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UNIDAD JUDICIAL PENAL CON SEDE EN EL CANTON RIOBAMBA DE CHIMBORAZO.
Riobamba, miércoles 16 de junio del 2021, las 09h45. VISTOS y CONSIDERANDO:

Se deja previa constancia que, en esta fecha se emite la sentencia por escrito, por cuanto desde el dia
domingo 06.06.2021 al dia domingo 13.06.2021, me encontraba con permiso institucional, por

calamidad doméstica, debido al fallecimiento de mi sefior padre y se analiza:

1.- La ciudadana: VIVEROS ALVIRA SORANGELA, (en adelante la accionante) presenté accion
constitucional de proteccién, considerando que, existe violaciéon a sus derechos como son: la
seguridad juridica, prevista en el art. 82; y, la igualdad y no discriminacion del art. 66.4; todos de la

Constitucién de la Republica del Ecuador.

Indica en su demanda que, quienes comparecen en calidad de médicos y enfermeras, han luchado
contra la pandemia del Covid-19, desde su trinchera el Hospital Provincial General Docente
Riobamba, esforzdndose cada turno por salvar vidas, poniendo en gran riesgo su vida, que la autoridad
publica ha generado la vulneracién del derecho Constitucional, al no aplicar el articulo 25 de la Ley
Orgénica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del Covid-19, una vez
vencido el plazo de seis meses descrito en la disposicion Transitoria Novena de la misma Ley; que el
dia sdbado 29.02.2020, mediante rueda de prensa, la ministra de Salud Publica, Catalina Andramuiio,
inform6 al pais sobre el primer caso de corona virus en el Ecuador, en ese mismo episodio Paiil
Granda, Presidente del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), ratificé que los sistemas de
salud publica, privada y la seguridad social estdn activos ante este caso, que sin embargo los casos
positivos a Covid-19, se elevaron en el pais drasticamente, al punto en que mediante Suplemento del
R.O. No. 160, del 12.03.3030, se public6 el Acuerdo No. 00126-2020, declarando el estado de
emergencia sanitaria a todos los establecimientos del Sistema Nacional de Salud, en los servicios de
laboratorio, unidades de epidemiologia y control, ambulancias aéreas, servicios de médicos y
paramédicos, hospitalizacion y consulta externa por la inminente posibilidad del efecto provocado por
el coronavirus; que el Presidente de la Republica, Lenin Moreno, emitié el Decreto Ejecutivo No.
1017, donde declara el estado de excepcidn por "Calamidad Publica", entendida como "toda desgracia

o infortunio que alcanza o afecta a muchas personas", y, ademas, "debe tener la calidad de catastrofe",
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esto es, "sucesos infaustos que alteran gravemente el orden regular y normal en el cual se
desenvuelven las actividades tanto publicas como privadas del pafs; que las causales de calamidad
publica pueden tener por consiguiente origen en las mds variadas causas, puede existir calamidad
publica cuando por efectos de acciones humanas, de la naturaleza o de desequilibrios econémicos o
ecolégicos, se producen graves dafios a la economia nacional o dafios significativos a personas; que,
teniendo en cuenta el estado de catdstrofe que motivé al Presidente de la Republica a declarar varias
veces el estado de excepcién en el pais, la Asamblea Nacional del Ecuador, representante y vocero de
la voluntad soberana, de conformidad con las atribuciones que le confiere la Constitucién de la
Republica del Ecuador y la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, discutié y aprobd la Ley Orgéanica
de Apoyo Humanitario, para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19; que dentro de esta
Ley Orgénica, la voluntad soberana del pueblo ecuatoriano fue la de reconocer y gratificar a los
trabajadores de la salud, que enfrentan la pandemia originada por el Covid-19, esto con la estabilidad
laboral que provee un nombramiento definitivo, disponiendo: "Art. 25.- Estabilidad de trabajadores de
la salud.- Como excepcién, y por esto 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 algtin centro de atencién sanitaria de la Red Integral
Puablica de Salud (RIPS) y sus respectivas redes complementarias, previo el concurso de méritos y
oposicidn, se los declarard ganadores del respectivo concurso publico, y en consecuencia se procedera
con el otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo." Que, la obtencién de estos
nombramientos definitivos, debian devenir de la realizacién de concursos de méritos y oposicion,
conforme a los dispuesto en la disposicién Transitoria Novena, de la norma ibidem, que manifiesta:
"Novena.- Los concursos publicos de méritos y oposicién 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 atencién sanitaria de la Red Integral Publica de
Salud (RIPS), se los realizara en el plazo maximo de seis meses a partir de la entrada en vigencia de
esta Ley. Los méritos tendrdn un puntaje de 50% que se asignardn con el titulo debidamente registrado
en la Secretarfa de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia, e Innovacién para los perfiles que se
apliquen. En el caso de los trabajadores de la salud el puntaje se basard en los requisitos previos a su
contratacién; que la oposicién tendrd un puntaje de 50% que serd asignado con la presentacion
notarizada del contrato ocasional o nombramiento provisional vigente en la Red Integral Publica de
Salud (RIPS). Los nombramientos definitivos se entregardn de manera inmediata"; que si se observa
la aplicacioén del articulo 25, tiene una temporalidad y es que para que surta efectos en cuanto a su
aplicacién, los concursos de mérito y oposicion, antes referidos, debian ser iniciados en un plazo
maximo de 6 meses, contados a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgénica de Apoyo

Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19; que en la provincia de



Chimborazo, especificamente en el Hospital General Docente Riobamba, que el proceso para el inicio
de concursos de mérito y oposiciéon y posterior entrega de nombramientos definitivos fueron
desconocidos por quienes laboran en él, que lo Unico que fue de su conocimiento es que al
15.10.2020, entregé los documentos habilitantes y que fueron requeridos por parte del sefior Ing. Jairo
Elvis Ruiz Huaraca, encargado de Talento Humano, para ser considerada como beneficiaria de la
prerrogativa descrita en el articulo 25 de la Ley de Apoyo Humanitario para combatir la crisis
sanitaria derivada del COVID-19, sin embargo, de esto resulté un solo listado de ganadores con un
nimero reducido de trabajadores y profesionales de la salud como beneficiarios, sin que la antes
mencionada prerrogativa haya surtido efecto o aplicada en su beneficio, pese a cumplir con lo

establecido por el referido articulo 25, ibidem.

Que con los antecedentes solicita el amparo directo y eficaz, frente a la inminente vulneracién de su
derecho constitucional, tal como es: la violacién a la Seguridad Juridica establecida en el art. 82 de la
Constitucion, derecho a la igualdad y no discriminacidén, sintiéndose afectada incluso por su
nacionalidad, solicita se declare la vulneracion de los derechos constitucionales arriba enunciados y
que como efecto de reparacién integral se ordene a la institucién accionada el cumplimento inmediato

de lo establecido en el art. 25 de la Ley Humanitaria.

2.- El dia 21.05.2021, a las 14:30, se desarroll6 la audiencia constitucional publica, prevista en el
art. 86.3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador y art. 14 de la Ley Orgénica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En los términos del art. 16 idem, se suspendié la misma, para recabar documentacién para mejor
resolver, fs. 53, reinstaldndose la diligencia via telemadtica el dia 15.06.2021, a las 08:30, por el motivo

ya indicado.

En el desarrollo de las ponencias la accionante se ratific6 en los fundamentos de hecho y de derecho

de acuerdo al acta de audiencia y grabacion correspondiente.

