De: Alicia del Rosario Cango Bermeo

Enviado: jueves, 23 de marzo de 2023 8:48

Para: jairo.cajamarca@saludzona6.gob.ec

Asunto: RV: Juicio No: 01618202100234 Nombre Litigante: COORDINACION ZONAL 6 DEL
MINISTERIO DE EDUCACION

Enviado desde Correo para Windows

De: satje.azuay@funcionjudicial.gob.ec

Enviado: martes, 29 de marzo de 2022 12:12

Para: alicial6ju@hotmail.com

Asunto: Juicio No: 01618202100234 Nombre Litigante: COORDINACION ZONAL 6 DEL
MINISTERIO DE EDUCACION

Usted ha recibido una notificacion en su casillero electronico del proceso
numero 01618202100234

REPUBLICA DEL ECUADOR
FUNCION JUDICIAL
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A: COORDINACION ZONAL 6 DEL MINISTERIO DE EDUCACION
Dr / Ab: ALICIA DEL ROSARIO CANGO BERMEO

UNIDAD JUDICIAL MULTICOMPETENTE DE NABON

En el Juicio No. 01618202100234, hay lo siguiente:

Accion de Proteccion Nro. 01618202100234.

Partes procesales. — La accidon ha sido propuesta por:

Actora. — Dra. Ana Felicita Avilés Carpio.

Demandados. — Se direcciona en contra de:

a. Ministerio de Salud Publica del Ecuador (en adelante MSP), Dra. Ximena Patricia Garzon
Villalba, o quien haga sus veces.

b. — Coordinador Zonal 6 del MSP, Dr. Fausto Rubén Idrovo Abril, o quien haga sus veces.



c. — Director Distrital 01D03 del Cantdn Santa Isabel, Dr. Marco Orellana Barros o quien haga sus
veces.

d. - Maxima Autoridad de la Oficina Técnica Nabdén Ofia, Mgs. Norma Patricia Criollo Zhagui, o
guien haga sus veces.

e. - Institucion llamada a intervenir en forma obligatoria: Procuraduria General del Estado (en
adelante PGE).

Juez: Paul Renato Serrano Vallejo.

VISTOS: Evacuada la diligencia de audiencia oral y publica, en la cual las partes fueron notificadas
con la sentencia oral acorde al Articulo 14 inciso tercero de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante LOGJCC), en cumplimiento a lo que manda
el Articulo 17 idem, se procede a emitir la presente sentencia motivada en los siguientes
términos:

1. JURISDICCION Y COMPETENCIA: Quien suscribe posee jurisdiccién y competencia para
conocer, tramitar y resolver esta garantia jurisdiccional fundamentado en los Arts. 167, 178.3,
86.2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE); Art. 7, 9.a de la LOGJyCC;
en calidad de Juez titular Unico de la Unidad Judicial Multicompetente del cantén Nabdn,
mediante accién de personal Nro. 1309-2021-UTHA-PV emitida por el Sr. Director del Consejo
de la Judicatura del Azuay; en atencién a lo que mandan los Articulos 244 y 245 del Cédigo

2. VALIDEZ PROCESAL: La presente causa ha sido tramitada de acuerdo con el Articulo 14 de la
LOGyJCC, respetando los derechos de proteccidon contenidos en los literales a, b, c y h del
numeral 7 del Art. 76 de la CRE y en los Arts. 8.1y 25 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, sin que haya existido privacion del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento; el despacho se asegurd que las partes cuenten con el tiempo y con los medios
adecuados para la preparacion de su defensa, fueron escuchados en el momento oportunoy en
igualdad de condiciones, presentaron de forma verbal y escrita las razones o argumentos de los
gue se creyeron asistidos y replicaron los argumentos de las otras partes; presentaron pruebas
y contradijeron las que se presentaron por sus contrarios.

