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CASO 89-21-IN
Examen de habilitacion para el ejercicio profesional de los profesionales de la salud
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y

LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA 89-21-1N/23

Resumen: La Corte Constitucional acepta la accién publica de inconstitucionalidad
presentada en contra de la Disposicion Transitoria Cuarta del Reglamento General a la Ley
Orgéanica de Educacion Superior (actualmente reproducida en la Disposiciéon Transitoria
Tercera del Reglamento a la Ley Organica de Educacion Superior) que exige que los
profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados e incluso ejerciendo la profesion
aprueben el Examen de Habilitacién para el Ejercicio Profesional (EHEP) so pena de
suspension o cancelacion de su registro para la habilitacion del ejercicio profesional.

La Corte concluye que la norma impugnada es incompatible con los principios de
competencia, reserva de ley —para regular derechos, tipificar infracciones y establecer
sanciones— Y tipicidad. Esto, en cuanto: i) el presidente de la Republica dispuso la
obligatoriedad del EHEP para los profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados
para el ejercicio profesional a pesar de que tal competencia le correspondia al CACES en
coordinacion con la SENESCYT; vy, ii) en la norma impugnada, cuya jerarquia es infralegal,
se tipifica una infraccion (no aprobar el EHEP) y se establece una sancién (la suspension o
cancelacion del registro para la habilitacion del ejercicio profesional) que no estaban
previstas, en conjunto, por una ley organica.

Por otro lado, este Organismo constata que la norma impugnada no es incompatible con el
derecho al trabajo ni con el derecho a la igualdad y no discriminacion. Dentro del analisis,
se verifica que la norma impugnada busca asegurar la calidad de la prestacion de los servicios
de salud y que aquello va de la mano con la proteccién indirecta de los derechos a la salud y
a la vida de la poblacion en general.
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1. Antecedentes y procedimiento

1. EI 24 de septiembre de 2021, ochenta integrantes del Colectivo de Médicos
Especialistas Afectados por la Disposicion Transitoria Cuarta del Reglamento General
a la Ley Organica de Educacion Superior (“accionantes”) presentaron una accion
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publica de inconstitucionalidad por el fondo en contra de la Disposicion Transitoria
Cuarta del Reglamento General a la Ley Orgénica de Educacion Superior, expedido
mediante decreto ejecutivo 742 de 16 de mayo de 2019 y publicado en el Registro
Oficial 503 de 6 de junio de 2019 (“norma impugnada”). La causa fue signada con
el nimero 89-21-IN vy, por sorteo, la competencia recayé en la jueza constitucional
Daniela Salazar Marin.

2. El 19 de noviembre de 2021, el Tribunal de la Sala de Admision de la Corte
Constitucional, conformado por el entonces juez constitucional Ramiro Avila
Santamaria, el juez constitucional Enrique Herreria Bonnet y la jueza constitucional
Daniela Salazar Marin, en lo principal: i) admitié a tramite la accion publica de
inconstitucionalidad; ii) rechazo la solicitud de suspension provisional de la norma
impugnada; v, iii) dispuso a la Presidencia de la Republica que, en el término de quince
dias, intervenga defendiendo o impugnando la constitucionalidad de la norma
impugnada y remita a la Corte los “informes y demas documentos que [le] dieron
origen”.

3. El 23 de diciembre de 2021, Fabidn Pozo Neira, entonces secretario general juridico
de la Presidencia de la Republica, present6 un escrito con argumentos para defender
la constitucionalidad de la norma impugnada y anexé 12 oficios con la
“documentacion que sirvio de sustento para la emision del Reglamento LOES”.

4. EI 19 de septiembre de 2023, la jueza sustanciadora avocé conocimiento de la causa.
2. Competencia

5. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
accion puablica de inconstitucionalidad de conformidad con lo previsto en el articulo
436 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (“Constitucion”), en
concordancia con los articulos 75 numeral 1 literal d) y 98 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (“LOGJCC”).

3. Actos cuya inconstitucionalidad se demanda
6. Los accionantes demandan la inconstitucionalidad de la Disposicion Transitoria
Cuarta del Reglamento General a la Ley Organica de Educacion Superior, expedido

mediante Decreto Ejecutivo 742 de 16 de mayo de 2019 y publicado en el Registro
Oficial 503 de 6 de junio de 2019, que establecio:
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Quienes se encuentren ejerciendo la profesion en el campo de la salud, o quienes hayan
realizado el afio de salud rural de practica de servicio social en la red publica de salud,
segun lo determinado en la normativa sanitaria correspondiente, sin haber aprobado el
examen de habilitacion para el ejercicio profesional conforme las convocatorias
efectuadas por el Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior,
estaran obligados a rendir y aprobar el examen en el plazo maximo de veinticuatro (24)
meses, a partir de las convocatorias que para el efecto realice el Consejo de
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior.

En el caso de no aprobar este examen en el tiempo establecido, el Consejo de
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior notificaré al Ministerio de Salud
Publica y a la Agencia de Aseguramiento de la Calidad de los Servicios de Salud y
Medicina Prepagada, para que de acuerdo con sus atribuciones suspenda o cancele el
registro para la habilitacion del ejercicio profesional concedido.

El Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior determinara los
plazos en que notificara los resultados del examen al Ministerio de Salud Publica, para
que en ejercicio de sus atribuciones adopte las medidas correspondientes.

4. Examen de Habilitacion para el Ejercicio Profesional (EHEP)

7. A lo largo de esta sentencia, desde la exposicion de los fundamentos de los sujetos
procesales hasta la resolucion de los problemas juridicos, se hara referencia al Examen
de Habilitacion para el Ejercicio Profesional (“EHEP”) ya que es el punto central de
la presente accion publica de inconstitucionalidad. Por ello, para facilitar la
comprension de la sentencia, esta Corte considera necesario desarrollar una seccion
introductoria en la que se dé un breve contexto acerca de este examen.

8. El EHEP es un examen desarrollado por el Consejo de Aseguramiento de la Calidad
de la Educacion Superior (“CACES”) que busca evaluar conocimientos minimos
necesarios para el ejercicio de ciertas carreras que son consideradas como de interés
publico. Fue creado por la Ley Organica de Educacién Superior (“LOES”).! El
articulo 104 de este cuerpo normativo establece:?

Art. 104.- Examen de habilitacion.- EI Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la
Educacién Superior, desarrollara un examen de habilitacion para el ejercicio profesional,
en aquellas carreras que pudieran comprometer el interés publico, poniendo en riesgo

L LOES, Registro Oficial Suplemento 298 de 12 de octubre de 2010 (modificada por Ultima vez el 7 de
febrero de 2023).

2En la sentencia 59-17-IN/22, la Corte consideré que el EHEP es: “una medida concordante con el principio
constitucional de la calidad de la educacién superior, en relacién directa con el &mbito de la educacion
como bien publico social, por ello, la ‘consideracion’ del legislador al establecer en la LOES este examen,
responde a estas motivaciones constitucionales, que no guardan correlacion con una medida que sea mas o
menos restrictiva del derecho al trabajo” y determinoé que el articulo 104 de la LOES no es incompatible
con el principio constitucional de no regresividad. Ver, CCE, sentencia 59-17-1N/22, 1 de junio de 2022.
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esencialmente la vida, la salud y la seguridad de la ciudadania. EI 6rgano rector de la
politica publica de educacion superior en coordinacién con el Consejo de Educacién
Superior, determinara las carreras que son de interés publico.

Para estas carreras, los planes de estudio deberdn tener en cuenta los contenidos
curriculares bésicos y los criterios sobre intensidad de la formacion practica que
establezca el Consejo de Educacion Superior en coordinacion con las instituciones de
educacion superior y la autoridad competente del ejercicio profesional de estas carreras.

El Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior en coordinacién
con el 6rgano rector de la politica publica de la educacion superior determinaran la
obligatoriedad de este examen y, el Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la
Educacion Superior expedira el certificado de habilitacion correspondiente. Cuando el
gjercicio profesional esté regulado por norma especifica, este certificado sera un requisito
previo a la habilitacién que emita el 6rgano competente. Para el caso de las carreras del
campo de la salud el examen sera requisito previo para el ejercicio del afio de practica
determinado en la normativa sanitaria correspondiente.

9. ElI EHEP también esta regulado por normas con jerarquia infralegal. El articulo 32 del
Reglamento a la Ley Organica de Educacion Superior (“RLOES”),® emitido por el
presidente de la Republica, prescribe que el CACES debera expedir el reglamento para
regular el disefio, aplicacion y resultados del EHEP. Ademas, prevé la posibilidad de
que los componentes del EHEP sean actualizados, en caso de ser necesario, con el fin
de garantizar que los profesionales posean las competencias requeridas. Por su parte,
con un texto idéntico al de la norma impugnada, la Disposicion Transitoria Tercera de
este cuerpo normativo regula la aplicacion del EHEP para los profesionales de la salud*
que ya se encontraban ejerciendo la profesion o han realizado el afio de salud rural de
practica de servicio social en la red publica de salud.

10. El articulo 3 del Reglamento para el Disefio, Aplicacion y Resultados del Examen de
Habilitacion para el Ejercicio Profesional (“REHEP”),® emitido por el CACES,
caracteriza al EHEP como un:

instrumento de evaluacién de alto impacto y a gran escala, que contiene preguntas en
funcion de las cuales se verifican las competencias requeridas para el ejercicio
profesional.

3 RLOES, Registro Oficial Suplemento 110 de 21 de julio de 2022 (modificado por Gltima vez el 6 de
septiembre de 2022).

4 De acuerdo con el articulo 193 de la Ley Organica de Salud, “Son profesiones de la salud aquellas cuya
formacidn universitaria de tercer o cuarto nivel esta dirigida especifica y fundamentalmente a dotar a los
profesionales de conocimientos, técnicas y practicas, relacionadas con la salud individual y colectiva y al
control de sus factores condicionantes”.

> REHEP, Registro Oficial 54 de 3 de mayo de 2022 (modificado por Ultima vez el 18 de mayo de 2023).
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Constituye un examen de alto impacto porque es una Unica evaluacion donde sus
resultados tienen consecuencias importantes y directas para las personas e instituciones
involucradas en el examen, y de gran escala porque se aplica a un namero considerable
de personas, que son de varias instituciones, de un estado, region o pais [...].

11. Asimismo, el articulo 11 del mismo cuerpo normativo establece que el EHEP se
aprueba con la obtencion de una “calificacion minima equivalente al 65% de
respuestas correctas del total de preguntas formuladas”.

12. Los detalles acerca de los procesos de elaboracion y aplicacion del EHEP, asi como
de sus componentes, se encuentran desarrollados en el Manual para el Disefio y
Aplicacién de Examenes 2023 (“Manual EHEP”)® elaborado por el CACES. De
acuerdo con la altima version de este documento:

i) ElI EHEP es estructurado, con un informe técnico, por expertos con
determinado nivel de formacion académica y profesional.

i) El contenido del EHEP esta especializado para cada carrera en la que se aplica
(i.e. medicina, odontologia, enfermeria).

iii) Las preguntas del EHEP son creadas por expertos y validadas por expertos
revisores.

iv) Los postulantes deben asistir, de forma obligatoria, a jornadas de
acompafiamiento en las que reciben capacitacién con respecto al ingreso al
simulador de examen, la normativa que rige el proceso y el propio manual del
examen.

v) Los postulantes tienen acceso al banco de preguntas hasta tres dias antes de la
aplicacion del examen.

