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Juicio No. 03283-2022-00353

EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AU
LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA.- ™
MULTICOMPETENTE DE LA CORTE PROVINCIAL DE JU STICIA DEL

JUEZ PONENTE: URGILES CAMPOS JOSE FRANCISCO, JUEZ

CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE CANAR. - SALA MULTICOMPETENTE
DE LA CORTE PROVINCIAL DE CANAR. Azogues, viernes 1 de julio del 2022, las
16h27, VISTOS.- El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a través del Director
Provincial Dr. Fernando Palomeque Lopez; del Economista Francisco Esteban Ramirez
Cabrera como Director Administrativo del Centro Clinico Quirdrgico del Hospital del Dia de
Azogues; y, la Procuraduria General del Estado a través de la Delegada Regional la doctora
Marfa José Ramirez Cardoso, interponen recurso de apelacién de la sentencia que dicta el
Juez de 1a Unidad Judicial Penal con sede en el cantén Azogues, Dr. Paul Bonete Argudo,

en el proceso de Accion de Proteccién que, en contra del Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social sigue Ruth Noemi Peiiafiel Torres, sentencia en la que el juzgador aquo declara, con
lugar la Accién de Proteccién propuesta por la accionante, y ordena como medida de
reparacion que en el plazo de quince dias la entidad accionada proceda a dar por terminado
el contrato de servicios ocasionales celebrado y prolongado con la accionante, mismo que
pertenece al régimen de la LOSEP, en su lugar procederé a otorgarle contrato de trabajo a
tiempo indefinido. Procede la entidad accionada a la homologaci6n salarial, en el escalafon
que le corresponda, bajo toda la legislacion que se menciona en la sentencia. Que, se remita
al Tribunal Contencioso Administrativo de la ciudad de Cuenca, para queé s¢ cuantifique el
monto de la reparacion integral. La Defensoria del Pueblo, vigilara el cumplimiento de lo
resuelto.  Radicada la competencia en este Tribunal, parte integrante de la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia del Canar, de conformidad a los que
ordena la CRE, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y
llegado el momento para resolver, se hacen las siguientes consideraciones:

PRIMERO.- El Tribunal designado mediante sorteo electrénico para cOnocer y resolver la
presente causa y en esta instancia se encuentra conformado por los jueces provinciales,
doctores: Mauro Flores Gonzalez; Victor Zamora Astudillo; y, José Urgilés Campos, COmo
ponente.

SEGUNDO.- Este Tribunal tiene jurisdiccion y competencia para conocer la presente accion,

de conformidad a lo que ordena tanto el Art. 86 numeral 3 inciso segundo de la CRE, y el




jerdrquico, una vegz que las analice y sin que pueda suplir sus deficiencias, corrija sus
defectos (errores in procedendo), modificdndola o revocéndola.

QUINTO.- A fs 18 comparece Ruth Noemi Pefiafie] Torres, luego de entregar sus generales
de ley, deduce accién ordinaria de proteccién de derechos constitucionales en contra del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a través del Director Provincial Dr. Fernando
Palomeque Lépez; del Economista Francisco Esteban Ramirez Cabrera como Director
Administrativo del Centro Clinico Quiridrgico del Hospital del Dia de Azogues Pide que se
cuente también con 1a Procuraduria Genera] del Estado, hace saber la forma como deben ser
citados los accionados. Ya en lo relativo a los antecedentes de hecho, hace alusién que
ingreso a trabajar como auxiliar de enfermeria para el IESS, desde el mes de agosto del 2014,
mediante contrato de SErvicios ocasionales, sujeto al régimen de Ia LOSEP, cuando en
realidad lo que le correspondia es el régimen del Codigo del Trabajo, por las funciones de
auxiliar de enfermeria, percibiendo una remuneracion de  $527,00. Este hecho, se traduce
Ccomo precarizacién laboral, pues su derecho a la estabilidad laboral, se ha visto vulnerado en
tanto se mantiene con la renovacién de contratos ocasionales desconociendo la estabilidad.
Aquello se traduce en el hecho de no percibir una remuneracién justa, pues otras compaiieras
como Mery Alexandra Ruilova, entre otras que desempefian lo mimo dentro del CCQA,
Hospital del dia, ganan $673,25.- Con esta diferenciacién de régimen laboral, asi como la
discriminacién del trato salarial, se vulnera el principio a igual trabajo, igual remuneracién,
También informa que, durante este tiempo ha venido solicitando a sus jefes inmediatos, se

proceda con el cambio de régimen laboral, por ende estar amparado por el Cédigo del