2.1. El despacho respetd las garantias y los principios y procedimiento previstos en las normas
invocadas, sin que exista omision de tutela de derechos y garantias que hayan provocado
indefension, o presencia de actos o vicios que ataquen a la validez procesal dando cabida a
alguna nulidad que infiera en la decisién de la causa puesta a conocimiento, por tanto, el
procedimiento es valido.

2.2. Se destaca que la comparecencia de la parte accionante y de PGE fue realizada por via
telematica, para ello se autorizé formalmente en autos que sea por esos medios; y, se garantizé
gue de forma real las partes intervinientes puedan ejercer la accién y contradiccion en
inmediacidn, visualizando, escuchando e interviniendo por video y audio con fidelidad, sin
interrupciones ni angustia al patrocinio y defensa.

2.3. Laaudiencia fue instalada el 22 de diciembre del 2021 a las 10h00 conforme consta en autos
(razén actuarial a fs. 80 y 80 vuelta), fue suspendida a fin de garantizar la inmediacién de la
accionante y PGE a los elementos de prueba documental presentados fisicamente por los



accionados en la audiencia; y, a fin de que los accionados presenten los elementos probatorios
solicitados por la judicatura dando lugar a que estos sean revisados por las partes en forma
previa a la reinstalacion.

2.4. La audiencia fue reinstalada el 17 de enero del 2022 a las 10h00, comparecieron la
accionante y los demandados, no existié6 comparecencia de PGE pese a su notificacion legal en
todos los lugares idoneos sefialados (esclichese razén de secretaria en audio de reinstalacion y
las constancias escritas en el cuaderno procesal), su falta de comparecencia no fue ébice para el
desarrollo de la audiencia.

2.5. Sobre la tutela judicial efectiva en su segundo componente de plazo razonable (Arts. 75 de
la CRE y Art. 22 del COFJ) este despacho explica: A finales de diciembre del 2021 se detecto la
presencia de un nimero importante de peticiones de Fiscalia General del Estado sobre archivo
de delitos, entre ellos, de naturaleza sexual, delitos de odio, violencia contra la mujer, los cuales
estaban pendientes de pronunciamiento desde meses anteriores al arribo del suscrito como
titular de esta judicatura, al ver que razonablemente podian prescribir por el decurso del tiempo,
el despacho se vio obligado a concederles prioridad, inclusive, sobre esta naturaleza juridica.

3. ANTECEDENTES. - Compareci6 a la administracién de justicia la Dra. Ana Felicita Avilés Carpio,
médico obstetra, dedujo accidn de proteccidén en contra del MSP, Dra. Ximena Patricia Garzon
Villalba, Coordinador Zonal 6 del MSP, Dr. Fausto Rubén Idrovo Abril; Director Distrital 01D03
del Canton Santa Isabel, Dr. Marco Orellana Barros; Maxima Autoridad de la Oficina Técnica
Nabdn Oia, Mgs. Norma Patricia Criollo Zhagui, solicitd se cuente ademas con PGE.

3.1. La compareciente en su accion, por escrito indicd respecto a la descripcién del acto u
omisidn violatorio del derecho que produjo el dafo y la relacién circunstanciada de los hechos.
- Ha venido prestado sus servicios laborales para el MSP, desde el mes de septiembre del afio
2020 en la Direccién Distrital de Salud 01D03 Girdn - Santa Isabel, concretamente en el centro
de salud tipo C2 del cantén Nabdn, en calidad de Obstetra 1 bajo la modalidad contractual de
servicios ocasionales, tal como se puede desprender del certificado emitido por la Direccidn
Distrital 01D03, suscrito por la Lcda. Sandra Verénica Ledn Quizhpe (administradora técnica del
Centro de Salud tipo C2 Nabdn).