13. En el caso de los profesionales de la salud, existen requisitos adicionales a la
aprobacion del EHEP para la habilitacion del ejercicio profesional final como, por
ejemplo, el registro del titulo profesional ante el Ministerio de Salud Publica (“MSP”)
y el cumplimiento del afio de salud rural. Esto se encuentra regulado en el Capitulo 111
de la Ley Organica de Salud (“LOS”).’

® Manual EHEP, Disponible en https://www.caces.gob.ec/examen-de-habilitacion-profesional/ (consultado
el 24 de agosto de 2023).

" LOS, Registro Oficial Suplemento 423 de 22 de diciembre de 2006 (modificada por ultima vez el 16 de
mayo de 2023).
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5. Fundamentos y pretensiones de los sujetos procesales
5.1. Accionantes

14. Los accionantes alegan que la norma impugnada es incompatible con los siguientes
articulos de la Constitucion: 11 numerales 2 (derecho a la igualdad y no
discriminacion), 3 (prohibicion de la exigencia de condiciones o requisitos no
establecidos por la Constitucion o la ley para el ejercicio de los derechos), 4
(prohibicion de que las normas juridicas restrinjan el contenido de derechos y
garantias) y 8 (desarrollo progresivo y no regresividad de los derechos); 33 (derecho
al trabajo); 66 numeral 4 (derecho a la igualdad y no discriminacion); 76 numeral 3
(principio de tipicidad); 82 (derecho a la seguridad juridica); 84 (obligacién de adecuar
las normas a los derechos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales); y, 132 numeral 2 (principio de reserva de ley para tipificar
infracciones y establecer sanciones).

15. Como primer cargo, alegan la incompatibilidad de la norma impugnada con el articulo
82 de la Constitucion (i.e. el derecho a la seguridad juridica). Sefialan que, de forma
previa a la emision de la norma impugnada, existia un pronunciamiento oficial por
parte de una autoridad competente en el que se “eximio a los profesionales médicos
con titulo de cuarto nivel de rendir y aprobar el examen de habilitacion para el ejercicio
profesional” y que por ello el MSP los habilito sin exigir el requisito previsto por la
norma impugnada. Los accionantes se refieren al Oficio CEAACES-P-2016-0523-O
de 28 de diciembre de 2016, emitido por el Consejo de Evaluacion, Acreditacion y
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior (actual CACES), en el que
consta:

Para las personas en posesion de un Titulo de Cuarto Nivel, debidamente registrado y
reconocido por la SENESCYT, éste debera ser de la misma area de conocimiento de la
carrera que tiene como objetivo el examen de habilitacion para el ejercicio profesional,
para encontrarse eximidos del mismo, siempre que no vaya a ejercer como médico
general u odontélogo general.

16. Consideran que, de forma conexa, se debe tener en cuenta lo prescrito por el articulo
11 numeral 3 de la Constitucion (i.e. la prohibicion de la exigencia de condiciones o
requisitos no establecidos por la Constitucion o la ley para el ejercicio de los derechos).
Al respecto, argumentan que la norma impugnada establece requisitos posteriores a la
habilitacion que ya habia sido obtenida por los profesionales de la salud, afectando asi
derechos adquiridos.
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17. Como segundo cargo, alegan la incompatibilidad de la norma impugnada con los
articulos 76 numeral 3 (i.e. principio de tipicidad) y 132 numeral 2 (i.e. el principio de
reserva de ley para tipificar infracciones y establecer sanciones) de la Constitucion. Al
respecto, argumentan que la norma impugnada prevé una sancion de caracter
administrativo no prevista por la ley (i.e. la suspension o cancelacion del registro para
la habilitacion del ejercicio profesional en caso de no aprobar el EHEP). Afiaden que
la LOS, en la seccion que se refiere a las infracciones y sanciones para los
profesionales de la salud, prevé la suspension del ejercicio profesional inicamente para
“aquellos profesionales que patenten genes o derivados celulares humanos; o que
clonen seres humanos u obtengan embriones humanos con fines de experimentacion”.

18. Como tercer cargo, alegan la incompatibilidad de la norma impugnada con los
articulos 11 numeral 2 y 66 numeral 4 de la Constitucion (i.e. el derecho a la igualdad
y no discriminacion). Sefialan que la norma impugnada “no contempla que la situacion
de los especialistas medicos es intrinsecamente diferente” y, asumiendo que los
especialistas médicos se encuentran en la misma categoria que los médicos generales,
les aplica el mismo examen.

19. Como cuarto cargo, alegan la incompatibilidad de la norma impugnada con el articulo
11 numeral 8 de la Constitucion (el desarrollo progresivo y no regresividad de los
derechos). Consideran que la norma impugnada es regresiva y que:

i) No persigue un fin constitucionalmente valido ya que, si bien podria
argumentarse que busca garantizar el principio de calidad de la prestacién de
servicios de salud reconocido en el articulo 32 de la Constitucion, es contraria
con el principio de integralidad de los servicios de salud que esta reconocido en
el mismo articulo de la Constitucion. Afaden que en el pais existe un déficit de
médicos especialistas.

i) No es idonea debido a que el EHEP no esta dirigido a evaluar a médicos
especialistas sino a médicos generales y a que el pais carece de médicos
especialistas.

iii)No es necesaria debido a que en el articulo 76 de la Ley Orgéanica del Servicio

Publico (“LOSEP”) ya existe un mecanismo menos lesivo que permite
conseguir el mismo fin.
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iIv)No es proporcional debido a que afecta el contenido esencial de varios derechos
y reduce el ya limitado nimero de especialistas del pais. Agregan que “el
condicionar el ejercicio profesional de una persona a un examen (a pesar de que
esta persona ya ha ejercido su profesion por varios afios) no es proporcional ni
racional”.

20. Como quinto cargo, alegan la incompatibilidad de la norma impugnada con el articulo
33 de la Constitucion (i.e. el derecho al trabajo). Argumentan que el retiro de la
habilitacion para el ejercicio profesional implica la pérdida de la capacidad para
efectuar su trabajo.

21. Como pretension, solicitan que la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad
de la norma impugnada.

5.2. Presidencia de la Republica

22. LaPresidencia de la Republica argumenta que el Consejo de Evaluacién, Acreditacion
y Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior (actual CACES), al emitir el
Oficio CEAACES-P-2016-0523-0, habria actuado de forma contraria a la LOES (i.e.
una norma jerarquicamente superior) por haber eximido a los médicos especialistas de
la obligacion de aprobar el EHEP a través de un oficio “sin mayor valor legal”.

23. Afade que la norma impugnada no crea un requisito no contemplado en la ley, sino
gue Unicamente permite la operatividad del articulo 104 de la LOES. Sefiala también
que la norma impugnada “subsana lo que un acto de simple administracion, nulo de
suyo por contravenir la ley, errbneamente establece”.

24. Considera que la accion publica de inconstitucionalidad no es la via idonea para tratar
los argumentos y pretensiones de los accionantes en vista de que estos: i) exponen la
simple inconformidad personal con lo dispuesto en la norma impugnada; vy, ii)
pretenden que se tutele sus derechos ante una posible afectacion directa, lo cual deberia
tratarse en una accion de proteccion.

25. Como pretension, solicitan que la Corte Constitucional desestime la accion publica de

inconstitucionalidad y que actie de conformidad con el principio indubio pro
legislatore.
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6. Cuestiones previas

26. Previo a entrar al fondo del caso, es necesario resolver cuestiones procesales previas
que estan relacionadas con la competencia de este Organismo para realizar el control
abstracto de constitucionalidad de una norma.

27. Paraello, la Corte Constitucional plantea la siguiente cuestion previa:

1) ¢Lanormaimpugnada se encuentra vigente o reproducida en un texto normativo
no demandado?

28. A continuacion, se presenta el analisis y la respuesta a la cuestion previa planteada.

6.1. ¢La norma impugnada se encuentra vigente o reproducida en un texto
normativo no demandado?

29. A partir de lo prescrito por el articulo 76 numeral 8 de la LOGJCC, se infiere que la
Corte Constitucional es, en principio,® competente para realizar el control abstracto de
constitucionalidad de los actos normativos que se encuentren vigentes al momento en
gue se emite la sentencia.

30. Esta Corte constata que la norma impugnada fue derogada por el RLOES, expedido
mediante Decreto Ejecutivo 494 y publicado en el Registro Oficial Suplemento 110 de
21 de julio de 2022, cuya Disposicion Derogatoria establece: “Derdguese el
Reglamento General a la Ley Organica de Educacion Superior expedido mediante
Decreto Ejecutivo 742, de 27 de mayo de 2019, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 503 de 06 de junio de 2019”.

31. Por otro lado, el articulo 76 numeral 9 de la LOGJCC prevé los casos en los que se
presume la existencia de unidad normativa. El literal a) del referido articulo y numeral
establece que se debe presumir la existencia de unidad normativa cuando “la
disposicion acusada o su contenido se encuentran reproducidos en otros textos
normativos no demandados”. Entonces, en caso de verificarse que la norma impugnada
se encuentra reproducida en otra norma del ordenamiento juridico, corresponde que

8La referida norma otorga la competencia para que la Corte realice el control abstracto de constitucionalidad
de las normas derogadas que tengan la potencialidad de producir efectos ultraactivos contrarios a la
Constitucion.

10

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

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

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE

CONSTITUCIONAL Sentencia 89-21-1N/23
DEL ECUADOR (Examen de habilitacion para el ejercicio profesional de

los profesionales de la salud)
Jueza ponente: Daniela Salazar Marin

esta Corte realice el control abstracto de constitucionalidad de la norma impugnada y
de aquella que la reproduce.®

32. Como se sefial6 en el parrafo 6 supra, los accionantes impugnan la Disposicion
Transitoria Cuarta del Reglamento General a la Ley Organica de Educacidn Superior.
Este Organismo verifica que la norma impugnada se encuentra reproducida, con
exactamente el mismo texto, en la Disposicion Transitoria Tercera del RLOES,
expedido mediante Decreto Ejecutivo 494 y publicado en el Registro Oficial
Suplemento 110 de 21 de julio de 2022.

33. En conclusién, respondiendo a la cuestion previa planteada, la norma impugnada se
encuentra derogada, pero fue reproducida en la Disposicidon Transitoria Tercera del
RLOES. Por ello, corresponde que esta Corte realice el control abstracto de
constitucionalidad de la Disposicion Transitoria Cuarta del Reglamento General a la
Ley Organica de Educacién Superior y la Disposicion Transitoria Tercera del RLOES.

