ideologia liberal, quienes sin duda ejercieron una funcién necesaria en el
momento que fueron postulados, debido a que seguramente existia una
inseguridad juridica, 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 discriminacioén injusta.

El principio de igualdad se refiere al contenido, concretandose en la exigencia de
la no discriminacion, lamentablemente las normas universales, son con

frecuencia desigualitarias.

La igualdad ante la ley ha sido identificada con la exigencia de igual aplicacion
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 decision
como algun rojo no debe a los azules, se estaria ocasionando una violacion al
principio de igualdad en este Ultimo caso, existe una aplicacién imparcial de las
normas. Ahora bien, cuando existe esta decisidn no imparcial, se vulnera la

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

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

ley no seria mas que la conformidad con la norma, dejandose en evidencia que
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este principio se identifica con el principio de legalidad (Rubio, 1991).

LA IGUALDAD COMO LIMITE FRENTE AL LEGISLADOR

El principio de igualdad tiene una gran relevancia, pues se ha positivado en los
ordenamientos juridicos como la obligacion de fundamentar las diferenciaciones
de la norma juridica, entonces, se dira que es un conjunto de condiciones que
se relacionan con los individuos, y la norma permitird establecer las
caracteristicas. Esto refiere a que el contenido de esas condiciones, sera lo que
estipula el caracter 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 aplicacion

de la norma.

Y es ahi donde el principio de igualdad juega un papel fundamental, ya que
permite establecer diferencias de forma justificada, expresandose en la
dimension de no discriminacion la cual consiste en la cancelacién de aquellas

diferencias humanas®como razones notables para la diferenciaciéon normativa.

Actualmente, se refiere a las diferencias humanas como razones relevantes o
irrelevantes, para fundamentar una norma especifica, ya que el principio de
igualdad afirma que cuando diferencias irrelevantes el trato debe ser igual, y aqui
especificamente se referira al caso bajo analisis, cuando el acceso a los
concursos debe ser en las mismas condiciones con perfiles especificos, 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.

® 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 determinacion de la relevancia de los rasgos.
Lamentablemente, surge un nuevo brete, que es ¢ Cuales rasgos son relevantes
y cudles son irrelevantes?, para ello, la Jurisprudencia Constitucional espafiola,
accede al concepto de arbitrariedad, el cual manifiesta que no se admitira las
discriminaciones arbitrarias, lo cual permite limitar la discriminacion arbitraria del
legislador, por la decisién de quien valora el principio de igualdad que en el caso

en concreto es el administrador de justicia.

Asi pues, el Tribunal Constitucional Espafiol, ha determinado la vinculacion 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 establecidé que la
igualdad juridica reconocida en el articulo 14 de la Constitucion vincula y tiene
como destinatario no sola a la administracion y poder judicial sino también al

legislador.

Ahora bien, en la STC de 10 de noviembre de 1981, se establecidé que el
legislador esta obligado a observar el principio de igualdad, y su inobservancia

dara lugar a la declaraciéon 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 discriminacion juridica
alguna, esto es a no ser tratada juridicamente de manera diferente a quienes se
encuentran en una misma situacién sin que exista justificacion objetiva y

razonable de esa desigualdad de trato.

Como se denota, el principio de igualdad fue aplicado por la Corte Constitucional
en su analisis, pues de cierta forma el legislador planteé 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 debia 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 publicos interpreten como
bien puedan la norma establecida, y es ahi donde la Corte Constitucional actua,
frente a las diversas vulneraciones que se han suscitado por la mala
interpretacion del articulado de la LOAH, lo cual trajo consecuencias como la
declaratoria de inconstitucionalidad del Articulo 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 ambitos el uno igualdad
en la ley y otro la igualdad frente al legislador, este ultimo, actta 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 situacion. En tanto, que la igualdad en la aplicacion de la ley, se obliga a
gue sea aplicada correctamente, de tal forma que sea estandarizada para todos

guienes se encuentren en una misma situacion.

PRINCIPIO DE LA IGUALDAD MATERIAL

El principio de igualdad material, también conocido como igualdad real, es
comprendido con aquella reinterpretacion de la igualdad formal en el Estado de
derechos. Este cambio puede situarse a través de la historia, en la obra de Heller,
existian 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 politica
aplicada a situaciones desiguales juridicas, 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
econdmicas entre las personas, y una interpretacion 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 discriminacion, sino que ha de adoptar mecanismos idéneos que le permita
alcanzar la igualdad entre las personas, y aunque parezca contradictorio, en
varias ocasiones debera 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

juridicos de cada Estado.

Asi, por ejemplo, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
mujer (CEDAW), es el creador de la igualdad sustantiva, quienes en la
recomendacion General N°25 de 2004, se habia usado términos como igualdad
real, igualdad efectiva, igualdad de facto® o igualdad de hecho, para referirse a
la acumulacioén de las disposiciones legales sobre la igualdad entre los hombres

y las mujeres??.

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

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

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

11 CEDAW, recomendacién General 25, parrafos 8 y 9 “En opinién del Comité, un enfoque juridico o
programatico puramente formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto con el hombre, que el
Comité interpreta como igualdad sustantiva. Ademas, la Convencidn 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 bioldgicas que hay entre la mujer y el hombre y las diferencias que la sociedad y la
cultura han creado. En ciertas circunstancias sera 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 representacion insuficiente de la mujer y una redistribucién de
los recursos y el poder entre el hombre y la mujer. 9. La igualdad de resultados es la culminacién légica de
la igualdad sustantiva o de facto. Estos resultados pueden ser de carcter 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
adopcion de decisiones y la influencia politicay en que la mujer vive libre de actos de violencia. (CEDAW,
2004)”
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describe cuatro prototipos de la disposicion juridica de las diferencias.

1. La indiferencia juridica 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 diferenciacion juridica de las diferencias; se reduce a la
valorizacion de algunas identidades y a la desvalorizacion
de otras, de tal manera que redunda una jerarquizacion 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 unicamente sobre
sujetos privilegiados; otras se asumen con un estatus
discriminatorio, fuente de exclusion y de sujecion o, incluso,

de persecucion.

3. La homologacion juridica 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 afirmacion de igualdad. Mas que considerarse
como estatus privilegiados o discriminatorios, resultan
desplazadas o0, peor audn, reprimidas Yy violadas,
argumentando una homologacion, neutralizacion e

integracion general.

4. La igual valoracion juridica de las diferencias; modelo
basado en el principio normativo de igualdad de los
derechos fundamentales y al mismo tiempo, en un sistema
de garantias 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 proclamacion
abstracta de su igualdad, sino del hecho de que pesan en
las relaciones sociales como factores de desigualdad en
violacion de la norma sobre la igualdad, se piensen y
elaboren no solo las formulaciones normativas de los
derechos sino también sus garantias de efectividad.
(Ferrajoli, 2004)”

Al analizar detalladamente los cuatros modelos, se denota que el cuarto modelo,
sobre la igual valoracion de las diferencias, es el mas idéneo por su amplia tutela,
ya que garantiza a las personas en general a su libre desarrollo a través de leyes

gue protegen sus derechos fundamentales.



llustraciéon 2: Resumen de la igualdad formal y material como derechos principios

Ignaldad Formal

Izualdad material o sustancial

|
Igualdad ante la Ley

Igualdad en la ley

Mo disciminacion, evitando
desigualdades por razones de
raza, cultura, creencias
relisiosas u ofra condicion.

La distincion entre igualdad formal e igualdad material esta recogida en la Carta
Africana de Derechos del Hombre v de los Pueblos, firmada en Nairobi el 27 de
Junio de 1981 v que entro en vigor el 21 de Octubre de 1986,

Art. 3.1: Todas las personas
deben beneficiarse de una
total 1zualdad ante Ia ley.

Art. 3.2: Todas las personas
tienen derecho a una igual
proteccion de la ley.

No discriminacion de ningtn
mdividuo en el ejercicio y
dezarrollo de sus aptindes de
cara & suparficipacionen el
proceso productivo, la
legislacion, la culthwa y, en
general, en cualquier faceta de
la organizacidon social

_| poder ejecutivo

Consecuencia de un conjunto
de medidas a tomar por los
poderes pibheos para el logro
de una semejante calidad de
vida y de una igual satisfaccion
de laz necesidades humanas
basicas.

Beconocimientol formal por
parte de las normas juridicas del
principic de ne discriminacion Temaldad fo d
tal y como se contempla gua_]i Sl
genéricamente en las nommas
Juridicas
Implicita: formmulas repetidas
f como todos fienen derecho. .
toda persona. Izualdad como pumto de
llegada
Explicita: Prohibicién de
cualquier forma de
L | discriminacion.
Iguzldad ante 2] Naturaleza objetiva: Naturaleza subjetiva:
| poder legizlativo normas respetuosas a derecho a la ipualdad
loz DDHH. conculcado.
Igualdad ante el Reconocimiento efectivo de las garantias del adminisirado

frente a la administracion y frente a terceros.

Iguzldad ante el
poder judicial

Beespeto al principio
de legalidad

Fuente: Varios autores

Jueces objetivos, sin
arbitrariedades

Prohibicion de tratos
desiguales, respetar DDHH

Elaborado Por: José David hMartinez
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LA IGUALDAD SEGUN ROBERT ALEXY

llustracion 3: La igualdad de Alexy

‘ Robert Alexy ‘

\Derecho general de Iibertad\

Cada persona tendra el derecho a un libre

desarrollo de su personalidad, en tanto que Alexy, la denormida a esta concepcion la
no lastime los derechos de otros o lesiones el denomina formal- material

orden constitucional o la ley moral

Formal, en la medida que parte de la libertad negativay
la trata como un valor en si

Material, porque en caso de colisién, le da un peso
especifico al principio de libertad frente a otros
principios que también tienen un valor material, y por lo
tanto un peso

Elaborado por: José David Martinez T.

Fuente: Alexy, R. Teoria de los Derechos Fundamentales

Es menester establecer esta introduccion grafica ya que Robert Alexy, en su
articulo 3, en el parrafo 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 parrafo 3, del articulo 1, se establece, “los derechos
fundamentales seran vinculatorios para la legislatura, ejecutivo y judicatura”,

como ley la aplicacion del derecho.



llustracion 4: Derechos fundamentales segin Alexy

Robert Alexy

El mandato al legislador de
tratamiento igual implica,
siguiendo la férmula
aristotélica, tratar igual a los|
iguales y desigual a los
desiguales

La teoria analitica del autor

enfrenta ante esta maxima
dos cuestiones

Elaborado por: José David Martinez T.

—— en Ultima instancia y con
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la primera es en qué medida
es posible fundamentar
racionalmente los juicios de
valor necesarios dentro del
marco de la maxima
igualdad (para tratar igual a
los iguales y desigual a los
desiguales)

segundo, quién ha de tener
en el sistema juridico la
competencia para formular,

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

Fuente: Alexy, R. Teoria de los Derechos Fundamentales

llustracién 5: Analisis bajo la Jurisprudencia del tribunal Constitucional

Prohibidos los
tratamientos

desiguales

¢Y cuando un
tratamiento es
arbitrario?

)

Cudndo no exista
una razon
cualificada para
hacerlo

N—
)
Es decir, para dar
un trato desigual
debe existir una
razon suficiente, y
esto es un asunto
de valoracién
N—

Elaborado por: José David Martinez T.

¢Quienes en
ultima instancia
competente para
hacer este juicio de
valor?

( El legislador dispone de una muy
amplia libertad de configuracion.
No es funcién del Tribunal examinar
si el legislador ha dictado la
regulacion mas justa y funcional,
sino simplemente examinara si ésta

S no ha sido arbitraria

Fuente: Alexy, R. Teoria de los Derechos Fundamentales
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Finalmente, Alexy refiere que la igualdad de iure y la igualdad de facto, tienen

una distincion:

llustracion 6: Igualdad de lure y Facto

CI El derecho a una El  derecho de
igualdad de igualdad de facto,
iure  puede ser como un
formulado como un derecho prima
Q derecho, prima 2 facie a acciones
=} . . ez O ey
© facie, a la omision S positivas, o]
g de tratamientos L prestaciones en
8 desiguales. T sentido amplio, por
© T parte del Estado
> ©
= &

Elaborado por: José David Martinez T.

Fuente: Alexy, R. Teoria de los Derechos Fundamentales

1.3. Laigualdad y diferencia segun 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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llustracion 7: Modelos de Igualdad Ferrajoli

Luigi Ferrajoli

Utiliza cuatro modelos para
ilustrar las ideas de igualdad | |
que hemos tenido a través de
la historia
[ [ [ [
Indiferencia juridica %l:‘%ﬁ:r;caaecigg %??&?gg%aecigg Valoracion juridica
de las diferencias jurt : uridica de ‘as de las diferencias
diferencias diferencias juridicas

Basado en el
principio normativo
de igualdad en los
derechos
fundamentales —
politicos, civiles, de

La valorizacion de
algunas identidades |
en la desvalorizacion

de otras, y, por lo

Segun él, las
diferencias no se
valorizan ni se
— desvalorizan, no se

Todas (las
diferencias) resultan
devaluadas e
— ignoradas en nombre

tutelan ni se _fanto, en la de una abstracta libertad y sociales— y
. jerarquizacion de las - " al mismo tiempo en
reprimen, no se diferentes afirmacion de un sistema de
protegen ni se violan P igualdad. :
identidades garantias capaces de

asegurar su
efectividad

Fuente: (Ferrajoli, 2004)

Elaborado por: José David Martinez 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.
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llustracion 8: Igualdad y Diferencia Ferrajoli

s e N e » N
Como relacion
Se hace diferenciacién indispensable para
Como Norma, como entre la igualdad como comprender la
hecho norma y la diferencia violacion sistematica
como hecho. del principio de
igualdad.
\_ \ Y,
La igualdad, al ser un privilegio normativo, puede resultar
_ inefectiva en diversos grados, como todas las normas, tanto
Egalité en en su dimension formal como en sus minimos sustanciales,
droits a causa de las multiples discriminaciones con las que de
hecho puede ser violada mediante lesiones facticas de los
derechos fundamentales.
W/
El autor distingue entre Los derechos fundamentales
representan la igualdad en
o derechos fundamentales y derechos. Los excludendi
Excludendi alios  —>| derechos patrimoniales de - '
. L L alios pertenecen a cada uno en
propiedad y de crédito di did
(titulo), en sentido de que: IVersa medlda y con
! exclusion a los demas
V/

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

fundamentales.

Paradigma gue excluye la clase social y otras discriminaciones de
nuestro razonamiento de igualdad.
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La valorizacion 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 diferenciacion juridica entre estatus,
sino con la afirmacién de los derechos fundamentales
sobre los que se mide la igualdad y con el desarrollo de
sus técnicas de garantia

¢Existen derechos fundamentales de las mujeres y
solo de las mujeres?

<
©
2
Q J_ Normatividad
3
(&)
C
e
e
&)
A Efectividad-
Dimension Préctica
4 )
Derecho sexuado
\_ J

Fuente: (Ferrajoli, 2004)

~

(EI valor de la igualdad resulta
confirmado y reafirmado, si bien en
un sentido mas complejo y articulado
que el corriente, en virtud del
andlisis de la diferencia y de las
implicaciones que de ella deben
extraerse para una igual y efectiva
valorizacion de las  diversas

identidades.
\_ J

Elaborado por: José David Martinez T.

Estos cuadros gréaficos permiten comprenden de forma sintetizada el analisis de

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

alcance en esta investigacion.

1.4. Laigualdad y no discriminacion, analisis jurisprudencial de la Corte

IDH

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

casos contenciosos y de diversas opiniones consultivas, respecto a temas donde
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se exponen aspectos vinculados al principio de igualdad y no discriminacion.
Asi por ejemplo citaré extractos relevantes que se adoptan al tema en

investigacion.

Dentro de la Opinion Consultiva OC-18/03, la Corte refiere:
“La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley a favor de todas las personas, son elementos
constitutivos de un principio basico y general relacionado con la
proteccién de los derechos humanos. El elemento de la igualdad
es dificil de desligar de la no discriminacion. (...) El principio de
igualdad y no discriminacion posee un caracter 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 discriminacion, es parte del ius cogens,
donde el orden publico, se apoya, protegiendo al ordenamiento juridico, 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 discriminacion abarca dos
concepciones: una negativa, relacionada con la prohibicion de
diferencias de trato arbitrarios; y una positiva relacionado con la
obligacion de los Estados, en crear condiciones de igualdad real
frente a los grupos que han sido histéricamente 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 Gonzales Vs. Perq, la Corte IDH, sefiala:
“La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria
cuando la misma no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir,
cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido” (Corte
IDH, 2014)

Este aspecto es importante dentro de la investigacion, ya que por un lado se
justifica que exista un trato discriminatorio, siempre y cuando exista una
motivacion razonable y el legislador aparentemente, pretendié 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 discriminacion, debiendo los Estados acoger esta doctrina, para
gue, a traves de los administradores de justicia, y en su defecto de los Jueces

Constitucionales se cifian 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 DISCRIMINACION Y SU ENFOQUE DESDE LOS DDHH

Al hablar de la discriminacion, puede existir una serie de epitetos que permitan

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

Esto evidencia que la discriminacién es un fendmeno basado en relaciones entre
diversos grupos sociales, y tienen sus raices en la opinion que un grupo tiene
sobre otro. Estos grupos pueden ser parte de otros grupos sociales mayores 0
menores, incluso puede sufrir discriminacion por mas de una causa, por ejemplo,

una mujer indigena, puede ser discriminada por ser indigena, 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 o0 grupos
sociales, y esto se agudizado con la pandemia COVID 19 que atraveso 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 condicion 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 paises han preferido salvar la vida de
jovenes que tienen mayor promedio de vida frente a un adulto mayor con menos

posibilidad de vida'?. ¢Acaso esto no es discriminacion?