Por parte de las autoridades demandas que comparecieron a la audiencia:



Sefior Roberto Isaac Costales Montenegro, Gerente y Representante Legal del Hospital General
Docente de Riobamba, por intermedio del sefior doctor Angel Alfredo Vizuete Rodriguez, en lo
principal expone que, la accionante presta sus servicios en el Hospital General Docente de la ciudad
de Riobamba, bajo la partida No. 71, que corresponde a los grupos de inversion, profesionales que no
ingresan al concurso ordenado en la Ley Humanitaria, acorde al art. 58 y Disposicién Transitoria
Décima Cuarta de la Ley Organica de Servicio Publico, que no generan estabilidad laboral; que la
accionante tiene un horario de trabajo rotativo, que no existe constancia que haya atendido a pacientes
COVID, que presta sus servicios para el drea de cirugia y que no se requiere atencién para pacientes
COVID, que para el ingreso al servicio publico, se requiere acreditar otros requisitos conforme el art.
5 de la LOSEP, que no ha existido peticién de la accionante para que se la considere; que el personal
médico que puede ser beneficiario de la Ley Humanitaria, son los pertenecientes al grupo 51, que
mantiene una partida presupuestaria financiada; més no los de proyectos de inversion, y que a dichos

profesionales de la Salud si se les ha considerado de manera planificada, que se rechace la demanda.

Por la Coordinacion Zonal 3, Salud Chimborazo, se solicita que se declare improcedente la accién de
proteccion que conforme el art. 93 de la CRE, la via expedita es la accién por incumplimiento por
falta de aplicacién normativa; que de acuerdo al art. 227 de la CRE, la administracién publica
constituye un servicio a la colectividad y que se rige entre otros por el principio de planificacion y que
en ese afdn las autoridades planificando la convocatoria al concurso respectivo, que no existe
vulneracion de derechos, que se rechace la accién por no cumplir la accionante los requisitos del art.

25 de la Ley Humanitaria.

La PGE, en el mismo sentido indic6 que no existe violacion a la seguridad juridica, que la accién de
proteccién no cumple con los requisitos de los arts. 39 y 40 de la LOGJICC, que es pretensién de las
accionantes la declaratoria de un derecho y que, si existe incumplimiento de la norma, se debe

demandar la accién por incumplimiento.

3.- La accionante VIVEROS ALVIRA SORANGELA, rinde testimonio indicando: Que si trabajo
con pacientes COVID, que si tiene una certificacion de aquello, que si trabaja en el Hospital General

Docente de Riobamba, que su titulo si estd registrado en la Senescyt de médico; que este momento es



médico tratante del Hospital, que su horario es rotativo, que si realiza horas extras, que el sistema
PRAS, tiene entendido que se lo utiliza para pacientes graves, que el Hospital no esta sistematizado,
que se utiliza Historia Clinica en papel, que refleja sus atenciones en las Historias Clinicas, que el
certificado que le otorgaron, es una hoja de reconocimiento, que el Jefe de servicio dispone a atienda a
pacientes COVID y que se lo realizaba por turnos, que el Jefe de Servicio, pasa a ser tratante del turno
y que de forma verbal da las disposiciones, que el Jefe de Servicio dispone que se atienda y cuando no
estd es su responsabilidad, a los pacientes COVID se les hace una prueba para el parte operativo, y si
viene diagnosticados COVID, se toman las medidas necesarias. A la pregunta de aclaracién indica que

trabaja en el Hospital desde el 11 de marzo del 2017, firmando contratos de servicios ocasionales.

4.- Se han probado, los siguientes hechos:

a) que, la accionante es profesional de la salud; de acuerdo a la copia de la cédula de fs. 1, y

las certificaciones del registro del titulo de fs. 2 y 3.

b) que, la accionante trabaja desde el 02 de marzo del 2017, en el Ministerio de Salud Publica,
Coordinaciéon Zonal 03 + Salud, bajo la modalidad contrato de servicios ocasionales; de

acuerdo a la documentacién de fs. 61 a 77;

¢) que, trabajé en atencién a pacientes con COVID-19 en primera linea; en periodo de
pandemia; de acuerdo al documento de fs. 56, al mismo que se lo ha puesto en tela de duda,
indicando los abogados del HPGDR y la Zonal 3 + Salud, que dicho documento fue
entregado tanto a los profesionales de la salud, como al personal administrativos y a los
abogados que trabajan en el drea de la salud, sin embargo, del contenido del documento en
referencia se indica que se reafirma nuestra gratitud por su valiosa entrega para *ATENDER
A NUESTROS PACIENTES Y SALVAR SUS VIDAS ANTE LA EMERGENCIA
OCASIONADA POR EL COVID-19° siendo coherente lo manifestado por el Dr. Palacios,
defensor de la accionante, cuando dijo que solo los médicos dieron atencién en época de

COVID, no los administrativos ni los abogado;

d) que, se ha convocado al concurso de méritos y oposicién; y se les ha otorgado

nombramientos a los profesionales de la salud que trabajaron en COVID

e) que, la accionante no han sido notificada con el inicio del concurso de méritos y oposicion;



La causa se encuentra en estado de resolver y se considera:

JURISDICCION y COMPETENCIA:

La jurisdiccién y la competencia estan conferidas por los arts. 86 y 88 de la Constitucién de la
Repiiblica del Ecuador, y que ocasionalmente, por este tramite conforme el numeral 2 del art. 86
ibidem, el suscrito operador de justicia ejerce las funciones de Juez Constitucional y

fundamentalmente por lo que disponen los arts. 11.3 y 173 del citado cuerpo legal.

Adicionalmente, se debe destacar la sentencia de precedente Jurisprudencial Obligatorio No. 001-10-

PJO-CC, dentro del Caso No. 0999-09-JP emitida por la Corte Constitucional del Ecuador que refiere:

‘4]

3.3. La Corte Constitucional, tal como lo ha dicho en ocasiones anteriores, determina que los
servidores publicos, en este caso particular, juezas y jueces del pais, cuando conocen de
garantias jurisdiccionales se alejan temporalmente de sus funciones originales y reciben la

denominacién de juezas y jueces constitucionales [V4 ]°.

II

VALIDEZ PROCESAL:

La accién de proteccién constitucional se precisé en la via sumaria establecida por el art. 86 y
siguientes de la Constitucién de la Republica, advertido de las solemnidades necesarias para esta clase

de acciones, por lo que se declara valida.



I

JURAMENTO:

La accionante con la declaracién bajo juramento que realiz6 en la demanda (No. 101.), cumplen con la

exigencia del art. 10.6 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

v

OBJETO DE LA ACCION DE PROTECCION:

En el titulo III de la Constitucién ecuatoriana, encontramos las Garantias Constitucionales y en su

Capitulo Tercero las Garantias Jurisdiccionales.

BLACIO AGUIRRE Galo, en su obra la ?Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Constitucionales®, 12 Edicién, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito + Ecuador, afio 2016,

pags. 19 y 20, dice:

‘4]

El término garantia significa obligacién o responsabilidad, asi, las garantias jurisdiccionales se
constituyen en una obligacién o responsabilidad del Estado para con las personas, para

asegurar la vigencia de los derechos que consagra en su texto.

Al hablar del término garantia, desde el punto de vista juridico, se tiene una idea de

proteccion.



Las garantias son los medios o instrumentos juridicos, establecidos para asegurar el libre
ejercicio de los derechos, es decir estas garantias estdn previstas para proteger a los derechos
cuando estos son vulnerados, por lo tanto, sirven de freno contra la arbitrariedad y la

ilegalidad. [%4 1°

La Corte Constitucional del Ecuador en periodo de Transicion, en la sentencia No. 049-10-SEP. Caso
No. 0050-10-EP, de fecha 21.10.2010, manifestd: *[% ] Las garantias jurisdiccionales se definen

como declarativas, de conocimiento y reparatorias [% |°

La accidn de proteccion, es una garantia jurisdiccional que tiene por objeto el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucidn; por consiguiente, esta accién procede solo cuando se
verifique una real afectacion de derechos constitucionales, lo cual es responsabilidad de los jueces que
conocen esta garantia, quienes estan en la obligacién de analizar las circunstancias facticas a la luz de

la regulacién que rige a la accidn de proteccion.