*

34. De acuerdo con el andlisis realizado en la seccidn de cuestion previa, corresponde que
esta Corte se pronuncie sobre la constitucionalidad de la Disposicion Transitoria
Cuarta del Reglamento General a la Ley Organica de Educacion Superior y la
Disposicion Transitoria Tercera del RLOES. Debido a que las dos disposiciones
referidas contienen el mismo texto, en adelante, esta Corte se referird a ellas, en
conjunto, como “norma impugnada”.

7. Planteamiento de los problemas juridicos

35. Acerca del primer cargo, resumido en los parrafos 15 y 16 supra, se verifica que los
accionantes pretenden que este Organismo resuelva una posible antinomia entre la
norma impugnada y un oficio emitido por el Consejo de Evaluacion, Acreditacion y
Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior (actual CACES). Aquello es
ajeno a la naturaleza de la accion publica de inconstitucionalidad ya que la acusacién
se limita a la interaccion entre normas de carécter infraconstitucional. Por ello, la Corte
no se pronunciara al respecto.

36. Por otro lado, esta Corte identifica que existen argumentos encaminados a objetar la
competencia de la autoridad que emitio la norma impugnada y la posible limitacion de
derechos a través de una norma con caracter infralegal. En este sentido, para dar

® CCE, sentencia 127-21-IN/23 (Vacunacién obligatoria contra el COVID-19), 10 de mayo de 2023, parr.
77.
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tratamiento al primer cargo, se plantea el siguiente problema juridico: ¢La norma
impugnada —al exigir que los profesionales de la salud que ya contaban con la
habilitacion para el ejercicio profesional aprueben un examen para continuar
ejerciendo— es incompatible con los principios de reserva de ley y competencia en
cuanto estableceria limitaciones de derechos no previstas por una ley organica como
competencia del presidente de la Republica?

37. Para dar tratamiento al segundo cargo, resumido en el parrafo 17 supra, la Corte
plantea el siguiente problema juridico: ¢La norma impugnada es incompatible con los
principios de tipicidad y reserva de ley en cuanto tipificaria una infraccion (no aprobar
el EHEP) y estableceria una sancion (la suspension o cancelacion del registro para la
habilitacion del ejercicio profesional) no previstas por una ley?

38. Para dar tratamiento al tercer cargo, resumido en el parrafo 18 supra, la Corte plantea
el siguiente problema juridico: ¢;La norma impugnada es incompatible con el derecho
a la igualdad y no discriminacion por exigir la aprobacion del EHEP tanto a los
médicos generales como a los especialistas a pesar de encontrarse en una situacion
diferente por su nivel de formacion?

39. Acerca del cuarto cargo, resumido en el parrafo 19 supra, se verifica que los
accionantes se refieren a una presunta regresion de derechos. Sin embargo, de la
lectura de los argumentos no queda claro frente a qué derechos y por qué en cuanto a
cada uno de ellos existiria tal regresion. Por ello, la Corte considera que no es viable
plantear un problema juridico con base en este cargo. Sin embargo, se tomara en cuenta
los argumentos planteados por los accionantes en cuanto a los componentes del test de
proporcionalidad para el tratamiento del quinto cargo.

40. Para dar tratamiento al quinto cargo, resumido en el parrafo 20 supra, la Corte plantea
el siguiente problema juridico: ¢;La norma impugnada es incompatible con el derecho
al trabajo debido a que imposibilita la continuacién del ejercicio profesional a los
profesionales de la salud que no aprueben el EHEP?

41. Si bien los accionantes alegan, ademas, la incompatibilidad de la norma impugnada
con los articulos 84 (i.e. la obligacion de adecuar las normas a los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales) y 11 numeral 4 (i.e.
la prohibicion de que las normas juridicas restrinjan el contenido de derechos y
garantias) de la Constitucion, en la demanda no se plantean argumentos autonomos al
respecto. Por ello, no se plantearan problemas juridicos adicionales.
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8. Resolucion de los problemas juridicos

42. A continuacion, se presenta el andlisis y respuesta a los problemas juridicos
planteados. El orden de la resolucién de problemas juridicos se plantea con el objetivo
de mantener un orden logico entre ellos y, por tanto, no corresponde con el orden en
que se plantearon ni a la cronologia de los cargos de los accionantes.

8.1. ¢La norma impugnada es incompatible con los principios de tipicidad y
reserva de ley en cuanto tipificaria una infraccion (no aprobar el EHEP) y
estableceria una sancion (la suspension o cancelacion del registro para la
habilitacion del ejercicio profesional) no previstas por una ley?

43. El articulo 76 numeral 3 de la Constitucion desarrolla el principio de tipicidad en
materia sancionatoria en los siguientes términos: “Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en
la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una
sancion no prevista por la Constitucion o laley [...]".

44. Por otro lado, conforme la Corte lo ha sefialado en decisiones previas,° el principio de
reserva de ley se encuentra consagrado en los articulos 132 y 133 de la Constitucion.
En estos articulos se especifica qué tipo de asuntos deben ser regulados
obligatoriamente mediante ley y se distingue aquellos que deben ser regulados por una
ley orgénica. El articulo 132 numeral 2 de la Constitucion establece que se requerira
una ley (ordinaria) para “tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes”.

45. En este caso, los accionantes consideran que la norma impugnada, que tiene jerarquia
infralegal, tipifica una infraccion (i.e. no aprobar el EHEP) y establece una sancion de
caracter administrativo no prevista en la LOS (i.e. la suspension o cancelacion del
registro para la habilitacion del ejercicio profesional). En este contexto, para
determinar si la norma impugnada es 0 no compatible con los principios de tipicidad
y de reserva de ley es necesario verificar si: i) en la norma impugnada se tipifica una
infraccion y se establece una sancion; y, en caso afirmativo, ii) si la infraccion y la
sancion se encuentran previstas en una ley.

10 Ver, CCE, sentencia 33-20-IN/21, 5 de mayo de 2021; y sentencia 32-17-IN/21, 9 de junio de 2021, parr.
47.
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46. En primer lugar, se verifica que la norma impugnada efectivamente: i) tipifica una
infraccion: que los profesionales de la salud que, a pesar de ya encontrarse ejerciendo
la profesion o haber realizado el afio de salud rural de préactica de servicio social en la
red publica de salud, no aprueben el EHEP; v, ii) establece la sancidn de suspension o
cancelacion del registro para la habilitacion del ejercicio profesional. La entidad
encargada de ejecutar la sancion es el MSP.

47. En segundo lugar, esta Corte nota que la sancién establecida en la norma impugnada
no consta en el articulo 104 de la LOES™ —norma que, conforme ha sefialado el
presidente de la Republica en su informe, se buscaba dar operatividad—. Si bien el
articulo 104 de la LOES prevé las competencias para que (i) el CACES vy la
SENESCYT determinen la obligatoriedad del EHEP y (ii) el CACES emita el
certificado de habilitacion para el ejercicio profesional, no se puede interpretar que
aquello faculte automéaticamente para que se establezca la sancion de la suspension —
que inclusive podria ser definitiva (i.e. cancelacion)— para quienes, a pesar de ya
contar con la habilitacién para el ejercicio profesional, no aprueben el EHEP. Es decir,
la norma impugnada no hizo operativo el articulo 104 de la LOES, sino que establecid
una sancion que va mas alla de lo previsto en esa ley orgénica. Esto, ademas de que,
como se explica con detalle en la seccion 8.3 infra, el presidente de la Republica no
era competente para determinar los casos en los que el EHEP es obligatorio.

48. Por otro lado, este Organismo constata que la suspension del ejercicio profesional
corresponde con un tipo de sancion que esté tipificada en otro cuerpo normativo: la
LOS. El articulo 240 de la LOS establece:

Art. 240.- Las infracciones determinadas en esta ley se sancionaran con:

a) Multa;

b) Suspension del permiso o licencia;

c) Suspensidn del ejercicio profesional;

d) Decomiso; y,

e) Clausura parcial, temporal o definitiva del establecimiento correspondiente.

49. Sin embargo, la LOS no prevé la suspension del ejercicio profesional en caso de
incurrir en la conducta tipificada en la norma impugnada (i.e. no aprobar el EHEP).
En efecto, conforme lo establecen los articulos 253 y 255 de la LOS, tal sancion esta
prevista exclusivamente para las conductas tipificadas en los articulos 210, 213 y 214
de este cuerpo normativo: i) realizar pruebas de experimentacion humana, filiacion y
compatibilidad de antigenos con un fin diferente a la realizacion de trasplantes,
estudios mutacionales, ligamiento genético, pruebas predictivas de enfermedades

11 L a transcripcion del articulo 104 de la LOES se encuentra en el parrafo 8 supra.
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genéticas, pruebas para detectar la predisposicion genética a una enfermedad, fines
terapéuticos u otras que se desarrollen con fines de salud genética (articulo 210); ii)
patentar genes o derivados celulares humanos naturales (articulo 213); v, iii) clonar
seres humanos u obtener embriones humanos con fines de experimentacion (articulo
214).

50. Finalmente, se debe hacer notar la ambigliedad de la norma impugnada al momento de
prescribir que, ante una misma conducta (i.e. la no aprobacion del EHEP en el plazo
previsto), el MSP tendria la facultad de suspender o cancelar el registro para la
habilitacion del ejercicio profesional. En la norma impugnada no queda claro qué
implicaria la suspension del registro; por ello, la determinacion de la sancion podria
quedar a discrecion del MSP y no existirian criterios objetivos de referencia ya que los
profesionales de la salud podrian incurrir en una conducta Unica (i.e. la no aprobacién
del EHEP en el plazo previsto).

51. A partir de lo expuesto, esta Corte concluye que la infraccion y sancion establecidas
en la norma impugnada no se encuentran previstas en la ley que se buscaba dar
operatividad a través de un reglamento (i.e. la LOES) y que, si bien la sancién si esta
establecida en la ley que regula la materia de salud (i.e. la LOS), no es aplicable para
la infraccidn tipificada en la norma impugnada. Entonces, no existe una norma en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, con rango de ley, que tipifique la infraccién
prevista en la norma impugnada y que, para el caso especifico de incurrir en esa
infraccidn, establezca la sancion prevista en la norma impugnada.

52. En conclusion, respondiendo al primer problema juridico planteado, la norma
impugnada es incompatible con los principios de tipicidad y reserva de ley
consagrados en los articulos 76 numeral 3 y 132 numeral 2 de la Constitucion,
respectivamente.

8.2. ¢La norma impugnada es incompatible con el derecho al trabajo debido a
gue imposibilita la continuacién del ejercicio profesional a los profesionales
de la salud que no aprueben el EHEP?'?

53. El derecho al trabajo esta reconocido, entre otros, en el articulo 33 de la Constitucion
en los siguientes términos:

12 A pesar de que esta Corte ya ha identificado que la norma impugnada es inconstitucional por la forma,
este Organismo considera necesario precisar que los derechos no son absolutos y permiten restricciones
proporcionales. Por ello, la Corte analizara los argumentos en cuanto al fondo y determinaré si las acusadas
limitaciones de los derechos al trabajo y a la igualdad y no discriminacion son o no legitimas.
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Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdémico, fuente de
realizacion 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.

