CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CN/21 y acumulado
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 CONSTITUCIONALES Y LEGALES,
EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: La Corte Constitucional responde dos consultas de norma respecto al articulo
25 y la disposicion 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.

I. Antecedentes y procedimiento

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

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

2. El 24 de marzo de 2021, Carmen del Rocio Barbecho Quito presentd una accién de
proteccion en contra del Ministerio de Salud Publica (“MSP”), la Coordinacion Zonal 6
del MSP y la Procuraduria General del Estado (“PGE”).2 En su demanda, sefialé que
fue discriminada porque, siendo enfermera y pese a estar al cuidado de pacientes con
COVID-19, no se le ha aplicado el régimen que establece la Ley de Apoyo Humanitario,
cuando al resto de sus compafieras enfermeras ya se les ha otorgado el nombramiento
definitivo, lo cual habria violado 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 canton
Cuenca (“el juez consultante”) suspendi6 la tramitacion de la causa y presentd una
consulta de constitucionalidad.

! Ley de Apoyo Humanitario, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 229, de 22 de junio de
2020.

2 Accidn de proteccion No. 01371-2021-00194. La actora sefialé que presta servicios de enfermera bajo la
modalidad de contrato de servicios ocasionales en la Coordinacion Zonal 6, que su trabajo consistié en estar
al frente de los enfermos de COVID-19 por mas de 6 meses, que estuvo en riesgo de contraer la enfermedad,
pero que se la discrimind porque no se esta cumpliendo el articulo 25 de la Ley de Apoyo Humanitario, que
debe llamarse a concurso publico y otorgarle el nombramiento definitivo, que la discriminacion deviene
porque al resto de las enfermeras que cumplian con las mismas funciones y con el mismo tiempo se les ha
otorgado hombramiento definitivo.

3 Constitucion, articulos 82 (seguridad juridica), 11.2 (igualdad) y 33 (trabajo).
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4. El 20 de mayo de 2021, la Sala de Admision de la Corte Constitucional admitio a tramite
la causa, notifico a las partes del proceso originario y dispuso que la PGE, el MSP, el
Ministerio del Trabajo, la Presidencia de la Republica y la Asamblea Nacional que, en
el término 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 Republica, el Ministerio del Trabajo y el
MSP, la Asamblea Nacional y la PGE pidieron extension del término para informar, por
la transicién de gobierno y la designacién de nuevas autoridades. La Presidencia de la
Republica informé que coordinara con los ministerios competentes para la entrega de
los informes solicitados.

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

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

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

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

9. El 2 dejuliode 2021, Transito Dolores Acero Guallpa present6 una accion de proteccion
en contra del MSP, la Coordinacion Zonal 6 de Salud y la Direccion Distrital 03D02 de
Salud del MSP.> En su demanda, sefial6 que la omision inconstitucional del MSP
vulnerd el derecho al trabajo y el derecho a la seguridad juridica®.

10. El 20 de julio de 2021, la jueza de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Cafar (“la jueza consultante”), suspendi6 la
tramitacion de la causa y present6 una consulta de constitucionalidad.

4 Memorando del Asesor Juridico del Ministerio de Trabajo sobre “Informacién nombramientos definitivos
Art. 25 Ley de Apoyo Humanitario” de fecha 31 de mayo de 2021; y, el Informe Técnico Nro. MDT-SPN-
2020-087-A denominado “Proyecto Norma Técnica para la aplicacion de los concursos de mérito y
oposicion dispuestos en el articulo 25 de la Ley Orgénica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis
sanitaria derivada del COVID 19” de fecha 20 de noviembre de 2020.

5> Accién de proteccion No. 03201-2021-00381: La actora sefiala que se desempefia como médico con
nombramiento provisional desde 2014, que atendié constantemente durante la pandemia a personas con
sintomas de COVID-19 y reclama el cumplimiento de la omision inconstitucional de extenderle su
nombramiento definitivo conforme las disposiciones de la Ley de Apoyo Humanitario. En su caso alega
que pese a cumplir los requisitos legales el MSP no calificé su carpeta como idonea.

& Constitucion, articulos 82 (seguridad juridica) y 33 (trabajo).
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11. EI 27 de agosto de 2021, el Primer Tribunal de Sala de Admision admiti6 la consulta de
norma signada con el No. 29-21-CN vy dispuso la acumulacion al caso 18-21-CN por
encontrar que las consultas tienen identidad de objeto y accion.’