Y qué tal, si se hace referencia a la discriminacion que sufren los hombres
homosexuales, mujeres lesbianas y todo el grupo de LGBT, quienes se han
vuelto mas intangible de lo normal, pues, anteriormente ya han sido victimas de
vulneraciones, donde la desigualdad, el estigma y, la criminalizacion existia,
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 periodistica denominada
Dilemas éticos en la era del coronavirus: ¢Qué vidas se deben salvar? “Sélo hay una
cantidad determinada de salas de presidn negativa o respiradores, por lo cual hay que partir
desde un punto de vista ético: ;jcémo se prioriza?”, observo la Dra. Virginia A. Caine,
directora del departamento de salud publica del condado de Marion, en Indianapolis. "¢ Deberia
importar la edad?”, considero. “Si hay alguien de 75 arios y una madre joven con tres hijos, que
quedarian sin cuidados... pero el hombre de 75 arios ha tenido una buena vida...”.

Decisiones agonizantes como estas ya se estan tomando en Italia, donde mas de 3.400 personas
murieron mientras que miles de pacientes criticos se apifian en los pasillos de hospitales y los
médicos convierten sus quirdéfanos 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 jovenes y sanos. “No hay forma de encontrar una excepcion”, le
aseguro un medico en el norte de Italia a/ 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 mas
utilitario en tiempos de catéastrofe. Cuando los sistemas colapsan durante guerras y desastres
naturales, los médicos deben decidir como maximizar los recursos para el mayor bien social.
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Como lo sefala 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 correspondia(..)” (Giusti, 2007), Es notorio que
existe una despreocupaciéon del Estado por las personas LGBT, ya que, su
situacién de vulnerabilidad se ha visto agravada por la discapacidad, sexo,
situacién socioecondmica, estatus migratorio, ubicacién urbana o rural, sin
considerar que este grupo tiene una muestra representativa en la sociedad, por
tanto, el Estado deberia reconocer a este grupo y actuar asi de manera
consecuente, con la finalidad de abordar el impacto que causa en ellos la

discriminacion que viven a diario, y mas aun en la época de confinamiento.

Con todo lo antes expuesto se puede citar a Rodriguez J, el cual refiere que “La
discriminacion puede ser determinada como una conducta culturalmente
fundada, metodoldgica y socialmente dilatada, de desprecio contra una persona
0 varias personas sobre la base de un ofuscacion nociva o una macula
relacionado con una desventaja inmerecida, y que tiene por efecto, dafar sus
derechos vy libertades esenciales”, al compendiar lo sefialado en los parrafos
anteriores, donde sin darnos cuenta muchos se discrimina indirectamente, sin
percatarnos el dafio que se puede ocasionar, pues la discriminacion puede
adoptar multiples formas y todos pueden ser victimas de la discriminacion,

alguna vez en la vida (Rodriguez, 2004).

Existe algunos tipos de discriminacion, entre las mas relevantes estan:
e Discriminacion directa
e Discriminacion indirecta

e Discriminacion multiple o agravada

LA DISCRIMINACION DIRECTA

La discriminacion directa es cuando una persona se ve afectada directamente
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por una accién 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 discriminacion, lo
qgue conlleva a cerrar las puertas laborales a este grupo vulnerable,

discrimindndolos por su condicion migratoria.

La Corte Constitucional del Ecuador ha establecido que la discriminacién 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 practica o norma aplicada al caso bajo estudio implicaria
consecuencias juridicas distintas para dos personas que se encuentran en una

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

LA DISCRIMINACION 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 pondra como ejemplo: cuando un indigena busca trabajo en un centro
comercial, pero le piden experiencia por mas de 5 afios en cargos similares, lo
gue imposibilita su postulacion, evidenciandose la falta de voluntad de aceptarlo,
pues no es comun ver personas indigenas laborando en centros comerciales.
Esto deja claro que de forma indirecta se discrimina por utilizar eufemismos para
dejarlo de lado, excluyendo su participacion y esto se visualiza ya que en ningun
centro comercial existen mujeres u hombres indigenas como cajeros, percheros

o atencion al usuario.
La Corte Constitucional ha establecido:
Se observa en aquellos casos en los que, si bien a primera vista la practica o

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

neutral, su impacto en un grupo determinado podria generar una consecuencia
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igualmente discriminatoria. De esta forma, aunque en principio no habria una
diferencia en el trato, la situacion estructural en la que se encontrarian estos
grupos, conllevaria a una situacion de discriminacion (Sentencia N° 1894-20-JP,
2020)

DISCRIMINACION MULTIPLE O AGRAVADA

Es cualquier preferencia, exclusion que se basa de forma concomitante, en dos
0 mas de los motivos que tenga efecto limitar el reconocimiento, goce o ejercicio

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

Aqui 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 ademas es
victima a de violencia de género por parte de su cényuge, también migrante.

Esto conlleva a formular una interrogante, ¢ Cual seria el colectivo en el que se
identificaria y defenderia sus derechos?, es decir, si en las organizaciones de

migrantes, o en las organizaciones mujeres.

Y es ahi, donde la interseccionalidad juega un papel importarte para profundizar
la comprension de cdmo son las légicas de la discriminacidon y vulneracion de los
derechos, concibiendo que son multiples, y que estan interrelacionadas

debiendo actuar en conjunto.

Ahora bien, ¢Qué significa la nocion discriminacion agravada?

Su significado radica en que agrava o dificulta la garantia de un derecho humanao,
limitando su pleno goce y ejercicio, y esta discriminacién puede basarse por las
condiciones, de nacionalidad, sexo, orientacion sexual, opiniones politicas,
condicion migratoria, discapacidades, enfermedades, tal cual se habia
manifestado al inicio de este libelo, la discriminacién actualmente esta mas 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 garantias necesarias para acudir a una casa de salud
por su condicién de ilegal, poseer una enfermedad de transmision 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 practica,
determina que es menester establecer si esta permitido o no un trato desigual, y
Si existiese razones bastas para un trato diferenciado, este debera ser ordenado,

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

Pero no solo eso, Alexy refiere que los derechos son tan importantes para
garantizar la no discriminacion, 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 juridicas del titular del derecho, como por ejemplo la
situacion juridica del propietario, pues esta requerira una configuracion juridica
(Alexy, 1993, pp. 192).

Las acciones positivas, en cambio se analizan desde dos ambitos, el uno se
encamina a la accion factica, cuya accion es irrelevante la forma juridica de la
accion para la satisfaccion del derecho y el otro a las acciones normativas,
entendiéndose a estas como los derechos a actos estatales de imposicion de

una norma legal de cumplimiento obligatorio.
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Con todo lo antes sefialado, se resume que la discriminacion consiste en dejar
de lado a una persona o grupos sociales, es decir, la discriminacion es el
fendmeno mas dafino que contribuye una sociedad en desigualdad, vulnerando

sus derechos.

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

La igualdad y la no discriminacién 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 organos tienen el deber especial de erradicar, de iure o de facto, toda
norma, actuacion o practica que genere, mantenga, favorezca o perpetie
desigualdad y discriminacion, sin perjuicio de que en determinadas
circunstancias puedan existir tratos diferenciados debidamente justificados de

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

LA RATIO DECIDENDI

Es una expresion latina, que significa “el motivo de la decisidon, o razon
suficiente”, refiriéndose a los fundamentos de derecho y argumentos que se
emplean, para las resoluciones judiciales, los cuales constituyen la base de la
decision del Tribunal acerca de la materia sometida a su conocimiento (Castro,
2009).

Entonces, la ratio decidendi, es la razon para decidir, es la razén suficiente, y

motivacion 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, 7-11-1A/19, 603-12-JP/19, 1894-10-JP/20, 751-15-
EP/21, entre otras.
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Antes, la distincion entre obiter dicta o ratio decidendi, de las sentencias revestia
una gran consecuencia. Actualmente no es frecuente verla mencionada en la
motivacion 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 mas

importante es la justificacién de la decision (Corte Nacional de Justicia, 2014).

Hay que considerar que la nocidn 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 decision adoptada sobre la Quaestio iuris (cuestion
de derecho) aparezca justificada en derecho, sera necesario en esencia que la
motivacion acredite que la misma es consecuencia de una aplicacion racional

del ordenamiento a eso caso en especifico.

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 asi ha dicho:

Al dispersar las reflexiones en el contexto de las decisiones jurisdiccionales, las
razones que el juez utilice para decidir sobre un supuesto factico determinado,
conocidas en la doctrina del derecho como ratio decidendi, deberan 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) Notodas las sentencias nilo 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 cuestion de derecho, sino que la disputa es
puramente factica.

b) Dentro de las propuestas de derecho realizadas por el juez, Gnicamente
se considera parte de la ratio decidendi, las proposiciones que parezcan haber
sido consideradas por €l como necesarias para su decision.

c) Los administradores de justicia estdn obligados a perseguir un
determinado precedente; en efecto, tendran que aplicar también la ratio
decidendi del caso anterior, sin concernir si esta 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 leidos y analizados a la luz de los hechos del caso
en el que se produjeron.

b) Los fallos deben ser leidos y analizados a la luz de las sentencias dictadas
en otros casos.

C) Los fallos en los que no se enuncia cuales yacieron las razones de la

decision (Corte Nacional de Justicia, 2014).

LA IMPORTANCIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN LA RATIO
DECIDENDI

Las herramientas juridicas son un acumulado de instrumentos y procedimientos
discursivos por medio de los cuales se intenta resolver una sucesion 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.
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La piedra angular de los juristas consiste en argumentar, es decir plantear
razonadamente, la adopcion de medidas, el establecimiento de nuevas normas,
asi también en caso de ser necesario se suprima otras, pues la aplicacién del
derecho requiere entre varias aristas, la importancia del rol del abogado, para
gue argumenten, persuadan al juez, o para alcanzar un trato con el abogado de

la otra parte. (Atienza, 2013)

LA IMPORTANCIA DE LA MOTIVACION EN LAS DECISIONES JUDICIALES

Al hablar de motivacion, se dira que es poner las buenas razones a favor de la
decision, en forma correcta y adecuada, a fin de conseguir la persuasion. Es
decir, debe existir razones mas que suficientes para justificar una decision.
(Atienza, 2013, p. 152).

En el sistema juridico ecuatoriano, se fundamenta en el derecho positivo y, por
tanto, funciona a partir de la existencia de un contiguo de normas juridicas
escritas, es decir, las leyes que son promulgadas por el 6rgano correspondiente,

conocido como la Funcion Legislativa.

La principal caracteristica del derecho positivo es que, radica su aplicacion en la
materializacion a través de las normas vigentes, de aplicacion sectorial, sin
embargo, el ambito del derecho positivo supera el marco restringido de la ley,
pues va mas alla de toda norma juridica que se encuentra escrita, asi por ejemplo

los decretos, acuerdos, reglamentos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, desde el 2008, plantea con mayor
exaccion y punibilidad la obligacion de emitir resoluciones, decisiones judiciales
debidamente motivadas, pues es fuente de legitimidad tanto para la funcion
judicial, como para que la ciudadania pueda controlar la arbitrariedad y
discrecionalidad de las decisiones judiciales, permitiéndole acceder a una

verdadera justicia.
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Dentro del ordenamiento juridico del Estado ecuatoriano, se determina en el
articulo 76 de la Constitucién que, en todo proceso, en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se debera asegurar el debido
proceso, considerando como una garantia del derecho a la defensa, que las
resoluciones y decisiones del poder publico sean debidamente motivadas.

Es menester, que la resolucién contemple por escrito las normas y principios en
los que se fundamenta una decision, incluso la norma constitucional, indica que
el efecto juridico de aquellos actos, resoluciones y fallos que no se encuentren
motivados seran nulos. Asi también, sera grave la actuacion de los servidores

responsables al emitir pronunciamientos sin motivacion.

Esto permite establecer que debe existir una motivacion suficiente, pues esta se
entiende como el conjunto de elementos necesarios presentes en la decision
judicial sea valido con el criterio que alude a un minimo de razonamiento
justificativo ineludible para la resolucion judicial sea conforme a las funciones

propias de exigencia constitucional y legalmente garantizadas por la motivacion.

Esto coadyuva a que existe un criterio de suficiencia, se cita como referencia al
Tribunal Constitucional Espafiol, quienes han establecido la doctrina

jurisprudencial constante y reiterada sobre la motivacion estableciendo:

“El deber de motivacion de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un
razonamiento juridico exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y
perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion que se decide o, lo que
es lo mismo, no existe un derecho del justiciable a una determinada extension
de la motivacién judicial, sino que deben considerarse suficientemente
motivadas aquellas resoluciones judiciales que contengan, en primer lugar, los
elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han sido los criterios
juridicos esenciales que fundaron de la decision, es decir, la ratio decidendi que
ha determinado aquella, y, en segundo lugar, una fundamentaciéon en derecho”

(Doctrina Jurisprudencial)
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CAPITULO II. Disefio Metodoldgico

2.1. Metodologia de la Investigacion

Al establecer como metodologia de estudio una investigacion cientifica, debe
establecerse un procedimiento, el cual contendra estrategias que sirvan como
instrumentos para recopilar informacién fehaciente, la cual permite determinar

los aspectos relacionados con el tema y la problematica.

Desde un enfoque cualitativo, se establece un analisis de datos donde las
particularidades de cada aspecto ayudan a resolver el problema juridico del
analisis de caso especificamente de la Sentencia Constitucional N°18-21-CN/21
y acumulado, en la que la Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad
del articulo 25 y la disposicion 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 mdultiples demandas de accion de
constitucionalidad propuestas, tanto por trabajadores de la salud, como
servidores publicos, algunos fueron favorables para los mismos, y otros
rechazados, ya que a criterio de los jueces no cumplen con los requisitos
establecidos en la Constitucion y en la ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, para ser consideradas en dicho rango, entre los argumentos de
la decision de la Corte se alegaba justamente que la normativa es contraria a la
Constitucion, pues la misma establecia que nadie puede ser discriminado por
decision 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 afio 2019 y 2020, sin embargo, no es menos cierto que
existen otros profesionales que también deberian tener las mismas
oportunidades para concursar y obtener el nombramiento definitivo y lo mismo
sucede con los trabajadores ya que la horma suprema como es la carta magna

establece de tal modo esta declaratoria de inconstitucionalidad.
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En este sentido, a través del disefio metodologico que se ha sefalado y que se
expone, se examina y se asimila como la sentencia antes sefialada a través de
su proceso de justificacion, motivaciébn y argumentacion, constituye o no un

mecanismo de desarrollo de derechos, para la aplicacién de la normativa legal.

2.2 Métodos de anélisis juridico

A través de una metodologia mixta, se establece los métodos tedricos y

empiricos como parte fundamental de esta investigacion.

Los métodos tedricos posibilitan procesar los resultados obtenidos mediante el
uso de los métodos empiricos a fin de poder sistematizar analizar explicar y
descubrir que tienen en comun para llegar a establecer conclusiones confiables

gue permitan resolver un problema.

El método empirico es un modelo de investigacion la cual busca obtener
conocimiento a partir de la observacion de la realidad, por tanto, esta basado en
la experiencia este modelo de investigacion consiste en la observacion de la
realidad pues este seria el punto de partida para formular una hipétesis,

debiendo estar sometida a prueba mediante la experimentacion.

Toda investigacion basada en el método empirico 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 formulacién de una hipétesis, la
demostracién basada en la refutacion o confirmacion de la hipétesis y la utilidad

para aplicar directa y concretamente sobre una realidad.

En el presente caso de investigacion, justamente a través del analisis de la
sentencia del caso, se buscd evidenciar como la teoria de los aspectos
anteriormente sefalados se aplica en la practica 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
vulneracion a la igualdad y no discriminacion, vulnerando derechos establecidos
en los Instrumentos Internacionales y lo prescrito en la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

Por otro lado, también ha sido necesaria la utilizacion del método historico,
mismo que sirve para comprender a esta investigacion, mas aun cuando la Corte
ha hecho gran énfasis en los derechos a la no discriminacion y a la igualdad en

sus decisiones.

A través de este método se ha recurrido a investigar en diversas fuentes pues
dentro de las bibliograficas, se ha podido establecer la relevancia en su dogma,

para entender criticamente cada concepto y aclarar asi la investigacion.

