CORTE

CONSTITUCIONAL Sentencia No. 58-10-IN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

Quito, D.M., 24 de noviembre de 2021.

CASO No. 58-10-IN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: En la sentencia se desestima la demanda de inconstitucionalidad planteada
respecto del inciso sexto del articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico
(LOSEP); de la disposicion transitoria novena de la misma ley, asi como de los incisos
sexto, octavo y noveno de las derogatorias dispuestas por esta norma legal.

. Antecedentes procesales

1. El sefior Orly Oswaldo Oyague Avilés (Presidente de la Federacion Médica
Ecuatoriana), el 03 de diciembre de 2010, propuso accion publica de
inconstitucionalidad en contra del legislativo y el ejecutivo, alegando la
inconstitucionalidad del inciso sexto del articulo 81 de la Ley Organica del Servicio
Publico (LOSEP) publicada en el Registro Oficial Segundo Suplemento No. 294 de 06
de octubre de 2010; del inciso segundo de la disposicion transitoria novena de la misma
ley; y, de los incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias dispuestas por esta
norma legal.

2. EI 21 de marzo de 2011, la Sala de Admision, conformada por los ex jueces
constitucionales para el periodo de transicion Nina Pacari Vega, Edgar Zarate Zarate y
Manuel Viteri Olvera, admitid a trdmite la causa; dispuso notificar con la providencia a
los legitimados pasivos y a la Procuraduria General del Estado, con la finalidad de que
presenten sus posiciones al respecto, asi como la publicacion del resumen de la causa en
el Registro Oficial y en la pagina web institucional.

3. En el Registro Oficial No. 419 de 04 de abril de 2011 se publicé el extracto de la
demanda del caso 58-10-IN, para que la ciudadania exprese su pronunciamiento.

4. El 14 de abril de 2011, la Procuraduria General del Estado y la Asamblea Nacional
presentaron los fundamentos juridicos por los cuales solicitaron se rechace la accion
publica de inconstitucionalidad, por improcedente.

5. De conformidad con el sorteo realizado en sesion ordinaria del Pleno de la Corte
Constitucional de 14 de abril de 2011, el Secretario General remitid la causa al ex juez
constitucional Freddy Donoso, quien avoco conocimiento de la causa el 02 de mayo de
2011; habiendo asumido luego la causa el ex juez constitucional Patricio Pazmifio
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Freire que emitié providencia el 01 de noviembre de 2011; y, posteriormente el ex juez
constitucional Marcelo Jaramillo Villa que solicité al Pleno del Organismo se deje sin
efecto la acumulacion del caso 58-10-IN a las causas 34-11-IN y 35-11-IN.

6. El 06 de marzo de 2013 el Pleno acepto el pedido toda vez que las causas no tienen
identidad objetiva.

7. El ex juez constitucional Marcelo Jaramillo Villa, avoco conocimiento de la causa
58-10-IN en providencia de 14 de abril de 2014, sin constar actuacion posterior.

8. El dia 05 de febrero de 2019 fueron posesionados ante el Pleno de la Asamblea
Nacional los actuales jueces constitucionales.

9. El 02 de agosto de 2019, la Jueza Constitucional Sustanciadora, Carmen Corral
Ponce, avocO conocimiento de la presente causa, agregd al expediente varios
documentos; y, convocd a audiencia en el presente caso para el dia 30 de agosto de
2019, a las 11h00.

10. En el dia y hora sefialados, se llevd a cabo la audiencia oral, a la cual no
compareci6 el accionante. En la misma intervinieron el doctor Erick Michel Pineda
Cordero por parte de la Presidencia de la Republica, quien incorpord al proceso
resoluciones del Ministerio de Trabajo y Ministerio de Salud; el doctor Francis Xavier
Abad Lopez por parte de la Asamblea Nacional, la abogada Erika Segura Ronquillo por
parte de la Procuraduria General del Estado. Acudieron también, en calidad de terceros
interesados, por parte del Ministerio de Salud Publica, el ingeniero Darislao Salgado y
el doctor Marcelo Ocafia en calidad de Procurador Juridico, sin embargo, no
intervinieron en la audiencia. La jueza constitucional otorgd el término de setenta y dos
horas para que las partes legitimen sus intervenciones.

11. Mediante providencia de 29 de noviembre de 2019 se incorporaron los escritos
presentados por los accionados, a través de los cuales quedé legitimada su intervencion
en la audiencia.

12. EI 05 de diciembre de 2019, la Jueza Constitucional Ponente elevo su proyecto al
Pleno de la Corte Constitucional, habiendo notificado la Secretaria General del
Organismo con la recepcién del proceso el 09 de diciembre de 2019.

13. En sesion de 08 de enero de 2020 el Pleno trato el presente caso, luego de lo cual la
Secretaria General remitio el expediente al despacho de la Jueza Constitucional Ponente
el 10 de enero de 2020; habiéndose tratado nuevamente la causa en la sesion del Pleno
de 24 de junio de 2020.

14. Por medio de providencia de 28 de agosto de 2020 y en atencion al pedido del
Pleno de este Organismo, la Jueza Constitucional Ponente solicitd al Ministerio de
Salud Publica y al Ministerio de Trabajo remitan un informe respecto de la emisién de
normas para la aplicacion y procedimiento de horarios especiales y remuneraciones para
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profesionales meédicos, odontdlogos, enfermeras, tecndlogos médicos, obstetrices,
psicologos clinicos de los servicios de salud publica.

15. Los dias 08, 14 y 16 de septiembre de 2020, el Ministerio de Salud Publica y el
Ministerio de Trabajo, respectivamente presentaron la informacion requerida.

1. Actos normativos impugnados

16. El legitimado activo propuso accion publica de inconstitucionalidad en contra del
inciso sexto del articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) publicada
en el Registro Oficial Segundo Suplemento No. 294 de 06 de octubre de 2010; del
inciso segundo de la disposicion transitoria novena de la misma ley; y, de los incisos
sexto, octavo y noveno de las derogatorias dispuestas por esta norma legal, que
determinan:

Art. 81.- Inciso sexto.- Las servidoras y servidores, a los setenta (70) afios de edad, que
cumplan los requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la
jubilacidn, obligatoriamente tendran que retirarse del servicio publico y cesaran en su
puesto. Percibiran una compensacion conforme a la Disposicién General Primera.

Disposicion Transitoria Novena- Inciso segundo.- Los contratos que se hubieren
suscrito con profesionales médicos, odontélogos, enfermeras, tecndlogos médicos,
obstetrices y psicologos clinicos, en los cuales se haya establecido una jornada de
trabajo inferior a 8 horas, seran reformados para establecer una jornada de trabajo de
8 horas.

Incisos sexto, octavo y noveno de las Derogatorias:

En la Ley de Federacién Médica Ecuatoriana, promulgada en el R.O. 876 de 17 de
julio de 1979, y sus reformas, derdgase en el articulo 32 las palabras "4HD", en el
articulo 33 las palabras "cuatro horas diarias maximo" y las palabras "seis 0 més
horas diarias solo es permitido con la docencia universitaria a medio tiempo o tiempo
parcial; y la disposicion General Quinta. (...)

En la Ley de Escalafon de Médicos, promulgada en el R.O. 984 de 22 de julio de 1992,
y sus reformas, suprimase los articulos 10 y 11.