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

1. Competencia

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

I11. Consulta y argumentos del juez y la jueza consultante
Consulta de Norma No. 1

14. 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
Publica de Salud (RIPS) y sus respectivas redes complementarias, previo el concurso de
méritos y oposicién, se los declarara ganadores del respectivo concurso publico, y en
consecuencia se procedera con el otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo.

Disposicion transitoria novena: Los concursos publicos de méritos y oposicion para
otorgar los nombramientos definitivos a los trabajadores y profesionales de la salud que
hayan trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirus (COVID-19) en
cualquier centro de atencion sanitaria de la Red Integral Publica de Salud (RIPS), se los
realizard en el plazo méximo de seis meses a partir de la entrada en vigencia de esta Ley.

Los méritos tendran un puntaje de 50% que se asignaran con el titulo debidamente
registrado en la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia, e Innovacion 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 o nombramiento provisional vigente en la Red Integral Publica de
Salud (RIPS). Los nombramientos definitivos se entregaran de manera inmediata.

7 Corte Constitucional, Auto de admision, Caso No. 29-21-CN, 27 de agosto de 2021. El Tribunal estuvo
conformado por el Juez Constitucional Enrique Herreria Bonnet (ponente) y las juezas constitucionales
Carmen Corral Ponce y Teresa Nuques Martinez.

8 Constitucion, articulo 428; y, Ley Organica de Garantias y Control Constitucional (“LOGJCC)”, articulo
142.
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15. 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 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: “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 oposicién en perjuicio de aquellas personas que, teniendo los méritos para
prestar sus 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 méritos y
oposicion.”*2

Consulta de Norma No. 2

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

® Constitucion, articulos 11 (2) principio igualdad y no discriminacion; 66 (4) derecho a la igualdad y no
discriminacion; y, 228 ingreso al servicio publico mediante concurso de méritos y oposicién.

10 Unidad Judicial de Trabajo con sede en el cantén Cuenca, expediente de la accion de proteccién No.
01371-2021-00194, foja 98.

11 Unidad Judicial de Trabajo con sede en el canton Cuenca, expediente de la accion de proteccién No.
01371-2021-00194, foja 98v.

12 Unidad Judicial de Trabajo con sede en el canton Cuenca, expediente de la accion de proteccion No.
01371-2021-00194, foja 99v.
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(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 y no discriminacion, y la disposicion que vincula el ingreso al servicio
publico con un concurso de méritos y oposicion.™

(2)La presunta desigualdad entre ciudadanos respecto al acceso a un cargo publico,
puesto que “todos los ciudadanos interesados tienen el derecho de acceder a un
cargo publico de acuerdo a sus méritos y capacidad y en igualdad de
oportunidades, evitando de este modo que la seleccion del personal obedezca a
razones discrecionales, favoritismos o clientelismo politico; consecuentemente,
excepto los cargos de eleccién popular y de libre nombramiento y remocién, no
existe otro modo que permita extender un nombramiento definitivo en la funcién
puiblica que no sea mediante concurso de méritos y oposicion.”*

(3)La creacion de un régimen de excepcionalidad que “...permite a las autoridades
administrativas del Ministerio de Salud Puablica otorgar nombramientos
definitivos a favor de los trabajadores y profesionales de la salud sin concurso
previo, porque si bien en ambas disposiciones se menciona un concurso publico
este simplemente no existe, pues basta que se presente el titulo registrado en la
Secretaria de Educacion Superior, Ciencia y Tecnologia e Innovacion para el
perfil que se aplique y el contrato notarizado del contrato ocasional o
nombramiento provisional vigente en la RIPS, para que el nombramiento
definitivo se entregue inmediatamente.”*®

(4)EI develar la constitucionalidad de dichas normas es indispensable para brindar
una solucioén al caso en cuestion, porque “todos los derechos, incluso los
derechos humanos, estan delimitados, esto es, tienen sus restricciones o sus
limites y que en el caso de la seguridad juridica uno de ellos seria una norma
inconstitucional y pese a que bien si son previas, claras y pablicas, presumo son
inconstitucionales. ..

IV. Analisis constitucional
17. Los casos expuestos, 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 Constitucion.’

13 Constitucion, articulos 11 (2) principio igualdad y no discriminacion; 66 (4) derecho a la igualdad y no
discriminacion; y, 228 ingreso al servicio publico mediante concurso de méritos y oposicién.