3.2. Explicd que, como es de conocimiento publico en fecha 11 de marzo de 2020, el Director
General de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), calificé el brote del coronavirus (COVID-
19) como una pandemia global, es asi que, mediante el Acuerdo Ministerial Nro. 00126-2020 de
12 de marzo de 2020 el MSP declaré en Estado de Emergencia Sanitaria al pais y el 17 de marzo
de 2020 el Presidente de la Republica, mediante decreto ejecutivo No. 1017 declard el Estado
de Excepcién por calamidad publica en todo el territorio nacional del Ecuador por los casos
confirmados de coronavirus y el alto riesgo de contagio que el virus representa para la
ciudadania, generando afectacién a la salud y a la convivencia pacifica del Estado, decreto que
habria sido renovado por tres ocasiones, siendo que, el 21 de abril de 2021, mediante Decreto
Ejecutivo No. 1291, nuevamente se declara Estado de Excepcidn esta vez en 16 provincias del
territorio nacional.

3.3. La accionante expuso que ha prestado su contingente durante casi toda la emergencia
sanitaria, conforme se puede evidenciar de la documentacion adjunta, registrando contacto
directo con pacientes con posible diagndstico de COVID-19, asi como pacientes diagnosticados
con la enfermedad como se colige del “Informe técnico de atenciones durante la emergencia
sanitaria del Coronavirus, atenciones COVID positivo”, que fue presentado por la accionante y
aprobado por la administradora técnica del centro de salud donde presta sus servicios; informe



del que se desprende que en fecha 16 de abril y el 09 de junio de 2021, se registran atenciones
realizadas por la accionante a pacientes infectados con COVID 19.

3.4. Siendo que, en fecha 09 de junio de 2021, el responsable de Vigilancia de Salud Publica: Dr.
Lennin Mufioz, certificé que: “[...] la profesional de salud Avilés Carpio con C.1. 0919172098,
luego de presentar el informe técnico durante la emergencia sanitaria de coronavirus (COVID
19), atenciones COVID positivo, se encuentran los siguientes casos positivos validos (MIROZAAS
y MAISOCQU) por el proceso de vigilancia de salud, en base a los datos recabados en la
plataforma COVID19-PCR”. Adjunta el certificado citado, como constancia de lo expuesto, asi
como copias de los verificables de atencién con los nombres de los pacientes debidamente
censurados.

3.5. Es asi como, frente a esta heroica labor, los agradecimientos no resultaban suficientes, razén
por la cual el 22 de junio de 2020, se publica en el Registro Oficial la Ley Orgdnica de Apoyo
Humanitario (en adelante LOAH) que tiene por finalidad proteger a los sectores que podrian
resultar mas vulnerables en el contexto de la pandemia, siendo que, el articulo 25 contiene una
medida de accion afirmativa, que se dirige a brindar proteccion a los servidores de salud, y
textualmente manda lo siguiente:

“[...] Art. 25.- Estabilidad de trabajadores de la salud. - Como excepcion, y por esta
ocasion, los trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la
emergencia sanitaria del coronavirus (COVID-19) con un contrato ocasional o
nombramiento provisional en cualquier cargo en algin centro de atencidn sanitaria de la
Red Integral Publica de Salud (RIPS) y sus respectivas redes complementarias, previo el
concurso de méritos y oposicién, se los declarard ganadores del respectivo concurso
publico, y en consecuencia se procederd con el otorgamiento inmediato del
nombramiento definitivo [...]".

3.6. Indicé que desde el mes de marzo del afio 2020 la accionante ha venido prestando su
contingente en actividades y atenciones realizadas a pacientes con sospecha y diagndstico de
COVID-19 (mediante hisopado nasofaringeo), menciona solo algunas de ellas: A. - 21 de junio de
2021 Visita domiciliaria de seguimiento de posparto a paciente GMJA con diagnéstico de COVID
positivo; B. - 15 de septiembre de 2021: Visita domiciliaria para control de embarazo a la
paciente ZAMR, con diagndstico de COVID 19; los anteriores entre otros pacientes con posible
diagndstico de COVID 19, como se desprende de los verificables que segun afirma ha adjuntado
a la garantia.

3.7. Es asi como, en fecha 25 de junio de 2021, procedid a presentar documentacién relacionada
con la concesion de la referida medida de accidn afirmativa para su analisis y validacién en la
oficina técnica 01D05 Nabdn-0Oiia, sin que hasta la fecha haya recibido respuesta.