54. En este articulo se reconoce el derecho de los trabajadores a desempefiar un trabajo
libremente escogido o aceptado, asi como las obligaciones de respeto y garantia de
aquello para el Estado.

55. En este caso, los accionantes alegan que la norma impugnada limita su derecho al
trabajo porque la suspension o cancelacion del registro para la habilitacion del ejercicio
profesional con el que ya contaban implica la pérdida de la capacidad para continuar
desempefiandose en su trabajo como profesionales de la salud.

56. Al respecto, esta Corte considera que, efectivamente, la norma impugnada limita el
derecho al trabajo de los profesionales de la salud que ya se encontraban ejerciendo la
profesion (i.e. su trabajo libremente escogido) para el cual ya se encontraban
habilitados —por lo que no se trataba de una mera expectativa—. Esto, ya que lanorma
impugnada exige a los profesionales de la salud la aprobacion del EHEP, en el plazo
de 24 meses, so pena de que su registro para la habilitacion del ejercicio profesional
sea suspendido o cancelado por el MSP y que, consecuentemente, ya no puedan
continuar desempefiandose en su trabajo indefinidamente.

57. En este sentido, para determinar si la limitacion de derechos es constitucional, es
necesario aplicar un test de proporcionalidad. En aplicacion del articulo 3.2 de la
LOGJCC, para determinar si una norma que limita derechos cumple con el test de
proporcionalidad debe verificarse que: i) persiga un fin constitucionalmente valido; y,
ii) sea (1) idonea, (2) necesaria y (3) proporcional en relacién a dicho fin. Para ello, la
Corte plantea las siguientes cuestiones:

1) ¢La norma impugnada persigue un fin constitucionalmente valido al evaluar a
los profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el ejercicio

profesional?

i) ¢La norma impugnada es idonea para asegurar la calidad de la prestacion de los
servicios de salud?
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Iii)¢ Existe otra medida, razonablemente posible y que genere un impacto menor en
derechos constitucionales, capaz de asegurar la calidad de la prestacion de los
servicios de salud en el mismo grado de satisfaccion?

iv) ¢ La limitacion al derecho al trabajo que produce la norma impugnada es excesiva
en comparacion con el beneficio perseguido en cuanto al aseguramiento de la
calidad de la prestacion de los servicios de salud?

8.2.1.¢La norma impugnada persigue un fin constitucionalmente vélido al
evaluar a los profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados
para el ejercicio profesional?

58. Para esta Corte queda claro que el fin que busca la norma impugnada al evaluar a todos
los profesionales de salud —incluyendo a aquellos que ya se encontraban habilitados
e incluso ejerciendo la profesion— es asegurar la calidad de la prestacion de los
servicios de salud, conforme lo establece el articulo 32 de la Constitucion. La mejora
en la calidad de los servicios de salud va de la mano con la proteccion indirecta de
varios derechos reconocidos en la Constitucion, principalmente los derechos a la salud
y a la vida reconocidos en los articulos 32 y 66 numeral 1 de la Constitucion,
respectivamente.

59. Por ello, respondiendo a la primera cuestion planteada, este Organismo concluye que
la norma impugnada si persigue un fin constitucionalmente valido o legitimo.

8.2.2.;La norma impugnada es idonea para asegurar la calidad de la
prestacion de los servicios de salud?

60. Una medida es idonea siempre y cuando permita la consecucion del fin
constitucionalmente valido que se persigue. Es decir, debe existir una relacién de
causalidad entre la medida adoptada y el fin legitimo que se persigue.

61. Los accionantes consideran que la medida introducida por la norma impugnada no es
idonea para asegurar la calidad de la prestacion de los servicios de salud debido a que:
i) el examen estd disefiado para evaluar a médicos generales y no considera las
diferencias propias del ejercicio de cada especialidad; y, ii) el pais carece de
especialistas.

62. Sobre el primer argumento de los accionantes, debe tomarse en cuenta que, como se
explicé en la seccion 4 supra, el EHEP busca evaluar conocimientos minimos
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necesarios para el ejercicio de ciertas carreras que son consideradas como de interés
publico —en este caso carreras de las cuales depende la proteccién de la vida y la salud
de las personas—. Independientemente del nivel de formacion o trayectoria
profesional de los profesionales de la salud, es razonable partir de la premisa de que
todos ellos deben poseer conocimientos minimos que, en mayor 0 menor grado, son
necesarios para el ejercicio profesional en el dia a dia. Asi, por ejemplo, en el Manual
EHEP se establece que, dentro de los componentes para el examen de medicina de
2023, se evaltan cuestiones bésicas relacionadas con la anatomia y fisiologia del
cuerpo humano, asi como el diagndstico y tratamiento de enfermedades comunes.

63. Sobre el segundo argumento de los accionantes, esta Corte considera que, incluso de
ser cierta tal afirmacion, la falta de especialistas no justifica la mantencion de
especialistas —dentro del sistema nacional de salud— que no cuenten con
conocimientos minimos necesarios para ejercer la profesion y que, en términos del
articulo 104 de la LOES, podria comprometer el interés nacional por poner en riesgo
la vida y salud de las personas.

64. Esta Corte considera que establecer un mecanismo de evaluacion como, en este caso,
un examen desarrollado y revisado por expertos en cada materia en el que se evallen
conocimientos minimos necesarios para el ejercicio profesional es una medida
conducente para mejorar la calidad en la prestacion de los servicios de salud. En efecto,
es razonable esperar que la exigencia de la aprobacion del EHEP vy la suspension o
cancelacion del registro para la habilitacion del ejercicio profesional para aquellos que
no lo aprueben: i) motive a las instituciones de educacion superior a mejorar sus
servicios educativos para que sus graduados aprueben el examen;*? ii) incentive a los
profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el ejercicio profesional
a mantenerse constantemente actualizados y capacitados, por lo menos en
conocimientos minimos que se requieren para el ejercicio de su profesion; vy, iii)
impida que profesionales de la salud que no cuenten con conocimientos minimos
necesarios para el ejercicio de la profesion continden atendiendo pacientes, poniendo
en riesgo su vida, salud y, en general, la salud publica.

13 Como ya lo considerd la Corte en la sentencia 59-17-1N/22, el EHEP garantiza el principio constitucional
de calidad que rige el sistema de educacion superior, conforme lo establece el articulo 351 de la
Constitucion. En la referida sentencia, la Corte indico que el EHEP es: “una medida concordante con el
principio constitucional de la calidad de la educacidn superior, en relacion directa con el &mbito de la
educacion como bien publico social, por ello, la ‘consideracion’ del legislador al establecer en la LOES
este examen, responde a estas motivaciones constitucionales, que no guardan correlacién con una medida
que sea mas o menos restrictiva del derecho al trabajo”. Ver, CCE, sentencia 59-17-IN/22, 1 de junio de
2022, parr. 44.
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65. Todos los incentivos creados por la norma impugnada ciertamente son conducentes a
asegurar la calidad de la prestacion de los servicios de salud debido a la mejora de la
calidad de quienes prestan estos servicios (i.e. los profesionales de la salud). Por ello,
respondiendo a la segunda cuestion planteada, esta Corte concluye que la norma
impugnada cumple con el requisito de idoneidad.

8.2.3. ¢Existe otra medida, razonablemente posible y que genere un impacto
menor en derechos constitucionales, capaz de asegurar la calidad de la
prestacion de los servicios de salud en el mismo grado de satisfaccion?

66. El requisito de necesidad se cumple cuando la medida escogida, a pesar de limitar
derechos, es la que tiene un impacto menor en ellos; es decir, no debe existir otra
medida razonablemente posible, capaz de cumplir con el fin constitucionalmente
valido en el mismo grado de satisfaccion.

67. Los accionantes alegan que en el ordenamiento juridico ya existen otros mecanismos,
con un impacto menor en derechos constitucionales, que permiten la evaluacién de los
profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el ejercicio
profesional. Especificamente, hacen referencia al articulo 76 de la LOSEP que
establece:

Art. 76.-Subsistema de evaluacion del desempefio.- Es el conjunto de normas, técnicas,
métodos, protocolos y procedimientos armonizados, justos, transparentes, imparciales y
libres de arbitrariedad que sistematicamente se orienta a evaluar bajo parametros
objetivos acordes con las funciones, responsabilidades y perfiles del puesto.

La evaluacion se fundamentard en indicadores cuantitativos y cualitativos de gestion,
encaminados a impulsar la consecuciéon de los fines y prop6sitos institucionales, el
desarrollo de los servidores publicos y el mejoramiento continuo de la calidad del servicio
publico prestado por todas las entidades, instituciones, organismos o personas juridicas
sefialadas en el articulo 3 de esta Ley.

68. En cuanto al argumento de los accionantes, esta Corte considera que el sistema general
de evaluacion de desempefio previsto por la LOSEP no suplanta al EHEP. En efecto,
en la LOSEP (articulo 76 y siguientes) se establece un mecanismo de evaluacion de
desempefio mas no del estado de conocimientos de los servidores publicos. Ademas,
tal evaluacion no podria ser aplicable a todos los profesionales de la salud (i.e. aquellos
que se desempefian tanto en el sector publico como en el privado) ya que dependeria
del régimen laboral aplicable para cada profesional, como si lo prevé la norma
impugnada leida en concordancia con el articulo 104 de la LOES.
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69. Sin embargo, este Organismo es consciente de que tanto la evaluacion de los
profesionales de la salud como las consecuencias para estos en caso de no superar el
proceso de evaluacion podrian configurarse de muchas formas. Asi, por ejemplo,
podrian variar: i) la nota minima para la aprobacion del examen (actualmente es 65%);
i) los contenidos Y el alcance del examen; iii) la periodicidad o no de la exigencia de
aprobar un examen (actualmente se preve para una sola ocasion); iv) la fijacion o no
de un tiempo limite para la aprobacion del examen (actualmente de 24 meses para los
profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el ejercicio
profesional); iv) las consecuencias en caso de no aprobar el examen (actualmente se
prevé la posibilidad de suspensién o cancelacion del registro de habilitacion del
ejercicio profesional, en donde, por ejemplo, podria variar el tiempo de suspension),
entre otras. Estas variables se encuentran reguladas tanto en la norma impugnada como
en reglamentos emitidos por el CACES a los que se hizo referencia en la seccion 4
supra. Asimismo, esta Corte nota que, para asegurar la calidad de la prestacion de los
servicios de salud debido a la mejora de la calidad de quienes prestan estos servicios
(i.e. los profesionales de la salud), existen alternativas diferentes a tomar un examen
como, por ejemplo, la exigencia de aprobacién de cursos de actualizacion de
conocimientos o incluso el contar con un nivel minimo de formacion.