14 Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el cantén Canar, expediente de la
accion de proteccion No. 03201-2021-00381, segundo cuerpo, foja 132.

15 Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Caiiar, expediente de la
accion de proteccion No. 03201-2021-00381, segundo cuerpo, foja 132.

16 Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Caiiar, expediente de la
accion de proteccion No. 03201-2021-00381, segundo cuerpo, foja 133.

" LOGJCC, articulo 143.1. “Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en
cuestion con las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las sentencias en el control
abstracto de constitucionalidad.”
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18. La Corte analizara si 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 discriminacion (i); y, si las normas de la Ley de Apoyo
Humanitario que regulan el concurso de méritos y oposicién son contrarias a lo
dispuesto en la Constitucion sobre el ingreso al servicio publico (ii).

I. ¢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 discriminacion?

19. La Constitucion reconoce:

Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podra ser discriminado...*®

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

20. 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 contencion y reactivacion de las economias familiares, empresariales, la popular y
solidaria, y en el mantenimiento de las condiciones de empleo.”?°

21. El articulo 25 de la Ley de Apoyo Humanitario crea expresamente un régimen de
excepcionalidad por una Unica ocasion para “los trabajadores y profesionales de la
salud que hayan trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirus... con un
contrato ocasional o nombramiento provisional”. Dicho articulo se complementa con
la Disposicion Transitoria Novena que determina de manera general la forma en que se
realizaran dichos concursos.

22. El principal argumento que fundamenta la duda de constitucionalidad del juez y la jueza
consultantes, relacionado con el derecho a la igualdad y no discriminacion, se centra en
sefialar que las disposiciones establecerian una diferenciacion “irrazonable” vy
“desproporcionada” respecto a otras personas que podrian participar en dichos
concursos, anulando su derecho a desempefiar un cargo o funciéon publica, lo cual

18 Constitucion, articulo 11.2.
19 Constitucion, articulo 66.4.
20 ey de Apoyo Humanitario, articulo 1.
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implicaria una discriminacion. En tal sentido, esta Corte requiere verificar si en efecto
existe tal trato discriminatorio.?

23. La prohibicién de discriminacion establecida en la Constitucion determina:

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacion (énfasis afiadido).?

24. 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.

25. 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 pablica 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.

26. 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”.

27. La consecuencia o resultado se verifica en el ejercicio de derechos. Ambos grupos, de
acuerdo al derecho a desempefiar empleos y funciones publicas,?® podrian participar en
un concurso de méritos y oposicion. Sin embargo, segun la norma el segundo grupo no
podria 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

21 L a Corte ha desarrollado un test o examen de igualdad en su jurisprudencia constitucional. Ver Sentencia
11-18-CN/19 y 1-18-RC/19.

22 Constitucion, articulo 11.2.

23 Constitucion, articulo 61 (7).
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elementos: fin constitucionalmente vélido, idoneidad, necesidad y proporcionalidad
propiamente dicha.?*

29. El fin constitucionalmente valido de la 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
Constitucion reconoce a la salud como un servicio pablico, cuya prestacion debe ser
segura, calida y de calidez.?” Incluso, se podria entender que la disposicion reconoce la
labor realizada por los trabajadores y profesionales de la salud que trabajaron durante la
pandemia en la red publica de salud. Dicha finalidad también encuentra sustento
constitucional, pues dichos trabajadores y profesionales de la salud contribuirian
directamente a cumplir con el deber primordial del Estado de “/g/arantizar...el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular...la salud...”?®. Por lo tanto, se verifica el fin
constitucional.

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

31. La necesidad de la medida implica dilucidar si la medida diferenciadora —otorgar
nombramiento definitivo a los trabajadores y profesionales de salud que hayan trabajado
en la emergencia sanitaria- es la menos gravosa con relacién a otras medidas para lograr
el fin constitucional. 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 méritos y oposicion,
puntaje adicional por haber laborado durante la pandemia. Lo anterior, no excluye otro
tipo de reconocimientos o formas publicas de agradecimiento por su labor y 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 razon suficiente para declarar la
inconstitucionalidad de la medida, la Corte considera importante continuar con el
analisis de la medida a luz de la proporcionalidad estricta, que exige analizar el

24 L OGJCC, articulo 3.2.

25 Constitucion, articulo 229.

% Ministerio de Salud Publica del Ecuador, Situaciéon coronavirus Covid-19: 467.073 son casos
confirmados con pruebas PCR, 16.103 personas fallecidas (confirmados COVID-19), desde el 29 de febrero
de 2020 hasta el 9 de julio de 2021, en: https://www.salud.gob.ec/actualizacion-de-casos-de-coronavirus-
en-ecuador/.