Trabajo. Lo anterior implica que, desde cuando empez6 a trabajar en el Hosp‘ { deﬁl‘ﬂla éle}y\\f‘
IESS, no le cancelan lo que le corresponde, en tanto auxiliares de enfermeria gana 73 2 /
lo que hace que, se ha perpetrado en el tiempo un trato discriminatorio, diferenciado. Hace
mencién a los derechos que consideran se han vulnerado, esto es la seguridad juridica, en
virtud del cual se fundamenta el respeto a la CRE, y a la existencia de normas previas, claras,
piiblicas y aplicadas por autoridades administrativas y judiciales competentes. Al derecho al
trabajo, en la arista de igual trabajo, igual remuneracion, en tanto que en el interior del
Hospital del Dia de Azogues, se estd viviendo el hecho, de que a un mismo trabajo hay una
distinta remuneracion, en contra de lo que dispone la norma constitucional, especificamente
el articulo 11, numeral 2, que dispone que: Todas las personas son iguales, y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Considera también que, se ha violentado el
derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién. Hace mencién a
sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, a aspectos que ordena la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Protesta que no ha planteado otra demanda por los mismos actos u omisiones contra las
mismas personas y con la misma pretension. Hace alusi6n a los documentos que adjunta
como prueba, para finalmente autorizar a profesionales del derecho que asumen la defensa de
sus intereses.

Admitida a trimite la demanda, luego de haber correspondido en sorteo su conocimiento al
Juez de la Unidad Judicial Penal con sede en el can con sede en el cantén Azogues, se€
ordena que se citen y notifique tanto a la institucién accionada, como a la Procuraduria
General del Estado, y se fija dia y hora para el cumplimiento de la audiencia publica, misma
que se cumple con las formalidades y solemnidades que ordena la ley, luego de la cual se
dicta la resolucién motivo del presente recurso por parte del juzgador aquo.

En la audiencia respectiva, la legitimada activa con la defensa técnica de la Dra. Janina
Méndez, hace mencién que la accionante labora, en el IESS y especificamente para el
Hospital del IESS u Hospital de Dia de Azogues, desde el afio 2014, que tiene un tratos
discriminatorio no solamente en el aspecto de su relacién con la Institucién, sino
fundamentalmente en la remuneracién que percibe, pues mientras sus compaiieras perciben
una remuneracién que bordea los 673 ddlares por mes, ella no llega a los $530. Por lo
anotado hace alusién a que este trato vulnera derechos de rango constitucional como a la
seguridad juridica, al trabajo en la arista de igual trabajo igual remuneracion, en tanto hace lo
mismo que sus compaifieras pero percibe una remuneracion inferior, al derecho de no

discriminaci6n y de igualdad formal y material. Pide que en sentencia se declare que el IESS




y el Hospital del Dia de Azogues, ha vulnerado derechos de rango constitucional en lo ya
expresado, y que se mande como reparacion integral a homologar su salario y remuneracién.

La parte accionada esto es e] Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, comparece la doctora
Cecilia Gomezcoello a nombre del Director Provincial Dr. Fernando Palomeque Lépez; y, del
Director del Hospital del Dia de Azogues Econ. Francisco Ramirez, en primer lugar niega los
fundamentos de hecho y de derecho, sostiene que la accién de proteccién no Ccumple con los
requisitos que determina la ley, especificamente 1o que ordena los articulos 39 y 40 de la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Se refiere 2 que la
accionante, dice haber sido discriminada en tanto tiene una remuneracion inferior a otras de
alimentacién, esto dice la abogado va a ser desvirtuado porque el Hospital del Dia no tiene
auxiliares en alimentacién, tampoco existe personal que tenga una retribucién como Ia que
hace constar la demandante. La accionante Ruth Noemf Pefiafie] fue contratada por el IESS
en el ano 2014 con contratos eventuales que permitia la ley. En el afio 2017 cuando ya no
habia posibilidad de contratarle bajo el régimen de Codigo del Trabajo, en tanto se dispuso
que se haga tinicamente bajo el régimen de Ia LOSEP, se le contraté desde el 1 de enero del
2017 bajo el régimen de Ia LOSEP, con contrato de servicios ocasionales, en el cargo de
auxiliar de enfermeria del Centro Ambulatorio Azogues, con una remuneracién de $527,00,
habiendo continuado este contrato con renovaciones automdticas, conforme prescribe el
articulo 143 de la LOSEP. En la clausula séptima la parte contratante acepta expresamente.
Que, se tiene que tomar en cuenta Io que dispone la CRE en su articulo 226, esto es que no se
puede ejercer otras competencias que no estén en la ley. El articulo 228 de Ia CRE, prescribe
que el ingreso al servicio publico se realizard mediante concurso publico de meéritos y
oposicion. Sostiene que no es como se narra en la demanda que la sefiora Ruilova tiene una
remuneracion mayor a la de la compareciente, a pesar de que gand aquella un concurso de
mEritos y oposicién pero tiene una remuneracion de $531,00. La sefiora Naspud Coronel ha
ganado un concurso con contrato a tiempo indefinido, con una remuneracién de $531,00,
dispuesto en la ley humanitaria. No se ha vulnerado por lo tanto por parte del IESS derecho
de la accionante, en tanto el contrato que mantiene la sefiora Pefiafiel Torres es sujeto a la
LOSEP, por lo tanto se ha cumplido lo que manda el articulo 58 de dicha ley, se le ha
respetado el derecho al trabajo, no se le ha dado por terminado el trabajo, y se le est4
pagando lo que dispone la ley, conforme a los grupos ocupaciones que el reglamento
establece y estd definido por el Ministerio del Trabajo, gana la suma de $ 527,00 conforme
consta de la escala correspondiente. Ademas por el tiempo que estin en la institucién hay