70. Ante las innumerables posibilidades de configuracion, esta Corte considera que debe
ser deferente en la medida en que el proceso sea regulado por las autoridades
competentes que el propio articulo 104 de la LOES delega y a través de normas con la
jerarquia exigida por la Constitucion —cuestiones que se analizan en las secciones 8.1
y 8.3 de esta sentencia— Yy que las medidas tomadas sean razonables. En este caso, a
criterio de este Organismo, la medida es razonable en las condiciones actuales en las
que, especificamente en la norma impugnada, se exige la aprobacién del EHEP a los
profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el ejercicio profesional
(i.e. en un plazo de 24 meses). Asimismo, es razonable que la consecuencia de no
aprobar un examen de habilitacion del ejercicio profesional sea la imposibilidad de
continuar ejerciendo la profesion.

71. Por lo expuesto, respondiendo a la tercera cuestion planteada, este Organismo
concluye que la norma impugnada cumple con el parametro de necesidad.

8.2.4.¢La limitacion al derecho al trabajo que produce la norma impugnada

es excesiva en comparacion con el beneficio perseguido en cuanto al
aseguramiento de la calidad de la prestacion de los servicios de salud?
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72. El requisito de proporcionalidad, en sentido estricto, se cumple en la medida que la
limitacion de derechos no resulte excesiva en comparacion con el beneficio buscado
al imponer la medida. Debe existir un equilibrio entre la proteccién y la limitacién de
derechos constitucionales.

73. En primer lugar, se debe tomar en cuenta que la limitacion del derecho al trabajo —
para los profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el ejercicio
profesional e inclusive ejerciendo la profesion— a través de la suspension o
cancelacién de los registros de habilitacion del ejercicio profesional es ciertamente
grave debido a que la aplicacion de la norma impugnada podria impedir,
indefinidamente, que estas personas continden desempefiando el trabajo para el cual
estudiaron. Es de particular gravedad el caso de quienes ya contaban con una
trayectoria profesional e inclusive con estudios superiores, como en el caso de los
médicos especialistas.

74. Por otro lado, esta Corte también debe ponderar la relevancia del fin
constitucionalmente valido que persigue la norma impugnada. En efecto, como se
detall6 en las secciones 8.2.1 y 8.2.2 supra, la norma impugnada busca asegurar la
calidad de la prestacion de los servicios de salud, protegiendo asi la vida y la salud de
la poblacion en general, a través de la creacion de un mecanismo que incentiva la
capacitacion constante del personal de salud.

75. Finalmente, se debe tomar en cuenta las condiciones especificas que preve la norma
impugnada (e.g. el plazo de 24 meses para aprobar el EHEP), especificadas en la
seccion 8.2.3 supra, ya que estas permiten realizar una valoracion real acerca del grado
de afectacién que podria tener la norma impugnada en el derecho al trabajo. En efecto,
para un analisis de ponderacion seria distinto el caso, por ejemplo, en el que la medida
objeto de andlisis prevea la cancelaciéon del registro de habilitacion del ejercicio
profesional como consecuencia automatica de reprobar el EHEP al primer intento y
sin un tiempo prudencial para que los profesionales de la salud se capaciten. Como se
concluyd en la seccion 8.2.3 supra, tanto el plazo fijado para la aprobacion del EHEP
como la consecuencia prevista en caso de que los profesionales de salud no logren
aprobar el examen, son razonables y permiten que la limitacion en el derecho al trabajo
sea, aunque grave, reducida en comparacion con otros posibles escenarios.

76. Conforme el analisis expuesto, en el cual se ha valorado los efectos sobre el derecho
al trabajo que ha producido la norma impugnada, asi como sus particularidades y la
relevancia del fin perseguido, esta Corte concluye que la norma impugnada no prevé
una limitacion de derechos que sea excesiva en comparacion con el beneficio
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perseguido. Por ello, respondiendo a la cuarta cuestion planteada, se concluye que la
norma impugnada cumple con el parametro de proporcionalidad.

*

77. En conclusion, respondiendo al segundo problema juridico planteado, en cuanto se ha
determinado que la medida prevista por la norma impugnada persigue un fin
constitucionalmente valido y cumple los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad frente a la limitacion del derecho al trabajo, se concluye que la norma
impugnada no es incompatible con el derecho al trabajo reconocido en el articulo 33
de la Constitucion.

8.3. ¢La norma impugnada —al exigir que los profesionales de la salud que ya
contaban con la habilitacion para el ejercicio profesional aprueben un
examen para continuar ejerciendo— es incompatible con los principios de
reserva de ley y competencia en cuanto estableceria limitaciones de derechos
no previstas por una ley organica como competencia del presidente de la
Republica?

78. En decisiones previas,* la Corte Constitucional ha reconocido que el principio de
reserva de ley se encuentra consagrado en los articulos 132 y 133 de la Constitucion.
En estos articulos se especifica qué tipo de asuntos deben ser regulados
obligatoriamente mediante ley. Ademas, se distingue aquellos que deben ser regulados
por una ley organica, en los que la Constitucion prevé un proceso de formacion
agravada ya que, por su importancia, requieren mayor deliberacion y legitimacion que
se materializa en la cantidad de votos requeridos para su aprobacion.

79. De acuerdo con los articulos referidos, se requiere una ley organica para regular el
gjercicio de los derechos y garantias constitucionales.’® Este Organismo ha resaltado
que el principio de reserva de ley busca asegurar la proteccién de los derechos y
garantias, encargando la regulacion de su ejercicio a una norma de caracter general
emanada del 6rgano legislativo (i.e. la Asamblea Nacional), constitucionalmente
previsto y democraticamente elegido.*®

14 ver, CCE, sentencia 33-20-1N/21, 5 de mayo de 2021; y sentencia 32-17-IN/21, 9 de junio de 2021, parr.
47.

15 Constitucion: “Art. 133.- Las leyes seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: [...] 2. Las que
regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales”.

16 Ver, CCE, sentencia 002-14-SIN-CC (Casos 56-12-IN y 003-12-1A acumulados), 14 de agosto de 2014;
y, sentencia 33-20-IN/21, 5 de mayo de 2021.
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80. Esto no significa que absolutamente todo lo relativo a los derechos requiera estar
especificado en la Constitucion o en una ley orgénica. Los derechos suelen estar
consagrados en la Constitucion con un nivel de abstraccion natural a un texto de esta
jerarquia. Por su parte, lo que se reserva a una ley organica es la posibilidad de
establecer limitaciones a esos derechos, debido a la legitimacion democratica con la
que son aprobadas las leyes de esta jerarquia. Ahora bien, es natural que, a través de
normas de menor jerarquia, se regule el ejercicio de los derechos para hacerlos
efectivos, siempre que exista una delegacion expresa a la autoridad en una ley orgénica
o en la propia Constitucion. Si bien estas regulaciones, a traves de actos normativos
con jerarquia infralegal, pueden establecer pautas para el ejercicio de los derechos, no
pueden limitarlos més alla de lo que se ha establecido en leyes orgénicas o en la
Constitucion.

81. Por otro lado, de acuerdo con el articulo 84 de la Constitucion, manteniendo una
estrecha relacion con el derecho a la seguridad juridica reconocido en el articulo 82 de
la Constitucién, todo 6rgano con potestad normativa tiene la obligacion de adecuar,
formal y materialmente, las normas juridicas que emite a los derechos reconocidos en
la Constitucion. Esto implica, entre otros aspectos, que las normas juridicas deben
provenir de autoridades competentes para regular aquello que es objeto de las normas
de acuerdo con las facultades que les han sido otorgadas por la Constitucion o la ley
en sentido estricto de conformidad con el principio de competencia que ha sido
reconocido expresamente por el articulo 226 de la Constitucion.

82. En este caso, los accionantes alegan que la norma impugnada limita derechos debido
a que estableceria requisitos posteriores a la obtencion de la habilitacion para el
ejercicio profesional con la que ya contaban los profesionales de la salud.

83. Como se concluy6 en la seccién 8.2 supra, la norma impugnada limita el derecho al
trabajo de los profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el
ejercicio de la profesion cuando se emitid la norma impugnada. Esto, en cuanto la
norma impugnada les exige la aprobacion del EHEP, en el plazo de 24 meses, S0 pena
de que su registro para la habilitacion del ejercicio profesional sea suspendido o
cancelado por el MSP.

84. En este contexto, considerando que la norma impugnada tiene una jerarquia infralegal
al ser un reglamento emitido por el presidente de la Republica, para concluir si esta es
compatible con los principios de reserva de ley y competencia, es necesario
determinar: i) si la limitacion de derechos esta prevista en una ley organica; vy, ii) si la
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autoridad que emitié la norma impugnada tenia la competencia para regular el
contenido de la ley orgéanica.

85. En primer lugar, para determinar si la limitacion de derechos esta prevista en una ley
organica, se debe analizar el articulo 104 de la LOES al ser la norma que se buscaba
dar operatividad a través de la norma impugnada.

86. A partir de la lectura del articulo 104 de la LOES, queda claro que esta norma prevé
la posibilidad de que se tome el EHEP en “aquellas carreras que pudieran comprometer
el interés publico, poniendo en riesgo esencialmente la vida, la salud y la seguridad de
la ciudadania”. Ademas, en ella no se diferencia entre quienes ya se encuentran
ejerciendo la profesion y quienes recientemente han obtenido o estudian para obtener
su titulo profesional. Por ello, se concluye que la posibilidad de que se tome un examen
a los profesionales de la salud que ya estaban habilitados e incluso ejerciendo la
profesion si estaba prevista por una ley organica.

87. Por otro lado, conforme se expuso en la seccion 8.1. supra, la infraccion tipificada y
la sancién establecida en la norma impugnada —lo cual es parte fundamental de la
limitacion al derecho al trabajo— no estaban previstas, en conjunto, en una ley.

88. Por lo expuesto, esta Corte verifica que la limitacion del derecho al trabajo no estaba
prevista, en su totalidad, en una ley organica.

89. En segundo lugar, corresponde determinar si la autoridad que emitié la norma
impugnada tenia la competencia para regular el contenido de la ley organica. En este
caso, se debe determinar si el presidente de la Republica tenia la competencia para
regular el contenido del articulo 104 de la LOES vy, especificamente, para exigir que
los profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados e incluso ejerciendo la
profesion aprueben el EHEP.

90. El articulo 104 de la LOES prevé que la determinacion de las carreras que son de
interés publico y de la obligatoriedad de los examenes para la habilitacion del ejercicio
profesional le corresponde al CACES en coordinacion con la SENESCYT. La Unica
excepcion es el caso de las carreras del campo de la salud ya que de la lectura de la
ultima oracion del referido articulo se puede inferir que el EHEP es obligatorio para
estas carreras, pero Unicamente para aquellos profesionales que han terminado su
carrera y estan proximos a iniciar el “afio de préctica determinado en la normativa
sanitaria correspondiente”.
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91. Si bien el articulo 147 numeral 13 de la Constitucion le otorga al presidente de la
Republica la competencia general para “[e]xpedir los reglamentos necesarios para la
aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a
la buena marcha de la administracion”, la determinacion de la obligatoriedad del EHEP
para los profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados e incluso
ejerciendo la profesion —incluyendo al caso de los médicos especialistas que
presentaron la accion publica de inconstitucionalidad— es competencia del CACES
en coordinacion con la SENESCYT conforme lo dispuesto en el articulo 104 de la
LOES. Una interpretacion en el sentido de que la facultad general reglamentaria del
presidente de la Republica sea suficiente para regular la obligatoriedad del EHEP
supondria una alteracion a lo establecido en la ley (i.e. la LOES) ya que esta ha
delegado la regulacién de ese tema, de forma expresa, a otra autoridad del Estado.