27 Constitucion, articulo 362.

28 Constitucion, articulo 3.1.
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equilibrio entre la proteccion y restriccion 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 satisfaccion de los derechos de unos y el sacrificio de los derechos de
otras personas.

33. La Asamblea Nacional se “ratifica en la constitucionalidad del articulo elevado a
consulta, debido a que goza del principio de legitimidad y legalidad, en razén de que
fue emitida por el 6rgano legislativo competente en la materia.”?® No ofrece, pues,
argumentos que contribuyan al andlisis de proporcionalidad y en particular sobre los
derechos de las personas que no trabajaron en el sistema de salud durante la pandemia.
Sin embargo, 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 publica. Nada aporta para el analisis de los derechos de otros trabajadores
de la salud.

34. La PGE senala en su informe que “[l]a vigencia de los derechos constitucionales
requiere que en el desarrollo infraconstitucional el legislador no se aleje del mandato
constituyente, pues en situaciones especificas, lejos de lograr un desarrollo progresivo
de derechos, el legislador puede terminar contraviniendo la norma constitucional,
como cuando genera situaciones de trato diferenciado no justificado, situacion que
ocurre en el presente caso respecto del ingreso al sector publico a través de procesos
de meritocracia.”*. Y afiade que “[s]i se revisa con atencion la norma consultada, el
legislador no desarroll6 estas razones suficientes para generar una diferenciacion en
la norma consultada” 3L,

35. Por su lado, el MSP sefiala en su informe motivado que las disposiciones de la Ley de
Apoyo Humanitario consultadas tienen numerosas “falencias”. En cuanto a su contenido
y alcance manifiesta que “[d]icho mandato legal se aparta de los presupuestos
establecidos para el adecuado manejo financiero de acuerdo con los términos
establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas y Ley Organica de Servicio publico, debiendo
considerar ademds criterios basicos de planificacién y financiamiento. 2.

36. La Constitucion establece, sin excepcion alguna y sin condicionamientos previos, que
“el ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocién en la carrera administrativa
se realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la

2 Asamblea Nacional, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 18 de junio de 2021, expediente
constitucional, foja 97. Asamblea Nacional, Informe motivado en el caso 29-21-CN, de 24 de septiembre
de 2021, disponible en SACC.

30 Procuraduria General del Estado, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 22 de junio de 2021,
expediente constitucional, foja 107v.

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

32 Ministerio de Salud Publica, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 16 de junio de 2021, expediente
constitucional, foja 88.
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ley...”% Si bien la Constitucion hace una remision expresa a la ley, esta no puede tener
como contenido normas que vulneren los principios y derechos reconocidos en la
Constitucion, que es un limite claro a la libertad de configuracion legislativa.

37. La norma 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 pablica. La medida legislativa, lejos de promover
derechos sin discriminacion de ningdn tipo, 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, la medida, como advierte el MSP, no considerd criterios técnicos de
planificacion 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 valido y posible el reconocer el aporte que han
realizado los trabajadores y profesionales de salud durante la pandemia en la red publica
de salud, no cabe hacerlo en desmedro de los derechos de otras personas, que también
podrian demostrar su trabajo, fuera del sector publico, con relacion a la pandemia.

40. La medida tomada por la Asamblea, si bien es beneficiosa para un determinado
trabajador y servidor publico, 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 pablica de salud, quienes podrian demostrar experiencia
durante la pandemia y también méritos suficientes para el sector publico. En este
sentido, la medida no es estrictamente proporcional.

41. Por lo expuesto, el articulo 25 y la Disposicion Transitoria Novena establecen una
diferenciacion que carece de justificacion y, en consecuencia, es discriminatoria.3* Al
no ser posible otra interpretacion que respete el espiritu de la norma, se concluye que
las disposiciones consultadas son contrarias a la Constitucion y deben ser expulsadas
del ordenamiento juridico.

ii. ¢Las normas legales de la Ley de Apoyo Humanitario que regulan el concurso de
méritos y oposicion son contrarias a lo dispuesto en la Constitucidn sobre el ingreso
al servicio publico?