Se derogan todas las disposiciones referentes a la jornada laboral de 4 horas a favor de
médicos y odontodlogos, exceptuandose los casos de trabajos peligrosos o insalubres

(...)
1. Alegaciones de las partes
3.1.  Del accionante

17. El accionante Orly Oswaldo Oyague Avilés consider6 que las referidas
disposiciones impugnadas infringen y wvulneran lo prescrito en los articulos
constitucionales: 1 inciso primero; 3 numerales 1, 5, 8; 6 inciso primero; 10 inciso
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primero; 11 numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9; 33; 36; 37 numerales 2, 3; 38 numerales 2 y
4; 39; 66 numerales 2, 3 literal ay b, 4, 5, 16, 17, 27, 29 literal b 67; 82; 83 numerales
1,5,7,9; 84; 8 numerales 1y 2; 147 numeral 1; 229 incisos segundo Yy tercero; 230
numeral 1; 275; 276 numerales 1y 2; 277 numeral 1; 284 numerales 1, 2, 6, 7; 325; 326
numerales 1, 2, 3, 4, 5,10; 327; 328; y, 329 de la CRE.

18. El accionante alegd que el inciso sexto del articulo 81 de la Ley Organica del
Servicio Publico “conmina al desempleo en burda contraposicion a la disposicion
constitucional y de instrumentos de Derechos Humanos que obliga al Estado a adoptar
politicas publicas para garantizarles trabajo digno”.

19. Adicionalmente, el accionante, alegé que el inciso segundo de la disposicion
transitoria novena; y, los incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la Ley
Organica del Servicio Pablico, vulneran la libertad de contratacion, la intangibilidad y la
prohibicién de regresividad de los derechos de trabajo.

20. En tal virtud, el accionante solicité “la suspensién provisional de las disposiciones
demandadas, sustentando en la necesidad de evitar las consecuencias dafiosas (...) la
declaratoria de inconstitucionalidad de las disposiciones derogatorias [impugnadas].”

3.2. Delos accionados
a. Asamblea Nacional

21. El entonces presidente de la Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva,
comparecid ante esta Corte por medio de un escrito recibido el 14 de abril de 2011 y
expuso los siguientes argumentos.

22. Manifestd que no existe inconstitucionalidad del inciso sexto del articulo 81, del
inciso segundo de la Novena Disposicion Transitoria, ni de los incisos sexto, octavo y
noveno de las Derogatorias de la Ley Organica del Servicio Publico publicada en el
Registro Oficial Segundo Suplemento No. 294 de 06 de octubre de 2010, pues la misma
se adecUa al Estado constitucional de derechos.

23. En igual sentido, argumento que no existe violacion al principio de igualdad ni al
principio de no regresividad del contenido de los derechos consagrados en el articulo 11
numerales 2, 4 y 8 de la Constitucion, puesto que las supuestas restricciones de
derechos que realizan las disposiciones impugnadas atienden a un criterio legitimo y
razonable que es justamente el interés general de la poblacion ecuatoriana. Con este
argumento sostiene que las disposiciones impugnadas se adecuan y observan el numeral
4 del articulo 11 de la Constitucion que establece que “ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”, pues en el
presente caso no se afecta, anula o imposibilita el ejercicio de los derechos que alegan
vulnerados sino que se aplican restricciones que se encuentran plenamente justificadas.

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE

CONSTITUCIONAL Sentencia No. 58-10-IN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

24. En lo referente a las inconstitucionalidades alegadas, expuso que el articulo 11
numeral 8 de la Constitucion admite que las acciones u omisiones que pueden realizar
las autoridades que gozan de estas facultades, pueden limitar de alguna forma el
ejercicio de los derechos siempre y cuando esta limitacion esté plenamente justificada.

25. Con los antecedentes descritos, la Asamblea Nacional solicitd se deseche la
demanda de inconstitucionalidad y se ratifique la constitucionalidad de las disposiciones
impugnadas Yy sus efectos juridicos.

b. Procuraduria General del Estado

26. De igual manera, comparecié el doctor Marcos Arteaga Valenzuela, anterior
director nacional de Patrocinio de la Procuraduria General del Estado, quien sostuvo
que “el demandante ha confundido la accion de inconstitucionalidad con las acciones
de garantias jurisdiccionales contempladas en el Titulo Il de la Ley que invoca.” Alega
ademas que la pretension del accionante “parece perseguir el retorno a la vida juridica
de normas que en razon de las derogatorias quedaron sin efecto”.

27. Asimismo, comparecio ante esta Corte el doctor Marco Proafio Duran en su calidad
de director nacional de Patrocinio y delegado del Procurador General del Estado y
manifestd, en relacion a la disposicion transitoria que la misma tiene un alcance
temporal y sirve para regular los procesos de cambio en el sistema juridico; por lo que,
considera que no se puede alegar que este tipo de norma sea inconstitucional.

28. En lo que respecta a las derogatorias impugnadas, la Procuraduria General del
Estado alegd que las mismas no afectan la pertenencia de una norma al sistema sino su
vigencia. En este sentido, sefialé que la accion de inconstitucionalidad “no (sic) tiene
por objeto el retorno a la vida juridica de normas derogadas, lo cual incluso vulneraria
el principio de la irretroactividad de la ley ™.

29. En razon de los argumentos expuestos, solicitd que se deseche la accion de
inconstitucionalidad y que se realice audiencia oral con el fin de sustentar las
argumentaciones presentadas.

IV.  Competencia, legitimacion activa, oportunidad y consideracion previa

4.1. Competencia

30. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver las
acciones publicas de inconstitucionalidad, de conformidad con lo previsto en el articulo
436 numerales 2, 3 y 4 de la Constitucion de la Republica; articulos 75y 76 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC); vy, en los
articulos 71, 72 y 75 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos
de Competencia de la Corte Constitucional.

4.2.  Legitimacion activa y oportunidad
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31. El articulo 439 de la Constitucion de la Republica sefiala que “Las acciones
constitucionales podran ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano
individual o colectivamente”, por lo que el peticionario se encuentra legitimado para
presentar la accion de inconstitucionalidad.

32. El articulo 78 de la LOGJCC establece que las acciones de inconstitucionalidad por
razones de contenido pueden interponerse en cualquier momento; en tanto que por
razones de forma pueden proponerse dentro del afio siguiente a la entrada en vigencia
del acto normativo impugnado. La presente accién se ha planteado Unicamente por
cuestiones de fondo, mas no por aspectos formales, por lo que la misma ha sido
interpuesta de manera oportuna.

4.3.  Consideracion previa

33. En la audiencia llevada a cabo el dia 30 de agosto de 2019, los representantes de la
Presidencia de la Republica y de la Procuraduria General del Estado, solicitaron que se
declare el desistimiento tacito del proceso con base en los articulos 14 y 15 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, toda vez que como
consta del Acta de Audiencia, la parte accionante no comparecio.

34. Al respecto, esta Corte Constitucional observa que esta accion no es de aquellas
susceptibles de desistimiento tacito de conformidad al Titulo Il, Capitulo | de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Adicionalmente, esta
Corte estima necesario precisar que el desistimiento no cabe en los casos de control
abstracto de constitucionalidad conforme se indico en la Sentencia No. 10-12-IN/20, por
lo que, no acepta la solicitud de desistimiento tacito del proceso y procedera a realizar el
correspondiente analisis constitucional.