personas que tienen mayores beneficios en cuanto al escalafon los que estdn amparados en el



Cédigo del Trabajo, por tanto no hay vulneracion de derechos. Sostiene]

accién est4d més bien encausada en la improcedencia que contempla el articu

de derecho de rango constitucional, ademads se pide la declaratoria de un derecho, partlcular
que est4 prohibido en acciones de proteccién. Pide que se declare sin lugar la presente acci6n.
En la réplica sostiene que, el valor que pide como remuneracién no consta ni en la LOSEP,
ni en la tabla de salarios del Codigo del Trabajo. Que, la sentencia de la Corte Constitucional
del Ecuador que declaré como inconstitucionales las enmiendas, no se pueden aplicar en el
caso de la sefiora Pefiafiel Torres Ruth, pues sostiene la abogada que dice que, rigen para el
futuro, y la accionante ya tenfa contrato de servicios ocasionales en el 2018, y ella estuvo
desde el 2016 y 2017 con régimen de la LOSEP, por ello que sostiene sigue con ese
régimen, esos contratos deben permanecer hasta que se convoque a concurso de méritos 'y
oposicion.

La doctora Ruth Averos a nombre de la Procuraduria General del Estado, se allana con todos
los argumentos que presenta la parte demandada, esto s el instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, pues no solamente que ha indicado la normativa legal y constitucional que deviene a
la accién como improcedente, sino que incluso ha presentado documentaci6n que evidencia,
que las autoridades no han vulnerado ningtn derecho de la accionante con rango de
constitucionalidad. Hace mencién que el articulo 88 de la CRE determina claramente que la
accién de proteccién es un mecanismo de defensa constitucional, pero cuando exista
violacién de un derecho constitucional. Se hace menci6n a que la accionante ha trabajado
bajo el régimen de la LOSEP, a pesar de ser una trabajadora, mas si encontramos que ella
trabajaba en un comienzo bajo el régimen del Codigo del Trabajo. Posteriormente la misma
CRE obligaba a que sean contratadas bajo otro régimen, por lo que se encuentra ya contratos
de servicios ocasionales, pero estos son ya en el afo 2015, la inconstitucionalidad a las
enmiendas constitucionales se da en el afio 2018, y las directrices para el cumplimiento de
esa sentencia se encuentra en el afio 2019 y las entrega el Ministerio de Relaciones
Laborales, pues lo que esté pidiendo la demandante es que se le entregue contrato de trabajo
en forma indefinida, y como reparacién el pago de lo que han ganado las compaiieras sujetas
al Cédigo del Trabajo, es decir una homologaci6n salarial, pero aquello no pudiera darse
desde el 2014 en tanto hasta el 2018 se dio contratos legalmente celebrados por las partes.
Son dos las pretensiones que plantea la actora, mds sabemos que uno de los requisitos
fundamentales, es que no exista una via adecuada vy eficaz, y lo que considera la

procuraduria es allanarse con lo que ha expresado la demandada a través de su defensa




técnica, en tanto la accign es improcedente, en tanto e] articulo 42 y el numeral S, que
prescribe que una accién es improcedente cuando se pide una declaracién de up derecho
como en el presente caso.