42. La Constitucion determina que:
El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocién en la carrera administrativa se

realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley,
con excepcién de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre

33 Constitucion, articulo 228.
34 Constitucion, articulo 228.
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nombramiento y remocion. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad
nominadora®.

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

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 evaluacion®.

Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos: ...

Desempefiar empleos y funciones publicas con base en méritos y capacidades, y en un
sistema de seleccion y designacion transparente, incluyente, equitativo, pluralista y
democratico, que garantice su participacion, con criterios de equidad y paridad de género,
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y participacion
intergeneracional®’.

44, Las normas consultadas de la Ley de Apoyo Humanitario establecen que “los
trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia
sanitaria del coronavirus... con un contrato ocasional o nombramiento provisional en
cualquier cargo en algun centro de atencién sanitaria de la Red Integral Publica de
Salud ...previo el concurso de méritos y oposicion, se los declarard ganadores del
respectivo concurso publico, y en consecuencia se procedera con el otorgamiento
inmediato del nombramiento definitivo "% (énfasis agregado). Ademas, la Disposicion
Transitoria Novena determina un sistema de puntajes para el concurso “50% que se
asignaran con el titulo debidamente registrado en la Secretaria de Educacion Superior,
Ciencia, Tecnologia, e Innovacién para los perfiles que se apliquen” y “50% que sera
asignado con la presentacion notarizada del contrato ocasional o nombramiento
provisional vigente en la Red Integral Publica de Salud”.

45. Lajuezay el juez consultante sefialan como principal duda de la constitucionalidad de
las disposiciones aludidas, en lo relacionado con el ingreso al servicio pablico mediante
concurso de mérito y oposicion, que seria un concurso solo en apariencia, que no
existiria una seleccion mediante méritos y oposicion. Por la naturaleza cerrada del
concurso y por establecer el propio legislador requisitos tales que hacen que el ganador
esté predeterminado, afirman se trataria de una disposicion que provoca un fraude a la
Constitucion.

46. En el informe motivado del MSP manifiesta “...no se puede hablar de concurso de
méritos y oposicion cuando el ingreso al servicio pablico no se sustenta en un proceso
de seleccidn que garantice la participacion con igualdad de oportunidades a todos los
ciudadanos y ciudadanas que tengan interés en acceder al desempefio de un cargo o

3 Constitucion, articulo 228.
% Constitucion, articulo 227.
87 Constitucion, articulo 61.7.
38 ey de Apoyo Humanitario, articulo 25.
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funcion publica, presupuestos que han sido considerados como elementos
fundamentales para el ejercicio de los derechos de participacion o de elegir y ser
elegidos... .

47. La Constitucion de la Republica, conforme las normas citadas, reconoce que el
desempefiar empleos y funciones publicas es un derecho de participacion. Ademas,
nuestra norma constitucional ha optado como regla general por un sistema de seleccion
y designacion participativo y meritocratico, cuya base misma son los concursos de
méritos y oposicion conforme con los presupuestos constitucionales sefialados. Siendo
este el mecanismo por el cual ha optado el constituyente para tener a las y los mejores
servidores publicos al servicio de la colectividad, dicho sistema 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
publico se realiza mediante concurso de méritos y oposicion (conforme los presupuestos
constitucionales), salvo las excepciones previstas en la propia Constitucion (por
ejemplo, servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre nombramiento
y remocion).*®  Asi también, que la obtencion de un nombramiento definitivo
Unicamente se puede realizar mediante este sistema meritocratico adoptado
constitucionalmente. Finalmente, ha dejado en claro que no procede que autoridades
judiciales en la sustanciacion de garantias jurisdiccionales ordenen, como medida de
reparacion integral, la concesion de nombramientos definitivos.*! Los precedentes de la
Corte 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
publica de salud. Sin embargo, dicho reconocimiento no puede implicar dejar
insubsistentes los presupuestos basicos de los concursos de méritos y oposicion o hacer
de este mecanismo constitucional una simple formalidad o una mera apariencia o
simulacion. Esto ocurre cuando se establece un concurso cerrado y cuyo ganador se
encuentra predeterminado.

50. El acceso al servicio publico debe combinar dos aspectos fundamentales. El uno tiene
que ver con permitir el ejercicio del derecho a ejercer cargos publicos, que no puede ser
en modo alguno discriminatorio; el otro es el escoger abiertamente entre todos los
participantes a los ganadores con mejores capacidades y experiencia para que puedan
ofrecer un servicio seguro, calido y de calidez.*?