3.8. Con la presentacion de la documentacidn en referencia la accionante aspiraba ser
considerada para la aplicacion de la medida de accién afirmativa contenida en el articulo 25 de
la LOAH esto es que, se le convoque a concurso de méritos y oposicion, se le declare ganadora
de este y en consecuencia se proceda con el otorgamiento inmediato del nombramiento
definitivo correspondiente, debiendo indicar que hasta la presente fecha no se le ha concedido
el beneficio, a diferencia de sus compafieros.

3.9. Considerd que es importante mencionar que tiene una discapacidad auditiva grave del 50%,
conforme se puede desprender de la copia del carné de discapacidad que adjunta; afirmé que
la institucidn tenia conocimiento pleno de dicha condicidn en tanto, la accionante habia



procedido a notificar a la institucidn previamente, situacién que colocaba a la accionante en una
condicién de vulnerabilidad, y consecuentemente, estaba sujeta a un trato preferente por parte
de la institucién. Concluyé sus fundamentos de hecho indicando que la omisién vulneradora de
sus derechos fundamentales se configura con la falta de aplicacion de las medidas de accidn
afirmativa que les correspondia.

3.10. La accionante identificd los derechos fundamentales que han sido vulnerados por la
actuacion de la autoridad publica no judicial y los actos que contienen dichas vulneraciones en
los siguientes:

A. DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDO EN EL ARTICULO 82 DE LA CRE. — Afirmé
que el articulo 82 de la CRE, sefiala que el derecho fundamental a la seguridad juridica esta
relacionado con el cumplimiento y respeto hacia la Constitucién y a la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

A.1. Alecciond que la Corte Constitucional respecto a la seguridad juridica ha seialado que: “[...]
Para tener certeza respecto a una aplicacién normativa, acorde a la Constitucion, se prevé que
las normas que formen parte del ordenamiento juridico se encuentren determinadas
previamente; ademas deben ser claras y publicas; solo de esta manera se logra conformar una
certeza de que la normativa existente en la legislacién serd aplicada cumpliendo ciertos
lineamientos que generan la confianza acerca del respeto de los derechos consagrados en el
texto constitucional. Mediante un ejercicio de interpretacion integral del texto constitucional se
determina que el derecho a la seguridad juridica es el pilar sobre el cual se asienta la confianza
ciudadana en cuanto a las actuaciones de los distintos poderes publicos. [...]".

A.2. En el mismo sentido, en distintos fallos la actual conformacién de la Corte Constitucional ha
determinado respecto de la seguridad juridica que: “[...] En cuanto al derecho a la seguridad
juridica reconocido en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica, esta Corte ha sefialado
gue éste debe ser entendido como el derecho a contar con un ordenamiento juridico previsible,
claro, determinado estable y coherente que le permita al individuo tener una nocién razonable
de las reglas del juego que le serdn aplicadas”. (...) “[...] la seguridad juridica comprende tanto
un ambito de certidumbre como uno de previsibilidad. El primero se refiere a brindar certeza al
individuo de que su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares
establecidos previamente y por autoridad competente para evitar la arbitrariedad y el segundo
permite proteger legitimas expectativas respecto de como el derecho debera ser aplicado e
interpretado en el futuro. [...]".

A.3. Afirmé que el derecho a la seguridad juridica ha sido desarrollado por la Corte
Constitucional en dos dimensiones: certeza y previsibilidad conforme la cita realizada; explicé
que, hablamos de certeza cuando nos referimos a la posibilidad de modificar una condicidn
juridica consolidada, Unicamente en aplicacién expresa de los procedimientos regulares y a
través de los conductos previamente establecidos, y que nos referimos a previsibilidad cuando
se protege la legitima expectativa de como el derecho serd aplicado e interpretado en el futuro.