En la réplica las partes procesales ratifican sus posiciones, luego de 1o cual e] juzgador de
instancia dicta la sentencia declarando con lugar la acci6n de proteccién

SEXTO.- La accién de proteccién, que contempla el Art. 88 de 1a CRE, es protectora de los
derechos que en ella estan consagrados, es una de las garantias jurisdiccionales, en tanto sy
finalidad es evitar, cesar o remediar las consecuencias de actos u omisiones ilegitimos de
autoridad publica no judicial. “Es un proceso encargado de velar en forma inmediata y
directa por el respeto de la supremacia constitucional y por la salvaguarda de los derechos
constitucionales” (Samuel B Abad Yupangui. (EL PROCESO CONSTITUCIONAL DE
AMPARO) Con la accién de proteccion, en efecto se tutela los derechos fundamentales
que constan en la Carta Magna y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos,
en el entendido de que la pretensién va encaminada a que se condene la conducta de]
accionado, ordenando su reparacién, dando o entregando algo, devolviendo, reparando. El
Estado Constitucional de derechos basa su paradigma en la subordinacién de laley a la
Constitucién, por lo que el efecto es que vale la norma infra constitucional dependiendo
ademas de la compatibilidad de su contenido con los principios constitucionales de derechos,
libertades y garantias. Si bien es cierto en el sistema de fuentes de] derecho, la ley es una de
ellas, pero no Ia Supréma, es por ello que la Constitucién regula el sistema de fuentes del
derecho. Al respecto Lous Favoreau, en su obra: La Legalidad y Constitucionalidad. La
Constitucionalidad del Derecho. Temas de Derecho Piiblico No. 59 Universidad Externado de
Colombia, dice: « Hoy, dia, en el Estado de Derecho, la legalidad no es més que un
componente de la constitucionalidad. La constitucionalidad es ahora el centro de] orden
juridico y la legalidad no es sino una parte limitada de ella.”

El doctor Luis Cueva Carrién, define a la accidn de proteccién, en su obra ACCION
CONSTITUCIONAL ORDINARIA DE PROTECCION, de la siguiente manera: “ Es una
accién procesal oral, universal, informal, sumaria que, ampara y garantiza judicialmente, en
forma directa y eficaz, los derechos constitucionales, los derechos conexos definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos cuando fueren vulnerados por actos u omisiones de autoridad piiblica no judicial,
por politicas piblicas y por personas particulares”. En el contexto de la definicién que realiza
el maestro Cueva Carri6n, encontramos algunas caracteristicas: a) Es publica y tutelar; b) Es

una accibén universal; ¢) Es una accién informal; d) Es una accién inmediata, directa y el
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La accién de protecci6n, se instituyo exclusivamente para la proteccion efectiva e inmediata
de los derechos fundamentales de una persona, pero cuando ellos resulten vulnerados o
amenazados por accién u omision de autoridad piblica, o de particulares si la violacion
provoca dafio grave; por lo tanto, no cualquier violacién de derecho constitucional por parte
de persona particular da lugar a accién de proteccion, sino un dafio grave. En el caso que nos
ocupa el reclamo de la accionante es que, S¢ le considere trabajadora y sujeta al Codigo del
Trabajo, asi como se le homologue a la remuneracién que perciben sus compafieras de
trabajo. E1 IESS en cambio sostiene que, hay un contrato vélidamente celebrado y sujeto a la
LOSEP, ademds que las compaiieras con las cuales se compara no ganan lo que sostiene la
accionante.

SEPTIMO.- El articulo 75 de la CRE, dispone que toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia, y a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de sus derechos ¢
intereses, con sujecion a los principios de inmediaci6n y celeridad; en ningln caso quedara en
la indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”.
En el marco del denominado bloque de constitucionalidad, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en su articulo 25, dispone: “ Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y répido o a cualesquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, la ley o la presente convencién, aun cuando tal violacién sea cometida
por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales” . La Corte Constitucional del
Ecuador, en sus miltiples fallos ha destacado lo que sigue: “El derecho a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de los derechos de las personas, tiene relacién con el derecho de acceso a
los 6rganos jurisdiccionales para, luego de un proceso que observe las garantias minimas
establecidas en la Constitucién y en la ley, hacer justicia. Por tanto, se puede afirmar que su
contenido en amplio y se diferencian tres momentos: el primero relacionado con el acceso a la
justicia; el segundo con el desarrollo del proceso en estricto cumplimiento de la Constitucién
yla Ley, y el tercero en relacion con la ejecucion de la sentencia” Por lo tanto es un deber
del Estado a través de los organismos correspondientes el que se de las oportunidades o las
facilidades necesarias para que las personas hagan valer sus derechos, en este caso a través
de una accién de proteccién que, es una garantia idonea y eficaz, que procede cuando el