En lo referente a las técnicas e instrumentos de investigacion utilizados, las
primeras se entienden como el conjunto de instrucciones, que, aprobados y
normalizados en el uso practico, permiten obtener y acumular informacion util

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 creacion representa
una nueva cualidad, un nuevo fendmeno éste enfoque plantea que el estudio
adecuado de un fendmeno, debe realizarse concibiendo lo comun 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 integracion, interrelacion e interdependencia
de los elementos de un todo, la jerarquizacion de dichos elementos, el

ordenamiento de los mismos, asi como la sinergia entre ellas.

Finalmente, ha sido necesario utilizar el método exegético, el cual es un método

de interpretacidon que se utiliza para analizar los textos legales, especificamente
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en la forma que fueron redactados, por tanto, en esta investigacion ha sido
primordial este método el cual permite entender como el legislador tuvo la
intencion de plasmar el articulado en la Ley Organica 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 especificamente el derecho a la igualdad y no discriminacion.

En este contexto y a través de la utilizacién de los métodos que se han sefialado,
se ha buscado articular el andlisis estudio de cada uno de los aspectos
sefialados a fin que ello permita analizar y entender la importancia de la
argumentacion juridica dentro de una sentencia constitucional, no s6lo como un
mecanismo de justificacion de las decisiones adoptadas por la Corte, sino como
una herramienta, que a través de la jurisprudencia ha permitido la interpretacion
y desarrollo de derechos especificamente aquellos relacionados a la igualdad y

no discriminacion.

2.3 El analisis jurisprudencial como método investigativo

La utilizacién del método del andlisis jurisprudencial , tiene principalmente una
finalidad didactica en cuanto se busca a través de este observar, analizar,
entender y encontrar puntos criticos sobre distintas problematicas que
especialmente en el caso juridico revisten de importancia no sélo por lo concreto
y real de la situacion estudiada, sino que permite ademas establecer como en la
sustanciacion de procesos juridicos, como el caso de la justicia constitucional,
se ven relacionados aspectos como el tedrico con la realidad factica que tienen

gue vivir las partes procesales y los administradores de justicia (Estupifian, 2021,

pag. 7).

Es decir, la utilizacién del andlisis jurisprudencial como método de investigacion
se constituye una herramienta que permite establecer relaciones entre el estudio
y contenido de la teoria juridica en sus distintos ambitos, la cotidiana

problematica social de los distintos sujetos puede trascender al campo juridico.
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Pero esta vinculacion tedrico-practica tiene que abordarse y concretarse en un
contexto racional, I6gico y comprensible, que justamente a partir de la exposicion
de argumentos permite observar como el operador de justicia realiza este
ejercicio para llegar a una conclusién del problema juridico sometido a su

conocimiento y resolucion.

En este sentido, es necesario definir como se considera desde el ambito de la
metodologia investigativa al andlisis jurisprudencial como un procedimiento
valido de analisis 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 analisis jurisprudencial se convierte en un escenario de
analisis y reflexion por parte del investigador en torno a los operadores de
justicia, como sujetos de aplicacién e interpretacion juridica, cuya labor se
concretard justamente en la sustanciacion y resolucion de procesos

jurisdiccionales a través de sentencias (Coral-Diaz, 2012, pag. 19).

El analisis desde esta perspectiva metodologica, 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
so6lo de la estructura juridica y normativa del estado en que se desarrollan, sino
también en base a la dogmatica del derecho que se ha desarrollado en la teoria

por parte de distintos autores.

Este contraste y analisis 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 factico, a través de

sus sentencias (Coral-Diaz, 2012, pag. 19).

El analisis jurisprudencial por otro lado, también debe ser estructurado y

sistematizado para ser considerado como método investigativo. Corral-Diaz
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(2012) a este respecto manifiesta que esta organizacion debe contener

parametros como:

1. Realizar un acercamiento entra la realidad factica concreta, con el desarrollo
tedrico y dogmético del derecho.

2. Reconocer y ubicar sentencias relevantes, que se constituyen justamente por
su importancia en ser medios juridicos de desarrollo o reconocimiento de
nuevos derechos, o de conceptos que alimentan los principios juridicos y que,
por lo tanto, se constituyen en hitos que marcan diferencias y/o puntos de
partida de aplicacién del Derecho.

3. A partir del andlisis jurisprudencial se puede no sélo entrever la aplicacion de
teorias del derecho, sino que también se puede llegar a construir teorias o
narrativas juridicas, que por su desarrollo argumentativo de solidez pueden

llegar a convertirse en reglas (pag. 19).

En efecto, a partir de estos parametros es que la jurisprudencia a través del
guehacer de los jueces se ha tornado en algunos casos como creadora de
derecho, como sostiene Lopez (2012), se sefala que sobre todo en los casos de
justicia constitucional la construccion de las sentencias a partir de la
argumentacion juridica no so6lo que se convierten en precedentes
jurisprudenciales y en analisis sistematicos de la estructura juridica del estado,
sino que practicamente, los jueces de estas altas cortes llegan a través de sus
sentencias a crear Derecho, pues pueden llegar a marcar lineas

jurisprudenciales e incluso modificaciones normativas (pag. 55).

En este sentido, el analisis jurisprudencial como método de investigacion se
constituye en un mecanismo valido que no soélo permite establecer, como se ha
dicho, la aplicacion practica de las distintas teorias del derecho, sino que ademas
permite estudiar el abordaje y razonamiento que realiza el operador de justicia

en razén de la estructura juridica 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 érgano legislativo del estado con el de
origen jurisdiccional (Pulido, 2015, pags. 1582,1583). Problematica que en si
causa interrogantes que justamente buscan ser subsanadas o por lo menos

entendidas a partir de la aplicacion del método de analisis jurisprudencial.

La aplicacion del analisis jurisprudencial como metodologia de investigacion

también se encuentra sistematizada, de esta manera un estudio de esta

naturaleza deberd contener parametros que permitan de manera objetiva el

analisis, mismo que a decir de autores como Cordoba (2019, pag. 149) pueden

contener los siguientes elementos:

- Identificacion del numero de la sentencia.

- Fecha de la sentencia.

- Juez ponente.

- De ser el caso identificacion del voto salvado o de aclaracion de alguno
de los jueces que conforman el tribunal de juzgamiento.

- Identificacion del accionante.

- Exposicion de los hechos, considerados la razon de la accion.

- Sefialamiento de las normas juridicas o derechos presuntamente
vulnerados.

- Normas constitucionales aplicables al caso.

- Identificacion y sefialamiento del problema juridico que se analiza en el
trabajo investigativo.

- Andlisis del desarrollo argumentativo del juzgador en relacién con la
doctrina o teoria juridica aplicada en el caso.

- Conclusiones a las que se ha llegado luego del analisis jurisprudencial.
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CAPITULO lIl: ANALISIS DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Desarrollo del Andlisis de la Sentencia N° 18-21-CN/21 y acumulado

En este capitulo se procederd analizar la sentencia constitucional no. 18-21-
CN/21 y acumulado, la misma que fue emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, el dia miércoles 29 de septiembre del afio 2021, en la cual se analiz6
mediante control concreto de constitucionalidad la norma contenida en el articulo
25, asi como, la disposicién transitoria novena de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario, a continuacién se indicara una breve descripcién de los hechos
facticos que fueron presentados en primer nivel en una accién de proteccion por
los justiciables, posterior a ello, se identificara lo realizado por los jueces de
primer nivel ante la peticion y consecutivamente se abordara el procedimiento
gue se realizo por parte de la Corte Constitucional, asi como, el problema juridico
gue el caso presentaba, los argumentos centrales que llevaron a la decision y el
efecto juridico de la ratio decidendi en el caso de analisis, para concluir se
realizara un andlisis critico de la sentencia constitucional respecto a la igualdad

y no discriminacion.

3.2. Antecedentes del caso.

El dia 22 de junio del afio 2020, se publico la Ley Organica de Apoyo
Humanitario, esto con la finalidad de tratar de combatir la crisis sanitaria y

econdmica que atraveso el Ecuador debido a la pandemia COVID-19.

Esta ley ademas de propender a coadyuvar la crisis sanitaria y econdémica del
pais, traia consigo beneficios de caracter personal a través de un nombramiento
definitivo, previo un concurso de méritos y oposicion, para aquellos
profesionales de la salud, quienes habian brindado el apoyo y contingente
necesario, a fin de preservar la vida humana en el pais.(Art. 25 Asamblea
Nacional del Ecuador, 2020).
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Es asi que varias personas, quienes laboraban en el &rea de la salud, vieron la
necesidad de interponer mecanismos de proteccion, a través de la garantia
jurisdiccional, como la accion de proteccion, donde se establecié un “beneficio”
otorgando de forma inmediata un nombramiento definitivo, dotandoles de un
derecho que la ley en andlisis no describia se lo haga de forma inmediata,
desconociendo el procedimiento propio contenido en la Ley Orgéanica del
Servicio Publico (Art. 5 literal h) LOSEP, s. f.), asi como la norma constitucional
contenida en el articulo 228 (Art. 228 Asamblea Nacional del Ecuador, 2008), sin
embargo ante la errbnea, mala e indebida interpretacion de los jueces
constitucionales de primer y segundo nivel, este beneficio termind
concediéndose, declarando un derecho, lo cual la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, prohibe expresamente.(Art. 42 numeral
5 Ecuador, s. f.)

Bajo estas circunstancias y ante el otorgamiento de un derecho mediante las
acciones de proteccion, dos profesionales de la salud deciden presentar dicha
garantia, siendo una de ellas en la ciudad de Cuenca y la otra en el canton Cafar.
Al respecto de estas dos demandas constitucionales signadas con los niumeros
01371-2021-00194 y 03201-2021-00381, y ante la presunta existencia de
incompatibilidad de norma de menor jerarquia con la Constitucion, de esta forma
el juzgador Dr. Carlos Eduardo Cardenas Rivera, eleva a consulta mediante lo
gue 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 Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, nos
indica que solo y Unicamente cuando el juez constitucional que conoce una
causa, en la cual la norma infra constitucional o de menor jerarquia, es contraria
u opuesta a lo que determina la Constitucién, 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 aplicacién de derechos para el caso en cuestion,
dicho juzgador podra elevar a consulta al Organo de interpretacién mas alto que
tiene nuestro pais 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 aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales.”(Sentencia No. 001-13-SCN-CC, 2013).

Este tipo de control constitucional segun 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 consideracion.

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 Constitucion, puede elevar a consulta para si mejor interpretacion y
solucion de la aplicabilidad de la norma frente al caso en concreto, sin embargo,
de lo anotado cabe recalcar que los efectos juridicos de estas dos formas de
control concreto de constitucionalidad se diferencian, la primera cuyo efecto
juridico sera inter partes, efecto juridico que causa solo y Unicamente a los
intervinientes del caso en concreto que esta a discusion y que evidentemente la
norma en caso de ser inconstitucional, simplemente no se la aplica, es decir
dicha norma continuara siendo vigente, ya que no cualquier juzgador tiene la
facultad de eliminar una norma del ordenamiento juridico; respecto a la segunda

forma de control concreto de constitucionalidad el efecto juridico es distinto al
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descrito en lineas anteriores, esto por cuanto, la norma aplicable o no se eleva
a consulta al maximo Organo de interpretacion constitucional y que cuya facultad
de acuerdo a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional puede restructurara, rescribir, y de ser el caso despojar y eliminar
una norma del ordenamiento juridico que sea incompatible con la Constitucion,
es decir el efecto juridico podria ser erga omnes y/o inter partes.(Danny José
Cevallos Cedefio, 2015, p. 32).

3.4. Problema Juridico Planteado por la Corte Constitucional.

Dentro del presente caso en analisis, la Corte Constitucional se plantea dos
problemas juridicos, los mismos que convergen ante las peticiones de las
acciones constitucionales de proteccion presentados a los juzgadores de
Cuenca, asi como de Cafar, por lo que, para poder entrar a determinar el
problema juridico 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 articulo 25 y la disposicion
transitoria novena de la Ley de Apoyo Humanitario: Articulo 25: Estabilidad de
trabajadores de la salud.- Como excepcion, y por esta ocasion, 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 algun centro de atencion sanitaria de la Red
Integral Pudblica de Salud (RIPS) y sus respectivas redes complementarias,
previo el concurso de méritos y oposicion, se los declararda ganadores del
respectivo concurso publico, y en consecuencia se procedera con el
otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo. Disposicién transitoria
novena: Los concursos publicos de méritos y oposicidbn 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 atencion sanitaria de la Red Integral Publica de Salud (RIPS),
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se los realizara en el plazo maximo de seis meses a partir de la entrada en
vigencia de esta Ley. Los méritos tendran un puntaje de 50% que se asignaran
con el titulo debidamente registrado en la Secretaria de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia, e Innovacién para los perfiles que se apliquen. En el caso
de los trabajadores de la salud el puntaje se basara en los requisitos previos a
su contratacion. La oposicion tendra un puntaje de 50% que sera asignado con
la presentacion notarizada del contrato ocasional 0 hombramiento provisional
vigente en la Red Integral Publica de Salud (RIPS). Los nombramientos

definitivos se entregaran de manera inmediata.

El juez consultante sefiala:

(1) Las normas estan en conflicto con el principio de igualdad de
derechos, deberes y oportunidades, el derecho a la igualdad y no
discriminacion, y la disposicion que sefiala que el ingreso al servicio
publico se realizard mediante un concurso de meritos y oposicion.
(2) El concurso de méritos y oposicion 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
gue no podrian acceder a un concurso cuya convocatoria es
cerrada y con un ganador predeterminado: “el sistema de mérito y
oposicion busca que todos los ciudadanos tengan la posibilidad real
de acceder a un cargo en el sector publico, y en virtud del derecho
a la igualdad tienen las mismas oportunidades de demostrar que
tienen la capacidad en un concurso publico.”

(3) Las normas simulan un concurso de méritos y “son
inconstitucionales por regular un régimen de excepcion generando
de esta forma un fraude al Art. 228 de la CRE.”

(4) Las normas sacrifican “derechos elevados a la categoria de
fundamentales como lo es la igualdad, pues podria ser irrazonable
y desproporcionado que dicha diferencia restrinja las oportunidades
de participar en un concurso de méritos y oposicion 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
publica de salud. Si se tienen los méritos, independientemente de
la diferencia que realiza el legislador, deberia tener la oportunidad

de participar en un concurso de meéritos y oposicion.”

Bien, luego de haber expuesto la consulta, cabe evidenciar el planteamiento del
problema:

Para resolver un caso puesto en consideracion de la Corte Constitucional es
necesario que la misma deduzca el problema juridico existente y lo plantee como
tal, para poder iniciar con su analisis respectivo, esto a fin de determinar la
existencia o no de la compatibilidad de la norma infra constitucional con la
Constitucion, asi como, su debida aplicacion para la solucién del conflicto que

genero el caso en analisis.

Problema juridico 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 disposicion

constitucional que consagra el derecho a la igualdad y no discriminacién?

Problema juridico N. 2 ¢Las normas legales de la Ley de Apoyo Humanitario
gue regulan el concurso de méritos y oposicién son contrarias a lo dispuesto en

la Constitucidn sobre el ingreso al servicio publico?

Ante la existencia de dos problemas juridicos, 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 oposicion.) y procedimiento o reglas
gue delimitan al concursante y postulacion (Disposicion Transitoria Novena
LOAH).
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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 sefialar que argumentar es la
actividad del ser humano en la cual, vierte su criterio otorgando razones
suficientes y necesarias que, bajo el razonamiento logico, la misma permitira
realizar un viaje de entendimiento hacia otra persona para que comprenda lo que

pretende significar a través de sus palabras.

Elementos como la pretensién, las razones, la garantia y el respaldo debe
contener una argumentacion para que la misma cumpla con su propdsito, que
no es otra cosa que el de convencer a traves de estos elementos y argumentos
gue se tiene la razon respecto a un punto central, es decir, este ejercicio o
actividad debera ser usada por parte del juzgador a fin de dar la solucion
necesaria al casoy a su vez, hacer entender a los justiciables su decision positiva
0 negativa.(Atienza, 2003, p. 83,84, 85)

Ahora bien, en el presente caso en andlisis, la Corte Constitucional realiza
algunos argumentos que se consideran relevantes o centrales llamadas obiter
dictas, razones mas fuertes que conllevan a argumentos centrales y estos a su
vez, traen consigo una ratio decidendi, como se vera en las siguientes lineas,
para terminar por una decisum.

En primer lugar, la Corte sefala:

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.
Nadie podra ser discriminado...

El Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.”

Es decir, la Corte Constitucional, centra su mira hacia la Igualdad y no
Discriminacién 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 creacién por parte

del legislador respecto a la Ley Organica de Apoyo Humanitario sefialando:

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 contenciéon y reactivacion de las economias
familiares, empresariales, la popular y solidaria, y en el mantenimiento de las

condiciones de empleo” (Ley Organica de Apoyo Humanitario, 2020)

Resaltando que la creacion de esta nueva ley, fue con la finalidad de establecer
medidas de apoyo de caracter humanitario, garantizando el mantenimiento de
las condiciones de empleo, es decir, el legislador ya observé a donde iba
encaminada esta normativa, la primera otorgar medidas de apoyo humanitario,
por parte del Estado hacia sus gobernados, especificamente en el area de la
salud a los médicos, enfermeras, camilleros, y demas 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 mas de 24 horas de trabajo en pie de lucha y que sin
ellos muy probablemente se agravaba la situacion de control de mortandad y
propagacion del virus ocasionando mas muertes de personas, el otorgamiento
de un reconocimiento real y digno que demuestre que el Estado, esta agradecido
con el respaldo y ayuda brindada en aquellos momentos dificiles cuando mas

manos se necesitaba en la rama de la medicina.