92. Vale la pena recordar que el CACES, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 171
de la LOES, es un organismo “publico técnico, con personeria juridica y patrimonio
propio, con independencia administrativa, financiera y operativa” por lo que, en
ningun caso, la Presidencia de la Republica podria asumir sus competencias que han
sido claramente establecidas en la ley.

93. En conclusién, respondiendo al tercer problema juridico planteado, en cuanto se
verifica que la limitacion de derechos prevista por la norma impugnada no parte de
una ley organica (i.e. la LOES) y que el presidente de la Republica no era competente
para regular el contenido de la ley organica en cuanto a la determinacion de la
obligatoriedad del EHEP, este Organismo considera que la norma impugnada es
incompatible con los principios de reserva de ley y competencia consagrados en los
articulos 132-133 y 226 de la Constitucion, respectivamente.

8.4. ¢La norma impugnada es incompatible con el derecho a la igualdad y no
discriminacion por exigir la aprobacién del EHEP tanto a los médicos
generales como a los especialistas a pesar de encontrarse en una situacion
diferente por su nivel de formacion?

94. El derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra reconocido en el articulo 66
numeral 4 de la Constitucion. Asimismo, el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion
establece una prohibicion de la discriminacion y prevé una lista de categorias
especialmente protegidas.
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95. Este Organismo ha considerado!’ que el derecho a la igualdad y no discriminacion
tiene dos dimensiones: formal y material. La dimension formal presupone un trato
idéntico a sujetos —individuales o colectivos— que se hallan en la misma situacion.
Por su parte, la dimension material obliga al Estado a adoptar acciones afirmativas
para promover la igualdad real para quienes se hallen en condiciones de desventaja y,
por tanto, requieran de un trato distinto que permita equiparar el goce y el ejercicio de
sus derechos. Si bien las dos dimensiones del derecho a la igualdad y no discriminacién
tienen un nucleo comin, poseen caracteristicas particulares que generan consecuencias
distintas en su aplicacion.

96. La vulneracion de la dimensién formal de este derecho se produce a través de un trato
discriminatorio directo, mientras que la vulneracion de la dimension material a través
de un trato discriminatorio indirecto. Acerca de la discriminacion indirecta, la Corte
ha reconocido®® que, en ciertas circunstancias, el hecho de que una norma juridica
prevea un mismo trato a grupos que se encuentran en situaciones distintas podria
generar una consecuencia discriminatoria. Este tipo de consideracion ha sido aplicada
para el caso de grupos en condicion de vulnerabilidad®® o desventaja.?°

97. En este caso, los accionantes alegan que la norma impugnada “no contempla que la
situacion de los especialistas médicos es intrinsecamente diferente” y, asumiendo que
los especialistas médicos se encuentran en la misma categoria que los médicos
generales, les aplica el mismo examen. Entonces, lo que se acusa es que la horma
impugnada vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacion, en su dimension
material, por prever un trato discriminatorio indirecto para los médicos especialistas
ya que se les exige la aprobacion del EHEP —un examen en el que se evalGan
conocimientos minimos necesarios para el ejercicio profesional— sin tomar en cuenta
que ellos tienen un nivel de formacion diferente (superior).

98. Dependiendo de la identificacion del o de los criterios a partir de los cuales se realiza
la diferenciacion, se debe fijar el nivel de escrutinio aplicable que puede ser estricto o
de mera razonabilidad.?* El escrutinio es: “(i) bajo cuando la distinciéon no se

17 Ver, por ejemplo, CCE, sentencia 40-18-IN/21, 22 de septiembre de 2021, parr. 30.

18 Ver, por ejemplo, CCE, sentencia 61-19-IN/21, 21 de diciembre de 2021, parr. 37.

19 Ver, por ejemplo, CCE, sentencia 2185-19-JP y acumulados/21 (Inscripcion del nacimiento de hijas e
hijos de adolescentes migrantes), 1 de diciembre de 2021, parrs. 72 y 86.

20 Ver, por ejemplo, CCE, sentencia 61-19-1N/21, 21 de diciembre de 2021, parr. 37.

21 Esta Corte también ha establecido que el nivel de escrutinio: “respecto de un trato diferenciado debe ser
mayor cuando se trata de una categoria sospechosa de discriminacion en la que se presume la
inconstitucionalidad del trato; y cuando la distincién no se base en una categoria sospechosa o al menos sea
una de las protegidas por la Constitucidn, el escrutinio sobre la presunta distincion inconstitucional es uno
de mera razonabilidad”. (CCE, sentencia 1043-18-JP y acumulados/21, 8 de diciembre de 2021, parr. 74).
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fundamenta en una categoria sospechosa o protegida; (ii) medio cuando se diferencia
a partir de categorias protegidas, y (iii) estricto o alto cuando la distincion se basa en

categorias sospechosas”.?

99. Cuando el nivel de escrutinio es bajo, procede la aplicacion de un test de
razonabilidad.?® Este test consiste en la verificacion de si: i) la norma objeto de analisis
persigue un fin constitucionalmente valido; v, ii) existe una conexion racional entre el
fin y los medios para llegar a él.%

100.Esta Corte considera que la situacion de los médicos especialistas no se enmarca dentro
de las categorias sospechosas ni de las categorias protegidas del articulo 11 numeral 2
de la Constitucién por lo que procede la realizacion de un test de razonabilidad.
Ciertamente, los médicos especialistas no se encuentran per se (i.e. por su nivel de
formacion) en una situacion de discriminacién histdrica ni en una actual situacion de
vulnerabilidad. De hecho, su nivel de formacion e incluso su posible trayectoria
profesional adquirida los pone en una situacion ventajosa frente al resto de postulantes
que deben tomar y aprobar el EHEP.

101.En primer lugar, esta Corte, conforme lo concluy6 en la seccion 8.2.1. supra, la norma
impugnada persigue un fin constitucionalmente valido. El fin que busca la norma
impugnada al evaluar a todos los profesionales de salud —incluyendo a aquellos que
ya se encontraban habilitados e incluso ejerciendo la profesion— es asegurar la calidad
de la prestacion de los servicios de salud, conforme lo establece el articulo 32 de la
Constitucion. La mejora en la calidad de los servicios de salud va de la mano con la
proteccion indirecta de varios derechos reconocidos en la Constitucion, principalmente
los derechos a la salud y a la vida reconocidos en los articulos 32 y 66 numeral 1 de la
Constitucion, respectivamente.

102.En segundo lugar, como se explico detalladamente en la seccidn 8.2.2 supra, existe
una conexion racional entre el fin y los medios para llegar a él en cuanto todos los
incentivos creados por la norma impugnada son conducentes a asegurar la calidad de
la prestacion de los servicios de salud debido a la mejora de la calidad de quienes
prestan estos servicios (i.e. los profesionales de la salud).

22 CCE, sentencia 28-15-1N/21, 24 de noviembre de 2021, parr. 147.

23 Ver, por ejemplo, CCE, sentencia 9-22-IN/22, 19 de septiembre de 2022.

24 CCE, sentencia 127-21-1N/23 (Vacunacion obligatoria contra el COVID-19), 10 de mayo de 2023, parr.
226.
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103.Por otro lado, esta Corte es consciente de que, en vista de que en el EHEP se evalUan
contenidos basicos de una gran cantidad de materias, los médicos especialistas podrian
requerir de una actualizacion de conocimientos o capacitacion previa. Sin embargo,
esto no los pone en una situacion de desventaja frente al resto de postulantes —que en
principio han adquirido los conocimientos evaluados mas recientemente— en vista de
que cuentan con un tiempo prudencial de 24 meses para que, de necesitarlo, se
capaciten, actualicen sus conocimientos y aprueben el examen.

104.Por las consideraciones expuestas, esta Corte concluye que si bien la norma impugnada
prevé un trato igual para grupos de personas que se encuentran en una situacion distinta
(por su nivel de formacién), no existe un trato discriminatorio indirecto. En este
sentido, este Organismo concluye que la norma impugnada no es incompatible con el
derecho a la igualdad y no discriminacién reconocido en los articulos 66 numeral 4 y
11 numeral 2 de la Constitucion.

9. Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad

105.En la sentencia, la Corte concluyé que la norma impugnada es incompatible con los
principios de competencia, reserva de ley y tipicidad. Esto, en cuanto: i) el presidente
de la Republica dispuso la obligatoriedad del EHEP para los profesionales de la salud
gue ya se encontraban habilitados para el ejercicio profesional a pesar de que tal
competencia le correspondia al CACES en coordinacion con la SENESCYT, conforme
lo dispuesto en el articulo 104 de la LOES; vy, ii) en lanorma impugnada, cuya jerarquia
es infralegal, se tipifica una infraccion (no aprobar el EHEP) y se establece una sancion
(la suspensién o cancelacion del registro para la habilitacion del ejercicio profesional)
que no estaban previstas, en conjunto, por una ley orgénica.

106.Al haber identificado la incompatibilidad de la norma impugnada con varios articulos
de la Constitucion, corresponde que esta Corte declare su inconstitucionalidad, lo cual
implica la expulsion de la norma impugnada del ordenamiento juridico. De
conformidad con el articulo 95 de la LOGJCC, por regla general, “las sentencias que
se dicten en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa
juzgada y producen efectos generales hacia el futuro”. En ese sentido, la declaratoria
de inconstitucionalidad de la norma impugnada tendra efectos hacia el futuro, lo cual
implica que las medidas de suspension o cancelacion de la habilitacion para el ejercicio
profesional de los profesionales de la salud que no aprobaron el EHEP que podrian
haber sido impuestas antes de la notificacion con la presente sentencia se encuentran
justificadas por la aplicacion de normas que, en ese momento, se presumian
constitucionales.
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10. Decisién

107.En merito de lo expuesto, esta Corte Constitucional, administrando justicia
constitucional por autoridad de la Constitucién y la Ley, resuelve lo siguiente:

1. Aceptar la accion publica de inconstitucionalidad 89-21-IN.

2. Declarar la inconstitucionalidad de la Disposicion Transitoria Cuarta del
Reglamento General a la Ley Organica de Educacién Superior, expedido
mediante Decreto Ejecutivo 742 de 16 de mayo de 2019 y publicado en el
Registro Oficial 503 de 6 de junio de 2019.

3.Declarar la inconstitucionalidad de la Disposicién Transitoria Tercera del
Reglamento a la Ley Organica de Educacion Superior, expedido mediante
Decreto Ejecutivo 494 y publicado en el Registro Oficial Suplemento 110 de 21
de julio de 2022.