juzgador considera que efectivamente se ha violado un derecho de rango constitucional o




supra constitucional, en tanto puede darse el caso qué corresponda el conocimiento a la

justicia ordinaria, cuando se trate de un tema de legalidad. La Corte Constitucional al

legales , establecig én sentencia No. 001-16-PJO-CC, caso No,. 0530-10-PJ, estableciéndose
como regla jurisprudencial con efecto erga omnes 1o que sigue: “ Las juezas y los jueces
constitucionales que conozcan una accién de protecci6n, deberdn realizar up profundo
analisis acerca de la rea] existencia de vulneracién de derechos constitucionales en
sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del caso concreto. Las juezas o jueces
constitucionales lnicamente, cuando NO encuentren vulneracién de derechos constitucionales
y lo sefialen motivadamente en la sentencia, sobre Ia base de los pardmetros de razonabilidad,
logica y comprensibilidad, podran determinar que la justicia ordinaria es la via id6énea y
eficaz para resolver el asunto controvertido”. Teniendo como marco referencial lo antes
citado es necesario un anlisis de lo que pide el accionante, constatar si acaso se trata de una
violacién constitucional.

El articulo 227 de Ia CRE, prescribe que, la administracién publica constituye un servicio a
la  colectividad, que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentraci(’)n, descentralizacién, coordinacién, participacién, planificacién,
transparencia y evaluacién”. E] articulo siguiente, dispone que: “el ingreso al servicio
piblico, el ascenso y la promocién en la carrera administrativa se realizar4n mediante
concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con excepcion de las
servidoras y servidores publicos de eleccién popular o de libre nombramiento o remocién. Su
inobservancia provocars la destitucién de la autoridad nominadora”. Siendo este el marco
geﬁeral de la forma como se ingresa al servicio publico, la Ley Orgénica del Servicio
Pablico, conocida como Ia LOSEP, en su articulo 17 norma las clases de nombramientos,
pero la Administracién Piblica también puede optar por Contratos de Servicios
Ocasionales, y es el articulo 58 de Ia LOSEP, el que regla este tipo de convenios, cuando
dice: “ La suscripcién de contratos de servicios ocasionales ser4 autorizada por la autoridad
nominadora, para satisfacer necesidades institucionales, previo el informe de la unidad de
administracién de talento humano, siempre que exista la partida presupuestaria y la
disponibilidad de los recursos econémicos para este fin”. De lo transcrito se infiere que
puede la administracién piblica tener funcionarios publicos con nombramiento definitivo,
con nombramiento provisional y con contrato ocasional de servicios, y otros especiales. En el
€aso que estamos estudiando la accionante dice haber entrado a través de un contrato bajo al

régimen de la LOSEP, cuando se suscriben contratos ocasionales de servicio, y en ese tipo de
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régimen se da supuestamente la violacién de sus derechos, cuando permane
y tiene una diferenciacién en el pago de los haberes que como auxiliar de enf
para el Hospital conocido como del Dia del Instituto Ecuatoriano de Segurida
Azogues. Sostiene que la violacién de sus derechos se da por que no pertenece al régimen de
la LOSEP, sino al Cédigo del Trabajo, y que inaccién de las autoridades del Hospital del
Dia, por no haber hecho nada para cumplir con la ley, en tanto ella debié ser cambiado al
régimen del Cédigo del Trabajo, ello conllevaba una mejor remuneracion-

OCTAVO.- Esta Sala Muticompetente de la Corte Provincial de Justicia del Cafar, ha
sostenido en miiltiples fallos, la distinci6n entre lo que es el empleado piblico, y lo que son
las obreras y obreros del sector piiblico, en tanto el inciso tercero del articulo 229 de la CRE
sufri6 enmiendas; posterior, una sentencia de Corte Constitucional y hasta acuerdos
ministeriales dan directrices para su aplicacién. En forma elemental dirfamos que obrero es
aquel trabajador en cuya labor predomina el esfuerzo manual, por ejemplo los que laboran en
procesos productivos de una empresa, una persona que labora en construcciones municipales;
en el caso de la salud una persona que colabora con el médico en atencion a los pacientes,
dotindoles de lo necesario en el aspecto sanitario. El empleado es cualquier trabajador en
cuya labor predomina el esfuerzo intelectual. Los obreros estan sujetos al Cédigo del Trabajo,
los empleados a la LOSEP y sus reglamentos.