Titulares del Derecho

La Corte Constitucional indica:

“‘Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién

migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
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diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma
de discriminacion.” (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 Constitucion, 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 publica en calidad de servidores publicos:

En los casos sujetos a analisis 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 publica 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 publica 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 consideracion por la Corta Constitucional, a fin de dar solucion al problema
juridico expuesto a los mismos, fue Unica y exclusivamente encaminado a la
igualdad formal o igualdad en la ley, esto por cuanto, se indica dos grupos, los
gue si prestaron sus servicios en las distintas instituciones publicas
pertenecientes al Estado y el otro grupo, profesionales de la salud quienes no
laboraron en pandemia en una institucion publica; 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
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Corte Constitucional toma en consideracion para tomar una decision fue la que
todas las personas son iguales ante la ley y por ende tienen los mismos
derechos, obligaciones y lo mas 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
discriminacion ante los otros, por ello la Ley es contraria a la Constitucion,

respecto a los principios y derechos.

El trato diferenciado se verifica por la diferenciacion entre los dos grupos
basados en ciertos requisitos que hacen que solo el primer grupo pueda
participar en el concurso. Este trato estaria dentro de lo que la Constitucion

considera “cualquier otra distincion”.

DERECHO A NO SER DISCRIMINADO.

La Corte ha establecido lo siguiente:

Esta definicion tiene tres elementos para configurar el trato
discriminatorio. Primero, la comparabilidad: tiene que existir dos
sujetos de derechos que estan en igual o semejantes condiciones;
segundo, la constatacion de un trato diferenciado por una de las
categorias enunciadas ejemplificativamente; tercero, la verificacion
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 anulacién 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 caracter discriminatorio, en
este debera existir tres elementos indispensables, igualdad de condiciones y
circunstancias gque conlleven a un trato diferenciado a través de la norma o de

las autoridades privadas o publicas y que dichas decisiones no contengan la
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razon debidamente justificada, para ello es indispensable recalcar, que los
derechos siempre serdn desarrollados y aplicados hacia las personas en
beneficio y crecimiento de los mismos; dicho de otra forma los derechos siempre
seran desarrollados y aplicados por la progresividad de los mismos, ya que
cualquier actuacion en contrario seria inconstitucionalmente invalido, esto por
cuanto los derechos no pueden ser retrotraidos, sino mas bien su mutacion

correspondera 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
violacion de derecho de igualdad parte del parametro de identificacion a traves
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 diferenciacion tiene justificacion es necesario verificar la
proporcionalidad de la medida. Nuestra normativa legal prevé un método con
cuatro elementos: fin constitucionalmente valido, idoneidad, necesidad y
proporcionalidad propiamente dicha. (Sentencia 11-18-CN "matrimonio
igualitario”, 2019)

Estos cuatro parametros en estricta evidencia podran 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 podria a través de la argumentacion juridica, dotar de
razones suficientes, logicas, comprensibles, las mismas que den paso al
cumplimiento de cada uno de estos pardmetros o no, sin embargo, a fin de
garantizar derechos y conforme el andlisis realizado primero se identificara lo
manifestado por la Corte Constitucional, para que, posterior a ello se realizard, a
través de la misma argumentacion juridica y con razones suficientes contenidas
en la misma sentencia, asi como, algunas razones de conocimiento publico y

juridico, cambiaran el sentido de la ratio decidendi y por ende la decision 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 discriminacion alguna.

1.- “El fin constitucionalmente valido de la medida diferenciadora” a decir
de este parametro, la Corte Constitucional establece que en efecto, ante una
crisis sanitaria de caracter pandémico (covid-19), enfermedad que estaba
elevando los indices rapidamente de mortandad a nivel nacional, y que para ello,
el brindar el contingente necesario, coadyuvando al Estado, a través de la
institucién publica, Ministerio de Salud con su personal (profesionales de la
salud), aportaba importantemente a una de las garantias constitucionales que
tiene el mismo, como es, el de brindar el derecho a la salud a todas las personas

guienes fueron infectadas, por ello este parametro si cumple dentro del test.

2.- “La idoneidad de la medida” al hablar de este parametro, la Corte indica
gue, lo contenido en la norma de la Ley Organica de Apoyo Humanitario,
respecto al otorgamiento de un nombramiento definitivo a los profesionales de la
salud, debera satisfacer la sostenibilidad, asi como la estabilidad de los
profesionales de la salud, es decir, el fin que tuvo el legislador al crear esta norma

es idonea.

3.- “La necesidad de la medida” en este parametro, la Corte hace una relacién
entre si la medida contenida en la Ley Organica de Apoyo Humanitario, que
causa una diferencia creada por el legislador, es la mas efectiva y menos grave
para afectar el derecho de los demas profesionales de la salud, tomando en
consideracion 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 oposicion
abierto, para cuyo concurso, el mismo no sea direccionado para cierto grupo
identificado, es decir, que o se limite ni cause restriccién alguna a los demas

profesionales de la salud, por ende y ante la interpretacidén de que si se encuentra
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dirigido y causa restriccion hacia los demas profesionales de la salud este
parametro no cumple, dando inclusive mas bien al legislador y a todos el
entendimiento de qué forma y qué manera, podria haber sido valida este
parametro dentro del test

Una medida menos gravosa es el establecer un concurso publico abierto en el
gue se reconozca la experiencia durante la pandemia de personas que
trabajaron dentro y fuera de la red publica de salud, de este modo se reconoceria
el trabajo durante la pandemia y, por otro, se fortaleceria el sistema de salud
publico Otra medida es el otorgar, en los concursos publicos y abiertos de
meritos y oposicion, puntaje adicional por haber laborado durante la pandemia.
(Sentencia N° 18-21-CN/21, 2021)

4.- La proporcionalidad estricta, en este parametro, la Corte indica que, para
gue exista una verdadera proporcion respecto a la creacion de una normativa
gue cause diferencia entre los mismos, la misma debera en su contenido
justificar satisfactoriamente la razén del por qué, la medida es aplicada, asi como
beneficiaria 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 mas
relevante, asi como las ratios decidendi, que la Corte Constitucional tomo y fundé
su decision del despojo de la norma contenida en el art. 25 de la Ley Organica
de Apoyo Humanitario, asi como la disposicion transitoria novena,

transformandose en la decisum.

DECISION 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
parametros que el mismo exige, dos de cuatro cumplen, por tanto, respecto a los

parametros que no cumple se establecen las razones por la cuales la Corte por
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medio de sus atribuciones toma su decision siendo las mas 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 debera justificar a
través de las razones con sus respaldos facticos, como juridicos que conlleven
a plasmar la medida diferenciadora respecto a los demas profesionales de la
salud, sacrificando el derecho hacia las demas y prevaleciendo el derecho de
guienes trabajaron en pandemia covid-19 en las dependencias de salud publica.

Bajo estas circunstancias expuestas la Corte Constitucional, toma su decision,
indicando que el contenido en el articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario, asi como su disposicion transitoria novena son realmente
incompatibles con la Constitucion, por ende, deciden despojar a la norma infra

constitucional del ordenamiento juridico.

Es necesario también indicar que el efecto juridico de la decisidon 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
gue nos compete abordar es el principio de Interpretaciéon Conforme, asi como

el principio de Declaratoria de Inconstitucionalidad como altimo recurso.

Respecto al primero de ellos la norma prevé que, ante la existencia de una
interpretacion de la norma en analisis, que dote de compatibilidad constitucional
no se debera declarar la inconstitucionalidad de la norma, sino mas bien, se
debera poner una interpretacién 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 Constitucion pues a esta si se la tendrd que declarar inconstitucional y por
ende despojarla del ordenamiento juridico, sin embargo nétese 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 via de la
interpretacion, despoje a la norma porque no podemos continuar manteniéndola

si en vez de ayudar al juzgador mas bien dificultad su interpretacion y aplicacion.

Es preciso considerar que los jueces son quienes pueden interpretar, sin dejar
de lado que la interpretacion no es un ejercicio exacto como las matematicas y
no varia, 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 jamas visto
en la humanidad una pandemia cuya tasa de mortalidad cada dia 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 tenian familias y pese a ellos expusieron sus vidas
para salvar la de los demas 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 interpretacion y ajustarla para que sea compatible con la

Constitucion para ser aplicada.

ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL N. 18-21-CN/21
Y ACUMULADO

Una vez puesto en consideracion los puntos mas importantes analizados en la
sentencia en estudio, corresponde realizar un analisis critico del contenido de la
misma, esto a fin de identificar si realmente la Corte Constitucional realizé una
interpretacion adecuada y la misma a través de la decision resolvié el problema

juridico en la sociedad.
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Como primer punto es necesario manifestar que la Corte Constitucional, se
plantea dos problemas juridicos, los mismos que van de la mano, tomando en
consideracién que el uno refiere a otorgar un derecho y el otro hace relacién al
procedimiento o pardmetros que se deberé contener a fin de otorgar el mismo;
esto es, otorgar un nombramiento definitivo, previo al concurso de méritos y
oposicién a los profesionales de la salud y que evidentemente se dara mas valor
a aquellos profesionales de la salud, quienes estuvieron laborando en primera
linea 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 estan solicitando a través de una accidn constitucional de proteccion
su nombramiento y cuya compatibilidad de norma se esta resolviendo mediante
un control concreto de constitucionalidad (caso en analisis)

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
guienes se les estaria cuartando el derecho de participar en un concurso publico
de méritos y oposicion (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 juridico, ya
gue, en realidad no existieron dos grupos para realizar un cuadro de
comparabilidad respecto a la igualdad, esto por cuanto mediante acciones
constitucionales de proteccidén a nivel nacional, ya se venia concediendo este
derecho y lo que es mas, a través del Ministerio de Salud Pdublica, venia
saltandose el procedimiento que establece la Constitucion, la ley y la sentencia
en estudio, como se puede observar en lineas anteriores.(Ministerio de Salud
Puablica, 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 simbdlica de 50
nombramientos de un total de 108, que corresponden al Hospital Gineco
Obstétrico Pediatrico de Nueva Aurora “Luz Elena Arismendi” (HGONA).

La ministra de Salud, Ximena Garzén, asegur6 que desde mayo esta
administracion ha entregado 3.320 nombramientos de los 4.000 previstos hasta
octubre.

El evento que se llevé a cabo, este martes 5 de octubre, es parte del compromiso
adquirido por la Titular de Salud, para cumplir con el personal de primera linea
gue atendio de forma directa a pacientes COVID-19, segun establece la Ley
Organica de Apoyo Humanitario.

Lo hacemos como un acto de justicia. Ustedes arriesgaron su vida para salvar la
de los demas, tuvieron que batallar contra un enemigo invisible del que se
conocia poco. Mi admiracion, respeto y carifio como profesionales de la salud.
Se expusieron a muchos riesgos, siempre motivados por un alto sentido de
servicio y vocacion a los demas, dejando de lado su seguridad por el cuidado de
sus pacientes, manifestd la Autoridad Sanitaria (Ministerio de Salud Publica,
2021).

De esta forma claramente se identifica que en realidad lo que existia no eran dos
grupos como la Corte Constitucional indica, el consultante y el posible afectado
en lo posterior, sino ya existian tres grupos claramente identificados, los primeros
guienes mediante acciones constitucionales y por medio del mismo Ministerio de
Salud Pdudblica se les otorgd un nombramiento definitivo saltandose el
procedimiento que la ley exige a través de un concurso de méritos y oposicion
abierto y de ahi el escogimiento del mejor profesional cuyas caracteristicas
profesionales, estudios capacitaciones y conocimiento sean verificados, sea el
absoluto ganador y por ende ocupe la vacante que el Ministerio de Salud generé

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
gue sin embargo tienen el pleno derecho de presentarse en un concurso abierto
de méritos y oposicion.

Esta identificacion resulta sumamente importante, puesto que, identificando
estos tres grupos, cambian la perspectiva, la interpretacion hasta la
conceptualizacion de los derechos y evidentemente el resultado de la sentencia,
puesto que, ya no se estaria a simple vista observando la igualdad formal (todos
son iguales ante la ley), sino que se estaria ante un caso mas 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 otorgd o concedid el nombramiento
definitivo), de esta forma y tomando en consideracion lo que la misma Corte a
través de sus pronunciamientos ha manifestado, se debi6 considerar la igualdad
no solo formal sino también material, esto a fin de que no exista un trato
diferenciado injustificado que lleve a una discriminacion, “Por tanto, el concepto
de igualdad no significard una igualdad de trato uniforme por parte del Estado,
sino mas bien un trato igual a situaciones idénticas.”(Corte Constitucional del
Ecuador, 2013).

Ahora bien, al enfocarse en el punto algido de la sentencia, es decir su ratio
decidendi, la misma a través del ejercicio de un test o examen de igualdad se
desarrolld, sin embargo, aqui nuevamente se observa, pero bajo las
circunstancias antes expuestas en lineas anteriores a fin de identificar si las
mismas hubieran cambiado el sentido y la decisién de la Corte Constitucional,
cabe indicar que en cuanto se refiere a los parametros: el fin constitucionalmente
vélido de la medida diferenciadora, la idoneidad de la medida las mismas no se
abordard, 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 demas 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

comun que fue la vida del ser humano.

Para ello es necesario recalcar lo que la Corte ha manifestado dentro de la
presente sentencia en analisis “Una medida menos gravosa es el establecer un
concurso publico abierto en el que se reconozca la experiencia durante la
pandemia de personas que trabajaron dentro y fuera de la red publica de salud,
de este modo se reconoceria el trabajo durante la pandemia y, por otro, se
fortaleceria el sistema de salud publico”, indicando que la norma contenida en el
articulo 25, luego de la presente investigacion bajo ninguna circunstancia es
incompatible con la Constitucidon ya que, esta claro que se debe llamar a un
concurso de méritos y oposicion, y que solo luego de aquello, se podra conceder
un nombramiento definitivo, luego de ello la misma Corte, indica que existente
otras salidas a fin de que la normativa en cuestion sea compatible, esto es, que
en el concurso de méritos y oposicion que el Ministerio de Salud Publica
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 disposicion transitoria novena de la Ley Organica de
Apoyo Humanitario no sea despojada de forma inmediata y violenta del

ordenamiento juridico.

Lo que no se ha dicho en esta argumentacion es respecto de aquellas personas
qguienes 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 Publica, cuyo contenido se vera en el siguiente parametro.
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La proporcionalidad estricta, la Corte determina que para que se cumpla este
parametro es indispensable revisar dos aspectos, el primero de ellos la
proteccién de derechos y el segundo la restriccion de los mismos hacia los
demas, bajo las circunstancias expuestas en lineas 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 errénea interpretacion de los jueces en
las acciones constitucionales de proteccion aceptadas y/o por la autoridad
nominadora Ministerio de Salud Publica.

Esto denota que ya existia 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 6rgano jurisdiccional o
Ministerio de Salud Publica, si tenian derecho y se les protegio y demas, pero
respecto para quienes se encontraban solicitando y a consecuencia de jueces
mas minuciosos respecto de la aplicacion o no de la ley, estos serian los
desaventajados o restringidos el derecho, peor aun para quienes todavia no
accedian con las peticiones, asi como quienes se encontraban a la espera de un
concurso de meritos y oposicion para tener una oportunidad, de tal forma que no
se podria justificar la satisfaccion de unos y el sacrificio y/o desproteccion de
otros, considerando que la ley y su aplicacion en beneficio de derechos es para

todos no solo para algunos.

Mas aun, tomando en consideracion que ante la existencia de una igualdad
material (circunstancias similares, en condiciones iguales), genera una
desproporcionalidad de cardcter 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 desproteccion frente a los
mismos (profesionales de la salud durante la pandemia covid-19) continla
latente, y a partir de ello se considera una flagrante conculcacién de derechos

de igualdad material y discriminacion.
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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 decision 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
decision respecto al contenido de la norma infra constitucional, a fin de verificar

la constitucionalidad de la misma y tomar la mejor decision.

Ahora bien, para determinar los efectos juridicos que estd ha causado es
importante analizar sila ratio decidendi contenida en la sentencia analizada tenia
otra salida, es decir, sino existia otro camino menos dafino y perjudicial que el
gue fue tomado y considerado por la Corte Constitucional a través de su decision,
asi como, dar una solucion efectiva e inmediata al problema juridico, tomando
en consideracion los derechos de igualdad de todas estas personas quienes se
ven involucradas de forma directa e indirectamente, asi pues, con la ratio
decidendi implementada en este capitulo, se podra colegir si la Corte

Constitucional tenia otra salida a mas de la tomada en la sentencia.