La garantia brindada por la Constitucion, mediante la accion de protecciéon debe cumplir ademds con
el requisito especifico establecido en el art. 88 ya que ésta tendrd por objeto el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucion, no se trata, por lo tanto, de cualquier garantia sino de

una garantia eficaz.

‘4]

No obstante, esto no implica por otro lado que la accién de protecciéon haya sido concebida
por el constituyente para reemplazar los mecanismos judiciales ordinarios previstos por el
ordenamiento juridico para resolver cuestiones que versan sobre aspectos de estricta legalidad,
pues es claro que no todos los conflictos juridicos conllevan un contenido constitucional.
Sobre esta linea de ideas se ha pronunciado esta magistratura en varios de sus fallos,

determinando que:

Nz



la accién de proteccién es la garantia idonea y eficaz que procede cuando el juez
efectivamente verifica una real vulneracion a derechos constitucionales, con lo cual,
no existe otra via para la tutela de esos derechos que no sean las garantias
jurisdiccionales. No todas las vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente
tienen cabida para el debate en la esfera constitucional ya que para conflictos en
materia de legalidad existen las vias idéneas y eficaces dentro de la jurisdiccién
ordinaria. El juez constitucional cuando de la sustanciaciéon de una garantia
jurisdiccional establezca que no existe vulneracion de derechos constitucionales, sino
unicamente posibles controversias de indole infra constitucional pueden sefialar la
existencia de otras vias. *[¥4 ] (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 149-

18-SEP-CC, Caso No. 0888-17-EP).

El art. 23 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, establece:

"% ]

PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS.- La Funcién
Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la
tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por
sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia
exigido. Deberdn resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los
litigantes sobre la tnica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del

proceso. [¥4 |°

El Dr. Ramiro Avila Santamaria, define a la accién de proteccién como *una accién de conocimiento
que tiene por objetivo reparar integralmente la violacién de derechos provenientes de autoridad
publica o de particulares®. La accién de proteccion es la garantia idénea y eficaz que procede cuando
el juez efectivamente verifica una real vulneracién a derechos constitucionales, cuando no exista otra
via para la tutela de estos derechos que no sean las garantias jurisdiccionales. La accién de proteccion

no constituye una accién que se pueda escoger como via frente a cualquier vulneracién de un derecho,



sino dnicamente para aquellos derechos de fuente constitucional; las controversias que se suscitan en
el ambito de la legalidad no tienen cabida en esta accién; la naturaleza de las garantias jurisdiccionales
determina la tutela y proteccién de derechos constitucionales y del debido proceso; la Funcién Judicial
cuenta con la potestad de administrar justicia y velar por el cumplimiento de los derechos de los
individuos. *El constituyente confié particularmente a la Funcién Judicial la defensa de todos los
derechos®, por tanto los jueces, no sélo tienen la importante funcién de velar por el cumplimiento de
los derechos fundamentales, sino también, de permitir que se desarrollen con efectividad aquellas
acciones que tienen como finalidad el tutelar dichos derechos; siendo importantes actores dentro del
sistema de justicia que estdn obligados no Unicamente a actuar en el marco de la Constitucién y las
leyes, sino que fundamentalmente *cumplen funciones de protecciéon de la Carta Fundamental
mediante instituciones como la Accién de Proteccién de derechos y el examen de constitucionalidad
de las normas legales e infralegales que se apliquen en el proceso®. Las garantias jurisdiccionales
tienen como finalidad la proteccién eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucién
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracién de la violacién de uno o
varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su violacién; en este
sentido, la accién de proteccién se constituye en aquella garantia jurisdiccional que tiene como
objetivo fundamental el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién de la
Republica, razén por la cual, su d4mbito de andlisis es amplié en tanto protege *todos los derechos
reconocidos en la Constituciéon® y ademds, aquellos que se deriven de la dignidad de las personas,
conforme lo ha determinado la cldusula abierta establecida en el articulo 11 numeral 7 del texto

constitucional.

La Corte Constitucional en la Sentencia N.€ 146-14-SEP-CC establecio: * [V ] En tal circunstancia, los
jueces constitucionales, entendidos como garantes de los derechos, tienen la obligacién y el deber
constitucional de brindar una efectiva garantia constitucional a las personas cuyos derechos han sido
vulnerados por cualquier acto u omision; para lograr este cometido, los jueces tienen un papel activo
en el nuevo Estado constitucional de derechos y justicia, el mismo que no se limita a la sustanciacién
de garantias jurisdiccionales observando los procesos convencionales, sino ademés al establecimiento
de parametros dirigidos a todo el auditorio social para la eficaz garantia de los derechos establecidos
en la Constitucién, como norma suprema que rige todo nuestro ordenamiento juridico, teniendo en
cuenta que conforme el texto constitucional, el contenido de los derechos se desarrolla de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas; al ser asi, los jueces
constitucionales en el conocimiento de una accién de proteccidn, deben verificar si en el caso concreto

existié una vulneraciéon de derechos constitucionales, y a partir de ello, determinar si se trata de un



asunto que corresponde conocer a la justicia constitucional o a la justicia ordinaria [% ]°.

La Corte Constitucional también ha sefialado que *['4 ] los jueces constitucionales cuando nieguen
una accién de proteccion bajo el tinico fundamento de que se trata de un asunto de legalidad, sin haber
efectuado la verificacién sefialada, vulnerardn derechos constitucionales e incumplen su deber de
proteger derechos. [¥ ]°, de igual forma la Corte en la sentencia N.& 175-14-SEP-CC, dictada dentro
del caso N.g 1826-12-EP, determiné que: *[Y4 ] Siendo asi, es preciso sefalar que si bien en el
ordenamiento juridico existe una proteccion de orden constitucional y una proteccién de orden legal
para ciertos contenidos de los derechos, corresponde a los jueces, en un ejercicio de razonabilidad y
fundamentacidn, determinar, caso a caso, en qué circunstancias se encuentran ante una vulneracién de
derechos como tal, por existir una afectacion de su contenido; y en qué circunstancias, el caso puesto a
su conocimiento se refiere a un tema de legalidad, que tiene otras vias idéneas para ser resuelto [V ]°,
por lo que de este andlisis se debe tomar como primer punto, la verificaciéon de la vulneracién de
derechos, lo cual le permitird al juez constitucional, después de formar un criterio, arribar a la
conclusién de si la naturaleza del patrén factico corresponde conocer a la via constitucional, o si por el
contrario, es competencia de la via legal; para ello, el juez debe analizar todos los escenarios puestos a

su disposicion.

La proteccion de los derechos fundamentales que debe garantizar el Estado, segin estas normas, no es
cualquier proteccion. Se trata de una tutela efectiva, esto es una proteccién que garantice que en la
practica los derechos sean respetados por todos. Ante ello puede afirmarse que la Constitucion prevé
un principio de efectividad, por medio del cual podrén ser evaluados los actos de protecciéon de los
derechos y en su caso, juzgados no tanto desde la éptica de la validez procedimental o sustancial, sino
desde la perspectiva de su capacidad de asegurar o no en la realidad la garantia integral de los

derechos.

En consecuencia se evidencia que la accién de proteccidn, tiene un propdsito tutelar, destinados a
cesar, evitar la comisién, remediar las consecuencias de un acto u omisidn ilegitima que vulneren
derechos fundamentales protegidos por lo que es condicidon de la autoridad y como consecuencia
establecer las medidas conducentes a la proteccién de los derechos constitucionales vulnerados cuyo
dafio grave o eminencia de dafio imponga la tutela constitucional efectiva que la accién de proteccion

garantiza.



En este sentido es de valor sustantivo y condicién de procedencia de la accién de proteccion la
verificacién de la ilegitimidad en la que haya incurrido la autoridad publica no judicial o de
particulares y la posibilidad efectiva de la tutela que el actor la promueve para garantizar los derechos

constitucionales vulnerados.