39 Ministerio de Salud Publica, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 18 de junio de 2021, expediente
constitucional, foja 81.

40 Constitucion, articulo 228.

41 Corte Constitucional, sentencias 296-15-SEP-CC, 306-15-SEP-CC, 064-16-SIS-CC, 134-16-SEP-CC,
188-16-SEP-CC, 23-11-1S/19 y 46-14-1S/21.

42 Constitucion, articulo 362.
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51. Los presupuestos establecidos en la ley para el acceso al servicio publico no permiten
siquiera evaluar si las personas que han ofrecido sus servicios durante la pandemia
contribuyeron a la seguridad, calidad y calidez del servicio de salud publica. Los
requisitos de este concurso cerrado son simplemente presentar el titulo y un contrato o
nombramiento provisional durante la pandemia, sin méas. Podria suceder, por ejemplo,
que existieron trabajadores y profesionales de la salud 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 definitivo, pues los ganadores se
habrian ya determinado.

52. Por lo expuesto, el articulo 25 y la Disposicion Transitoria Novena, al establecer un
concurso cerrado y con un ganador ya determinado, desnaturalizan al derecho a acceder
al servicio publico 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 Constitucion y deben ser expulsadas
del ordenamiento juridico.

V. Los efectos de la sentencia

53. EI 16 de abril de 2020 el ex Presidente de la Republica, Lenin Moreno Garcés, envio en
calidad de urgente en materia econdémica el proyecto de Ley de Apoyo Humanitario.
Dicho proyecto no contenia las disposiciones consultadas, que fueron agregadas durante
el proceso legislativo.

54. EI 9 de junio de 2020, el ex Presidente presentd su objecion parcial al proyecto y no
objeté las disposiciones consultadas, pudiendo hacerlo tanto por razones de
constitucionalidad o de conveniencia.*® Una vez aprobada la Ley por la Asamblea
Nacional y publicada en el Registro Oficial, la norma entr6 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 méritos y oposicion bajo el régimen excepcional
establecido en dicha norma, y con la presentacion 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

43 Procuraduria General del Estado, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 22 de junio de 2021,
expediente constitucional, foja 110v. La PGE sefala “La ley norma (sic) en consulta permite el
otorgamiento de nombramientos definitivos, el efecto de estas normas implica un incremento anual en el
gasto publico alterando consecuentemente el presupuesto general del Estado. Si bien la norma conto (sic)
con iniciativa presidencial y con informes de sustentabilidad, el art. 25 y disposicidn transitoria novena no
eran parte de aquella iniciativa, fueron incorporados en la Asamblea Nacional.”

4 Ministerio de Salud Publica, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 15 de julio de 2021, expediente
constitucional, foja 137. “...se ha entregado hasta el momento un total de 10662 nombramientos
permanentes, a los Profesionales de la Salud de las diferentes Coordinaciones Zonales.”.

4 Ministerio de Salud Publica, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 15 de julio de 2021, expediente
constitucional, foja 137. “Desde fines del 2020, se han presentado aproximadamente un total de 300
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legitimas por parte de quienes han concursado con la normativa de la Ley de Apoyo
Humanitario.*®

56. La Corte ha verificado que dichas normas son contrarias a la disposicién constitucional
que consagra el derecho a la igualdad y no discriminacién, siendo la medida mas gravosa
que impide el derecho a ejercer cargos publicos de todas las personas que quisieran
participar en dichos concursos. Asi también, mediante dichas normas el legislador
desconoce y evade disposiciones constitucionales expresas, y desnaturaliza los
concursos de méritos y oposicion, al establecer un régimen de excepcionalidad que
impone un concurso cerrado y con un ganador predeterminado, impidiendo asi que el
sistema publico de salud cuente con las personas mas aptas e idéneas para la prestacion
de los servicios de salud.

57. La Corte determina que esta sentencia no tendra efecto alguno respecto a concursos de
méritos y oposicion efectuados bajo el régimen excepcional 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 aplicaran a las contrataciones y concursos a efectuarse a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.

V1. Inconstitucionalidad de normas conexas

58. La Constitucion sefiala como una atribucion de la Corte el “[d]eclarar de oficio la
inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.”*®

59. La LOGJCC establece que para determinar la conexidad pueden darse distintos
supuestos, entre ellos, “[c]uando la norma impugnada es consecuencia o causa directa
de otras normas no impugnadas.” 4°

acciones de proteccion en contra del Ministerio de Salud Publica, como consecuencia de la aplicacion del
articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario...”.