A.4. Considera que en el caso sub judice, el principio y derecho fundamental a la seguridad
juridica ha sido vulnerado, toda vez que, se han inobservado normas juridicas previas, claras y
publicas que debieron ser observadas por parte del MSP a fin de hacer efectivas las medidas de
accion afirmativa previstas para favorecer a trabajadores y profesionales de la salud; se refiere
particularmente a la normativa prevista en: 1) Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria derivada del COVID-19, articulo 25 vy, las normas que se derivan de
aquella; 2) Precedentes Jurisprudenciales de la Corte Constitucional del Ecuador.



A.5. Con relacion a la LOAH para Combatir la Crisis Sanitaria derivada del COVID-19, en el articulo
25 y disposicion transitoria novena, textualmente refiere:

“[...] Art. 25.- Estabilidad de trabajadores de la salud.- Como excepcidn, y por esta ocasion,
los trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia
sanitaria del coronavirus (COVID-19) con un contrato ocasional o nombramiento
provisional en cualquier cargo en algln centro de atencién sanitaria de la Red Integral
Publica de Salud (RIPS) y sus respectivas redes complementarias, previo el concurso de
méritos y oposicion, se los declarard ganadores del respectivo concurso publico, y en
consecuencia se procedera con el otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo

[...]".

A.6. En lo sustancial, afirmo que el contenido de la norma citada constituye una medida de
accion afirmativa y comprende tres cuestiones: La convocatoria a concurso de méritos y
oposicidn; la declaratoria de ganadores del respectivo concurso publico; y, el otorgamiento
inmediato del nombramiento definitivo.

A.7. Circunstancias que no parecen presentar ninguna particularidad, porque es precisamente
aquella la forma en la que se debe proceder en la generalidad de los casos en los que se haya
determinado la existencia de una necesidad institucional; sin embargo, las medidas
excepcionales, especiales y favorables, contenidas en la normativa previa, clara y publica
relacionada, vienen dadas en funciéon de las personas; la forma de evaluacién; vy, el tiempo.

A.8. Respecto de las personas, se establece que las medidas afirmativas, seran aplicables en
principio a los trabajadores y profesionales de la salud que hayan laborado durante la
emergencia sanitaria, con nombramientos provisionales o contratos de servicios ocasionales, en
cualquier cargo, y en algun centro de atencidn sanitaria en la Red de Salud Publica cuyas partidas
no se encuentren en litigio; y, que hayan prestado su contingente directamente en la atencion
a pacientes con COVID-19 (articulo 10 del Reglamento General a la LOAH). Sostiene la accionante
gue ha presentado todos los justificativos que respaldan el cumplimiento de los requisitos
referidos, sin que hasta la fecha se haya hecho efectivo el beneficio.

A.9. Respecto a la forma de evaluacién, la LOAH en la Disposicién Transitoria Novena, establece
gue, por esta Unica ocasion, la forma de evaluacién sera la siguiente: Los méritos tendran un
puntaje de 50% que se asignaran de la siguiente manera: Los profesionales de salud: Con el titulo
debidamente registrado en la secretaria de Educacidon Superior, Ciencia, Tecnologia, e
Innovacion para los perfiles que se apliquen (certificado adjunto a la demanda). En el caso de
los trabajadores de la salud el puntaje se basard en los requisitos previos a su contratacién. La
oposicidn tendrd un puntaje de 50% que sera asignado con la presentacion notarizada del
contrato ocasional o nombramiento provisional vigente en la Red Integral Publica de Salud
(RIPS). Los nombramientos definitivos se entregaran de manera inmediata.

A.10. Respecto al tiempo, en la misma norma citada anteriormente se establece que el
procedimiento brevemente referido se llevard a cabo en “el plazo maximo de seis meses a partir
de la entrada en vigencia de la Ley”. Siendo que, hasta la fecha, las prerrogativas expuestas que
se encontraban contenidas en la norma clara, previa y publica y que debieron ser observadas
por la entidad accionada, no se han visto materializadas, consecuentemente, con su omision, la
entidad accionada ha vulnerado el derecho fundamental a la seguridad juridica de la accionante,
y como consecuencia de ello, también otros importantes derechos, como el derecho a la
proteccion de las expectativas legitimas, el derecho a la atencién prioritaria y el derecho a la
igualdad en su dimensién material.



B. - DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA EN RELACION CON LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LAS EXPECTATIVAS LEGITIMAS. — La accionante expuso que, conforme lo ha referido la Corte
Constitucional del Ecuador, y como se menciond en el desarrollo del derecho a la seguridad
juridica, este comprende una doble dimensidn, certeza y previsibilidad, siendo que, la dimensiéon
de previsibilidad permite proteger las expectativas legitimas respecto de como el derecho
deberd ser aplicado e interpretado en el futuro; al respecto invocé la sentencia de la Corte
Constitucional No. 081-17-SEP-CC, que establece lo siguiente:

“[...] 21. De lo anterior se desprende que la seguridad juridica comprende tanto un ambito
de certidumbre como uno de previsibilidad. El primero se refiere a brindar certeza al
individuo de que su situacién juridica no serd modificada mas que por procedimientos
regulares establecidos previamente y por autoridad competente para evitar la
arbitrariedad y el segundo permite proteger legitimas expectativas respecto de cémo el
derecho deberd ser aplicado e interpretado en el futuro. [...]".

B.1. Al respecto, sefialé que la Corte Constitucional ha realizado una distincidn entre lo que se
debe entender como un derecho adquirido, una expectativa legitima y una mera expectativa,
asi, respecto de los derechos adquiridos, se debe entender, que son aquellas situaciones
juridicas que se encuentran consolidadas; por expectativas legitimas, aquellas situaciones en las
que se ha dado cumplimiento cabal a los requisitos necesarios pero sin embargo por alguna
razén la situacion juridica no ha logrado consolidarse; y, las meras expectativas que se
encuentran en una esfera subjetiva y obedecen a simples aspiraciones del sujeto; siendo que,
Unicamente las dos primeras se encuentran protegidas por la esfera constitucional.

B.2. Concretamente en el marco de los concursos de méritos y oposicion, explicé que la Corte
Constitucional ha sefalado lo siguiente:

“[...] La legitima expectativa, a diferencia de la mera expectativa, implica que la persona
se encuentra en una posicion juridica en la que ha reunido las condiciones para el ejercicio
de un cargo publico, aunque aun estén pendientes actuaciones posteriores que
formalicen la titularidad de dicho cargo [...]".

B.2.1. En este caso considera importante dilucidar si la accionante tenia una expectativa legitima
0 una mera expectativa en aplicacion de las medidas afirmativas contenidas en el articulo 25 de
LOAH, para ello refiere el desarrollo de la Corte Constitucional respecto de los concursos de
méritos y oposicion en general:

“[...] 23. En el marco de un concurso de méritos y oposicién se selecciona a la persona
mas idénea para ocupar un determinado cargo publico. La persona con el puntaje mas
alto es la ganadora del mismo”.

B.2.2. Siendo que, las personas que decidan participar en el concurso Unicamente tienen una
mera expectativa de llegar a ser declarados ganadores y de posesionarse en el cargo en cuestion,
situacién que, sin duda carece de protecciéon constitucional, sin embargo, como lo ha
mencionado la misma Corte Constitucional: “[...] 27. (...) pueden existir situaciones en las cuales
esta mera expectativa pasa a al ser legitima [...]".

B.2.3. Afirma que la misma Corte Constitucional ha dicho en definitiva que, para determinar si
el participante, ha podido alcanzar una expectativa legitima es necesario dilucidar si ha reunido
las condiciones para el ejercicio de un cargo publico, aunque aln estén pendientes actuaciones



posteriores que formalicen la titularidad de dicho cargo, caso contrario nos encontrariamos
frente a una mera expectativa.