El art. 75 Constitucional, sefiala que: *[% ] Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia
y a la tutela efectiva, imparcial, expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacién y celeridad, en ninglin caso quedard en indefensién. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la Ley [¥ ]°.

En ese orden, la presente accion de proteccion ordinaria constitucional, es presentada directamente por

la persona agraviada de derechos constitucionales, en consecuencia, es legitima su intervencion.

\Y%

OTRAS CONSIDERACIONES

En este ambito se debe partir de la Sentencia No. 102-13-SEP-CC, dictada dentro del caso No. 0380-
10-EP, en donde la Corte Constitucional, para cautelar los derechos de las personas que acuden al
sistema constitucional especialmente para presentar sus demandas de garantias jurisdiccionales de sus
derechos, establecid el contenido y transcendencia de dos disposiciones normativas contenidas en los
articulos 40 y 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a fin de
que, en la tramitacién de las acciones de proteccidon no se den acciones por parte de los jueces que
puedan confinar infundadamente sea el acceso a la justicia constitucional como la sustanciacién de la

accién de proteccién como garantia jurisdiccional.

De esta manera, la Corte Constitucional establecié a través de la interpretacion conforme y
condicionada con efecto erga omnes de dichos articulos que, por una parte, "el momento procesal para

la determinacion de la existencia de las causales de inadmisién previstas en los numerales 6 y 7 del



articulo 42 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sera el de
calificar la demanda y se pronunciard mediante auto. En tanto que las causales de improcedencia de la
accion de proteccion, contenidas en los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 42 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, deberdn ser declaradas mediante sentencia
motivada, de acuerdo a la Constitucién de la Republica". Respecto al art. 40 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte se pronuncié con la interpretacion
conforme y condicionada con efecto erga omnes que: "Los requisitos establecidos en el articulo 40 de
la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, constituyen cuestiones que
implican un andlisis de fondo del asunto controvertido en la accién de proteccién, por lo tanto podran
ser invocados por el juzgador Unicamente una demostracion injustificable de incumplimiento a la
regla referida, un intento de eludir su responsabilidad de pronunciarse en sentencia sobre el fondo del

asunto controvertido.

Asi mismo la Corte Constitucional del Ecuador, en Sentencia No. 228-16-SEP-CC, caso N.° 1460-15-
EP, ha dejado expuesto:

‘Y]

La Corte Constitucional del Ecuador ha sido enfética y categdrica en sefialar que el
centro de andlisis de una garantia jurisdiccional como la accién de proteccion es la
verificacién de vulneraciones a derechos constitucionales, independientemente de la
autoridad publica que haya cometido el acto u omisién que provoque dichas
vulneraciones, dejando en claro que conforme el articulo 88 de la Constitucién los
unicos actos excluidos del dmbito de la accién de protecciéon son las decisiones
judiciales. Es asi que el tipo de acto contra el cual se presenta la garantia no debe ser
el centro de andlisis de la accién de proteccidn, serd su consecuencia, esto es si
vulnera o no derechos constitucionales. El solo hecho de tratarse de un acto
administrativo o de existir formalmente otras vias judiciales, no deviene en que el
asunto sea calificado como de "mera legalidad", dicha conclusién, como se dijo, solo
puede ser producto del andlisis de verificacion de vulneraciones a derechos

Constitucionales. [V4 ]°



Existen ademds precedentes jurisprudenciales obligatorios que tienen trascendencia por cuanto

regulan ciertos aspectos bdsicos de la garantia jurisdiccional.

En el caso de la Sentencia No. 001-10-PJO-CC, la misma realiza un analisis de como debe proceder el
juzgador en el conocimiento de la accién de proteccidn, establece la obligacién que tienen los
juzgadores en el conocimiento de esta garantia jurisdiccional de realizar un andlisis pormenorizado de
las vulneraciones a derechos constitucionales alegadas sin centrar su anélisis en la determinacién de la

via jurisdiccional que procederia o si el asunto es una cuestion de mera legalidad.

VI

DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

6.1.- Existe vulneracion de los derechos constitucionales de la accionante como son: la seguridad
Jjuridica vy la igualdad formal, material y no discriminacion, al no haber sido considera dentro de la
prerrogativa del art. 25 de La Ley Organica de Apoyo Humanitario y su Reglamento, en relacion a los

concursos de merecimientos y oposicién previo a obtener el nombramiento definitivo?

6.2.- Como se dejo anotado ut supra, el Juez, debe constatar adecuadamente si, en cada caso en
concreto, se cuenta con otra via, adecuada y eficaz o si, por el contrario, la via constitucional es la
idonea, dado el asunto controvertido; pues la exclusién de esta dltima no puede fundamentarse en un

simple resguardo y ordenacién de competencias.

No es ajeno para nosotros que, la pandemia generada por el virus SARS-COV-2, (Covid -19), ab
initio, provocd un gran y grave impacto en la vida de la poblacién mundial no siendo la excepcién el
estado ecuatoriano, por eso es que, los centros de atencién médica, publicos y privados, se han visto
rebasados en su capacidad de atencién, aquello ha sido publico y notorio y hemos sido seguidores del
inmenso esfuerzo sobrehumano de parte de los servidores de la salud, al entregar su capacidad y
experticia para salvar vidas en el combate contra la enfermedad COVID 19; y una de las formas de

reconocimiento al esfuerzo y sacrificio ha sido dotarles de estabilidad laboral.



6.3.- En tal raz6n se promulgé la Ley Organica de Apoyo Humanitario, publicada en el R.O.-S. No.
229 de 22.06.2020, en el art. 25, prescribe:

‘4l

Art. 25.- Estabilidad de trabajadores de la salud.- Como excepcidn, 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 Ptblica de Salud
(RIPS) y sus respectivas redes complementarias, previo el concurso de méritos y oposicion, se
los declarard ganadores del respectivo concurso publico, y en consecuencia se procederd con

el otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo. [% ]°

La Disposicion Transitoria Novena dispone que:

‘Y]

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 atencidn sanitaria de
la Red Integral Publica de Salud (RIPS), se los realizara en el plazo maximo de seis meses a
partir de la entrada en vigencia de esta Ley. Los méritos tendrdn un puntaje de 50% que se
asignardn con el titulo debidamente registrado en la Secretaria de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia, e Innovaciéon para los perfiles que se apliquen. En el caso de los
trabajadores de la salud el puntaje se basard en los requisitos previos a su contratacion. La
oposicion tendrd un puntaje de 50% que serd asignado con la presentacién notarizada del
contrato ocasional o nombramiento provisional vigente en la Red Integral Publica de Salud

(RIPS). Los nombramientos definitivos se entregaran de manera inmediata. [¥ ]°

Para poner en ejecucion la ley, se emite el correspondiente Reglamento General, a través del Decreto



Ejecutivo No. 1165, publicado en el R.O.-S. No. 303 de 5.10.2020, y en el art. 10 se dispone que:

‘[4l]