4 Ministerio de Salud Publica, Informe motivado en el caso 18-21-CN, de 15 de julio de 2021, expediente
constitucional, foja 137. En el Informe Técnico No. MSP-TH-GIDI-2021-141 adjunto se sefiala “...se ha
remitido al Ministerio de Trabajo la creacién de dos mil trescientos noventa (2.390) puestos de
Profesionales de la Salud (primer grupo) en cumplimiento a la Ley Organica de Apoyo Humanitario, los
cuales mediante Resolucion Nro. MDT-VSP-2021-0032, se encuentran creados y en proceso para iniciar la
fase de Concurso de Méritos y Oposicion... Se ha remitido al Ministerio de Trabajo la creacion de cuatro
mil cuatrocientos cuarenta y nueve (4.449) puestos de Profesionales de la Salud (segundo grupo) en
cumplimiento a la Ley Organica de Apoyo Humanitario; los mismos que mediante Acuerdo Ministerial
Nro. MSP-0004-2021, esta Cartera de Estado se encuentra rectificando o ratificando la informacion. Segin
se desprende del informe emitido por la Direccion Nacional de Talento Humano, el presupuesto anual
requerido para la aplicacion de la Ley de Apoyo Humanitario, la erogacion econdmica total requerida para
las fases sefialadas es de $ 461.681.599.46.”

47 Constitucion, articulo 11.8.

48 Constitucion, articulo 436.3.

4 Ley Orgénica de Garantias y Control Constitucional (“LOGJCC)”, articulo 76.9.
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60. El 29 de septiembre de 2020 entro en vigencia el Reglamento General de la Ley
Organica 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
expidié la norma técnica para la aplicacion de los concursos de mérito y oposicion
dispuestos en el articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario® y, el 19 de julio
de 2021, el Reglamento para la Aplicacion del Articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario y Articulo 10 de su Reglamento General.>

61. En la presente sentencia la Corte al examinar las consultas de norma planteadas requirié
realizar un control abstracto de constitucionalidad del articulo 25 de la Ley de Apoyo
Humanitario 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 consultadas.

62. En el presente caso la Corte encuentra que las normas secundarias sefialadas tienen
como objeto el desarrollo y operativizacion del régimen de excepcionalidad de
estabilidad de trabajadores y profesionales de la salud. Conforme lo sefialan sus
considerandos y preambulos, 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 y que los argumentos analizados para las normas
consideradas inconstitucionales aplican para las normas conexas.

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

VI1. 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, al
responder las consultas de norma por parte de la jueza y el juez consultantes, dispone:

%0 Reglamento General de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID 19, publicado en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 303, de 5 de octubre
2020.

51 Norma técnica para la aplicacion de los concursos de mérito y oposicion dispuestos en el articulo 25 de
la Ley Organica de Apoyo Humanitario, publicada en el Registro Oficial No. 365, de 7 de enero 2021.

52 Reglamento para la Aplicacion del Articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario y Articulo 10
de su Reglamento General, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 497, de 19 de julio 2021.
%8 LOGICC, articulo 143.1. “Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicién juridica en
cuestion con las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las sentencias en el control
abstracto de constitucionalidad.”
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1. Declarar la inconstitucionalidad del articulo 25 de la Ley Orgénica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19 y de la
Disposicion Transitoria Novena de la Ley Organica de Apoyo 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 Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del COVID 19, la Norma técnica para la aplicacion de los
concursos de mérito y oposicion dispuestos en el articulo 25 de la Ley Orgéanica
de Apoyo Humanitario, y el Reglamento para la Aplicacién del Articulo 25 de
la Ley Organica de Apoyo Humanitario y Articulo 10 de su Reglamento General.

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

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

5. Llamar la atencién a la Asamblea Nacional de la época, por aprobar normas que
ademas de lo sefialado no contaban con los sustentos técnicos y econémicos
necesarios.

6. Notifiquese y publiquese.
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CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 18-21-CN/21 y acumulado
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

Razon: 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, Agustin Grijalva
Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nugues Martinez, Daniela
Salazar Marin y Hernan Salgado Pesantes; en sesion ordinaria de miércoles 29 de
septiembre de 2021.- Lo certifico.
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