4. Disponer que la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma surta efectos a
partir de la notificacion de esta sentencia y hacia el futuro.

5. Notificar con la presente sentencia a los accionantes, la Presidencia de la
Republica, la Asamblea Nacional, el Ministerio de Salud Publica y el Consejo de
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior.

108.Notifiquese y cimplase.

ALI VICENTE Firmado digitalmente
ALI VICENTE
LOZADA PRADO [ ayana PRADG

Ali Lozada Prado
PRESIDENTE
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Razon: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional con cinco votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade
Quevedo, Alejandra Cardenas Reyes, Teresa Nuques Martinez, Richard Ortiz Ortiz (voto
concurrente) y Daniela Salazar Marin; vy, tres votos salvados de los Jueces
Constitucionales Carmen Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet y Ali Lozada Prado, en
sesion jurisdiccional ordinaria de miércoles 25 de octubre de 2023; sin contar con la
presencia del Juez Constitucional Jhoel Escudero Soliz por uso de una licencia por
comision de servicios.- Lo certifico.

Firmado electrénicamente

Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 89-21-IN/23
VOTO CONCURRENTE
Juez Constitucional Richard Ortiz Ortiz

1. A pesar de coincidir con la decision de la sentencia 89-21-IN/23 (“sentencia de
mayoria”), estimo oportuno expresar ciertas consideraciones respecto a la naturaleza
y ambito del Examen de Habilitacion para el Ejercicio Profesional (“EHEP”),
contemplado en el articulo 104 de la Ley Organica de Educacion Superior (“LOES”),
que sirve de fundamento a la sentencia para determinar la inconstitucionalidad de la
Disposicién Transitoria Cuarta del Reglamento General a la Ley Orgénica de
Educacion Superior.

2. De manera central, considero que el tipo de examen obligatorio que regula la norma
impugnada, aun cuando esta establecido en el reglamento a la LOES, no corresponde
en su contenido al EHEP desarrollado en el articulo 104 de la LOES. Por esta razon,
las caracteristicas y obligaciones dadas a dicho examen en la norma impugnada no se
corresponden al &mbito del Sistema de Educacion Superior. En tal sentido, no
concuerdo con los subsiguientes argumentos de la sentencia 89-21-IN/23 que
interpretan en sentido extensivo el EHEP regulado en la LOES, y se aplica de manera
indiferenciada a los profesionales de salud ya en ejercicio laboral.

3. Al resolver el primer problema juridico, la sentencia expresa, en el parrafo 50, que la
norma impugnada, dirigida a quienes se encuentran ejerciendo la profesion en el
campo de la salud o quienes hayan realizado el afio de servicio social en la red publica
de salud, no hizo operativo el EHEP contemplado en el articulo 104 de la LOES, sino
que estableci6 una infraccion y sancion no prevista en esta ley organica, de manera
que la norma es incompatible con los principios de tipicidad y reserva de ley.

4. Considero que este razonamiento esta apegado al ordenamiento juridico; porque, por
un lado, expresamente el articulo 104 de la LOES determina que, en el ambito del
Sistema de Educacién Superior, el EHEP es un requisito o condicion previa a la
autorizacion del ejercicio de la profesién otorgada por la autoridad competente, en este
caso, la Autoridad Sanitaria Nacional; y, por otro lado, la LOES no regula el ejercicio
profesional en el campo de la salud, sino que esto lo hace la Ley Organica de Salud
desde el articulo 193 al 204.

5. No obstante, al resolver el segundo problema juridico, la sentencia sefiala que es
razonable la medida establecida en la norma impugnada de exigir la aprobacion del
EHEP a las profesionales de la salud que ya se encontraban habilitados para el ejercicio
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profesional, a la luz del articulo 104 de la LOES, para asegurar la calidad de la
prestacion de los servicios de salud. Al respecto, tal como sefial6 esta Corte en la
sentencia 59-17-IN/22, considero importante diferenciar que el articulo 351 de la
Constitucion sefiala que el Sistema de Educacion Superior se regird, entre otros, por el
principio de calidad. De esta manera, el articulo 104 de la LOES contempla el EHEP
como un mecanismo que garantiza dicho principio dentro del Sistema educativo, pero
no dentro del Sistema de salud, que corresponde a otro &mbito legal.

6. En tal sentido, considero que la sentencia, en los parrafos 71, 72 y 73, interpreta el
EHEP del articulo 104 de la LOES como un examen que cabe aplicar a personal de
salud cuyo ejercicio profesional lo regula la LOS. De esta manera, se confunde el
ambito de dos sistemas distintos, regulados en marcos legales especializados. Bajo este
contexto, opino que la sentencia podia llegar a la conclusion de que la norma
impugnada es una medida necesaria y razonable para el fin que persigue, es decir,
asegurar la calidad de la prestacion de los servicios de salud, sin enmarcar su analisis
en la legislacion y los organismos que corresponden al Sistema de Educacion Superior.

7. Asi, considero que, para analizar si la medida prevista por la norma impugnada
persigue un fin constitucionalmente valido y cumple los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad frente a la limitacion del derecho al trabajo de los
profesionales en salud, obligados a rendir el examen, la sentencia podia apoyar su
analisis en los principios constitucionales que rigen el Sistema Nacional de Salud,
como la calidad y la precaucién de los servicios de salud (arts. 32, 362 y 363.3 CRE),
asi como el marco legal que regula la prestacion del servicio de salud y la habilitacidn
del talento humano en este campo (art. 6.25 y 27 LOS).

8. Finalmente, la sentencia, en el parrafo 89, sefiala que, de la lectura del articulo 104 de
la LOES, queda claro que la norma que prevé el EHEP, a cargo del CACES, no
diferencia entre quienes ya se encuentran ejerciendo la profesion, de quienes han
acabado de estudiar para obtener su titulo profesional. No concuerdo con esta
interpretacion por los motivos antes expuestos sobre los distintos ambitos de
regulacién del sistema de educacién superior y del Sistema Nacional de Salud. Al
contrario de lo que sostiene la sentencia, en los parrafos 93 y 94, la habilitacidn
profesional del personal de salud no es una competencia dada al CACES, ni en la
Constitucién (art. 353) ni en la LOES (art. 174), por lo que mal puede comprenderse
que el EHEP, a cargo de ese organismo, involucre a profesionales ya en ejercicio
laboral, no vinculados recientemente a un periodo de formacion académica en el marco
de la LOES.

9. En conclusidn, considero que, en estricto sentido, el articulo 104 de la LOES no ha
regulado al EHEP como un condicionante retroactivo respecto al ejercicio de
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profesionales de la salud, sino que se lo concibe como una condicidn previa de este
ejercicio profesional, atado, por mandato legal, a una aplicacion progresiva
(disposicion transitoria Vigésima Séptima LOES). De esta manera, la norma
impugnada de nivel reglamentario tipifica y sanciona, dentro del Sistema de Educacion
Superior, el ejercicio profesional del personal de salud no previsto a nivel legal, ni en
dicho sistema ni en el Sistema Nacional de Salud, al cual le corresponde la regulacién
del talento humano en ese campo. Esta es la razon principal de incompatibilidad de la
norma impugnada con la Constitucion.

10. Por todo lo expuesto, me adhiero a la sentencia 89-21-1N/23 respecto de la decision
final de declarar la inconstitucionalidad de la norma impugnada por ser incompatible
con los principios constitucionales de competencia, reserva de ley y tipicidad, pero
realizando las precisiones expuestas en este voto concurrente.

RICHARD  Firmado
digitalmente por

OMAR RICHARD OMAR
ORTIZ ORTIZ ORTIZ

Fecha: 2023.11.17

ORTIZ 15:21:57 -05'00"
Richard Ortiz Ortiz
JUEZ CONSTITUCIONAL

Razon: Siento por tal que el voto concurrente del Juez Constitucional Richard Ortiz
Ortiz, anunciado en la sentencia de la causa 89-21-IN, fue presentado en Secretaria
General el 07 de noviembre de 2023, mediante correo electronico a las 15:57; vy, ha sido
procesado conjuntamente con la sentencia.- Lo certifico.

Firmado electronicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 89-21-1N/23
VOTO SALVADO
Jueces Constitucionales Carmen Corral Ponce y Enrique Herreria Bonnet

1. En relacién con la sentencia 89-21-IN/23, expresamos nuestro respeto a los
argumentos esgrimidos por la jueza ponente y por quienes votaron a favor de esta
decision; sin embargo, nos permitimos disentir con el voto de mayoria, respecto al
analisis realizado en torno a la accién publica de inconstitucionalidad presentada en
contra de la Disposicion Transitoria Cuarta del Reglamento General a la Ley Organica
de Educacion Superior (actualmente reproducida en la Disposicion Transitoria Tercera
del Reglamento a la Ley Orgéanica de Educacién Superior) relacionada al Examen de
Habilitacion para el Ejercicio Profesional (EHEP).

2. Los jueces de mayoria, concluyen que la norma impugnada es incompatible con los
principios de competencia, reserva de ley —para regular derechos, tipificar
infracciones y establecer sanciones— Y tipicidad. Esto, en cuanto: i) el presidente de
la Republica dispuso la obligatoriedad del EHEP para los profesionales de la salud
que ya se encontraban habilitados para el ejercicio profesional a pesar de que tal
competencia le correspondia al CACES en coordinacion con la Senescyt; v, ii) en la
norma impugnada, cuya jerarquia es infralegal, se tipifica una infraccion (no aprobar
el EHEP) y se establece una sancion (la suspension o cancelacion del registro para la
habilitacion del ejercicio profesional) que no estaban previstas, en conjunto, por una
ley organica.

3. El presente voto salvado explica nuestra discrepancia con lo resuelto en la sentencia.
En lo medular, consideramos que, contrario a la apreciacion de los jueces de mayoria,
la normativa impugnada no contraviene los principios de competencia, reserva de ley
y tipicidad.

4. Preliminarmente, debe hacerse mencion a algunas cuestiones facticas trascendentes
que la sentencia de mayoria no consider6 al resolver. Si el EHEP esta presente en el
ordenamiento juridico ecuatoriano desde la publicacién de la LOES el 12 de octubre
de 2010, su obligatoriedad data desde entonces. En las profesiones relacionadas al
campo de la salud, incluso es previo a que los graduados cumplan con la conocida
rural.

5. De tal modo, si su obligatoriedad es superior a diez afios, se entiende que los
profesionales de la salud graduados desde entonces, lo rindieron para poder ejercer su
profesion. En la demanda del caso examinado, se evidencia que los accionantes son
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profesionales meédicos, tanto ecuatorianos como extranjeros, que no obtuvieron su
titulacion profesional en el Ecuador. Conforme a las competencias de la Senescyt, sus
titulos han sido reconocidos y registrados; pero ello no implica per se una habilitacion
profesional.