Art. 10.- Estabilidad laboral: Para la aplicacién del articulo 25 de la Ley, previo al
otorgamiento de nombramientos definitivos, los subsistemas de la Red Integral Publica de
Salud, deberdn definir las necesidades del contingente de talento humano de acuerdo con la
planificacién territorial, criterios técnicos y racionalizacion del personal requerido en los
establecimientos de salud. Este andlisis deberd contextualizarse en todo el territorio nacional
considerando los criterios geograficos establecidos y consensuados entre el Ministerio del
Trabajo y el Ministerio de Salud e Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Los concursos
de méritos y oposicién se ejecutardn de manera paulatina por fases siempre y cuando la
necesidad de profesionales y trabajadores de la salud se respalde en la planificacién del talento
humano que debe ser validada y consolidada por el Ministerio de Salud y el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social en el dmbito de sus competencias. Para este propésito, las
Entidades Operativas Desconcentradas deberdn contar con la disponibilidad presupuestaria
correspondiente con cargo al ejercicio fiscal que corresponda, emitida a través del sistema de
gestion financiera, se deberd contar con disponibilidad presupuestaria de ingresos permanentes
que garanticen la sostenibilidad financiera de este gasto en el tiempo. Con la correspondiente
certificacion presupuestaria de estos recursos, el establecimiento de salud podra iniciar los
procedimientos para conferir los nombramientos a los profesionales y trabajadores de la salud
beneficiarios. Para el efecto se considerard a los médicos y aquellos profesionales y
trabajadores de la salud, en ambos casos, en funciones relacionadas directamente con la
atencion médica a pacientes con diagnéstico de COVID19. El Ministerio de Trabajo en
coordinacién con el Ministerio de Salud Ptblica como Autoridad Sanitaria Nacional definirdn

las denominaciones y condiciones de puestos sujetos a este articulo. [%4 ]°

Asi mismo, para viabilizar la realizacién de los correspondientes concursos de méritos y oposicién
contemplados en esta ley, el Ministerio del Trabajo, expidi6 el Acuerdo Ministerial No. MDT-2020
232 el 20 de noviembre el 2020; y en el art. 3, indica:

‘4]



Las Unidades de Administracién del Talento Humano de las entidades de la Red Integral
Publica de Salud definirdn las necesidades del contingente del talento humano y las incluird en
su planificacién mediante informe que se elaborard en base a: 1.Criterios técnicos del personal
requerido en los establecimientos de salud y de conformidad a las denominaciones de los
puestos establecidas en sus respectivos manuales de clasificacién y valoracién de puestos; 2.
Los justificativos de que los profesionales de la salud cumplen con los requisitos establecidos
en la Ley Organica de Apoyo Humanitario y su Reglamento; 3. Que los profesionales de la
salud hayan ingresado bajo la modalidad de contratos de servicios ocasionales o
nombramientos provisionales: 4. No se considerardn partidas que se encuentren en litigio o
aquellas que posean un servidor titular. 5. No se considerara a los profesionales de la salud
que tengan nombramiento permanente en la Red Publica Integral de Salud; y, 6. Contar con la
certificacién presupuestaria que acredite que el puesto esté debidamente financiado. En los
casos de servidores que desempeiien sus funciones bajo la modalidad de contratos de servicios
ocasionales, la Unidad de Administracion del Talento Humano institucional, en base al
informe de planificacién del talento humano descrito en el presente articulo, solicitara la
creacién del puesto. Una vez creado el puesto, se procederd con el trdmite del concurso de

conformidad a lo determinado en el presente Acuerdo. [Y4 ]°

Por su parte el art. 4 que se refiere al procedimiento, sefiala que:

‘Y]

Una vez que la Unidad de Administraciéon del Talento Humano cuente con el informe
determinado en el articulo 3 del presente Acuerdo, dard inicio al proceso de concurso de
méritos y oposicion, de acuerdo al siguiente procedimiento: 1. Planificar y dar inicio al
proceso de Concurso de Méritos y Oposicion mediante informe técnico de la Unidad de
Administracién del Talento Humano; 2. Notificar el inicio del proceso selectivo mediante
correo electrénico (institucional y personal) al servidor beneficiario de los preceptos
establecidos en la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario y su Reglamento, para lo cual
verificard que permanezca en funciones. De manera simultdnea, deberd solicitar al Ministerio
del Trabajo la designacién del Tribunal de Méritos y Oposicién; 3. El Ministerio del Trabajo
deberd conformar el Tribunal de Méritos y Oposicién en el término de hasta tres (3) dias

contado desde la recepcion del pedido de designacion del Tribunal; 4. En el término maximo



de siete dias (7) dias de recibida la notificacién de inicio del proceso, el cual le acreditara
como postulante, el servidor deberd remitir al Tribunal de Méritos y Oposicion los sustentos
de los requisitos solicitados. En caso de que el servidor no remita la mencionada
documentacién, se entenderd como desistimiento de la postulacién; y, 5. Conformar el
Tribunal de Apelaciones en el término de hasta tres (3) dias de haberse iniciado el proceso de

concurso [%4 ]°

6.4.- Alegé la accionante que, ha sido discriminada por su nacionalidad (colombiana). Al respecto
debemos dejar en claro que, la Constitucién del Ecuador, en su art. 9 reconoce que: "[V4 ] Las personas
extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendrdn los mismos derechos y deberes que
las ecuatorianas, de acuerdo con la constitucion [Y4 |°; la categoria de extranjero, es muy amplia, pero
es claro que dentro de ella estdn comprendidos los inmigrantes. La regla general es la igualdad entre
todos los habitantes del Ecuador, ecuatorianos y extranjeros, igualdad que por tanto incluye a los
inmigrantes. Las excepciones a esta igualdad solo pueden ser las que establece la ley y la propia
Constitucion permite, verbigracia el derecho de elegir y ser elegido, asi mismo la Constitucion
reconoce ciertos derechos especiales y especificos de los extranjeros, como el derecho de asilo, por
esa razén es que, el Estado ecuatoriano garantiza el respeto de sus derechos humanos "a todos sus
habitantes sin discriminacion alguna" sin importar si son ecuatorianos o extranjeros. La Constitucion
también consagra esta igualdad entre ecuatorianos y extranjeros mediante el principio general de
igualdad ante la ley, al establecer que "[% ] Todas las personas serdn consideradas iguales y gozaran

de los mismos derechos, deberes y oportunidades [...]"

El art. 66 Constitucional, se refiere a los derechos de libertad, que tienen todas las "personas". Estos
derechos los tienen tanto ecuatorianos como extranjeros, hacen referencia a la vida, la integridad
personal, igualdad, libertad, desarrollo de la personalidad, derecho a un ambiente sano, derecho a
bienes y servicios, derecho a la honra, a la libertad de opinién, de comunicacién, de conciencia, la
inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad y secreto de correspondencia, a dirigir quejas y peticiones,
libertades de empresa, trabajo, contratacion y asociacién, asi como a una adecuada calidad de vida,
propiedad, identidad, libertad sexual. La Constitucién establece solo una excepcién a la regla de
igualdad de derechos de libertad, entre ecuatorianos y extranjeros determinado en el art. 66.14,
establece que la ley regulard el trdnsito, establecimiento de residencia, ingreso y salida del Ecuador
por parte de los extranjeros. Es decir que, los derechos constitucionales son juridicamente exigibles,

entre ellos, el trabajo, la salud, la educacién o la seguridad social, tienen la misma importancia y



obligatoriedad ya que "el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
humanos", porque todos los derechos "serdn directamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal

o autoridad".

Asi la Corte Constitucional del Ecuador ha indicado, en el Dictamen No. 042-10-DTI-CC, Caso No.
0036-10-TI que:

"[a]

las personas extranjeras que se encuentran en territorio ecuatoriano tendrdn los mismos
derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucién", que a su vez
permite configurar una verdadera igualdad material de los habitantes del territorio
ecuatoriano, conforme determina el articulo 11, numeral 2 del texto constitucional

ecuatoriano. [ ]°

El Organismo Constitucional en Funciones ha indicado respecto a de las personas extranjeras, en

Sentencia No. 3-1 I-AN/19, lo siguiente:

“[Ya]

15. La Constitucién de la Repiiblica del Ecuador reconoce el derecho a la igualdad formal, a la
igualdad material y a la no discriminacién (Articulo 66, numeral 4). Asi también, establece
como un deber primordial del Estado el garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce
de los derechos (Articulo 3) y sefiala entre las categorias sospechosas de discriminacién al
lugar de nacimiento (Articulo 11, numeral 2). La Constitucién prohibe ademds de manera
expresa las acciones de discriminacion de cualquier tipo en el ejercicio del servicio publico

(Articulo 230).