RATIO DECIDENDI

La Corte Constitucional al establecer si existe 0 no una discriminacion compara
el acceso a los derechos de participacion de dos grupos en concreto y asi
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, asi 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 razén debe considerarse determinados elementos que verifiquen si la
medida es o no proporcional y obviamente aqui se encuentra el fin
constitucionalmente vélido, 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 Constitucion, principalmente el derecho de acceso a la salud,
donde incluso precautelar el bien juridico protegido como es la vida es ineludible.

Al reconocer esta labor de los médicos, se persigue un fin constitucionalmente
valido, aquello también conduce a determinar que la medida es idonea, puesto
gue 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 0 establecerse otras medidas para lograr
estos fines constitucionalmente validos y la idoneidad de estos, dejando
plasmado que un concurso abierto, se incentivara 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 Constitucion, generando consecuente un desmedro a los derechos
de aquellos trabajadores que por alguna u otra razén no pudieron laborar durante

la pandemia.

Considerando que la ratio decidendi, es la piedra angular de la sentencia, ya que
esta contiene la formulacion, regla que constituye la base para las decisiones
judiciales, es decir, contiene las disposiciones juridicas, dejando manifiesto lo

gue el derecho, prohibe, 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 paradmetro, se puede establecer con claridad los requisitos
indispensables que una sentencia a través de su ratio decidendi deberia
contener una adecuada identificacion de los hechos, una interpretacion de la
jurisprudencia, asi como doctrina, herramientas juridicas que brindan una
posibilidad al juzgador de realizar argumentos fuertes, racionales ldgicos,
comprensibles y contundentes, quienes a su vez traen como resultado una

decision judicial correcta.

Para ello podremos advertir que una sentencia de orden constitucional, en las
llamadas obiter dictas, debe tener varias razones especificas, producto de un
analisis profundo del problema juridico frente a la sociedad y si este a su vez,
causa algun agravio respecto a los demas, lo que llamamos discriminacion, a

consecuencia de otorgar un beneficio adicional en la ley a algunos y no a todos.

Este razonamiento y ejercicio logico, que realiza la Corte Constitucional en cada
una de sus casos, va mas alla de una simple subsuncién de facto y de iure, esto
por cuanto estamos hablando de un caso suigéneris, que tomo 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
incorpor6é al Ministerio de Salud Publica, 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 observd, es la exposicidon por
conviccion 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 observé que el articulo 25
de la Ley Organica de Apoyo Humanitario en su texto no es inconstitucional, al
observar de una forma detenida claramente existe la exigencia de que dicho

nombramiento se otorgara una vez que se haya realizado el concurso de méritos
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y oposicion, la misma que tiene estrecha relacion a lo dispuesto en la norma

constitucional articulo 228.

Sin embargo, la disposicién transitoria novena de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario, si tendria el caracter de inconstitucional, ya que la misma al otorgar
50 % en méritos y 50% con la presentacion de su contrato 0 nombramiento
durante la pandemia, es la que causa un perjuicio respecto a los demas
profesionales del area de salud (igualdad formal). Pero era necesario el despojo
de la norma del ordenamiento juridico, no existia otra salida que no fuese la del
despojo de la norma; si la Corte Constitucional dentro de sus atribuciones podia
haber reformado o restructurado la norma en la sentencia en analisis y facilmente

volverla constitucional condicionadamente.

Se entiende que la norma de la disposicion transitoria novena podria ser un
parametro que regula el concurso, es decir el procedimiento; sobre aquello es
importante entender cuél 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 demas, precautelando la vida humana.

Pese a lo esgrimido, cabe recalcar que la funcién del juzgador no debe en ningun
caso, tener un criterio formado antes de conocer el hecho factico y juridico, 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
decision erronea, causando un trastoque de derechos constitucionales tales

como en la presente sentencia constitucional.

A consecuencia de este juicio de valor, se establece que, la interpretacion que
realiza una Corte Constitucional progresista de derechos, al realizar un analisis
interpretativo lo hace de una manera sesgada, errénea, inobservando la igualdad

material que el caso en particular ameritaba sea analizado.
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En otras palabras, la falta de andlisis profundo de la situacion vivida por parte de
los profesionales de la salud en época de pandemia covid-19, trae como
consecuencia un ejercicio interpretativo y argumentativo erréneo e insuficiente,
mismo que no llega a resolver el problema juridico, para justificar lo mencionado,
me permitiré dentro del presente trabajo investigativo realizar una interpretacion
mas ldgica en la cual se abordara la igualdad material, esto a fin de arribar a una

correcta decision y no causar ninguna discriminacion.

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 vendria al caso puesto que de la misma sentencia
se desprende que estos dos parametros 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 existia una norma clara que determinaba
aquello y esta contenida en la LOSEP, asi como su reglamento; mas bien para
determinar esta medida diferenciadora se debia observar mas alla de los casos
en concreto elevados a control concreto de constitucionalidad, esto es, se debia
verificar lo que ya venia sucediendo con esta normativa asi como su aplicacion,
es decir, al existir ya personas “profesionales de la salud” quienes fueron
beneficiados con la indebida interpretacion del juzgador constitucional de primer

nivel, asi como su errénea aplicacion de la ley.

En otras palabras, ante la existencia de tres grupos identificados dentro de este
problema juridico, los primeros a quienes se les otorgd un nombramiento
definitivo sin que exista el trdmite correspondiente (concurso de meéritos y
oposicion), los segundos quienes se encontraban peticionando a través de la

garantia jurisdiccional accion de proteccion 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 mas 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 discriminacion, lo que la Corte debié 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 otorgé este derecho y que a
consecuencia de ello ya se encontraban como beneficiarios dentro de una

carrera del servicio publico.

Observando lo manifestado en lineas anteriores, estamos frente a una necesidad
totalmente valida, 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 oposicion y otorgar puntos adicionales por su experiencia
en pandemia o como una medida de accion 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 publico
abierto en el que se reconozca la experiencia durante la pandemia de personas
gue trabajaron dentro y fuera de la red publica de salud, de este modo se
reconoceria el trabajo durante la pandemiay, por otro, se fortaleceria el sistema
de salud publico 7, de tal forma que, la Corte esta indicando el camino que se

puede establecer a fin de que la norma sea constitucionalmente valida.

En cuanto a la proporcionalidad, cabe sefialar que no es que todos los
profesionales la salud quisieron prestar su contingente para salir de esta crisis
sanitaria, mas bien al contrario, existieron profesionales que, pese a su
juramento hipocratico, abandonaron sus puestos de trabajo y decidieron
refugiarse en sus domicilios por el temor, desconocimiento de contagio, asi 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 esta acabando con la flora, la fauna, asi 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 mas cercanos, y aquellos logran salvar muchas vidas, asi como, el
ecosistema de nuestro pais; al terminar esa ardua labor que no fue nada facil, el
organo legislativo quiere otorgarles algo mas que un saludo a la bandera y por
ello les otorga una suba de sueldo beneficiosa y considerable por el lapso de un
afo, sabemos que bomberos los tenemos en cada canton de cada provincia, sin
embargo, no todos los bomberos del Ecuador participaron en aquella lucha de
aplacar el fuego y por ende no serian 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 interpretacion y aplicacion,
conteniendo el derecho a la igualdad desde los dos aspectos, igualdad formal y
la igualdad material a fin de que no exista una discriminacién 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
articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario no era la mejor y peor aln

la Unica solucién para resolver el problema juridico.

Dentro de las facultades que tiene la Corte Constitucional la menos gravosa

podia haber sido una modulacion de la norma a fin de que la misma garantice
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los derechos de estos tres grupos contenidos en el problema juridico.

Respecto a la Disposicion 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 publico de méritos
y oposicion, sin embargo, para ello bastaba con una declaratoria de
constitucionalidad condicionada, de tal forma que la Corte Constitucional al ser
una de sus facultades podia haber delimitado la misma, reescribiendo la norma
a fin de que guarde relacién con la Constitucion, asi como las normas infra

constitucionales.

Para finalizar es importante precisar que una interpretacion juridica en un Estado
constitucional de derechos, no puede ser solo visto desde una perspectiva
positivista, ya que la misma impedira el desarrollo de los derechos contenidos en
la misma y a consecuencia de ello traerd consigo una flagrante violacion de

derechos fundamentales y constitucionales del ser humano.

EFECTOS JURIDICOS Y EL ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS
DE LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION DENTRO DE LA SENTENCIA NO
18-21-CN/ Y ACUMULADO.

Dentro de los efectos juridicos y el alcance a los principios y derechos de
igualdad y no discriminacion, se determina que mediante el control concreto de
constitucionalidad la norma contenida en el articulo 25, asi como, la disposicion
transitoria novena de la Ley Organica de Apoyo Humanitario, se analizaron los
hechos facticos que fueron presentados en primer nivel en una accion de
proteccion por los justiciables, posterior a ello, se identifica lo realizado por los
jueces de primer nivel ante la peticibn y consecutivamente se abordara el
procedimiento que se realiz6 por parte de la Corte Constitucional, asi como, el
problema juridico que el caso presentaba, los argumentos centrales que llevaron

a la decision y el efecto juridico de la ratio decidendi en el caso bajo analisis.
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llustracién 9: Principio de igualdad y no discriminacion inconstitucionalidad art, 25 LOAH y
transitoria novena

Art. 25 LOAH y transitoria novena

PROPOSITO PRONUNCIAMIENTO CORTE CONSTITUCIONAL
DEL

LEGISLADOR

La Atenta el principio de igualdad y no discriminacion

interpretacion
esta
constantemente
presente en la
funcién propia

del legislador.

Intencionalidad
Intrinseca, para
actuaciones

heroicas

Art. 11.2 CRE.

Para que exista un trato discriminatorio debe existir:

Esta actuacion
ha puesto en
cuestionamiento
el

sistema politico
y el sistema
juridico al
establecer
disposiciones de
leyes no
sustanciadas
en normas
legales
superiores y ser
dictadas por la
Corte
Constitucional

Comparabilidad

Constatacioén
del Trato

diferencial

Verificacion 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
atencion a la
Asamblea
Nacional de la
época, por
aprobar normas
gue ademas de
lo sefialado
(vulnerar la
seguridad
juridica) no
contaban con
los sustentos
técnicos y
econdmicos
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 publica
durante la

pandemia y tuvieron

un nombramiento
cuando la LOAH entr6
en vigencia; el
segundo

grupo incluye a los
trabajadores

y profesionales de la
salud que prestaron
Sus servicios

durante la pandemiay
que, hasta el
momento de expedir
la Sentencia, no se
les aplico el

Régimen que
establecia la Ley de
Apoyo Humanitario.

Constatacién de
trato diferencial
para uno de los
grupos a los
que se refiere y
la verificacién

de los
resultados
debido a la
diferencia de
trato y si se trata
De una
diferencia
razonable o una
diferencia

discriminatoria.
“Si puede haber
trato
diferenciado sin
transgredir el

principio de
igualdad y no
discriminacion
cuando el
mismo

Tenga una
justificacion
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
distincion es
discriminatoria
cuando conduce
al debilitamiento
o la anulacion
del
reconocimiento,
goce 0 ejercicio
de los derechos.
Debido a que el
principio

de supremacia
constitucional es
lo que constituye
un estado como
lo es Ecuador,

la sentencia
expedida fue un

acto de
declaraciéon de
un estado
juridico
emanado de una
Autoridad
publica.

Fuente: Sentencia N° 18-21CN/ y acumulado
Elaborado por: José David Martinez T.

Bajo el analisis del Doctor Avila, Juez Ponente, gran exponente de la corriente

doctrinaria ius naturalista “progresista de derechos”, en esta sentencia refiere al

positivismo como base de su posicién y argumentacion, sin que exista una ratio

decidendi como las que se ha observado en las otras sentencias, por ejemplo:
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Caso: Matrimonio igualitario en el Ecuador!4, caso Aborto®®, entre otras mas, y

14 Al respecto del matrimonio igualitario, la Corte Constitucional, ha emitido un pronunciamiento sobre la
garantia de derechos de otros colectivos sociales como por ejemplo a favor de los LGBTI, el 12 de junio de
2019, se aprob6 el matrimonio igualitario, sentando jurisprudencia en un pais donde la Carta Constitucional
y otras leyes como el Codigo Civil, establece que el matrimonio es la unién entre hombre y mujer.

Hay que resaltar, que la Corte Constitucional ecuatoriana, ha emitido su decisién, en base a la respuesta al
planteamiento de un tribunal de justicia menor, que consultd a la CC, si el Ecuador, podia aplicar la Opinion
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 fundamentacion 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 caracteristicas. Fue relevante el amicus presentado por los ciudadanos que vieron menester
intervenir en el proceso judicial, gracias a esto la Corte Constitucional estableci6 la necesidad de separacion
que debe existir entre la procreacion y el matrimonio desde el enfoque juridico de la autonomia de la
voluntad (Sentencia 11-18-CN "matrimonio igualitario”, 2019); o el aporte del Consejo Nacional para la
Igualdad de Género que fundamento la idea de que la sexualidad de las personas, otorga el sentido propio
a su existencia, por tanto, el Estado tiene la obligacion de garantizar su respeto y proteccion.

Ahora bien, debemos indicar que existe necesariamente la urgencia de la modificacion de las normas
juridicas que regulan el matrimonio, a fin de evitar la discriminacion, pues el articulo 67 de la CRE, sefiala,
que el matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas
contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.

De igual forma debera modificarse el cddigo 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 realizacion progresiva, y el principio de no discriminacion, no solo aplica en el
ambito del reconocimiento de los derechos civiles, sino también, respecto al matrimonio igualitario, ya que
el expresar libremente y sin perjuicios la decisién de dos seres humanos, independientemente de su
inclinacion sexual puedan de desarrollar su vida y estructurar un hogar, una familia, que sea ente activo de
la sociedad, en el ambito laboral, social entre otros. Esta Ultima decision de la Corte Constitucional del
Ecuador, permite garantizar lo determinado en el articulo 1 de la CADH, respecto a que los Estados Partes
de la Convencion, asumieron el compromiso de velar y garantizar la proteccion de los derechos,
reconocidos en la Convencién, para su goce pleno y efectivo, sin ninguna clase de discriminacién, ya sea
por su raza, idioma, sexo, religion, color de piel, idioma, diversas opiniones politicas y de cualquier otra
indole, sea econdmica, por jurisdiccion o territorio.

Recordemos que la igualdad y la no discriminacién 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 discriminacién, ha
ingresado en la potestad del ius cogens. Pues la estructura juridica basa sobre este y protegen al
ordenamiento juridico nacional e internacional. Es gracias a este este principio, que el Estado y todos sus
6rganos tiene el deber especial de erradicar, de iure o de facto, toda norma, actuacién o practica que genere,
y sea protagonista de la discriminacion y desigualdad.

15 Ramiro Avila, Juez de la Corte Constitucional, al respecto de su voto concurrente, debe entenderse como
un voto a favor de la decision, donde resalta la importancia del caso y cual es el derecho de avanzada que
se consigue con el mismo.

El Juez baso su decision en los testimonios que han sido registrados por las organizaciones de derechos
humanos, tanto internas, como externas, incluso, la figura del Amicus curiae, coadyuvo para fundamentar
su voto, pues los riesgos que una mujer atraviesa cuando sea practica 0 se somete a sitios no idoneos,
conllevan a que existan riesgos en su salud y en su vida.

La Corte Constitucional, dentro de su analisis juridico determind que la frase (...) una mujer que padezca
de discapacidad mental, establecida en el articulo 150 numeral 2 del Cddigo Orgénico Integral Penal, era
inconstitucional. Pues esta frase, desprotegia al resto de mujeres existiendo desigualdades, porgque basado
en el derecho positivo, se podria sancionar a las mujeres que también eran victimas de violacién, 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 consideracion estas dos sentencias ya que, en una de ellas, el
Doctor Avila, 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 serd o debera 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 ultimo el trato diferenciado debidamente justificado, se expresa
en la Ley de Apoyo Humanitario, especificamente al sefialar, que no todos los
meédicos quienes posean titulos deberan tener un plus por el hecho de serlos sin
haberse expuesto en la crisis sanitaria por la pandemia COVID-19, la razén
justificada en efecto deviene de aquello al entenderse que en efecto este
reconocimiento es idoneo, es razonable y esta debidamente justificado, ya que
todos los ecuatorianos en aquellos momentos atravesaban situaciones caoticas,
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 proteccion, medicamentos, entre otros.

Bajo estas consideraciones expuestas, la mejor solucion que se podia realizar
en su momento dentro de la sentencia a fin de garantizar los derechos de todas
las personas que se encontraban bajo esas caracteristicas, como el ser

profesional de la salud o afines y que hayan laborado durante la pandemia

andlisis pormenorizado no determind que haya un criterio motivado respecto al trato discriminatorio, por
la diferencia entre las mujeres que han sido victimas de episodios sexuales en contra de su voluntad, razén
mas que suficiente para solicitar que dicha particularidad establecida en la norma legal sea suprimida. I. Por
tanto, el Dr. Avila, sefialé que, al contrario, es evidente que al momento en que se aplica el poder punitivo
del Estado a las mujeres que han sido victimas de violacion, 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 sancion penal. La Corte considerd necesario un marco
regulatorio apropiado y es asi que después de seis meses, el proyecto fue presentado ante la Asamblea
Nacional.
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COVID-19 en primera linea, la Corte Constitucional debia declarar la
inconstitucionalidad de la norma contenida en el articulo 25 de la Ley Organica
de Apoyo Humanitario, asi como en la Disposicion Transitoria Novena
condicionadamente; es decir crear parametros 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 adecule correctamente a la Constitucion,
otorgando uno o varios puntos mas en la fase de méritos, como acciones
afirmativas Unicamente para los concursos publicos, 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 decision

total y absolutamente discriminatoria.