6. Es innegable la relevante finalidad del EHEP, esto es, que quienes van ejercer una
profesion relacionada a la salud publica, deben demostrar sus conocimientos y
aptitudes previo a atender pacientes. Los hechos relacionados a la aplicacion de la
norma impugnada corresponden a casos de profesionales médicos graduados en el
extranjero que no han cumplido con ese requisito, pues solamente cuentan con el
reconocimiento de su titulo y no con la habilitacion profesional; y dado el contexto de
la titulacién nacional, la Senescyt no tiene atribuciones para exigir el examen previo
al reconocimiento de titulos extranjeros, generandose asi la problematica evidenciada
en los hechos atinentes al caso.

7. Consideramos que la decision de la Corte Constitucional debia tener evidentemente
presente que el aprobar el EHEP es indispensable. Para quienes estudian el pregrado
en el Ecuador es ineludible desde 2010 y debe serlo también para aquellos que
estudiaron en el extranjero y pretenden ejercer su profesion en este pais. Con esta
premisa factica, consideramos que la norma no es incompatible con la CRE en los
términos anotados en la sentencia de mayoria, conforme a los argumentos que nos
permitimos esgrimir a continuacion.

8. Respecto a que la norma impugnada es incompatible con los principios de tipicidad y
reserva de ley, el parr. 46 del fallo de mayoria sustenta dicho aserto en que:

[...] se verifica que la norma impugnada efectivamente: 1) tipifica una infraccion: que los
profesionales de la salud que, a pesar de ya encontrarse ejerciendo la profesién o haber
realizado el afio de salud rural de practica de servicio social en la red publica de salud, no
aprueben el EHEP; v, ii) establece la sancidn de suspension o cancelacién del registro
para la habilitacion del ejercicio profesional. [...]

9. En esa linea, sostiene que la suspension de ejercicio profesional es una sancion no
contemplada ni en la LOES sino en la LOS, pero este cuerpo normativo no contempla
la infraccion de no haber rendido el EHEP.

10. Al respecto, es menester sefialar que la LOES contiene un régimen disciplinario
dirigido a instituciones de educacion superior, autoridades, docentes, estudiantes y
servidores y trabajadores. De ahi que no se logra vislumbrar como podria encajar en
ese andamiaje normativo la tipificacion de una infraccion y el establecimiento de una
sancion a profesionales, que no son un estamento del Sistema de Educacién Superior,
menos aun si no se titularon en universidades ecuatorianas. En ese mismo sentido, la

35
Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

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

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE

CONSTITUCIONAL ~ Votosalvado
DEL ECUADOR Jueces: Carmen Corral Ponce y Enrigue Herreria Bonnet

LOS no tiene dentro de su ambito de aplicacion cuestiones relacionadas a la
preparacion y presentacion del EHEP, pues es un tema relacionado a la educacion
superior.

11. El fallo de mayoria no explicita en qué cuerpo legal deberia constar una infraccion y
sancion relacionada al EHEP, por el contrario, genera confusidn sobre el alcance de
las leyes en cuestion sobre el tema discutido.

12. Desde nuestra perspectiva, no estariamos ante la tipificacion de una infraccion que
conlleva una sancion; sino mas bien, consideramos que el no haber rendido el EHEP
configura un impedimento de ejercicio profesional.

13. Si por la excepcion de haberse titulado fuera del Ecuador, profesionales de la salud no
rindieron el EHEP, pese a tener su titulo registrado en la Senescyt, estan impedidos de
ejercer su profesién mientras no cumplan con ese riguroso requisito contemplado en
el ordenamiento juridico. Y evidentemente, si persisten en ejercer su profesion sin
acatar esa exigencia, deben ser impedidos definitivamente de hacerlo.

14. De ahi que, si la norma impugnada materializa la configuracion de un impedimento,
atinente al cumplimiento de un necesario requisito previsto en una ley organica, no se
contravienen los principios de tipicidad y reserva de ley.

15. Por otro lado, la sentencia de mayoria concluye que la norma impugnada es
incompatible con los principios de reserva de ley y competencia, al establecer
limitaciones de derechos no previstas en una ley organica.

16. Para concluir que la supuesta limitacion de derechos no estaba contemplada en una
ley, los jueces de mayoria insisten en que la tipificacion de una infraccion y el
establecimiento de una sancién limitan el derecho al trabajo. Conforme indicamos
lineas arriba, lo previsto en la norma impugnada constituye un impedimento, y como
tal puede ser establecido y regulado a través de normas infralegales?, con lo que, a
nuestro criterio, no hay incompatibilidad con el principio de reserva de ley.

17. Tampoco estimamos que hay una incompatibilidad con el principio de competencia.
Especificamente, el fallo de mayoria estima que el presidente de la Republica no tiene
competencia para reglamentar el articulo 104 de la LOES, pues esto seria privativo del
CACES y de la Senescyt.

1 Asi, por ejemplo, la Ley Organica del Servicio PUblico establece en el articulo 5 que, para ocupar un
puesto en el servicio pablico, se debe presentar una certificacion de no tener impedimento. En ese sentido,
el punto 2 del articulo 3 del Reglamento General de la prenombrada ley, indica que los impedimentos para
ejercer un puesto publico estan previstos en la LOSEP y en el ordenamiento juridico vigente en general.
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18. La LOES, respecto al EHEP, prescribe que el CACES en coordinacion con la Senescyt
determinaran su obligatoriedad. Y precisamente, en funcién de la obligatoriedad
determinada normativamente por esas instituciones, la norma impugnada establece un
impedimento para quienes no cumplen con el indispensable requisito tantas veces
mencionado.

19. La atribucion reglamentaria del ejecutivo, es necesaria para efectivizar los fines del
Sistema de Educacion Superior y precautelar la correcta aplicacion, tanto de principios
constitucionales, como de los preceptos de la LOES. Y precisamente, en la especie,
creemos que la norma impugnada es una expresion de la competencia reglamentaria
del presidente de la Republica, al normar un impedimento atinente a la obligatoriedad
de un examen establecida en la LOES vy desarrollada por normas del CACES.

20. Por todas las consideraciones expuestas, consideramos que no debia aceptarse la
accion, sino, ratificarse la constitucionalidad de la Disposicion Transitoria Cuarta del
Reglamento General a la Ley Organica de Educacion Superior (actualmente
reproducida en la Disposicion Transitoria Tercera del Reglamento a la Ley Organica
de Educacion Superior).
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SENTENCIA 89-21-IN/23
VOTO SALVADO
Juez Constitucional Ali Lozada Prado

1. Respetuoso de la sentencia de mayoria, disiento con su decision de aceptar la accion
inconstitucionalidad 89-21-IN. Las razones de mi discrepancia, que se expusieron en
las deliberaciones del Pleno de la Corte Constitucional, se sintetizan a continuacion.

2. Enlamencionada accion se impugnd la disposicidn transitoria cuarta del Reglamento
General a la Ley Orgénica de Educacion Superior, incluida en el decreto ejecutivo
742, de 16 de mayo de 2019, publicado en el registro oficial 503, de 6 de junio de
2019, la que fue reproducida en la disposicion transitoria tercera del decreto ejecutivo
494, publicado en el suplemento del registro oficial 110, de 21 de julio de 2022.

3. En esta disposicién se establecié que quienes ejercian una profesion en el ambito de
la salud o que habian realizado el afio de servicio social en la red publica de salud,
pero que no habian aprobado el examen de habilitacion para el ejercicio profesional
estaban obligados a hacerlo en un plazo méximo de 24 meses y, en caso contrario, se
les debia suspender o cancelar su registro de habilitacion.

4. La sentencia desestimd los cargos relativos a una presunta transgresion de los
derechos al trabajo y a la igualdad y no discriminacion, pero acepté los relacionados
a una supuesta inobservancia de los principios de reserva de ley, tipicidad y
competencia. No estoy de acuerdo con ninguna de estas razones para declarar la
inconstitucionalidad de la norma impugnada, como paso a detallar a continuacion.

5. Enrelacién con los principios de reserva de ley y tipicidad, la sentencia considera que
por via reglamentaria se habria tipificado una infraccion, la correspondiente a no
aprobar el examen de habilitacién. Para ello establece que, si bien la suspension del
ejercicio profesional es una sancion prevista en el articulo 240 de la Ley Organica de
Salud, ninguna ley la preveia por la falta de aprobacion del examen de habilitacion.

6. Al respecto, se debe considerar que la norma reglamentaria impugnada no establecid
a la falta de aprobacion del examen de habilitacion como una conductailicita, es decir,
constitutiva de una infraccion, sino que se limitd a fijar un plazo méaximo para
regularizar la habilitacion de los profesionales de salud que no aprobaron el
correspondiente examen (24 meses) y a establecer la consecuencia ldgica-juridica del
incumplimiento de un requisito de habilitacion, consecuencia que corresponde a una
inhabilidad (en este caso, para seguir ejerciendo la profesién). Por lo dicho, la mera
utilizacion de un mismo término, “suspension”, tanto en la norma impugnada como
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en el articulo 240 de la Ley Organica de Salud, no permite tratar a una inhabilidad
como si fuera una sancion.

7. Existe otra razon por la que la sentencia considera que la norma impugnada incumple
el principio de reserva de ley, razén que se refiere a que dicha norma estableceria un
limite al ejercicio de un derecho fundamental. Sin embargo, como se sefialo
previamente, no es la norma reglamentaria impugnada la que establece el deber de
aprobar un examen para la habilitacion del ejercicio de la profesion, sino que este
deber se prevé en el articulo 104 de la Ley Orgénica de Educacion Superior. La norma
impugnada solo establece un plazo maximo para regularizar el ejercicio de la
profesion sin haber cumplido previamente el requisito de aprobacion del
correspondiente examen y tal fijacion de un periodo de regularizacién no se puede
considerar como un limite para el ejercicio de un derecho, menos aun de un derecho
fundamental.

8. Por ultimo, la sentencia considera que la norma impugnada seria inconstitucional
porque habria sido emitida por un 6rgano incompetente. Esta incompetencia estaria
dada porque segun el articulo 104 de la Ley Organica de Educacion Superior
corresponderia al Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior,
en coordinacion con la Secretaria de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacidn, determinar la obligatoriedad del examen de habilitacién y el presidente
de la Republica, en la norma impugnada, habria establecido dicha obligatoriedad no
solo para los nuevos profesionales de la salud, sino también para los que fueron
habilitados previamente.

9. Este razonamiento es incompatible con el constante en la sentencia relativo a la
reserva de ley. Asi, si solo por ley se podia establecer la norma impugnada, no es
posible afirmar, simultaneamente, que la competencia para expedir dicha norma
corresponderia al Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior.
En todo caso, el argumento relativo a la incompetencia tampoco permitia declarar la
inconstitucionalidad de la disposicion impugnada pues la norma que habria
establecido dicha competencia, el articulo 104 de la Ley Organica de Educacion
Superior, no es una norma que forme parte de la Constitucion.

10. En definitiva, considero que se debieron desestimar todos los cargos de
inconstitucionalidad en el caso 89-21-IN.
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