Cuando la determinacién de la relacion laboral es clara, didfana, sin lugar a dudas y sobre
todo cuando hay un antecedente de aquello, nos hemos pronunciado sin ninguna dificultad
sobre el régimen del mismo. En el caso del examen no hay duda alguna que, una auxiliar de
enfermeria, es una trabajadora sujeta al Cédigo del Trabajo. Tan cierto es aquello que, la
misma Entidad accionada, ha presentado como prueba de que compaiieras de la accionante,
estan ligadas con su patrono mediante contrato de trabajo regido por el Cédigo del Trabajo.
El inciso tercero del articulo 229 de la CRE, reza textualmente lo que sigue: “LAS
OBRERAS Y LOS OBREROS DEL SECTOR PUBLICO ESTARAN SUJETOS AL
CODIGO DEL TRABAJO”. Este inciso en el afio 2015, fue suprimido por parte de la
Asamblea Nacional, con lo que se conoci6 las enmiendas constitucionales, para
posteriormente a través de una sentencia de la Corte Constitucional, declarar la
inconstitucionalidad, y posteriormente el Ministerio del Trabajo a través de un acuerdo
ministerial, expedir las directrices necesarias para la aplicacién en forma debida de la
sentencia del maximo organismo constitucional del Ecuador. Ademds de la norma citada,
también se hizo enmiendas en lo que respecta al numeral 16 del articulo 326, en su parte

final que se hacia alusién a personas que laborando para la administracion piblica, estaban




regidas por el Cédigo del Trabajo, en suma Io que se busc6 con las enmiendas
constitucionales, es que los obreros y obreras del sector piblico, no estén amparados por el
Codigo del Trabajo sino por la LOSEP y sus reglamentos, razén por la que grupos
sindicales, personas naturales, y hasta partidos politicos pidieron que se declare la
inconstitucionalidad, porque se consideraba que se restringfa los derechos de los obreros
del sector piiblico, que existia los derechos adquiridos, que se limitaba la contratacién
colectiva en el sector piblico.

Ahora bien la ley, la norma juridica tiene una vigencia en el espacio del tiempo y en una
determinada zona geografica. Asi una norma pierde su valor cuando ha sido reformada,
derogada u otra forma por la cual deja de ser vigente, pero también es €rga omnes para una
determinada circunscripcién territorial, una norma que como determina la ley, no puede regir
en otro lugar que no tenga competencia quien lo promulgé. En el caso que analizamos es
necesario referirnos a la historia laboral del accionante. Asi dice la recurrente que desde su
inicio ha estado bajo el régimen de la LOSEP. Este Tribunal considera que, hay un lapso en
el que debid estar regida por ese régimen en tanto, la norma obligaba a aquello, pero que
también debi6 actuar la demandada, el momento en que esas normas fueron declaradas
inconstitucionales.-

La sentencia de la Corte Constitucional es notificada el 2 de Agosto del 2018, declara
inconstitucional las enmiendas introducidas por la Asamblea Nacional, volviéndose por lo
tanto al texto original el inciso tercero del articulo 229 y el numeral 16 del articulo 326 de la
CRE, existen en el sector piiblico trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo. Para ser viable
dicha sentencia, el Ministerio del Trabajo en Diciembre del 2019, a través de un acuerdo
expide directrices para la aplicacién de la sentencia ya citada de la Corte Constitucional, y
especificamente en su articulo 10 dice: Directrices de aplicacién para los contratos de
servicios ocasionales.- Las UATH institucionales o

quien haga sus veces, luego de la verificacién de su némina de contratos de servicios
ocasionales, de los cuales no contemplen actividades administrativas en funcién a los criterios
contenidos en el Acuerdo Ministerial Nro. MDT- 2016-098, deberan pasar al régimen del
Codigo del Trabajo, para lo cual se considerars lo siguiente: En el caso de contratos de
servicios ocasionales celebrados a partir del 2 de agosto de 2018 y que por consecuencia
tengan mas de noventa (90) dias contados a partir de la fecha de inicio de sus actividades, se
procederé con la terminacién del contrato e inmediatamente se suscribird un nuevo contrato
de trabajo a tiempo indefinido con la misma