La Corte Constitucional a través de la sentencia N°18-21-CN/21y acumulado,
gue declaré como inconstitucional el articulo 25 y la disposicién transitoria
novena de la LOAH, no garantizd ni protegi6 los derechos constitucionales

gue tienen todas las personas dentro del territorio ecuatoriano.

El despojo violento de la norma contenida en articulo 25 y la disposicion
transitoria novena de la LOAH, trae como consecuencia juridica la flagrante
y constante vulneracion 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 decisién 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 disposicién transitoria novena, era la soluciébn mas plausible

en la sentencia analizada.

El despojo violento de la norma contenida en articulo 25 y la disposicion
transitoria novena de la LOAH, trae como consecuencia juridica la flagrante
y constante vulneracion 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 proteccién, asi como, el
cuando y porque se deberd elevar a consulta de aplicacién de norma bajo un
control concreto de constitucionalidad.

La Corte Constitucional, previo a latoma de una decision, la misma que traera
consigo un efecto erga omnes, como en el caso en estudio, deberd realizar
un analisis profundo del caso desde varias aristas, tomando en consideracion
gue 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 decision es la segunda, la misma se debera justificar mediante argumentos

el porqué de su decision a través de sus obiter dictas y ratio decidendi.

La Corte Constitucional, debera tomar siempre en consideracion la voluntad
del legislador y tratar de interpretar lo escrito por este Organo a lo que mas
se ajuste a la realidad de los hechos en la sociedad y estos a la interpretacion
del derecho plasmado en la norma de menor jerarquia, a fin de transformarse
en un Organo interpretativo, garantista, proteccionista y progresista de

derechos constitucionales.

La Corte Constitucional, debera considerar que el despojo de la norma infra
constitucional del ordenamiento juridico sea siempre de Ultima ratio, es decir,
siempre existira la posibilidad de dotar de contenido a fin de que dicha norma
sea constitucionalmente vélida 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 limite frente al legislador, pues ellos deben



94

fundamentar en las leyes que se adopten e implementen por ejemplo: incluir
acciones afirmativas, que favorezcan en este caso especifico al personal del
salud que estuvo prestando sus servicios en la emergencia sanitaria, ello
evitaria que se vulnere la norma constitucional y también se “recompensaria”

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.

CORTE
CQN STITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CN/21 ¥ acumulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

Quito, D.M. 29 de septiembre de 2021
CASOS No. 18-21-CN y 29-21-CN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, EN
EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCHONALES Y LEGALES,
EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: La Conte Constitucional responde dos consultas de norma respecto al articulo
25 y la disposicidn transitoria novena de la Ley de Apoyo Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, y declara la
inconstitucionalidad de las dos normas consultadas.

L. Antecedentes ¥ procedimiento

1. El 22 de junio de 2020 se publico la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir
la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19 (“Ley de Apoyoe Humanitario™)".

Consulta de Norma No. 1 (No. 18-21-CN)

2. El 24 de marzo de 2021, Carmen del Rocio Barbecho Quito presentd una accidn de
proteccidn en contra del Ministerio de Salud Pablica (“MSP™), la Coordinacién Zonal &
del MSP y la Procuraduria General del Estado (“PGE™.? En su demanda, sefiala que
fue discriminada porque, siende enfermera y pese a estar al cuidade de pacientes con
COVID-19, no se le ha aplicado el régimen que establece 1a Ley de Apoyo Humanitario,
cuande al resto de sus compafieras enfermeras ya se les ha otorgade el nombramiento
deﬁniti\;o, lo cual habria violade su derecho a la seguridad juridica, a la igualdad y al
trabajo.

3. El 13 de abril de 2021, el juez de la Unidad Judicial de Trabajo con sede en el cantén
Cuenca {“el juez consultante™) suspendié la tramitacibn de la causa y presentd una
consuiia de constitucionalidad.

! Ley de Apovo Humanitario, publicada en el Suplemenio del Regisiro Oficial No. 229, de 22 de junio de
2020.

2 Aceitn de proteceion Mo, 01371-2021-00194. La actora sefiald que presta servicios de enfermera bajo ka
midalidad de contratn de servicios ocasionales en la Coordinacidn Zonal 6, que su trabajo consistid en estar
al frente de los enfermos de COVID- 19 por més de 6 meses, que estuvo enriesgo de contraer la enfermedad,
pero que se la discrimind porque no se estd cumpliendo ¢ anfewlo 25 de 1a Ley de Apoys Humanitario, que
debe llamarse a concurso piblico y otorgarke ¢l nombramiento definitive, que la discriminacidn deviens
porque al resto de kas enfermeras que curmplian con las mismas funciomes y con el mismo tiempo se bes ha
atorgado nombramiento defimitive.

3 Constitucidn, articulos 82 (seguridad juridica), 11.2 {igualdad) y 33 (trabajo).

Ouite: Jodd Tameys E10-25 y Lisardo Garcia. Tel.[593-2) 304-1800

woww. corteconatitueional gob.ee Guesrymcuil: Calle Pichineha y Av. O de Octubre. EdiF. Baneo Pichincha Bto piss
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CORTE
CGN STITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CNf21 ¥ acomulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

4. El 20 de mayo de 2021, la Sala de Admision de la Corte Constitucional admitis a trimite
la causa, netificd a las partes del proceso originario y dispuso que la PGE, el M2P, el
Ministerio del Trabajo, la Presidencia de la Repiblica y la Asamblea Nacional que, en
el términe de 5 dias, presenten un informe motivado sobre los argumentos que
fundamentan la consulta.

5. El 1,2 y 3 de junio 2021, la Presidencia de la Repiblica, el Ministerio del Trabajo y el
MSP, la Asamblea Nacional y la PGE pidieron extensicn del término para informar, por
la transicidn de pobiemo y la desighacién de nuevas autoridades. La Presidencia de la

Repiblica informd que coordinari con los ministerios competentes para la entrega de
los informes solicitados.

6. El 3 de junio de 2021, el Ministerio de Trabajo remitid informacién y anexé varios
documentos *

7. El 4 de junio de 2021, el juez ponente concedid a los solicitantes diez dias témmino
adicionales para recibir sus informes.

8. El 18 de junio de 2021, el MSP y la Asamblea Macional remitieron su informe. El 22 de
junio de 2021, la PGE hizo lo propio.

Consulta de Norma Mo. 2 (No. 29-21-CN)

9. El 2 de julio de 2021, Transito Dolores Acero Guallpa presentd una accién de proteccién
en contra del M3P, la Coordinacidn Zonal & de Salud y la Direceidn Distrital 03D02 de
Salud del MSP* En su demanda, sefiald que la omisién inconstitucional del MSP
vulnerd el derecho al trabajo y el derecho a la seguridad juridica®.

18, El 20 de julio de 2021, la jueza de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el cantén Cafar (“la jueza consultante™), suspendid la
tramitacién de la causa y presentd una consulta de constitucionalidad.

1 Memorando del Asesor Joridics de Ministerio de Trabajo sobre “Informacin nombramicnios definitivos
Agt 25 Ley de Apoyo Humanitario™ de fecha 31 de mayvo de 2021 v, el Informe Téenico Moo, MDT-SPN-
220-087-A denominade “Proyects Moema Técnica paca la aplicacién de los concursos de mérito y
oposiciin dispuestos en el articulo 25 de s Ley Orgdnica de Apoyo Hurmanitario para combatic la crisiz
sanitaria derivada del COVID 19" de ficha 20 de noviembee de 2000

5 Accidn de proteccién Mo, 03201-2021-00381: La actora sefiala que se desempefia como médico oon
nombramiento provisional desde 2004, que atendié constantemente durante la pandemia a personss oon
sintomas de COVID-19 v reclama el cumplimienta de la omisibn inconstitucicnal de extenderle so
nambramiento definitivo conforme las disposiciones de la Ley de Apoyo Humanitarss, En su caso alega
que pese 8 cumplir log requisitos begales ¢l MSP o calificd su carpeta como kdonea.

* Constitucidn, arfculos 82 (sepuridad juridica) y 33 {irabajo).

Quiitoc: Jodé Tamaya E10-25 y Litardo Gancia. Teld.|583-2) 394-1800

whrw Lot ecanstitucional gob. ee Guaryacuill: Calle Pichincha v Av. 9 de Dctubre. Edif. Banca Pichineha Bto piso
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CORTE
CQN STITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CNf21 ¥ acumulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

11. El 27 de agosto de 2021, el Primer Tribunal de Sala de Admisién admitié la consulta de
norma signada con el Mo. 29-21-CN y dispuso la acumulacién al caso 18-21-CM por
encontrar que las consultas tienen identidad de objeto y accion.”

12. El 22 de septiembre de 2021, Transito Dolores Acero Guallpa ingresd un escrito en el
que defiende la constitucionalidad de las normas consultadas. El 24 de septiembre de
2021, la Asamblea remitié el informe solicitado,

IL Competencia

13. La Corte Constitucional es competente para conocer y resolver consultas de norma por
consideraciones de constitucionalidad.®

IIL. Consnlia ¥ argumentos del juez ¥ Ia jueza consultante
Consults de Norma No. 1

14. El juez consultante identifica como enunciados normativos, cuya constitucionalidad
cuestiona, al articule 25 y la disposicidn transitoria novena de la Ley de Apoyo
Humanitaric:

Articulo 25: Estabilidad de irabajadores de la salud.- Come excepeion, y por esta ocasign,
fos trabajaderes v profesionales de fa salud que Aayan rebajado dwrante lz emergencia
samitaria del corongvirus (COVID-19) con un comrate ocasional o nombramiento
provisional en cualguier cargo en afgin centra de atencion senitaria de la Red fetegral
Fuiblica de Salud (RIPS) v sus respectivas redes complementarias, previo ef concurse de
miéritos ¥ opasicion, se fos declerard gonedores del respective concurse piblico, y en
consecuencia se procederd con ef otorgemiento inmedicte del nombramiento definitivo.

Disposiciin transitoria novena: Los comcwrsos pubficos de méritas y oposicion para
atorgar fos mombvamientos definitivors a los rabajadores y profesionales de la safud que
Bayan trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirus (COVID-f9) en
cualquier centre de atencion sanitaria de fa Red Integral Pablice de Safud (RIFS), se los
realizard en el plazo mdvimo de seis meses a partic de la enfrada en vigencia de esta Ley.

Loz méritos tendran un puntaje de 5% que se asignardn com el il debidemente
registrado en la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologra, e Innovacidn para
fos perfiles que se apliguen. En ef case de los rabajadores de la safud & pumiaje se basard

&n {5 FegUISIios Previos @ Su Contratacion.

Lo opasicion tendrd un puniaje de 5% que serd asignade con la presemiacion notarizads
del contrato ocasional o rombramiznto provisional vigente en la Red Imtegral Piblica de
Safud fRIPS). Los nombramientos definitivos se emtregardn de manera inmediana.

? Corte Constitucional, Auto de admisidn, Case Mo, 20-21-CN, 27 de agoste de 2021, El Tribunal estuva
conformado por el Juez Constitucionsl Enrigue Herreria Bonnet {ponente) v 1as juezas constituwcionales
Carmen Cosral Ponce v Teress Muques Martinez.

# Constitucidn, anieulo 428; y, Ley Orgianica de Garantias y Control Constitecional (“LOGICC)", anicula
142,

3

Quiiboc: Jordé Tamaya E10-25 y Litardo Gancia. Tel.|593-2) 394-1800
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CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia Na. 18-21-CN/21 vy acomulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

15. El juez consultante sefala:

{1)Las normas estin en conflicto con el principio de igualdad de derechos, deberes
y oporiunidades, el derecho a la igualdad v no discriminacién, v la disposicién
que sefiala que el ingreso al servicio pablico se realizard mediante un concurso
de méritos y oposicion.?

{2) El concurso de méritos y oposicién 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 podrian acceder a un concurso
cuya convocatoria es cerrada y con un ganador predeterminado: “ef siviema de
mérilo y oposicion busca que todos los cludadanos tengan la posibifidad real de
acceder 8 un cargo en of secior piiblico, ¥ en virtud del devecho a la iguafdad
itenen las mismas oporfunidedes de demostrar que tenen lo capactdad en un
cocirse piiblice. ™

{3)Las normas simulan un coneurso de méritos ¥ “son Inconstitucionales por
regular un régimen de excepcidn generando de esta forma un fraude of dre. 228
de fa CRE.™!!

{4)Las normas sacrifican “derechos elevades a la categoria de fundamenitales como
o es la tgualdad, pues podria ser irvazonable vy desproporcionado gue dicha
diferencia restrinfa las oportuntidades de participar en un concurse de méritos
¥ apasicion en perfuicio de agueffas persanas que, tenienda los méritos para
prestar sus servieios en la red integral de safud, sean desplazados por ef solo
hecho de no fener un contrte ocasional, un nombramiento provisional v ne
haber atendido en virud de estos actos en la red piblica de safud. 51 se tlenen
los méritos, independientemente de la diferencia gue realiza ol legislador,
deberfa tener la oporiunidad de pariicipar en wn concurso de mérifos y
npmir},dn."li

Consulia de Norma No. 2

16. La jueza consultante coincide con las normas constitucionales presuntamente
infringidas y con los argumentos del juez consultante y sefiala:

¥ Constitucién, antbeulos 11 (2) principio igualdad v no discriminacién; 66 (4) derecho a ks igualdad y no
dizscriminacitn; ¥, 228 ingreso al servicio piblico mediamte concurso de méritog ¥ oposicitn.

1# Unidad Judicial de Trabajo con sede en el cantén Cuenca, expediente de la sccidn de proteceion No.
013T1-2021-00 194, fja 98,

1 Unidad Judicial de Trabajo con sede en el canién Cuenca, expediente de la accidn de proteccidn No.
01371-202 1000194, foja F8v.

12 Unidad Judicial de Trabajo con sede en el cantén Cuenca, expediente de la sccidn de proteceion No.
013T1-2021-0d01 94, foja Py,

4
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CORTE
C['}N STITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CN/21 ¥ acomulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Rarmire Avila Santamaria

{1)Las disposiciones citadas de la Ley de Apoyo Humanitario infringirian el
principio de igualdad de derechos, deberes y oportunidades, el derecho a la
igualdad v no discriminacidn, y la disposicién que vincula el ingreso al servicio
piiblico con un concurso de méritos y oposicion.'?

{2)La presunta desigualdad entre ciudadanos respecto al acceso a un cargo piblico,
puesto que “rodos fos cindadanos interesados tenen ef derecho de acceder o un
cargn piiblice de acuerds a sus méritos y capacidad ¥ en igualdad de
epertunidades, evitande de este modo que fo seleceion def personaf obede=ca a
razones discrecionales, fovoritismos o clieatelismo pelftico; consecuentemente,
excepio los cavgos de eleccidn populor y de libre nombramiento y remocidn, no
exisvie oire modo gue permila extender un nombramieaio definitivo en la funcidn
piiblica gue no sea mediante concurso de méritos y oposicion. ™'

{3)La creacion de un régimen de excepeionalidad que “.. peraite a las awroridades
adminisirativas del Ministerio de Salud Pablica oterger  nombramticntos
definitivos a favor de los trabajadores y profesionales de la safud sin coneurse
previo, porgue si bien en ambas disposiciones se menctona wit concurse piiblice
este simplemente Ao existe, pues hasta que se presente el tiiulo regisirado en la
Secretaria de Educacion Superior, Clencia y Tecnologia e Innovacidn para el
perfil gue se apligue y el controte notarizade del controte ocestonal o
nombramiento provisionsl vigente en la RIPS, para que el nombramisnio
definitivo se entregue inmediatamente. ™"

{4)El develar la constitucionalidad de dichas normas es indispensable para brindar
una solucidn al caso en cuestion, porque “fodos los derechos, incluse fos
derechos himianos, estdn deltmitados, esto es, Henen Sus restricciones o Sus
imites v que en of caso de la seguridad furidica uno de elffos seria una norma
inconstitucional v pese a que blen s son previas, clares v priblicas, presuma son
inconstitucionales...™®

IV. Andlisis constitucional

17. Los casos expuesios, pese a presentarse en una garantia constitucional concreta, abordan
una situacion general respecto a la compatibilidad de dos normas de la Ley de Apoyo
Humanitario con la Constitucién.'”