V. Control de constitucionalidad

35. Conforme se desprende de la demanda y del expediente constitucional, el
legitimado activo, expone principalmente argumentos que sostienen que las normas
impugnadas contravienen el principio de no regresividad del contenido de los derechos
y garantias constitucionales; y, el principio de igualdad y no discriminacién en relacion
al derecho al trabajo, contenidos en los articulos 11 numerales 4 y 8, 33; y, 327 de la
Constitucion de la Republica. Para iniciar con el analisis de constitucionalidad de las
disposiciones impugnadas se plantean los siguientes problemas juridicos:

5.1. El inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP, ¢infringe el principio de igualdad y no
discriminacion en el ejercicio del derecho al trabajo, reconocidos en los articulos 11
numeral 2 y 33 de la Constitucion, respectivamente?

5.2. La disposicion transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de las
derogatorias de la LOSEP ¢transgreden el principio de no regresividad del contenido de
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los derechos y garantias constitucionales, consagrado en el articulo 11 namero 8 de la
Constitucion de la Republica?

5.1. El inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP, ¢infringe el principio de igualdad
y no discriminacién en el ejercicio del derecho al trabajo, reconocidos en los
articulos 11 numeral 2 y 33 de la Constitucidn, respectivamente?

36. La Constitucion de la Republica, entre los derechos al buen vivir, consagra el
derecho al trabajo en su articulo 33 que establece “El trabajo es un derecho y un deber
social, y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y base de la economia.
El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una
vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo
saludable y libremente escogido o aceptado.” Al efecto, se observa que este derecho se
encuentra directamente relacionado con la materializacion de otros derechos
constitucionales como el derecho a la salud, vida digna, vivienda o los derechos de
libertad; de tal forma que, el ejercicio de este derecho irradia sus efectos respecto de
otras actividades. En virtud de esto, se debe observar al derecho al trabajo como una
fuente de ingresos econdmicos para la realizacion personal y profesional al que todas las
personas deben tener acceso.

37. En su demanda, el accionante establece que el inciso sexto del articulo 81 de la
LOSEP vulnera el principio de igualdad y no discriminacién en el ejercicio del derecho
al trabajo, toda vez que considera que el mismo impone la jubilacién a los servidores
publicos que alcancen los setenta afios de edad y que cumplan con los requisitos
establecidos en la Ley de Seguridad Social para la jubilacion, quitandoles el derecho a
trabajar.

38. En este contexto es menester definir en qué consiste el principio de igualdad y no
discriminacion en el contexto laboral®. El articulo 1 del Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la discriminacién en materia de empleo y ocupacion
establece:

“A los efectos de este Convenio, el término ‘discriminacion’ comprende:

a) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion.

b) Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podra
ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.’”

! Principio que se encuentra recogido en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Repdblica.
2Convenio sobre la discriminacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, Adopcion: Ginebra, 422
reunion CIT (25 junio de 1958)
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 _ILO_CODE:C111
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39. En concordancia con esto, el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de
las Naciones Unidas en el numero 7 de la Observacién General No. 18 establecio que el
término discriminacion “debe entenderse referido a toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas”. No obstante, en el mismo documento, el
numeral 13 establece que “no toda diferenciacion de trato constituird una
discriminacién, si los criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo
que se persigue es lograr un proposito legitimo en virtud del Pacto.””

40. La Corte Constitucional de Colombia, en diversos casos ha sefialado que existen
categorias de distincion catalogadas como “neutras” y “sospechosas”. Las distinciones
“neutras” responden a aquellos criterios que no devienen en discriminacién por
sustentarse de manera razonable. Por su parte, las catalogadas como “sospechosas” son
las que devendrian en potencialmente prohibidas, pues responden a criterios que “(i) se
fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir
por voluntad propia, a riesgo de perder su identidad; ademas (ii) esas caracteristicas
han estado sometidas, historicamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a
menospreciarlas; en tercer término, esos puntos de vista (iii) no constituyen, per se,
criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto
racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales. (...) Con todo, la Corte
precisa que las consecuencias del uso de una categoria sospechosa no son siempre que
el juez constitucional deba mecanicamente recurrir al escrutinio méas estricto posible,
por las siguientes tres razones. De un lado, no todas esas pautas son igualmente
discriminatorias, por cuanto algunas pueden reunir solamente algunas de las
caracteristicas que tornan un criterio sospechoso, pero no todas, mientras que otros
puntos de vista pueden presentar todas esas caracteristicas. El escrutinio judicial puede
ser entonces menos riguroso™,

41. Sobre esto, la Corte Constitucional del Ecuador ha manifestado que se entiende
como categoria sospechosa a “aquellas categorias creadas para realizar tratos
diferentes respecto de ciertos grupos o personas vulnerables que no resultan razonables
y proporcionales. Las categorias sospechosas son criterios utilizados tanto por el
Estado, como por los particulares con miras a realizar diferencias que nunca
parecerian justificarse”. La edad, que es una categoria protegida en el articulo 11
numero 2 de la Constitucion, no configura los contornos de una categoria sospechosa,
ya en muchos contextos si es razonable distinguir con base en la edad; la misma que
justifica una serie de distinciones, muchas veces para proteger los derechos.

3 CCPR, OBSERVACION GENERAL 18, “No discriminacién”, (37° periodo de sesiones, 1989)
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1404.pdf?view=1

4Sentencias C-112-00 de 2000, T-230 de 1994, C-445 de 1995, entre otras.

5 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 080-13-SEP-CC.
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42. En el Caso Duque vs. Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) emiti6 la Sentencia de 26 de febrero de 2016, que en el parrafo 106 precisa
que: “la Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un
fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido. Asimismo, este Tribunal establecié que tratandose de la
prohibicion de discriminacion por una de las categorias protegidas (...) la eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa, lo cual implica que las
razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion de trato deben ser

particularmente serias y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva ».6

43. Ahora bien, la Constitucion de la Republica dentro de los principios para el
ejercicio de los derechos, en el numeral 2 del articulo 11 prescribe lo siguiente:

“2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podrd’ 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 socioecondmica, condicion migratoria, orientacién
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionard toda forma de discriminacion.

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

44, En concordancia con esta norma, el articulo 3 numeral 1y el articulo 66 numeral 4
de la Constitucion reconocen el derecho a la igualdad formal, material y no
discriminacion; y, el deber primordial que tiene el Estado de garantizar el efectivo goce
de los derechos establecidos sin discriminacion alguna.

45. La jurisprudencia de la Corte IDH’ ha sostenido que son tres los elementos que
permiten determinar un trato discriminatorio a través del test de igualdad. En primer
lugar se debe efectuar la comparabilidad de condiciones iguales o similares entre los
titulares de derechos involucrados; luego se realiza la constatacion de la categoria
diferenciadora en cuanto si estd constitucionalmente protegida para definir si la
diferencia deriva en sospechosa; y, finalmente la determinacion del resultado de la
diferencia, siendo justificada cuando es objetiva y razonable y discriminatoria cuando
anula o disminuye el contenido de los derechos sin contar con proporcionalidad.?

6 Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, Sentencia de 26 de febrero de 2026 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf

" En la Sentencia de la Corte IDH de 31 de agosto de 2016 en el Caso Flor Freire vs. Ecuador, en el
parrafo 114 establece que “Para llevar a cabo ese andlisis, corresponde a este Tribunal determinar: a) si
esas normas establecian una diferencia de trato; b) si esa diferencia de trato se referia a categorias
protegidas (...) v c) si esa diferencia de trato revestia un cardcter discriminatorio”.