persona’”.
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NOVENO.- La declaracién Universal de los Derechos Humanos, es un documentquue
marc6 un hito en la defensa de los derechos del hombre, y se establece por vez primera
cuales son los mismos y la forma de protegerlos. Uno de los considerandos de este
documento histérico dice: “Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracién mis elevada del hombre, el
advenimiento de un mundo en el que los seres humanos, liberados del temor y la miseria,
disfruten de la libertad de la palabra y de la libertad de creencias”. Otro de los considerandos
dice: “Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y en el valor de la persona humana
y en la igualdad de derechos de hombre y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el
progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”, y
en su articulo 1, proclama: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estén en razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”. El articulo 2 de esta misma Carta proclama que somos iguales sin
distinci6n de raza, sexo, religion, opinién politica, ademas que no se haré distincién alguna
fundada en condici6n politica, juridica o internacional del pais o territorio. La igualdad de los
seres humanos y la no discriminaci6n no sélo son parte de lo que consta en la Carta de las
Naciones Unidas, sino en todos los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos y Culturales, y las Constituciones que se han dictado en el Ecuador.
Este Tribunal para el anilisis de esta resolucién toma los dos primeros articulos de la Carta
Universal de Derechos Humanos, en los mismos se traduce derechos fundamentales del ser
humano, esto es que nacemos libres e iguales en dignidad y derechos, y que somos iguales sin
distincién alguna. La declaracién Universal de Derechos humanos incluye derechos civiles y
politicos, asi como econémicos, sociales y culturales. Por ser universal su declaracién se
aplica a todas las personas, a pesar de que estén copiados los mismos en casi todas las
Constituciones de los paises del mundo. Ademas todos los derechos alli concebidos tienen la
misma importancia, siendo inalienables.

Los derechos a la igualdad y no discriminacién son bésicos, y se pueden resumir a que toda

persona sin distinci6n tiene derecho a disfrutar de todos los derechos humanos, incluidos el




derecho a la igualdad ante la ley, de ser protegido contra la discriminacién por diversos
motivos, pudiendo ser raza, sexo, orientacién sexual, pensamiento politico, etc. La
discriminacién es:* Toda distincin, exclusién, restriccién o preferencia que, por accién u
omisién con intervencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y tenga por
objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades, cuando se basa en uno o més de los
siguientes motivos: el origen étnico o nacional, el color de la piel, la cultura, el sexo, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, econémica, de salud o juridica, la
religion, la apariencia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacién migratoria, el
embarazo, la lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiaci6n politica,
el estado civil, la situacién familiar, las responsabilidades familiares, el idioma, los
antecedentes penales, o cualquier otro motivo/ También se entenderd como discriminacién la
homofobia, la misoginia, cualquier manifestacion de xenofobia, la segregacion racial y otras
formas conexas de intolerancia”. En suma la discriminacion no es més que un trato distinto
a una persona con respecto de otra u otras, generando una desventaja, sintiéndose inferiores,
sin poder reclamar, en suma lesionando su dignidad de ser humano. La discriminaci6n puede
presentarse en diferentes formas, como por ejemplo una discriminacién de hecho, cuando se
da directamente. Una discriminacion de derecho, como cuando la mujer tenia que ser
representada por su marido. La discriminacién directa cuando se realiza en forma explicita; la
indirecta, cuando se disfraza y aparece como una accién neutra. La discriminacién en suma
es la negacion del principio de igualdad, y es uno de los obstéculos para el avance pleno de
los derechos humanos.

El principio de la igualdad es uno de los valores de mayor trascendencia que se reconoce en
la comunidad internacional, y sin lugar a dudas es pilar fundamental en la teoria de los
Derechos Humanos. Se puede sintetizar en que se garantiza derechos y se limita privilegios.
Las personas no s6lo que deben ser consideradas iguales, sino tratadas iguales.

El articulo 66 de la CRE, prescribe que se reconoce y se garantiza a las personas, y en el
numeral 4, dice: “El derecho a la igualdad formal y a la igualdad material sin discriminaci6n”.
La igualdad formal y conocida también igualdad ante la ley, es diferente a la igualdad
material o real. La igualdad formal tiene relacién con la garantia de identidad de trato a
todos los destinatarios de la norma juridica, obviamente evitando los privilegios. La igualdad
material tiene que ver con la real posicién social del individuo a quien va a ser aplicada la
ley, con el propésito de evitar injusticias. La Corte Constitucional ha sido enfética en

sefialar: “Que, la igualdad no significa una igualdad de trato uniforme, sino mds bien un
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discriminacién ni privilegios. La doctrina considera a la igualdad formal con un sentido de
seguridad juridica, con igualdad de trato, no se me perjudica, pero tampoco se me benef101a,
un trato igual para todos.