1 Conaitucitn, articubos 11 (2) principie igualdad v no discriminacién; 66 (4) derecho a la igualdad v no
discriminacion; ¥, 228 ingreso al servicio pablice mediantz concurso de méritos ¥ oposicidin,

4 [nidad Judicial de Familis, Mujer, Nitez y Adolescencia con sede en el camtén Caflar, expediente de la
acciin de proteccidn Mo, 03201 -2021-00381, segundo cuerpo, fija 132,

¥ [nidad Judicial de Familia, Mujer, Nitez v Adolescencia con sede en el cantén Cafiar, expediente de ks
accidn de proteccidn No. 03201-2021 00381, seoundo cuerpo, foja 132

'* [Inidad Judicial de Familia, Mujer, Mitez ¥ Adolescencia con sede en el cantén Cafiar, expediente de ka
acciin de proteccidn Mo. 03201 -2021-00381, segundo cuerpo, fivja 1335,

1 LOGICC, articule 143.1. “Cusndo s¢ pronuncic sobre b compatibilidad de la disposicitn juridics en
cuestifn eon las normas constitvcionales, ¢ fallo t2ndrd los mismes efectos de las senfencias en el contral
abstracto de constitucionalidad.™

5
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18. La Corte analizarh si las normas de la Ley de Apoye Humanitario que establecen la
estabilidad de los trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante
la emergencia sanitania son contrarias a la disposicién constitucional que consagra el
derecho a la igualdad y no discriminacidn (i); v, si las normas de la Ley de Apoye
Humanitaric que regulan el concurse de méritos y oposicidn son contrarias a lo
dispuesto en la Constituciin sobre el ingreso al servicio pablico (ii).

L ;Los normas de fa Ley de Apoye Humanitario gue establecen lo estobilidod de fos
trabajadores y profesionales de fo selud que hoyan irabajedo duranie la emergencia
sanitaria son contrarias & lo disposicidn constitucional que consagra ef dereche o la
Ipiraddad y no discriminacion?

19. La Constitucidn reconoce:

Todas fas personas son igwales v gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podrd ser discriminads... ™
Ef Derecho a la igualdad formal, igualdad marerial y no discriminacidn.

20. La Ley de Apoyo Humanitario determina como parte de su objeto “establecer medidas
de apove humaniterta, necesartas para enfrentar las consecuencias derivadas de la
crisis sanitaria ocastonada por el COVID-19... con espectal énfasis en el ser humanio,
o contercidn y reactivacidn de las economias fomiliores, empresariales, la popular y
solidaria, ¥ en el mantenimiento de las condiciones de empleo.™™

21. El articulo 25 de la Ley de Apoyo Humanitario crea expresamente un régimen de
excepeionalidad por una dnica ocasidn pata “los trabafadores y profestonales de la
salud que hayan trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirvas... con s
cantrate ecasional o nombramiento provisional™. Dicho articulo se complementa con
la Disposicitn Transitoria Novena que determina de manera general la forma en que se
realizarin dichos concursos,

22, El principal argumento que fundamenta la duda de constitucionalidad del juez y la jueza
consultantes, relacionado con el derecho a la ipualdad y no diseriminacidn, se centra en
seflalar que las disposiciones establecerian wna diferenciacidn “irrazomable™ y
“desproporclonady™ respectd a otras personas que podiian participar en dichos
concursos, anulando su derecho a desempefar un cargo o funcidn piblica, lo cual

¥ Constitucién, articuls 11.2.
* Constitucion, articulo 664
* Ley de Apoye Humanitario, anticuls 1.
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implicaria una discriminacion. En tal sentide, esta Corte requiere verificar si en efecto
existe tal rato discriminatorio. !

23. La prohibicidn de discriminacion establecida en la Constitucién determina;

Madie podrd ser discriminade por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexn,
identidad de género, idemtidad cultural, extado civil, idiome, refigion, idealogiz, filiacion
politica, pasada judicial. condicidn socie-scondmica, condicion migratoria, arientacion
sexual, estado de selud, portar VI, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualguier stra
distincidn, personal o cofectiva, temporel o permanenie, gue tenga por objelo o resdiado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o eercicio de fos devechos. La ley
sancionard toda forma de discriminacion (énfasis afiadido) ™

24. Esta definicidn tiene tres elementos para configurar el trato discriminatorio. Primero, la
comparabilided: tiene que existir dos sujetos de derechos que estin en ipual o
semejantes condiciones; segundo, fa constatacion de wn trato diferenciads por ura de
fas cotegorias enunciadas ejemplificativamente; tercero, la verificacidn del resultads
por el trato diferenciado, ¥ que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que
discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos, v la
diferencia discriminatoria cuando tiene como resultado el menoscabo o la anulacion del
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

25. En los casos sujetos a andlisis existen dos grupos comparables de sujetos de derechos.
En el primer prupo se encuentran los trabajadores y profesionales de la salud que
prestaron servicios para la red pablica de salud durante la erisis OOVID-19 con contrate
ccasional o nombramiente provisional;, en el segundo grupo se encuentran los
trabajadores y profesionales de la salud que no prestan servicios ni trabajaron en la red
pilblica de salud durante la erisis COVID 19.

26. El trate diferenciado se verifica por la diferenciacion entre los dos grupos basados en
ciertos requisitos que hacen gue sole el primer grupo pueda participar en el concurso.
Este trato estaria dentro de lo que la Constitucidn considera “cualguler otra distineton™.

2. La consecuencia o resultade se verifica en el ejercicio de derechos. Ambos grupos, de
acuerdo al derecho a desempefar empleos y funciones piblicas,™ podrian participar en
un coneurse de méritos y oposicidn. Sin embargo, segin la norma el segundo grupo no
poudria participar en el concurso, no podria resultar ganador y tampoco obtendria un
nombramiento definitivo.

28. Para verificar si dicha diferenciacion tiene justificacion es necesario verificar la
proporcionalidad de la medida. Nuestra normativa legal prevé un método con cuatro

2! La Corie ha desarrollado un test o examen de igualdad en su jurisprudencia constitucional. Ver Seniencia
L1-1B-CHA9 y 1-18-RC19.

2 Constitucidn, artieuls 11.2.

* Constitucibn, anticulo 61 (7).
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elementos: fin constitucionalmente vilido, idoneidad, necesidad y proporcionalidad
propiamente dicha **

29. El fin constitucionalmente vifido de 1a medida diferenciadora seria la estabilidad de los
trabajadores y profesionales de la salud™ para lograr la sostenibilidad de los servicios
de salud durante una crisis sanitaria sin precedentes en la historia del Ecuador.® La
Constitucién reconoce a la salud como un servicio pablico, cuya prestacién debe ser
segura, cdlida y de ealidez *” Incluso, se podria entender que la disposicién reconoce la
labor realizada por los trabajadores y profesionales de la salud que trabajaron durante la
pandemia en la red pdblica de salud. Dicha finalidad también encuentra sustento
constitucional, pues dichos trabajadores y profesionales de la salud comtribuirian
directamente a curnplir con el deber primordial del Estado de “fglarantizar.. el efective
gove de fos derechos establecidos en lo Constitucion v en fos Instrumentos
internacionales, en particular. la safud.. . Por lo tanto, se verifica el fin
constitucional.

M. La ideneidad de la medida permite verificar si la medida es adecuada para alcanzar el
fin planteado. En la Ley de Apoyo Humanitario se afinma que la medida responderia a
la sostenibilidad del empleo y estabilidad de los trabajadores y profesionales de la salud.
Efectivamente, la medida es un incentive para los trabajadores y profesionales de la
salud que laboraron durante la pandemia y contribuye a garantizar su estabilidad laboral.
La medida es idonea.

. La wmecesidad de la medida implica dilucidar si la medida diferenciadora —otorgar
nombramiento definitivo a los trabajadores y profesionales de salud que hayan trabajade
en la emergencia sanitaria- es la menos gravosa con relacidn a otras medidas para lograr
el fin constitucional. Una medida menos gravosa es el establecer un concurso pablice
abierto en el que se reconozca la experiencia durante la pandemia de personas que
trabajaron dentra v fuera de la red piblica de salud, de este modo se reconoceria el
trabajo durante la pandemia y, por otro, se fortaleceria el sistema de salud pablico. Otra
medida es el otorgar, en los concursos poblicos y abiertos de méritos y oposicion,
puntaje adicional por haber laborade durante la pandemia. Lo anterior, no excluye otro
tipo de reconocimientos o formas pdblicas de agradecimmiento por su labor v entrega. En
este sentido, al existir otras medidas menos gravosas, la medida no es necesaria.

32, A pesar de que la falta de necesidad es razdn suficiente para declarar la
inconstilucionalidad de la medida, la Corte considera importante continuar con el
andlisis de la medida a luz de la proporcionalidad estricta, que exige analizar el

4 LOGICC, antfieuln 3.2

¥ Constitucidn, articulo 229,

* Ministerio de Salud Phblica del Ecuador, Stwactdn coromavirus Covid-19: 467073 =on casos
confirmadaos con pruehas PCR, 16.103 personas fallecidas {confirmados COVID-19), desde el 29 de febrero
de 2020 hasta el 9 de julic de 2021, en: hitps:www salud oob.ec/acsalizacion-de-cases-de-co ronavirs-

en-ecusdor’.
A Constitucidn, articulo 362,
** Constitucién, articulo 3.1,

Cuiitor: Jersd Tamayn E10-25 y Lizardo Garcia_ Tel.(593-2) 384-1800
wrw. corteconatitucional gob.ec Guaryacquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. EdIF. Banco Pichincha Bto piso

email: comunicacidnBooe. gab. se



109

CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CNf21 v acomulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

equilibric entre la proteceidn y restriccién generada por la medida. Ademas, se debe
analizar los derechos de las personas que se beneficiarian de la medida y, por otro, los
derechos de las personas que podrian perjudicarse con la medida, de tal forma que se
pueda justificar la satisfaccién de los derechos de unos y el sacrificio de los derechos de
otras personas.

33 La Asamblea Nacional se “ratifica en la constitucionalidad def artfeulo elevado a
consufta, debido a que goza del principio de legitimidad y legafidad, en rasdn de que
Jue emitida por el drgano legislative competente en la materta ™ No ofrece, pues,
argumentos que contribuyan al andlisis de proporcionalidad y en particular sobre log
derechos de las personas que no trabajaron en el sistema de salud durante la pandemia.
Sinembargo, la medida tomada por la Asamblea es un expreso reconocimiento a la labor
de los trabajadores y profesionales de salud que trabajaron durante la pandemia en la
red de salud pablica. Nada aporta para el andlisis de los derechos de otros trabajadores
de Ia salud.

M. La PGE sefiala en su informe que “ffla vigencie de los devechos consiftucionsles
regutere que en el desarrollo infraconstitucional el legislador o se alefe del mandata
constituyente, pues en sitvociones especificas, lefos de lograr un desarrollo progresive
de derechos, el legislador puede terminar contravintendo la norma constitucional,
como cuarndo genera situaciones de trato diferenciade no fustificads, sttuactdn gue
ocurre en el presente case respecto del ingresa al sector publico o fravés de provesos
de meritocracia.™", Y ahade que “[s]i se revisa con atencidn fa norma consultada, el
legisiador no desarrolld estas razones suficientes para generar una diferenciocion en
fa norma consuliada™ .

35, Porsu lado, el MSP sefiala en su informe motivado que las disposiciones de la Ley de
Apoye Humanitario consultadas tienen numerosas “fafencias™ En cuanto a su contenido
y alcance manifiesta que “fdficho mandoto fegal se aparta de los presupuestos
esiablecidos para el odecwedo manejo financiero de acuerdo con fos términos
establecidos en la Constitucion de fa Republica del Ecuador, Cddigo Orgdnico de
Planificacién y Finanzas Piblicas y Ley Orpdnica de Servicio publico, debiendo
considerar ademds criterios bdsicos de planificactan y financiamiente. ™2

36. La Constitucién establece, sin excepeidn alguna y sin condicionamientos previos, que
“gf ingreso al servicio piblice, el ascenso y la promocion en la carvera adminisiraliva
se realizardn mediante concurso de méritos v aposicidn, en la forma gue determine la

* Acamblea Nacional, Informe motivado en el caso 18-21-CM, de 18 de jumiy de 2021, expediens
constitucional, foja 97, Asamblea MNacionsal, Informe motivado en el caso 29-21-CN, de 24 de septiembre
de 2021, disponible en SACC.

¥ Procuraduria General del Estado, Informe motivade en el caso 18-21-CN, de 22 de junio de 2021,
expediente constitucional, foja 107w,

41 Procuraduria General del Estado, Informe motivade en el caso 18-21-CN, de 22 de junio de 2021,
expediente constitucional, foja 109

12 Ministerio de Salud Pablica, Informe motivadoe en e caso 18-21-CN, de 16 de junio de 2021, expediense
constitucional, foja BE.

a9

Cuiter: Jerid Tarmsrye E10-25 y Lisardo Garcia. Tel.[593-2) 304-1800

www. corteconstitucional gob.ec Gasrysquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Detubre. Edif. Banco Pichincha Bto piso

email: comunicacidnBoce. gob.ag




110

CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CN/21 vy acomulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

fey_.." Ki bien la Constitucidn hace una remisién expresa a la ley, esta no puede tener
come contenide normas que vulneren los principios y derechos reconocides en la
Constitucidn, que es un limite clare a la libertad de configuracion legislativa,

37. La novma antes transcrita nos obliga a tomar en consideracion los derechos de las
personas que, por cualquier circunstancia, no tuvieron la posibilidad de trabajar durante
la pandemia en la red de salud piblica. La medida legislativa, lejos de promover
derechos sin discriminacién de ningin tipe, excluye en los casos la posibilidad de un
nombramiento definitivo a estas personas, que podrian aportar, por su conocimiento y
experiencia, al sistema de salud.

38. Por otro lado, Ia medida, como advierte el MSP, no considerd criterios téchicos de
planificacién y financiamiento. Los derechos que tienen dimensiones prestacionales
requieren recursos, caso contrario podrian generar efectos contrarios a los deseados, al
generar expectativas que no se cumplirian,

39. Si bien es un fin constitucionalmente vilido y posible el reconocer el aporte que han
realizado los rabajadores y profesionales de salud durante la pandemia en la red piblica
de salud, no cabe hacerlo en desmedro de los derechos de otras personas, que también
podrian demostrar su trabajo, foera del sector piblico, con relacidn a la pandemia.

4. La medida tomada por la Asamblea, si bien es beneficiosa para un determinado
trabajador y servidor piblico, es gravosa para los derechos de los trabajadores y
profesionales de la salud que no tuvieron la oportunidad de trabajar durante la
emergencia sanitaria en una red plblica de salud, quienes podrian demostrar experiencia
durante la pandemia y también méritos suficientes para el sector pablico. En este
sentido, la medida no es estrictamente proporcional.

41. Por lo expuesto, el articulo 25 y la Disposicion Transitoria Movena establecen una
diferenciacién que carece de justificacién y, en consecuencia, es discriminatoria ™ Al
no ser posible otra interpretacin que respete el espinitu de la norma, se concluye que
las disposiciones consultadas son contrarias a la Constilucion y deben ser expulsadas
del ordenamiento juridico.

ii. ;Las normas legales de In Ley de Apoyo Humanitario que regulan ef concurso de
miéritos ¥ apasicidn son contrarias a lo dispuesto en la Constitucidn sobre &f ingrese
al servicio pitbiico?

42. La Constitucion determina que:
Ef ingreso af servicio publico, ef ascenso y la promacidn en fa carrers administrativa se

realizardn mediante concurse de méritos ¥ oposicion, en fa forma que determine la ley,
con excepcidn de las servidoras y servidores piblicos de eleccion poplar o de libre

A3 Constitueibn, articuls 228,
# Constitucion, articulo 728,
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nombramiento ¥ remocidn. Su inohservancia provocard fa destinecion de fo meorided
nominadora®™.

43. El articulo cuya constitucionalidad se consulta, para ser debidamente contextualizado
requiere ser interpretado conjuntamente con otras disposiciones constitucionales:

Lo administracion pibfica constifuye um servicio a la colectivided que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracidn, descentralizacidn,
coardinacidn, participacion, planificacion, transparencia y evaluacicn®,

Las ecuatorianes y ecuatorianos gozan de fos siguientes derechos: ..

Desempediar empleos y funciones piiblicas con bave en méritos y capacidades, ¥ en un
sistema de seleccion y desigmacidn fransparente, incluyente, equitativa, pluralista y
demacrdiica, que garantice su participacion, con criterios de equidad y paridad de género,
ignaldad de aportunidades para las personas com discapacidad v participacion
En'.fn!'rgﬂ':l'lemﬂ'ﬂnﬂf} "

44, Las nommas consultadas de la Ley de Apoyo Humanitario establecen que “fos
trabajadores y profesiovales de la safud gue hayan trabajode durante lo emergencia
sanitaria del coronavivus ... con un contrate ocasional o nombramiento provisional en
cudlguier cargo en algiin centro de alenctdn sanitaria de lo Red Integrol Prblica de
Sofud .. previo &f concurse de méritos p oposicidn, se los declarard ganadores del
respective concurse pablice. y en consecueiicia se procederd con ef otorgamiente
inmediate del nombramiento definitivo ™ (énfasis agregado). Ademis, la Disposicion
Transitoria Movena determing un sistema de puntajes pata el concurso “30% gue se
asignardn con el iftulo debtdomente regisiradeo en lo Secretaria de Educacion Superior,
Clencia, Tecnologla, & fnnovacidn para los perfiles gie se apliquen™ y “50% que serd
asignado con la presentacion notarizada del contrato ocasional o nombramiento
provisional vigente en la Red Integrol Publica de Salud™.