8 Esta Corte Constitucional en la Sentencia No. 1-18-1N/21, en el parrafo 30 ha considerado que “ningiin
derecho es absoluto, y, por lo tanto no todo trato diferenciado es inconstitucional. Esto significa que no
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46. En cuanto al primer elemento, la comparabilidad, exige que existan dos 0 mas
sujetos de derechos que estén en igual o semejantes condiciones. En el presente caso la
comparabilidad se da entre los servidores publicos que tienen hasta 69 afios de edad y
los servidores publicos que cumplen 70 afios de edad.

47. En estos dos grupos existe una condicion igual o similar, esto es, que los dos grupos
son servidores publicos, con la diferencia de que el servidor publico de carrera que tiene
hasta 69 afos de edad no debe retirarse y cesar de su trabajo obligatoriamente, mientras
que el servidor publico que cumpliere 70 afios de edad si, siempre que cumpla con los
requisitos legales para su jubilacion.

48. En relacion al segundo elemento, se debe verificar que el trato entre los dos sujetos
de derechos, esto es entre los servidores publicos que tienen hasta 69 afios de edad y los
servidores publicos que cumplen 70 afios de edad, sea diferenciado. En el caso que se
estd analizando se observa que la diferenciacién que el articulo 81 de la LOSEP realiza
es en relacién a la edad de retiro y cese del trabajo, siendo la edad una de las categorias
protegidas en el articulo 11.2 de la Constitucién de la Republica.

49. En relacion al tercer elemento, se debe justificar la diferenciacion que realiza el
articulo 81 de la LOSEP en cuanto a la edad de retiro del trabajo para los servidores
publicos que tienen hasta 69 afios de edad y los servidores publicos que cumplen 70
afios de edad. Esto quiere decir que, las razones para realizar la diferenciacion que,
aparentemente para los accionantes menoscaba su derecho a la igualdad y no
discriminacion en relacion al derecho al trabajo, no restrinja de manera arbitraria sus
derechos, sino que busque promover y proteger derechos constitucionales para lo cual
conviene aplicar el test de proporcionalidad que esta Corte ha desarrollado.

50. En cuanto a la proporcionalidad del resultado, esta medicion presupone extraer el
fin constitucionalmente valido y examinar si la medida cuenta con idoneidad, es decir,
que es adecuada y conducente al fin; que cuente con necesidad, esto es que dentro de las
posibilidades la opcion que contiene la norma es la de menor gravamen; y, que tenga
proporcionalidad estricta, en el sentido de que la medida es equilibrada entre la
proteccion y restriccion. ®

se encuentra prohibido que el legislador establezca diferencias entre sujetos, solo que en caso de
hacerlo, la medida diferenciadora debe estar debidamente justificada y ser razonable. Cabe resaltar que
el nivel de escrutinio respecto de un trato diferenciado debe ser mayor cuando se trata de una categoria
sospechosa de discriminacion en la que se presume la inconstitucionalidad del trato. Ahora bien, cuando
la distincion, no se base en una categoria sospechosa o al menos sea una de las protegidas, el escrutinio
sobre la presunta distincion inconstitucionalidad es uno de mera razonabilidad”.

% lvan Vila Casado, “Nuevo derecho constitucional: antecedentes y fundamentos”, Bogoté, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, p.361 y 362, expone: “El principio de proporcionalidad...exige que la
medida restrictiva de un derecho constitucionalmente reconocido, para darle la prelacion a otro de igual
jerarquia, debe ser idonea, necesaria y efectivamente proporcional o equilibrada. Idénea, porque para
lograr la finalidad perseguida tiene que haber adecuacion entre la limitacion y lo que se pretende
proteger...Necesaria, en el sentido de que no hay otra medida posible; si hay varias opciones, debe
escogerse la menos restrictiva. Por Gltimo debe existir proporcionalidad en sentido estricto, o sea, que la
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i. Fin constitucionalmente valido

51. Los accionantes sostienen que la diferenciacion que hace el articulo impugnado
vulnera presuntamente el principio de igualdad y no discriminacion del derecho al
trabajo. Por esta razon, es indispensable verificar si existe un fin constitucionalmente
valido por el que la edad de retiro obligatorio de los servidores publicos, que cumplan
con los requisitos para la jubilacién, sea de 70 afos.

52. Como se ha mencionado en el parrafo 33 ut supra, el derecho al trabajo se
encuentra directamente relacionado con la materializacion de otros derechos
constitucionales, como el derecho a la vida digna, vivienda o los derechos de libertad,
pues el derecho al trabajo implica un reconocimiento econémico.

53. En este contexto, prima facie el inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP procura la
subsistencia de la persona que cumple los 70 afios de edad, ya que el retiro procede
siempre que cuente con los requisitos para la jubilacion. Esto implica que aungue tenga
70 afos de edad, no esta obligado a retirarse del servicio publico, si todavia no puede
jubilarse. 1

54. En este sentido, el inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP tiene una finalidad
constitucionalmente valida al procurar que la persona que cuenta con 70 afios de edad y
siempre que cumpla con los requisitos para acceder a la jubilacion, pueda gozar del
descanso remunerado, esto es acceder a la seguridad social como consecuencia derivada
de sus afos de trabajo de conformidad con los articulos 33 primera parte, 34 primer
inciso y 37 nimero 3 de la Constitucion ', a través de una pension jubilar y la
cancelacion de una compensacion econdmica?. Lo cual se relaciona también con otros

limitacion del derecho sea equilibrada, que de la medida adoptada se deriven mas beneficios que
perjuicios”.

10 La Ley de Seguridad Social en el articulo 185 prescribe que la jubilacion ordinaria de vejez requiere
que el afiliado haya cumplido 60 afios de edad y un minimo de 30 afios de imposiciones; y, en el literal a)
del articulo 188 establece que podra acceder a la jubilacidon por edad avanzada quien cumpla 70 afios de
edad y 10 afios de aportes, asi como 65 afios de edad y 15 afios de aportes.

1 CRE. - “Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno
respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un
trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.

Art. 34.-El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera
deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por los principios de
solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia
y participacion, para la atencion de las necesidades individuales y colectivas.

Art. 37.- El Estado garantizara a las personas adultas mayores los siguientes derechos:

3. Lajubilacién universal.” (énfasis agregado).

12 Mandato Constituyente No. 2.- “Art. 8.- Liquidaciones e indemnizaciones.- El monto de la
indemnizacién, por supresion de partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la
jubilacién de los funcionarios, servidores publicos y personal docente del sector publico, con excepcion
del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, serd de hasta siete (7) salarios minimos
bésicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio y hasta un monto maximo de
doscientos diez (210) salarios minimos basicos unificados del trabajador privado en total. Para el efecto,

11
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las instituciones del sector publico estableceran, planificadamente, el nimero maximo de renuncias a ser
tramitadas y financiadas en cada afio debiendo, para ello realizar las programaciones presupuestarias
correspondientes, en coordinacion con el Ministerio de Finanzas, de ser el caso.

Las autoridades laborales velaran por el derecho a la estabilidad de los trabajadores. Salvo en el caso
de despido intempestivo, las indemnizaciones por supresion de puesto o terminacién de relaciones
laborales del personal de las instituciones contempladas en el articulo 2 de este Mandato, acordadas en
contratos colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito y cualquier otro acuerdo bajo cualquier
denominacidn, que estipule pago de indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones por terminacién
de cualquier tipo de relacién individual de trabajo, sera de hasta siete (7) salarios minimos bésicos
unificados del trabajador privado por cada afio de servicio y hasta un monto maximo de doscientos diez
(210) salarios minimos basicos unificados del trabajador privado en total.