16. Este derecho se encuentra reconocido también por varios instrumentos internacionales
ratificados por el Ecuador que, en virtud del bloque de constitucionalidad, son parte del

ordenamiento juridico ecuatoriano.



17. La discriminacién involucra toda distincién, 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 posicién econémica, el
nacimiento o cualquier otra condicién 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.

18. Asi, cualquier distincién que no sea objetiva y razonable, que menoscabe el ejercicio de
derechos en condiciones de igualdad, con base en la nacionalidad de las personas, seria
ilegitima y por tanto, comportaria una afectacién al derecho a la igualdad y no discriminacién.

[4 1°

Asi mismo la Corte Constitucional en Sentencia No. 639-19-JP/20 y acumulados, expone:

‘4]

41. Las personas extranjeras que, por cualquier razén, se encuentran en territorio ecuatoriano,
tienen todos los derechos y deberes de las personas ecuatorianas. Sin embargo, existen
limitaciones al ejercicio de derechos de extranjeros como por ejemplo, los derechos de

participacion, el derecho de propiedad, y otros que por ley pueda establecerse. [% ]°

Por esa razén de acuerdo al art. 11 de la Constitucion, el ejercicio de los derechos se regird por los
siguientes principios: 3.- *[...] Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley [¥4 ]° El art. 11
comentado, recoge varios principios de importancia, desarrollados en varios informes y jurisprudencia

de la CIDH, asi tenemos;

Principio de directa e inmediata aplicacién;



Principio de la interpretacion més favorable;
Norma o cldusula abierta para los derechos humanos;
Principio de desarrollo progresivo de los derechos humanos;

La no restriccion de derechos;

Asfi el primero significa que *los derechos humanos al estar reconocidos por la Constitucién y por los
tratados internacionales no necesitan de ningin acto legislativo complementario para su vigencia y
aplicacion efectiva® el segundo, *debe ser interpretado de manera *que mds favorezca su efectiva
vigencia® ®cualquier duda debe resolverse en favor de la libertad: indubio pro libertate o también se
utiliza la expresion latina favor libertatis. El tercer derecho, y en el *dmbito de los derechos
fundamentales se acepta Unicamente que el reconocimiento de los derechos +por parte de los Estados-
se dé con plena amplitud. Un reconocimiento amplio impide caer en una restriccion, incluso
involuntaria, de los derechos humanos, cuando éstos se positivizan en los textos constitucionales.
Como se anticipd, los derechos humanaos, cuando no son susceptibles de ser enumerados
exhaustivamente, de modo taxativo®; respecto a la progresividad. * A partir de esta cuestién se
consideré que la progresividad de los derechos es un principio y una caracteristica, que ademds impide
la involucién de cualquier derechos humanos, es decir que se dé un retroceso en lugar de lograr
avances significativos®; y, la no restriccion de derechos, significa, * desnaturalizar la esencia misma

del derecho humano (%4 )° (SALGADO PESANTES, Hernan, Lecciones de Derecho

Constitucional’®, Cuarta Edicion, 2013, pag. 67 a 62).

6.5.- Son hechos incontrovertidos que, la legitimada activa, es profesional de la salud; que trabaja
desde el 02 de marzo del 2017, hasta la actualidad en el Ministerio de Salud Publica, Coordinacién
Zonal 03 + Salud, bajo la modalidad contrato de servicios ocasionales; que trabajé en atencién a
pacientes con COVID-19 en primera linea; en periodo de pandemia; de acuerdo al documento de fs.
56, al mismo que se lo ha puesto en tela de duda, indicando que dicho certificado fue entregado tanto
a los profesionales de la salud, como al personal administrativo, incluso a los abogados que trabajan
en el drea de la salud, sin embargo, del contenido del documento en referencia se indica que se
reafirma nuestra gratitud por su valiosa entrega para *atender a nuestros pacientes y salvar sus
vidas ante la emergencia ocasionada por el covid-19°, al mismo tiempo se ha justificado de acuerdo

a lo expuesto por el Procurador Judicial en audiencia Dr. Vizuete, que se ha convocado al concurso de



méritos y oposicién y que se ha otorgado nombramientos a otros profesionales de la salud que si
trabajaron en COVID dentro del HPGDR; y, que la accionante no han sido notificada con el inicio del

concurso de méritos y oposicion.

Al no haber sido cesada en sus funciones la accionante por motivos de pandemia y se le ha mantenido
en su puesto, se estd respetando y garantizando su derecho al trabajo. Tenemos que, el art. 33 de la
Constituciéon determina que el trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdémico,
fuente de realizacién personal y base de la economia. El Estado garantizard 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. Reconocemos el derecho al
trabajo, como la base para una vida digna. Significa que todas las personas deben tener la posibilidad
de ganarse la vida con el trabajo que elijan y condiciones de trabajo seguras y saludables que no sean
degradantes de la dignidad humana. Adicionalmente, el articulo 325 de la Constitucién de la
Repiiblica, indica: *[% ] Art. 325.- El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las
modalidades de trabajo, en relacién de dependencia o auténomas, con inclusiéon de labores de auto
sustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras y

trabajadores. [% ]°

En relacion al derecho al trabajo, la Corte Constitucional, en la Sentencia No. 016-13-SEP-CC, dentro

del caso No. 1000-12-EP manifesto:

‘4]

El derecho al trabajo, al ser un derecho social y econémico, adquiere una categoria especial
toda vez que tutela derechos de la parte considerada débil dentro de la relacién laboral, quien
al verse desprovista de los medios e instrumentos de produccién puede ser objeto de
vulneracion de sus derechos; es en aquel sentido que se reconoce constitucionalmente el
derecho a la irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos de los trabajadores, los cuales,
asociados con el principio de indubio pro operario constituyen importantes conquistas sociales
que han sido reconocidas de forma expresa en el constitucionalismo ecuatoriano. [Y ]°
Adicionalmente en la sentencia No. 241-16-SEP-CC, dentro del caso No. 1573- 1 2-EP, el

Organismo Constitucional, sefial6: * [V4 | De igual forma, cabe indicar que dado el principio de



interdependencia de los derechos, el derecho al trabajo estd inexorablemente relacionado con
la materializacién de otros derechos constitucionales, como el derecho a la vida digna,
vivienda o los derechos de libertad, entre otros; de manera que el ejercicio pleno del derecho
al trabajo, irradia sus efectos respecto de otras actividades ajenas al trabajo como tal. En este
contexto, el derecho al trabajo adquiere trascendental importancia, por cuanto permite un
desarrollo integral del trabajador, tanto en una esfera particular como en una dimension social.
En consecuencia, hay que observar al trabajo como fuente de ingresos econémicos y como
fuente de realizacion personal y profesional; el cual, a su vez, permite al trabajador,
materializar su proyecto de vida y el de su familia. En consecuencia, son estos elementos
fundamentales, los que hacen que el derecho al trabajo tenga una proteccién constitucional

que deriva en la obligacion del Estado de tutelado. [%4 |°

Por su parte, el articulo 229 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece normas que
regulan la relacién derivada del ejercicio del derecho al trabajo en el contexto particular del servicio
publico. En tal sentido, dispone: *[% ] Articulo 229.- Serdn servidoras o servidores publicos todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcién o dignidad dentro del sector publico. Los derechos de las servidoras y servidores ptblicos son
irrenunciables. La ley definird el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones
para todo el sector publico y regulard el ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen
disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracién y cesacién de funciones de sus servidores. [¥ ]° La
norma constitucional art. 229 en mencion, claramente establece que la ley regula la estabilidad, este
derecho del funcionario, otorgado por el legislador, no significa que éste deba mantenerlo
permanentemente y de una vez para siempre en el mismo cargo. No se trata de un derecho natural,

inherente a la personalidad humana, sino de un derecho otorgado por el ordenamiento juridico vigente.