En el caso que hemos analizado, ha existido omisi6n en el trato del IESS con la accionante en
el sentido de incumplir con las normas legalmente dictadas por Autoridad competente, esto
es suscribir contrato indefinido de trabajo, con ello la accionante debia homologarse sus
remuneraciones con compaiieras que laborando en el IESS y perteneciendo al régimen
laboral del Codigo del Trabajo, percibian por su antigiiedad salarios mayores a los que ha
recibido la accionante sujeta a la LOSEP. Hay por lo tanto una palmaria discriminacién en
su trato laboral con la accionante, en tanto otras compafieras, de su misma profesién, con
iguales responsabilidades y derechos tiene trato diferenciado, percibiendo una remneracién
mayor, por un mismo trabajo.

El Derecho al trabajo estd garantizado en Instrumentos Internacionales, en la CRE en su
articulo 33, prescribe que es un derecho y un deber social, fuente de realizacién personal y
base de la economia. El Estado garantiza el pleno respeto a su dignidad, a una vida decorosa,
pero también a REMUNERACIONES JUSTAS ( lo resaltado corresponde al Tribunal). Nos
preguntamos (Es justo que tenga un trabajo con mayor responsabilidad, y no se le
reconozca? ;Es justo que, por ese mismo trabajo, otras personas perciban una remuneracién
mayor a la que percibi6 el accionante?. Los Mandatos Constitucionales dictados en Ciudad
Alfaro, y sobre todo el articulo 327 de la CRE, prohibe toda precarizacién laboral que afecta a
los derechos de las personas; y, el articulo 328 de la misma Carta Magna, prescribe lo que
sigue: “La remuneraci6n serd justa, con un salario digno que cubra al menos las necesidades
basicas de la persona trabajadora, asi como las de su familia, ser4 inembargable, salvo para el
pago de las pensiones por alimentos”.

El articulo 326 de la CRE, prescribe que el Derecho al Trabajo se sustenta en los siguientes
principios: ... 4.- A trabajo de igual valor corresponderd igual remuneracién”. También
prescribe que, el Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno respeto a su
dignidad, a una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y equitativas. En este
sentido no se puede aceptar por lo tanto que, una persona labore en una funcién
determinada, pero no se le reconozca la remuneracién que la norma determina para esa

actividad, el no reconocimiento viola el respeto a la dignidad de una persona, se le estd




denigrando en tanto no se le cancela lo que merece, lo que reciben personas que hacen ese
mismo trabajo, no se le estd pagando lo justo. Con esa actuacién de no reconocerle lo que
merece, se estd violentando el principio de igualdad. El articulo 11 de la CRE, cuando se
refiere al ejercicio de los derechos de las personas, reza lo que sigue: “ El ejercicio de los
derechos, se regir4...6.- Todos los principios y los derechos son inalienables , iIrrenunciables,
indivisibles, e interdependientes i de igual jerarquia”. No se pueden negar los derechos de las
personas, no se pueden renunciar, ni asi el titular del mismo pida, no pueden disgregarse,
es por lo tanto el Estado quien debe y efectivamente se compromete a velar por su
cumplimiento, cuando en la norma constitucional prescribe, que es deber primordial del
Estado cumplir y hacer cumplir la Constitucién de la Repiblica.

No se trata de un asunto de mera legalidad sino de violacién de derechos de rango
constitucional como hemos analizado.

Por lo analizado y examinado, este Tribunal, parte integrante de la Sala Multicompetente de
la Corte Provincial de Justicia del Cafiar, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, no admite el recurso de apelacién
deducido por 1la Institucién demandada, y considera que el IESS ha violentado derechos de
rango constitucional en su trato laboral con la accionante Ruth Noem{ Pefiafiel Torres, por lo
que confirma en su integridad la sentencia venida a nuestro conocimiento. De conformidad a
disposicién constitucional enviese copia de la presente sentencia a la Corte Constitucional
del Ecuador. Notifiquese y devuélvase. F) URGILES CAMPOS JOSE FRANCISCO- JUEZ
(PONENTE). ZAMORA ASTUDILLO VICTOR ENRIQUE- JUEZ. FLORES
GONZALEZ MAURO ALFREDO- JUEZ. Certifico: DRA. LUISA MARITZA MEDINA
VILLARREAL, SECRETARIA RELATORA. CERTIFICO; Que la SENTENCIA que

antecede es fiel copia de su original, misma que se encuentra ejecutoriada por el ministerio de

la Ley. Azogues, 7 de julio del 2022.

JUAN.MERCHAN