Todos los funcionarios, servidores publicos, personal docente y trabajadores del sector publico que se
acojan a los beneficios de las indemnizaciones o bonificaciones indicadas en el presente articulo, no
podran reingresar al sector publico, a excepcion de las dignidades de eleccion popular o aquellos de
libre nombramiento”.

Nota: Inciso segundo reformado por articulo 64 de Ley publicada en Registro Oficial Suplemento 483 de
20 de abril de 2015

Ley Organica de Servicio Publico.- “Art. 129.- Beneficio por jubilacidn.- Primer inciso.-Las y los
servidoras o servidores, de las entidades y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se
acojan a los beneficios de la jubilacién, tendran derecho a recibir por una sola vez cinco salarios basicos
unificados del trabajador privado por cada afio de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un
monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total, a partir
del afio 2015, de conformidad con el salario basico unificado vigente al 1 de enero del 2015 para cuyo
efecto, se efectuaran las reformas presupuestarias correspondientes en funcién de la disponibilidad fiscal
existente. Se podra pagar este beneficio con bonos del Estado. Se exceptlan de esta disposicion los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.”.

Nota: Inciso primero reformado por articulo 63 de Ley publicada en Registro Oficial Suplemento 483 de
20 de abril de 2015.

Reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico.- “Art. 289.- De la compensacién por jubilacién y
retiro obligatorio.- De acuerdo al inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP, las y los servidores publicos
que lleguen a los 70 afios de edad y cumplan con los requisitos establecidos en las leyes de seguridad
social para la jubilacion, obligatoriamente deberan retirarse del servicio publico, percibiendo una
compensacion como incentivo econdmico por jubilacion, previa la verificacion de la disponibilidad
presupuestaria.

Las y los servidores que se encontraren en las condiciones determinadas en este articulo recibiran de las
respectivas UATH una notificacion en la que se les indicara que en el plazo de treinta dias y contando
con la disponibilidad presupuestaria suficiente en la institucion, cesardn en sus funciones y seran
beneficiarios de un estimulo y compensacion econdmica segun la Disposicion General Primera de la
LOSEP, en concordancia con el articulo 129 de la misma ley.

Cuando las y los servidores, se acogieren a dichos planes, los valores a reconocerse de conformidad con
el articulo 129 de la Ley Orgénica del Servicio Pablico, serén establecidos considerando para el calculo
de las compensaciones y su correspondiente pago los afios laborados en el sector publico, asi como la
parte proporcional a que hubiere lugar. El Estado podra pagar en bonos dichos beneficios en caso de no
contar con los recursos suficientes. Podra pagarse un porcentaje en efectivo y la diferencia en bonos.
Dichos bonos tendran un interés y plazo preferenciales y podran ser negociados libremente. El
Ministerio de Trabajo, previa coordinacién con el Ministerio de Economia y Finanzas normara por
Acuerdo la forma de pago. Para el efecto se cumplird obligatoriamente con el proceso y con los
requisitos establecidos en la LOSEP y en el presente Reglamento General y las normas técnicas
respectivas’’.

Nota: Inciso tercero sustituido por articulo Unico de Decreto Ejecutivo No. 59, publicado en Registro
Oficial Suplemento 36 de 14 de julio de 2017.

“Disposicion General Primera. - Primer inciso. - EI monto de la indemnizacion, por supresion de
partidas del personal de las instituciones, entidades y organismos determinados en el articulo 3 de esta
ley, serad igual al indicado en el articulo 129 de esta ley”.
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fines constitucionales, como son el procurar la insercion de los jovenes al trabajo
conforme el articulo 39 de la Constitucion®, en un intercambio generacional que
optimice las potencialidades de los dos grupos etarios para asegurar los principios de
calidad, eficacia y eficiencia de la administracion pablica contemplados en el articulo
227 de la Constitucion®. Asi se tiene por ejemplo, que el articulo 39 de la Constitucion
en el primer y segundo incisos establece: “El Estado garantizara los derechos de las
jovenes y los jovenes, y promoverd su efectivo ejercicio a través de politicas y
programas, instituciones y recursos que aseguren y mantengan de modo permanente su
participacion e inclusion en todos los &mbitos, en particular en los espacios del poder
publico. El Estado reconocerd a las jovenes y los jovenes como actores estratégicos del
desarrollo del pais, y (...) fomentara su_incorporacion al trabajo _en condiciones
justas y dignas” (énfasis afiadido). De manera, que establecer un limite de edad para la
jubilacién y retiro obligatorio de los servidores publicos es una herramienta con la que
cuenta el legislador para promover el derecho al trabajo -en especial de las personas
jévenes- que aspiran ingresar a laborar en el sector publico, ya que de lo contrario, se
estaria causando una suerte de perennizacion en los cargos publicos que no permitiria su
renovacion generacional y acceso en igualdad de oportunidades.

ii. Idoneidad

55. Esta Corte Constitucional ha sostenido que la idoneidad implica que la medida
tomada sea adecuada para cumplir el fin constitucional, es decir, que sea conducente a
la finalidad constitucionalmente valida.

56. El garantizar el descanso remunerado de la persona que se retira del sector publico,
asi como el intercambio generacional para la prestacion 6ptima del servicio publico, son
fines constitucionalmente validos, por lo que al establecer el inciso sexto del articulo 81
de la LOSEP que este retiro opera siempre que se cumpla con los requisitos para la
jubilacion, la disposicion contenida en el articulo impugnado es una medida idonea a
esta finalidad.

57. La norma impugnada se conduce entonces a que el cese y retiro obligatorio del
servidor publico que cumpla 70 afios de edad, se efectue siempre que cumpla los
requisitos para acceder a la jubilacion, esto es que prevé que la persona acceda a la
jubilacién por vejez, misma que garantiza que la persona tenga acceso a un descanso
remunerado después de haber cumplido con el tiempo de servicio en su cargo. Es asi
que debe comprenderse al derecho al trabajo desde su perspectiva holistica, en la que es
una obligacién del Estado, garantizar el pleno acceso al empleo para las personas que se
hallen en edad y capacidad de trabajar. De tal manera que el legislador puede promover
el derecho al trabajo -en especial de las personas jovenes- que aspiran ingresar a laborar
en el sector publico, ya que de lo contrario, no se permitiria la innovacion y renovacion

13 En la parte final del Art. 39 de la CRE se establece a favor de los jovenes “la garantia de acceso al
primer empleo y la promocion de sus habilidades de emprendimiento”.

14 CRE. - “4rt. 227.-La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacién” (énfasis agregado).
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para el continuo mejoramiento del servicio pablico. Por lo tanto, la medida es idonea
también para estos fines constitucionales.

iii. Necesidad

58. Respecto a este componente, una figura juridica es necesaria cuando dentro de las
posibilidades validas, la opcion contenida en la norma es la de menor gravamen.

59. Dentro del caso in examine podria entenderse que el establecer una edad para el
retiro y jubilacion obligatoria impone ciertos limites para el ejercicio del derecho al
trabajo como fuente de sustento e ingreso econdémico, por cuanto produce la separacion
del cargo o funcidn; sin embargo, esta consecuencia no opera ipso facto, habida cuenta,
que como se menciono en lineas anteriores debe verificarse que el cese o desvinculacién
se halle precedido del acceso a los beneficios del derecho a la jubilacion.