6.6.- En relacion a la seguridad juridica, garantiza: a) que las decisiones de las autoridades judiciales
respondan al marco constitucional vigente; y, b) la correcta aplicacién de normas que conforman el

ordenamiento juridico.

Asi el art. 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador determina: "[% ] El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas

previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes [Y4 ]".



La Corte Constitucional en la Sentencia No. 100-15-SEP-CC, determiné que: *['4] la seguridad
juridica garantiza no solo la sujecién a un marco juridico determinado, sino que principalmente resalta
la supremacia constitucional de la cual se encuentra investida la Constitucién de la Repiiblica, en tanto
asegura su respeto, lo cual se traduce ademds en el respeto a los derechos constitucionales en ella
reconocidos. Siendo asf, el derecho constitucional a la seguridad juridica viabiliza el goce de otros
derechos constitucionales, de ahi su interrelacién con estos, puesto que, considerando el principio de
interdependencia de los derechos, la violacién a un derecho puede generar la vulneracidn sistemética
de otros derechos. De lo sefialado deriva su especial importancia en el modelo constitucional vigente.

[ 1°

Asi mismo el Organismo Constitucional referente a este derecho se ha pronunciado de la siguiente

manera:

“l...]

se entiende como certeza préctica del derecho y se traduce en la seguridad que se conoce lo
previsto como lo prohibido, lo permitido, y lo mandado por el poder publico respecto de las
relaciones entre particulares y de éstos con el Estado, de lo que se colige que la seguridad
juridica es una garantia que el Estado reconoce a la persona para que su integridad, sus
derechos y sus bienes no sean violentadas y que en caso de que esto se produzca, se

establezcan los mecanismo adecuados para su tutela [...]°

La actual Corte Constitucional en Sentencia No. 1357-13-EP/20, al respecto dice:

‘4]

53. Como ya se menciono en el parrafo 44 supra, dentro de un procedimiento administrativo o
jurisdiccional, la seguridad juridica no se ve afectada por el mero desacuerdo respecto a la
aplicaciéon de normas juridicas, sino ante una actuacién arbitraria de las autoridades que

implique vulneracién de derechos. [Y4 ]°



Debemos indicar en cuanto a los concursos de méritos y oposicion, que la Corte
Constitucional en Sentencia No. 226-18-SEP-CC, Caso No. 0110-12-EP, ha indicado que:
*[Y ]| ninguna entidad publica puede otorgar nombramientos, sin que previamente haya
mediado un concurso de méritos y oposicion, conforme lo determina el articulo 228 de la
Constitucion de la Repuiblica. [Y4 ]°, el mismo Organismo Constitucional en la sentencia No.
014-17-SIS-CC, dictada en el caso No. 0047-14-IS determiné que: "[Y4 ] no es posible
otorgar nombramientos definitivos; sin embargo, corresponde el reintegro al cargo de quien
hubiere sido destituido hasta que se realice el correspondiente concurso de méritos y
oposicion, lo cual permite conceder posibilidades reales para el acceso al servicio publico
[“4 ]° y en la Sentencia de la Corte en funciones No. 5-19-CN, ha indicado que: *[Y4 ] en el
marco de un concurso de méritos y oposicion se selecciona a la persona mds idonea para
ocupar un determinado cargo publico® “las personas ganadoras de un determinado
concurso de méritos y oposicion son quienes tienen una legitima expectativa de ocupar el
cargo publico para el cual participaron y ganaron, y una vez nombrados adquieren el

derecho de estabilidad para dicho cargo. [Y4 ]°.

Consta del proceso, un informe juridico, elaborado por la Ing. Verénica Cargua, Analista de
Talento Humano No. 3 del HGPDR, fs. 44 a 46, que consideramos es contradictorio, en las
conclusiones se indica que en el presupuesto asignado para la contratacién de la hoy
accionante, pertenece a proyectos de inversion lo cual impide que se proceda con el tramite
respectivo del concurso de merecimientos y oposicion y luego se indica que, a la servidora
Viveros Alvira se la considerard en las proximas etapas de acuerdo al art. 25 de la Ley de

Apoyo Humanitario.

Al respecto debemos indicar que, ni la Ley de Apoyo Humanitario, el Reglamento o los
Acuerdos Ministeriales que para el efecto se han dictado, contienen excepciones respecto al
tipo de contrato otorgado para que una profesional de la salud, sea excluida, la ley es clara al
indicar que tenga contrato ocasional o nombramiento provisional, no se dispone que se remita
previamente a la LOSEP y el derecho a la seguridad juridica como indicamos se fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas

y aplicadas por las autoridades competentes, de ahi que el Acuerdo Ministerial No. MDT-



2020-232, que viabiliza los concursos de méritos y oposicidn, determina los pardmetros para
la estabilidad laboral de los profesionales que trabajaron en pandemia y en la especie, se han
aportado suficientes elementos probatorios que permiten establecer que Viveros Alvira
Sorangela, si tenfa derecho a participar en el concurso de méritos y oposicion, por lo que se
ha existido arbitrariedad de las autoridades al no haberla considerado como a otros
profesionales de la salud que han estado en los mismas condiciones, de ahi que existe
violacién a la seguridad juridica de una persona extranjera que tiene los mismos derechos,
generandose también una violacion a su derecho constitucional a la participacion,

consagrado en el art. 61, numeral 7 de la Carta Magna

6.7.- En el art. 11.2 inciso segundo de la Constitucion, aparece el derecho a la no discriminacién que
tiene intima relacién al art. 66.4, esto es que se reconoce y garantiza a las personas el derecho a la

igualdad formal, igualdad material y no discriminacién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que: *[¥4 ] El principio de igualdad ante
la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacién, pertenece al ius cogens, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que pertenece a todo ordenamiento juridico%4 Asi como, forma parte del Derecho
Internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio
del ius cogens [%4 ]° (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva No. 18 del 17

de septiembre del 2003, sobre condicién juridica de migrantes indocumentados parrafo 19.)

En este punto, es importante recordar el limitante que debe observar la produccién normativa de un
Estado en relacion a la igualdad, sobre todo a la igualdad de trato, y se concentra en: * [V ] la doctrina
y la jurisprudencia se han esforzado en precisar el alcance general del principio de igualdad al menos
en su acepcion de igualdad de trato, del cual se desprenden dos normas que vinculan los poderes
publicos: por una parte un mandamiento de tratamiento igual que obliga a dar el mismo trato a
supuestos de hechos equivalentes, siempre que no existan razones suficientes para otorgarles un trato
diferente, del mismo modo el principio de igualdad también comprende un mandato de tratamiento
desigual que obliga a las autoridades publicas a diferenciar entre situaciones diferentes. Sin embargo,
este segundo contenido no tiene un sentido tan estricto como el primero, sobre todo cuando va

dirigido al Legislador, pues en virtud de su reconocida libertad de configuracién normativa, este no se



encuentra obligado a la creaciéon de una multiplicidad de regimenes juridicos atendiendo todas las
diferencias, por el contrario se admite que con el objeto de simplificar las relaciones sociales, ordene
de manera similar situaciones de hecho diferentes siempre que no exista una razén suficiente que
imponga la diferenciaciéon [% ]° (Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-250-

12. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-25012.htm#_ftnref99.).

La Corte Constitucional ha dicho que *[% ] El derecho a la igualdad, proyecta dos mandatos distintos:
la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. El primero se refiere a la eficacia vinculante de los
mandatos de igualdad en la aplicacion de la administracién de justicia, y en relacidn a sus particulares.
El segundo nivel, alude al cardcter que define al derecho como fundamental, es decir con eficacia

vinculante frente al legislador [% ]° (R.O. S. No. 577, 24 de abril del 2009, pags. 4 a 11.)