45, La jueza y el juez consultante sefialan como principal duda de la constitucionalidad de
las disposiciones aludidas, en lo relacionado con el ingreso al servicio pliblico mediante
concurse de mérite v oposicién, que seria un concurso solo en apariencia, que no
existiria una seleccién mediante méritos v oposicion. Por la naturaleza cerrada del
concurso y por establecer el propio legislador requisitos tales que hacen que el panador
esté predeterminado, afirman se trataria de una disposicion que provoca un fraude a la
Constitucidn.

46. En ¢l informe motivado del MSP manifiesta “..no se puede hablar de concurso de
meéritos y oposicidn cuando ef ingreso al servicio piblico no se sustenta en un proceso
de seleccion que garaniice [a participacion con tgualdad de oporunidades a rodos los
ciudadanos y cludodonas que tengan inlerds en acceder of desempedio de un cargo o

35 Conatitucion, articulo 228,
* Constitucion, articulo 227,
1 Constitucion, articulo 61.7.
* Ley de Apoyo Humanitario, anticulo 25,
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SJuneidn  pablica, presupuestos que han side  considerados como  elementos
Sundamentales para of elercicio de los devechos de participactdn o de elegir v ser
elegidos. .

47. La Constitucién de la Repablica, conforme las normas citadas, reconoce que el
desempefar empleos y funciones pablicas es un derecho de participacion. Ademis,
nuestra norma constitucional ha optade como regla general por un sistema de seleceidon
y designacidn participativo y meritocritico, cuya base misma son los concursos de
méritos ¥ oposicion conforme con los presupuestos constitucionales seflalados. Siendo
este el mecanismo por el cual ha optado el constituyente para tener a las y los mejores
servidores plblicos al servicio de la colectividad, diche sistemna se rige por los principios
de transparencia, equidad, pluralismo y democracia,

48. La Corte Constitucional ha establecido como regla general que el ingreso al servicio
plblico se realiza mediante concurso de méritos y oposiciin (conforme los presupuestos
constitucionales), salve las excepciones previstas en la propia Constitucién (por
ejernplo, servidoras y servidores piblicos de eleccién popular o de libre nombramiento
y remocién)®  Asi también, que la obtencién de un nombramiento definitivo
Gnicarnente se puede realizar mediante este sistema meritocritico  adoptado
constitucionalmente. Finalmente, ha dejado en claro que no procede que autoridades
judiciales en la sustanciacién de garantias jurisdiccionales ordenen, como medida de
reparacién integral, la concesién de nombramientos definitivos.' Los precedentes de la
Cortz son de cumplimiento obligatorio para las juezas y los jueces que resuelven
garantias jurisdiccionales.

49. La Corte reitera que es constitucionalmente factible reconocer la labor realizada por los
trabajadores y profesionales de la salud que trabajaron durante la pandemia en la red
piblica de salud. Sin embarge, dicho reconocimiento no puede implicar dejar
insubsistentes los presupuestos bdsicos de los concursos de méritos y oposicidn o hacer
de este mecanismo constiicional una simple formalidad o una mera apariencia o
simulacién. Esto ocwrre cuando se establece un coneurso cerrado y cuyo ganador se
encuentra predeterminado,

S0. El acceso al servicio piblico debe combinar dos aspectos fundamentales. El uno tiene
que ver con permitir el ejercicio del derecho a ejercer cargos pablicos, que no puede ser
en mode algune discriminatorio; el otro es el escoper abiertamente entre todos los
participantes a los panadores con mejores capacidades y experiencia para que puedan
ofrecer un servicio seguro, clido y de calidez *

 Minigterio de Salud Plblica, Informe motivado en ¢l caso 18-21-CN, de 18 de junio de 2021, expediente
constitucicnal, foja 81
# Constitucion, anticulo 228,
4 Corte Constitucienal, seniencias 206-15-SEP-OC, 306-15-SEP-CC, 064-16-815-CC, 134-16-5EP-CC,
IBR-16-SEP-CC, 23-11-15/19 y 46-14-1521.
2 Constitucion, articuls 362,
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51. Los presupuestos establecidos en la ley para el acceso al servicio pdblico no permiten
siquiera evaluar si las personas que han ofrecido sus servicios durante la pandemia
contribuyeron a la sepunidad, calidad y calidez del servicio de salud pablica. Los
requisitos de este concurso cerrado son simplements presentar el titwle y un contrato o
nombramiento provisional durante la pandemia, sin mis. Podria suceder, por ejemplo,
que existieron trabajadores y profesionales de la zalud que no trabajaron de forma
diligente en el cumplimiento de sus funciones durante la pandemia, y este hecho seria
irrelevante para el otorgamiento de un nombramiento definitive, pues los ganadores se
habrian va determinado.

52, Por lo expuesto, el articulo 25 y la Disposicion Transitoria Wovena, al establecer un
concurse cerrado y con un ganador ya determinado, desnaturalizan al derecho a acceder
al servicio piblico mediante un concurso de méritos y oposicién conforme la normativa
constitucional. Al no ser posible otra interpretacion que respete el espiritu de la norma,

se concluye que dichas normas son contrarias a la Constitucién y deben ser expulsadas
del ordenamiento juridico.

Y. Lo efectos de la sentencia

53. El 16 de abril de 2020 el ex Presidente de la Repiblica, Lenin Moreno Gareés, envid en
calidad de urgente en materia econdmica el proyecto de Ley de Apoyo Humanitario.
Dicho proyecto no cottenia las disposiciones consultadas, que fueron agregadas durante

el proceso legislativo,

54. El 9 de junio de 2020, el ex Presidente presentd su objecion parcial al proyecto y no
objetd las disposiciones consuliadas, pudiendo hacerle tanto por razones de
constitucionalidad o de conveniencia®* Una vez aprobada la Ley por la Asamblea
Macional y publicada en el Registro Oficial, la norma entré en vigencia el 22 de junio
de 2020.

55. Las disposiciones consultadas de la Ley de Apoyo Humanitario, que gozan de
presuncién de constitucionalidad, derivaron en el otorgamiento de nombramientos, ya
sea por la apertura de concursos de ménitos y oposicidn bajo el régimen excepcional
establecido en dicha norma, y con la presentacién de buena fe de los requisitos legales
establecidos en dicha normativa* o mediante la presentacion de acciones de
proteccion.** Asi también, existen procesos ya en curso y se han generado expectativas

# Procuraduria General del Fstado, Informe motivade en el case 18-21-CH, de 22 de junio de 2021,
expodiente constitucional, foja 110v. La PGE sefiala “Lo fey morma (sic) en consulia permite el
avawgasients de rombramienios deflnitivos, el efecio de esfat novmias ieplica wn irerestento ol en el
grsio pribfico alterande consecneniemente el presupnesio general del Estado. St Men fr norma congo {5ic)
coi iniclantva presidencial y con informes de susteniablidod, ef art. 23 y dispostcidn transiforia Hovedd e
eran pare de aguella miciativa, fusron incovparados e la Asamblea Nacional ™

M Ministerio de Salud Pablica, Informe motivade en ¢l caso 18-21-CN, de 15 de julio de 2021, expedicnte
constitucional, foja 137. “._se ha enrregodo hesia of stomenio wn fofal de (0667 mombramienios
permanennes, a lox Profesionales de fe Salud de lag diferenes Coovdinaciones Zomales.™.

45 Ministerio de Salud Piblica, Informe motivade en el caso 18-21-CN, de 15 de julio de 2021, expediente
constitucional, foja 137 “Desde fines ded 2020, 12 hon presenfade aproximadamenre un ioned de 30
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legitimas por parte de quienes han concursado con la normativa de la Ley de Apoyo
Hurmanitaric.

%6. La Corte ha verificado que dichas normas son contrarias a la disposicion constitucional
que consapra el derecho a la ipualdad y no discriminacion, siendo la medida mis pravosa
que impide el dereche a ejercer carpos piblicos de todas las personas que quisieran
participar en dichos concursos. Asi también, mediante dichas normas el legislador
desconoce v evade disposiciones constitucionales expresas, y desnaturaliza los
concursos de méritos y oposicion, al establecer un régimen de excepcionalidad que
impone un concurso cerfade y con un ganador predeterminado, impidiendo asi que el
sistema plblico de salud cuente con las personas mdis aptas e idéneas para la prestacién
de los servicios de salud.

%7. La Corte determina que esta sentencia no tendrd efecto alguno respecto a concursos de
méritos y oposicién efectuados bajo el régimen excepeional establecido en las normas
consultadas, tanto de aquellos terminados como aquellos que se encuentran en curso en
cualquier etapa a partir de su convocatoria®’ Los efectos de esta sentencia, en
consecuencia, se aplicarin a las contrataciones y concursos a efectuarse a partir de su
publicacidn en el Registro Oficial.

YL Inconstitucionalidad de normas conexas

%8, La Constitucidn sefiala como una atribucion de la Corte el “[dleclarar de aficio fa
tnconstitucionalidad de nmormas comexas, cuande en los casos sometidos o su
conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.™®

9. La LOGICOC establece que para determinar la copexidad pueden darse distintos
supuestos, entre ellos, “fefuands la norma impignada es consecuencia o causa directa

de otras normas no impugnadas.”*

deciones de profeccidn en covira del Minisierdo de Salied Pabltea, como consecuenela de la aplicacidn del
arnicid 25 de la Ley Ovgdnica de Apove Hissanitario ...

* Ministerio de Salud Piblica, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 15 de julio de 2021, expediente
constitucional, fioja 137, En el Informe Técnico No. MSP-TH-GICI-2021-14] adjunio se sefials . se ha
remitide al Ministenio de Trabajo la creacibn de dos mil trescienios noventa (2390} puesios de
Profesionales de ks Salud (primer grupo) en complicniento a B Ley Organica de Apoyo Humanitaris, kos
cuales medianie Resolucibn Mo, MDT-VEP-202 1-0032, se encuentran creados v en proceso para iniciar ba
fase de Concurso de Méritos v Oposicidn. .. Se ha remitido al Ministerio de Trabajo la creacidn de cuatro
mil custrocientos cuarenta y nweve [4.449) puestos de Profesionales de la Salud (segundo grupoe) en
cumiplimicnio a la Ley Orgdnica de Apoyve Humanitarie; los mismos que mediante Acuerdo Ministerial
Mo MSP-0-202 1, esta Cartera de Estado se encwentra rectificando o ratificando ks informsacidn. Segin
se desprende del informe emitido por la Direccitn Nacional de Talento Humano, el presupucsio anual
requerido para la aplicacion de 1a Ley de Apoyo Humanitario, 12 erogacidn econdmica total requerida para
las fases sefialadas e de 5 461.681.500.46."

T Constitucién, articulos 11.8.

A& Comstitucion, articulo 436.3.

* Ley Orgdnica de Garaniiss y Conteol Constifeional (“LOGICC)", articulo 76.9.

Quita: José Tamayo E10-25 y Lizarda Garcia. Tel.[593-2) 354-1B00

wrw. corteeanstitucional gob ee Guaryaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Detubre. EdIF. Banca Pichincha Bto piso

email: comunicacidniBece. gob. st




115

CORTE
CDN STITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CN/21 vy acomulada
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

60. El 29 de septiembre de 2020 entrd en vigencia el Reglamento General de la Ley
Orginica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID
19, norma que desarrolla, en su articulo 10, las normas de la Ley de Apoyo Humanitario
cuya constitucionalidad se ha consultado.® Asi también, el 7 de enero de 2021 se
expidio la norma técnica para la aplicacion de los concursos de ménto v oposicion
dispuestos en el articulo 25 de la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario® y, el 19 de julio
de 2021, el Reglamento para la Aplicacion del Articulo 25 de la Ley Orginica de Apoyo
Humanitario y Articulo 10 de su Reglamento General *

61. En la presente sentencia la Corte al examinar las consultas de norma planteadas requirid
realizar un control abstracto de constitucionalidad del anticulo 25 de la Ley de Apoyo
Humanitaric y de la Disposicion Transitoria Novena y fundamento su
inconstitucionalidad ¥ Sin embargo, conforme consta en el parrafo anterior, se
expidieron con posterioridad varias normas reglamentarias que tienen relacién directa
con las normas consuliadas.

62. En el presente caso la Corte encuentra que las normas secundarias sefialadas tienen
como objeto el desarrolle y operativizacién del régimen de excepcionalidad de
estabilidad de trabajadores y profesionales de la salud. Conforme lo sefialan sus
considerandos y preimbulos, y se desprende de su articulado, fueron dictadas como
consecuencia de las disposiciones de la Ley de Apoyo Humanitario consultadas y sus
contenidos pierden sentido si dichas normas son expulsadas del ordenamiento juridico.

63. La Corte encuentra que estas normas reglamentarias son conexas a la norma consultada
de la Ley de Apoyo Humanitario ¥ que los argumentos analizados para las normas
consideradas inconstitucionales aplican para las normas conexas.

64. En consecuencia, para garantizar la supremacia constiticional v la coherencia
normativa, las normas conexas seflaladas deben correr la suerte de la principal y deben
ser declaradas inconstitucionales.

¥IL Derisidn
En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la

Constitucion de la Repoblica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional, al
resporader las consultas de norma por parte de la jueza y el juez consultantes, dispone:

* Replamento General de la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID 19, publicado en el Cuano Suplemento del Registro Oficial Mo, 303, de 5 de octubre
20240,

! Morma iéenica para la aplicseitn de los concurses de mérito y oposicion dispuestos en ¢ anticulo 25 de
la Ley Orpdnica de Apoyo Humanitario, publicada en el Registro Oficial No. 365, de 7 de enerc 2021

5 Reglamento para 1a Aplicacion del Anieulo 25 de Ia Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario v Artieulo 10
de su Reglamento General, publicado en el Suplemento del Registro Oficial Mo, 497, de 19 de julio 2021
N LOGICC, artleulo 1431, “Cuands se pronuncic sobre ba compatibilidad de b disposicin juridica en
cuestifn con las normas constitucionales, el fallo tendrd los mismos efectos de las sentencias en e control
abstracto de constitucionalidad.”
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1. Declarar la inconstitucionalidad del articule 25 de la Ley Orgénica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19 y de la
Disposicidn Transitoria Novena de la Ley Orgdnica de Apoyoe Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19.

2. Declarar, por conexidad, la inconstitucionalidad del articulo 10 del Reglamento
General de la Ley Orpdnica de Apoyo Humanitario para Combsatir la Crisis
Sanitaria Derivada del COVID 19, la Norma técnica para la aplicacion de los
concursos de mérito ¥ oposicion dispuestos en el articulo 25 de la Ley Orgénica
de Apovo Humanitario, v el Reglamento para la Aplicacion del Anticulo 25 de
la Ley Organica de Apoyo Humanitario y Arnticulo 10 de su Reglamento General.

3. Sefialar que lo dispuesto en esta sentencia surtird efectos a futuro, a partir de la
publicacién de este fallo en el Registro Oficial® y no tendrd efecto alguno
respecto a concursos de méritos vy oposicidn efectuados bajo el régimen
excepcional establecido en dicha norma, tanto de aquellos terminados comeo
aquellos que se encuentran en curse en cualquier etapa a partir de su
convocatoria. Asi también de aguellos nombramientos ya obtenidos como
producto de la interposicion de acciones de proteceién. Esto debido a que dichas
normas hasta ese momento se presumian como constitucionales, y por cuanto
generaron legitimas expectativas para guiepes se encuentran participando en
concursos legalmente convocados v en curso.

4. Determinar que, en relacion a las dos consultas presentadas, el juez consultante
y la jueza consultante no deben aplicar en sus respluciones las disposiciones
declaradas inconstitucionales mediante esta sentencia. Esto debido a que va no
gozan de presuncidn de constitucionalidad vy ser contrarias a derechos
constitucionales.

S5. Liamar la atencion a la Asamblea Macional de la época, por aprobar normas que
ademds de lo seflalado no contaban con los sustentos técnicos y econdmicos
NeCEsarios.

6. Motifiquese v publiquese.

LAUAS HERMAMN romink dgtiteate
BOLIVAR Raeiecas
SALGADOD e
PESANTES mwiromw

Dr. Hernn Salgado Pesantes
FRESIDENTE

S LOGICC, anis. 95 y 139,
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Bazén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional con nueve votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Apgustin Grijalva
Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nugues Martinez, Daniela
Salazar Marin v Herndn Salgade Pesantes; en sesidn ordinaria de miércoles 29 de
septiembre de 2021 - Lo certifico.

AIDA Firmada
SDLEDAD digitalmente

AlIDA
GARCIA  £oiepap

BEERNI GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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