60. Por estas consideraciones, el inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP cumple con
el pardmetro de necesidad, al no generar un impacto desproporcionado en la
implementacion de la medida, ya que como queda indicado solo opera cuando los
servidores de 70 afios de edad cumplan con los requisitos para acceder a la jubilacién,
superando con diez afios la edad minima de la jubilacion ordinaria de vejez contemplada
en el articulo 185 de la Ley de Seguridad Social®; siendo la de menor gravamen , ya
que de conformidad con el inciso segundo del articulo 129 de la LOSEP, quien se retira
de la carrera administrativa a los 70 afios de edad no se encuentra impedido de acceder a
cargos del nivel jerarquico superior y de libre nombramiento y remocién.*®

61. Es menester enfatizar que el articulo 227 de la Constituciéon dispone: “La
administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia Yy
evaluacion” (énfasis agregado); de tal forma que el retiro del servidor publico que
cuenta con 70 afios es una medida necesaria que permite optimizar la administracion del
talento humano, en funcion de los principios de calidad, eficacia y eficiencia del
servicio publico.

15 Ley de Seguridad Social. - “Art. 185.-Primer inciso. -Jubilacion ordinaria de vejez. - Se acreditara
derecho vitalicio a jubilacién ordinaria de vejez cuando el afiliado haya cumplido sesenta (60) afios de
edad y un minimo de trescientos sesenta (360) imposiciones mensuales o un minimo de cuatrocientos
ochenta (480) imposiciones mensuales sin limite de edad.” (énfasis afiadido).

16 ey Organica de Servicio Publico.- Art. 129.- Beneficio por jubilacion. - Segundo y tercer inciso. -
Los jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al sector publico en
caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocion y aquellos comprendidos dentro de la escala
del nivel jerdrquico superior, asi como puestos de docencia universitaria e investigacion cientifica.

En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibid este beneficio, no tendra derecho a
recibirlo nuevamente” (énfasis agregado).
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62. Cabe sefialar que la buena marcha de la administracion publica implica propiciar la
incorporacion de colaboradores en edad de trabajarl’ que aspiren a ingresar al sector
publico y que también tienen derecho a un empleo®®,

Iv. Proporcionalidad estricta
63. La proporcionalidad en sentido estricto conforme al articulo 3 nimero 2 de la

LOGJCC implica que: “exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional” (énfasis afiadido).

64. Como se sostiene en el parrafo 36 ut supra, el Comité de Derechos Humanos de la
Organizacién de las Naciones Unidas en el nimero 13 de la Observacién General No.
18 establece que “no toda diferenciacion de trato constituird una discriminacion, si los
criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se persigue es
lograr un proposito legitimo en virtud del Pacto.”

65. Este Organismo ha reconocido que la cesacion o retiro en los puestos de trabajo
debe responder a razones técnicas, funcionales y econémicas de los organismos y
dependencias estatales.*®

66. Es asi que se debe considerar que la potencial afectacion en este caso estaria
dirigida a la categoria de adultos mayores -personas que hayan cumplido 65 afios de
edad-, quienes encuentran en la Constitucion de la Republica una proteccion especial al
ser considerados grupo de atencidn prioritaria y especializada en los &mbitos publico y
privado como lo reconoce el articulo 36 de la Constitucion de la Republica.

67. En funcion de esto es importante reconocer que los adultos mayores tienen el
derecho a una proteccion social especial, que claramente ha reconocido la Constitucion
de la Republica en los articulos 36 y 37 nimero 2 de la Constitucion?; lo que implica
que las politicas laborales se realicen en funcion de sus capacidades, para lo cual tomara
en cuenta también sus limitaciones.?

17 Las cifras oficiales del INEC, actualizadas al mes de septiembre de 2021, demuestran que el indice de
desempleo en la poblacién ecuatoriana entre 15 y 24 afios es del 41,4%; entre 25 y 34 afios es del 24,0%;
entre 35 y44 afios es del 16.1%; entre 45 y 64 afios es del 16,5%; y, de 65 afios en Adelante es del
1.1%. Disponible en: https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/EMPLEO/2021/Septiembre-2021/202109_Mercado_Laboral.pdf.

18 CRE. - “Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 1. El Estado
impulsaré el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y del desempleo” (énfasis afiadido).

19 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 26-18-1N/20.

20 CRE. - “4rt. 36.- Las personas adultas mayores recibiran atencion prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado, en especial en los campos de inclusién social y econémica, y proteccion
contra la violencia. Se consideraran personas adultas mayores aquellas personas que hayan cumplido
los sesenta y cinco afios de edad.

Art. 37.- El Estado garantizara a las personas adultas mayores los siguientes derechos:

2. El trabajo remunerado, en funcion de sus capacidades, para lo cual tomard en cuenta sus
limitaciones”.

21 Carta Social Europea. - “drticulo 23 Derecho de las personas de edad avanzada a proteccion social. -
Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas de edad avanzada a proteccion social,
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68. En este sentido, las prestaciones de vejez tienen justamente como finalidad la
supervivencia de las personas de edad avanzada, teniendo en cuenta la capacidad de
trabajo, asi lo determina el articulo 26 del Convenio sobre la Seguridad Social de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que dice: “Articulo 26 (...) 2. La edad prescrita
no deberad exceder de sesenta y cinco afios. Sin embargo, la autoridad competente
podré fijar una edad mas elevada, teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las
personas de edad avanzada en el pais de que se trate”.??

69. El hecho de que el servidor publico haya cumplido 70 afios de edad para proceder
al retiro de la carrera administrativa en el sector publico podria ser cuestionado en el
aspecto de haberse fijado esa edad y no otra; no obstante, si bien este aspecto podria
derivar en inconveniente, no configura los contornos para devenir en inconstitucional,
sefialando ademéas que esta definicién entra en el ambito de libre configuracion
legislativa.

70. Es asi que el grado de satisfaccién de la posibilidad de que el servidor que cumpla
70 afos de edad continde en la carrera administrativa, no resulta intensamente
intervenido, ya que quien se retira puede seguir prestando su colaboracién en cargos de
libre nombramiento y remocién, asi como de nivel jerarquico superior; contando la
medida con un nivel de importancia, al procurar la innovacion y renovacion del personal
para el continuo mejoramiento del sector pablico y prever que quien se retira reciba una
compensacion econémica y la pension de seguridad social, denotdndose que estos
beneficios contrarrestan el costo de su implementacion. En tal sentido, la medida
examinada cumple con el equilibrio entre la limitacion y proteccion, al no ser
desproporcionada y no transgredir los articulos 11 numeral 2 y 33 de la Constitucion.

5.2. La disposicion transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de las
derogatorias de la LOSEP ¢transgreden el principio de no regresividad del
contenido de los derechos y garantias constitucionales, consagrado en el articulo 11
numero 8 de la Constitucion de la Republica?

las Partes se comprometen a adoptar o a promover, directamente 0 en cooperacion con organizaciones
publicas o privadas, medidas apropiadas orientadas, en particular:

- a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo miembros plenos de la sociedad durante el
mayor tiempo posible, mediante:

a) recursos suficientes que les permitan llevar una vida digna y participar activamente en la vida publica,
social y cultural;

b la difusion de informacién sobre servicios y facilidades a disposicion de las personas de edad
avanzada, y las posibilidades que éstas tienen de hacer uso de ellos;

- a permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente su estilo de vida y llevar una existencia
independiente en su entorno habitual mientras lo deseen y les sea posible hacerlo (...) .