Asi mismo el Organismo Constitucional, en Sentencia No. 002-14-SIN-CC, Caso No. 0056-12-IN y
0003-12-IA ACUMULADOS, respecto a la igualdad, indica:

‘4]

Pues bien, en lo que concierne a la igualdad, la Constituciéon consagra en el articulo 11
numeral 2 el derecho por el cual se establece que todas las personas son iguales y gozan de los
mismos derechos, deberes y oportunidades, sin que nadie pueda ser discriminado por motivos
tales como etnia, religién, sexo, filiacién politica, orientacién sexual, condicién socio-

econdmica, entre otros.

Igualmente, es preciso anotar que existe una distincion entre la denominada igualdad formal o
igualdad ante la ley, y la igualdad material o igualdad real. En términos juridicos ambos tipos
de igualdad poseen un mismo nicleo comiin que consiste en la comparabilidad de ciertas
caracteristicas para establecer su aplicacion; no obstante, divergen en sus efectos, enfocdndose
el primer tipo en la restriccion de la discriminacién y el segundo en el respeto a la diferencia.
Asi, la igualdad formal tiene relacién con la garantia de identidad de trato a todos los
destinatarios de una norma juridica, evitando la existencia injustificada de privilegios,

mientras que la igualdad material no tiene que ver con cuestiones formales, sino con la real



posicién social del individuo a quien va a ser aplicada la ley, con el objetivo de evitar
injusticias. Esta clasificaciéon se encuentra contenida en el articulo 66 numeral 4 de la
Constitucién, que consagra el derecho de las personas: "[...] a la igualdad formal, igualdad

material y no discriminacién [% ]".

La Segunda Sala de la Corte Constitucional, en Resolucién No. 0119-09-RA, pp. 9-10, acertadamente

citan al tratadista Bernal Pulido, sefala:

"[4]

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada y de
todo Estado constitucional. Este principio impone al Estado el deber de tratar a los individuos
de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre ellos. A
su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos: 1. Un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentran en circunstancias idénticas; 2. Un mandato de trato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no compartan ningin elemento
comin; 3. Un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mads relevantes que las diferencias (trato
igual a pesar de la diferencia), y 4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se
encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las
diferencias sean mds relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud)

[Va 1°

En este sentido, la Corte Constitucional sefial6 mediante la sentencia No. 002-13- SEP-CC, que: *[% ]
Por tanto, el concepto de igualdad no significard una igualdad de trato uniforme por parte del Estado,
sino mds bien un trato igual a situaciones idénticas, pero diferente entre otras situaciones [V ]°
Asimismo, en las sentencias 117-13-SEP-CC y 258-13-SEP-CC, del Organismo Constitucional ha
demarcado las dos dimensiones del derecho a la igualdad: ®[% | a) La dimension formal, se expresa
por la misma Constitucién en su articulo 11 numeral 2 primer inciso, cuando se la define como un
principio de aplicacién, en el siguiente enunciado: * Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades®. De acuerdo con la Norma Fundamental, entonces, la

igualdad formal implica un trato idéntico a sujetos individuales o colectivos que se hallan en la misma



situacion. b) La dimension material, en cambio, se establece en el tercer inciso del numeral 2 del
articulo 11 de la Constitucion, al sefialar: *El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que
promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de
desigualdad®. Esta dimensién del derecho supone (...) que los sujetos que se hallen en condiciones
diferentes, (...) requieran un trato distinto, que permita equiparar el estatus de garantia en el goce y

ejercicio de sus derechos. [Y4 ]°

Por su parte la discriminacion, es una actitud, una conducta, una praxis sistemadtica e injusta contra un
determinado grupo humano, que deteriora la convivencia y da paso a la violencia, a la marginalidad y
a la formacién de subculturas. La discriminacién rompe el principio de igualdad entre los sujetos en
base a un motivo prohibido, por eso el significado de discriminacién tiene intima relacién con el de

igualdad ya que la misma Constitucién refiere que todas las personas son iguales ante la ley.

El tratadista Luis Cueva Carrién, al respecto dice: *[%4 ] La discriminacién se clasifica: en directa,
indirecta e inversa. Se denomina discriminacién directa a toda norma o acto juridico puiblico o
privado, que establezca una norma distinta basada en la pertenencia a una categoria general de un
grupo humano para causarle perjuicio. Existe esta clase de discriminacién cuando se trata a un sujeto
en forma menos favorable que a otro en una situacién similar por motivos reciales, religiosos,
sexuales o por sus convicciones, discapacidades, edad u orientacion sexual. La discriminacién
indirecta es una discriminacién de hecho. En esta discriminacion no se tiene en cuenta la intencién del
autor, solamente cuenta el resultado actual o potencial. El concepto de discriminacién indirecta hace
posible descubrir las discriminaciones disimuladas, no muy visibles, es una herramienta
epistemoldgica, para descubrir la realidad. La discriminacidn inversa o positiva a la implementacion
normativa, nacional o internacional, de ciertas medidas y politicas que suponen un trato desigual pero
favorable para los grupos humanos, que, histéricamente, han sufrido discriminacién por razones

econdmicas, sociales, religiosas, de nacionalidad, de raza, sexo, o de deficiencia fisica [%4 ]°.

A nivel internacional, existe pronunciamiento de la no discriminacién, en La Opinién Consultiva de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, No. OC-18-03, de 17 de septiembre del 2003.

En la especie, se aprecia que la accionante ha sido tratada de manera desigual en sentido formal, ya



que encontrandose en la misma situacién que los otros profesionales de la salud, (médico, contrato de
servicios ocasiones y haber atendido en época de pandemia), sufre discriminacién y queda en
condiciones de desigualdad frente a otros servidores que han laborado en el periodo de pandemia y
que si han sido acreedores a un nombramiento definitivo, por mantener contrato ocasional con otro

tipo de partida presupuestaria como se afirmo.

vl

DECISION:

Sin mdas disquisiciones que realizar, * ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA®, se resuelve:

a) Declarar procedente la accién de proteccién propuesta por VIVEROS ALVIRA SORANGELA al
determinarse que efectivamente se afectaron sus derechos constitucionales conforme el art. 40 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, como es a la seguridad juridica,
a la igualdad formal, a no ser discriminada y a la posibilidad de desempefar empleos y funciones

publicas con la debida estabilidad;

b) Como medidas de reparacion se dispone: 1.- Que el contrato de servicios ocasionales a favor del
legitimada activa, se mantenga sin ninguna clase de acoso hasta que se convoque al correspondiente
concurso de méritos y oposicién en base al principio de planificacién; 2.- Los funcionarios que
provocaron estas violaciones constitucionales esto es el Gerente y Representante Legal del Hospital
General Docente de Riobamba y la Coordinadora de Talento Humano, mediante oficio dirigido al
accionante, dentro de los cinco dias hdbiles posteriores a la notificacion de esta sentencia, procedan a

ofrecerle las correspondientes disculpas por su actuacién.

El control de estas medidas se delega a la Delegacién de la Defensoria del Pueblo de Chimborazo,

para lo que se emitird la correspondiente comunicacion.



¢) En virtud de la apelacién presentada en forma oral por el Dr. Angel Alfredo Vizuete Rodriguez,
Procurador Judicial del Gerente y Representante Legal del Hospital General Docente de Riobamba
Roberto Isaac Costales Montenegro, el Dr. Héctor David Pulgar, Coordinador Zonal 3, Salud
Chimborazo; y, Dra. Leonor Holguin Bucheli, Directora Regional Chimborazo de la Procuraduria
General del Estado, de conformidad al art. 86.3 inciso segundo de la Constitucién de la Repiiblica del
Ecuador, en relaciéon al art. 24 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, se lo admite a tramite y se lo concede para ante una de las Salas de la Corte Provincial
de Justicia de Chimborazo, a donde acudirdn las partes hacer valer sus derechos. El actuario del
despacho, remita los autos debidamente organizado a la oficina de sorteos del Tribunal Provincial, a la

brevedad posible. Comuniquese y camplase.-

CALDERON ARRIETA CARLOS ARMANDO

JUEZ
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