Disponible en: https://rm.coe.int/168047e013

22 Convenio para la seguridad social de la OIT, Parte V. Prestaciones de Vejez. Adopcion: Ginebra, 352
reunion CIT (28 de junio de 1952). Disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C102
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71. Previo a realizar el analisis para la resolucion del problema juridico planteado, se
deja constancia que la disposicion transitoria novena y los incisos sexto, octavo y
noveno de las derogatorias de la LOSEP, responden a regulaciones y efectos de caracter
legal contenidas en la LOSEP.

72. En este sentido, se observa que, a pesar de ser disposicion transitoria, cuya vigencia
es temporal, el efecto que tuvo la disposicion transitoria novena es la reforma de todos
los contratos celebrados para incrementar la jornada de trabajo de cuatro a ocho horas
de los profesionales médicos, odontdlogos, obstetrices, psicologos clinicos de los
servicios de salud publica; mientras que los incisos sexto, octavo y noveno de las
derogatorias de dicha ley, derogan todas las disposiciones referentes a la jornada laboral
de cuatro horas a favor de los médicos y odontologos.

73. En este contexto entonces, en atencion a lo argumentado por los accionantes,
conviene analizar si el incremento a ocho horas diarias de trabajo con la misma
remuneracién para los profesionales establecidos anteriormente, implica una restriccién
significativa e injustificada de su derecho al trabajo considerando que la disposicion
transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la LOSEP
derogan el régimen laboral especial que existia y lo modifican.

74. EIl accionante alega que la disposicion impugnada implica una regresion de los
derechos adquiridos de los profesionales mencionados en el parrafo ut supra, pues
establece que “la disminucion intempestiva del nivel de ingresos afecta indudablemente
el nivel de vida de los perjudicados”.

75. Por su parte, la Constitucion de la Republica, en su articulo 11 nimero 8 prescribe
que “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios (...) 8. Sera
inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

76. El articulo 229 de la Constitucion, en el inciso segundo establece que: “La ley
definira el organismo rector en materia de recursos humanos para todo el sector
publico y regulara el ingreso...sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus
servidores” (énfasis agregado).

77. En atencion a esta disposicion constitucional y al principio de igualdad, el
legislativo en el considerando sexto de la Ley Organica del Servicio Publico, expreso
que expide esta normativa con la finalidad de “corregir el desorden remunerativo y los
desfases en materia de recursos humanos provocados por las excepciones de la Ley
vigente?® y la falta de claridad y efectividad en la aplicacion de la norma juridica”,
resultando necesario unificar a través de normas de aplicacion general la organizacion y
remuneraciones en todo el servicio pablico.

23 ey Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa (LOSCCA)).
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78. De tal forma que se evidencia que la disposicion transitoria novena asi como los
incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la LOSEP con las que se dispuso
el paso de la jornada laboral de cuatro horas a ocho horas diarias para profesionales
médicos, odontdlogos, obstetrices, psicologos clinicos, enfermeras, tecnlogos médicos,
se justifica debido a que estos profesionales deben desempefiarse en una jornada
ordinaria para asegurar el acceso a la salud por parte de la poblacion y recibir una
equitativa remuneracion.

79. Esto sin perjuicio de que cuando el tipo de actividad desarrollada lo amerite se
puedan autorizar jornadas especiales, asi el articulo 25 incisos tercero y cuarto de la
LOSEP establece: “Las servidoras y servidores que ejecuten trabajos peligrosos,
realicen sus actividades en ambientes insalubres o en horarios nocturnos, tendran
derecho a jornadas especiales de menor duracion, sin que su remuneracion sea menor
a la generalidad de servidoras o servidores. Las instituciones que en forma justificada,
requieran que sus servidoras o sus servidores laboren en diferentes horarios a los
establecidos en la jornada ordinaria, deben obtener la aprobacion del Ministerio del
Trabajo” (énfasis agregado).

80. En tal virtud, no se verifica que la normativa impugnada haya transgredido el
articulo 11 numerales 4 y 8 de la Constitucion que recoge los principios de no
restriccion de los derechos, asi como de progresividad y no regresividad; ya que no se
ha generado una restriccion, sino una regulaciéon de derechos, conforme el articulo 11
numero 3 de la Constitucion; habiéndose ordenado esto a través de una ley, conforme al
132 numero 1 inciso segundo de la Constitucion, por lo que cuentan con apego
constitucional la disposicién transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de
las derogatorias de la LOSEP, tanto méas que ésta Gltima, deja la salvedad siguiente:
“exceptuandose los casos de trabajos peligrosos o insalubres”.

81. En cuanto a la alegacion de los accionantes de que con mayor carga horaria se
mantuvo la misma remuneracion, se observa que todas las jornadas y remuneraciones de
los profesionales médicos, odontélogos, obstetrices, psicélogos clinicos, enfermeras,
tecndlogos médicos, asi como de los profesionales en quimica y farmacia, bioquimica y
farmacia y quimica de los servicios de salud publica, se encuentran plasmados en
distintos instrumentos normativos, como son los acuerdos y resoluciones ministeriales
en lo que se guarda correspondencia entre la actividad desarrollada y la remuneracion
percibida,

82. En este punto se enfatiza que una vez que fue emitida la ley que dispuso el cambio
de la jornada laboral de 4 horas a 8 horas diarias (transitoria novena, asi como los
incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la LOSEP), por disposicion
expresa del propio articulo 151 letra a) de la LOSEP cabia su desarrollo especifico, en el

24 A fojas 191 a 211 del expediente consta los siguientes documentos incorporados por los accionados en
audiencia: Resolucidn del ex Ministerio de Relaciones Laborales No. MRL-2011-00033 de 02 de febrero
de 2011; el Acuerdo del Ministerio de Salud Publica No. 0001849 de 10 de septiembre de 2012
reformado por el Acuerdo No. 0001991de 27 de septiembre de 2012; y, el Acuerdo del ex Ministerio de
Relaciones Laborales No. 0169 de 24 de septiembre de 2012.
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cual debia reflejarse los elementos concretos de la regulacion respectiva. Asi la
antedicha disposicion establece: “Art. 51.- Competencia del Ministerio del Trabajo en
el ambito de esta Ley. - EI Ministerio del Trabajo, tendra las siguientes competencias:
a) Ejercer la rectoria en materia de remuneraciones del sector publico, y expedir las
normas técnicas correspondientes en materia de recursos humanos, conforme lo
determinado en esta ley ” (énfasis agregado).

83. El Ministerio de Trabajo emitié la Resolucion No. MRL-2011-000033 de 02 de
febrero de 2011 y sus reformas hasta su codificacion en la Resolucién No. MRL-2014-
0674 (R.O. 399 de 28 de diciembre de 2014) reformada por la Resolucion No. MDT-
2016-0043 (R.O. 879 de 11 de noviembre de 2016), que regula las jornadas de trabajo y
remuneraciones para los servidores publicos de profesion médicos y otras
especialidades?®.

84. Es asi que el articulo 2 de la Resolucion No. MRL-2011-000033 de 02 de febrero
de 2011 dispuso: “Art. 2.- Emitir la escala de valoracion de puestos de profesionales
médicos, odontdlogos, obstetrices, psicologos clinicos, enfermeras, tecnélogos médicos
de los servicios de salud publica, profesionales en quimica y farmacia, bioquimica y
farmacia y quimica que trabajan los laboratorios y farmacias de los servicios de salud

25En el Informe Técnico No. MDT-SPN-2020-034 del MDT de 04 de septiembre de 2020 emitido por la
Subsecretaria de Politicas y Normas del Ministerio del Trabajo, Ab. Nathaly Pernett, ingresado mediante
escrito del Dr. Byron Valarezo Olmedo, Director de Asesoria Juridica del Ministerio del Trabajo por el
SACC el 14 de septiembre de 2020, incorporado a fojas 271 y 272 del expediente consta: “(...) El ex
Ministerio de Relaciones Exteriores actual Ministerio de Trabajo mediante Resolucién Nro. MRL-2011-
00033, de 01 de febrero de 2011, emitid la escala de valoracion de los puestos de profesionales médicos,
odonto6logos, obstetrices, psicélogos clinicos, enfermeras, tecndlogos médicos de los servicios de salud
publica, profesionales en quimica y farmacia, bioquimica y farmacia y quimica que trabajan en
laboratorios y farmacias de los servicios de salud publica y profesionales médicos con jornadas de
trabajo de 8 horas diarias. En este contexto, el ex Ministerio de Relaciones Laborales mediante
Resolucién Nro. MRL-2011-00464, de 18 de octubre de 2011, emitié la escala de valoracion de los
puestos con jornadas de 8 horas diarias de profesionales médicos, odontélogos, obstetrices, psicdlogos
clinicos, enfermeras, tecndlogos médicos, médicos salubristas, profesionales en quimica y farmacia,
bioquimica y farmacia y quimica y médicos residentes asistenciales que trabajan en el Instituto de
Ecuatoriano de Seguridad Social —IESS. Asi también, mediante Resolucion Nro. MRL-2012-0734, de 19
de noviembre de 2012, esta Cartera de Estado resolvié incorporar y ubicar a los médicos especialistas,
sub especialistas y jefes de servicios del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y del Ministerio de
Salud Publica. El ex Ministerio de Relaciones Laborales mediante Resolucién Nro. MRL-DM-2014-0652,
de 12 de noviembre de 2014, expidi6 la reforma a las Resoluciones Nro. MRL-2011-000033, de 02 de
febrero de 2011 y Nro. MRL-2012- 000734, de 19 de noviembre de 2012, incluyendo en el &mbito de
estas dos Ultimas resoluciones, a las instituciones que conforman la Red Publica Integral de Salud.
Finalmente, segin Resolucién Nro. MRL-2014-0674, publicada en el Registro Oficial Nro. 399, de 18 de
diciembre 2014 y reformada con Resolucion Nro. MDT-2016-0043, publicada en el Registro Oficial Nro.
879, de 11 de noviembre de 2016, esta cartera de Estado expidid la Codificacion de las resoluciones que
fijan la escala de valoracion de los puestos de los profesionales de la salud de las unidades operativas y
demas dependencias que integran la Red Publica Integral de Salud (...) se ha determinado que se
codificd las resoluciones antes mencionadas a fin de que se apliquen a todas las unidades operativas y
demés dependencias que integran la Red Publica Integral de Salud, bajo los criterios de uniformidad y
equidad remunerativa del sector (...) Se ha verificado que la Resolucion Nro. MRL-2014-0674
reformada, se encuentra vigente, misma que se anexa al presente Informe”.
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publica y profesionales médicos con jornadas de trabajo de 8 horas diarias; de la
siguiente manera:
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85. De lo anterior, se observa que no so6lo se modificd la remuneracion, sino también el
grupo ocupacional y el grado; asi a manera de ejemplo para el caso del profesional
médico, servidor publico 7, grado 13, que por 4 horas diarias percibia una remuneracion
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de USD $1590, pasé a servidor publico 12, grado 18, con una remuneracion de USD
$2505 por ocho horas diarias.

86. Posteriormente en el articulo 2 de la Resolucién No. MRL-2014-0674 reformado
por la Resolucién No. MDT-2016-0043 actualmente vigente consta:

Art. 2.- Emitir la escala de valoracion de los puestos de profesionales médicos, odontdlogos,
obstetrices, psicélogos clinicos, enfermeras, tecnologos médicos, médicos salubristas,
profesionales en quimica y farmacia, bioguimica y farmacia, quimica, médicos residentes
asistenciales, fisicos médicos, médicos especialistas, sub especialistas y jefes de servicios que
desempefien sus actividades en las unidades operativas y demas dependencias que integran la
Red Publica Integral de Salud - RPIS; de la siguiente manera:

MEDICOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 11 17 2472
Servidor publico 12 18 2641
ODONTOLOGOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 10 16 2308
Servidor publico 11 17 2472
OBSTETRICES 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 10 16 2308
PSICOLOGOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
CLINICOS
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 10 16 2308
ENFERMERAS/OS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 3 9 986
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Servidor publico 4 10 1066
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 9 15 2034
TECNOLOGOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
MEDICOS
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 3 9 986
Servidor publico 4 10 1066
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 9 15 2034
PROFESIONALES EN 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
QUIMICA,
BIOQUIMICAY
FARMACIA Y QUIMICA
QUE TRABAJAN EN
LOS LABORATORIOSY
FARMACIAS DE LOS
SERVICIOS DE SALUD
PUBLICA
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor pablico 10 16 2308
MEDICOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
SALUBRISTAS
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 10 16 2308
MEDICOS RESIDENTES 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
ASISTENCIALES
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 7 13 1676
FISICOS MEDICOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 11 17 2472
Servidor publico 9 15 2034
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Servidor publico 8 14 1760
DENOMINACION GRUPO GRADO RMU
OCASIONA
L
ESPECIALISTA Servidor 18 2641
publico 7
SUB ESPECIALISTA Servidor 19 2967
publico 13
JEFE DE SERVICIOS Servidor 19 2967
publicol3

87. Es asi que, para el caso del ejemplo dado, la remuneracion del servidor publico 12
establecida en USD $ 1590 por 4 horas diarias aumenté a USD $2505 en el afio 2011 y
a USD $2641 en el afio 2014 por 8 horas diarias; por lo que no se constata la alegacion
del accionante en cuanto que con el cambio de la jornada de 4 a 8 horas diarias se
mantuvo la misma remuneracion, garantizandose de esta manera el principio establecido
en el articulo 326.4 de la Constitucion, que expresa: “A trabajo de igual valor
correspondera igual remuneracién”.

88. Por lo tanto, no se observa que se vulnere el principio de progresividad y no
regresion de los derechos, pues la remuneracion que reciben los servidores publicos de
las profesiones antes mencionadas, no suponen la disminucion del nivel de
reconocimiento de los derechos que han adquirido en el tiempo, sino que implica una
regulacion de la remuneracion.

89. Esto en atencion a la modificacion de la jornada laboral de cuatro a ocho horas
diarias de los profesionales de la salud en el sector publico, a la que corresponde su
respectiva remuneracion, acorde al inciso tercero del articulo 229 de la Constitucion que
establece: “La remuneracion de las servidoras y servidores publicos serd justa y
equitativa, con relacion a sus funciones, y valorara la profesionalizacidn, capacitacion,
responsabilidad y experiencia’.

VI. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Desestimar la accion de inconstitucionalidad.

2. Notifiquese, publiquese y camplase.
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Razon: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional con siete votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Agustin Grijalva
Jiménez, Ali Lozada Prado, Daniela Salazar Marin y Hernan Salgado Pesantes; y, dos
votos en contra de los Jueces Constitucionales Enrique Herreria Bonnet, Teresa Nuques
Martinez; en sesién ordinaria de miércoles 24 de noviembre de 2021. - Lo certifico.
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