B.3. La compareciente indica que, por regla general, los participantes en un concurso de méritos
y oposicién Unicamente tienen una mera expectativa de llegar a ser designados para ocupar el
cargo de manera definitiva, sin embargo, el articulo 25 de la LOAH, crea un escenario excepcional
a dicha regla, que permite al grupo de funcionarios referidos en la norma alcanzar una
expectativa legitima, en tanto establece que los trabajadores y profesionales de la salud que
hayan trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirus (COVID-19) con un contrato
ocasional o nombramiento provisional, por ese hecho resultan ser las personas mas idéneas
para ocupar el cargo en forma definitiva, por lo tanto, en el concurso de méritos y oposicion que
se convoque, se les debera otorgar el puntaje mas alto teniendo en cuenta el cumplimiento de
los requisitos previos en este caso a la emision del nombramiento provisional vy
consecuentemente se los declarard ganadores del respectivo concurso publico, debiendo
procederse con el otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo.

B.4. La accionante considera que evidentemente se trata de un concurso de méritos y posicion
sui generis, que lleva inmerso para estos funcionarios como lo refieren, la expectativa legitima
de que la norma previa, clara y publica sea aplicada e interpretada de modo que, luego de la
convocatoria al concurso, en el caso en concreto, la accionante sea declarada ganadora de este
y se le otorgue el nombramiento definitivo correspondiente. Este caso estaria entonces,
comprendido en aquellas situaciones excepcionales en las que una mera expectativa pasa a ser
una expectativa legitima que debe ser protegida constitucionalmente en términos de la Corte
Constitucional, consecuentemente, al no haberse considerado a la accionante para la aplicacion
del beneficio, que le permita alcanzar la obtencién del nombramiento definitivo (pese a cumplir
con los requisitos necesarios), se ha menoscabado el elemento de previsibilidad del derecho a
su derecho fundamental a la seguridad juridica.

C. DERECHO A LA IGUALDAD EN SU DIMENSION MATERIAL CONTENIDO EN LOS ARTICULOS 11
NUMERO 2 Y 66 NUMERO 4 DE LA CRE. —“[...] La Corte Constitucional ha sefialado que el derecho
a la igualdad y la consecuente prohibiciéon de realizar distinciones inconstitucionales {..)
constituye el pilar sobre el que se asienta la teoria de los derechos constitucionales, como base
del Estado de Derecho vy, por ende, su consecuente evolucién: el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia [...]".

C.1. Consider6é que el derecho fundamental a la igualdad debe ser analizado desde dos
dimensiones, que la Corte Constitucional ha desarrollado de la siguiente manera: a) La
dimension formal, se expresa por la misma Constitucion en su articulo 11 ndmero 2, primer
inciso, cuando lo define como un principio de aplicacion, en el siguiente enunciado: “Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades”. De acuerdo
con la Norma Fundamental, entonces, la igualdad formal implica un trato idéntico a sujetos
individuales o colectivos que se hallan en la misma situacion. b) La dimensidon material, en
cambio, la enuncia la Constitucién en el tercer inciso del nimero 2 del articulo 11, al senalar: “El
Estado adoptara medidas de accién afirmativas que promuevan la igualdad real a favor de todos
los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad. Esta dimensidn del
derecho supone en cambio que los sujetos se hallen en condiciones diferentes, por lo que
requieran un trato distinto, que permita equiparar el “estatus” de garantia en el goce y ejercicio
de sus derechos.”.

C.2. Respecto a la dimensidon material del derecho a la igualdad, la Corte Constitucional citando
a la Corte de Transicion refiere que:



“[...] Al respecto, la sentencia No. 027-12-SIN-CC de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion, en su parte pertinente sefiala que: Igualdad material, cuya finalidad
no es equiparar a todos, sino distinguirlos, a fin de no ocasionar tratos injustos. Para Laura
Clérico y Martin Aldao, todas las féormulas de igualdad encierran alglin tipo de
comparacion que surge del reclamo de trato igualitario, en dos sentidos: 1) Alguien que
es tratado en forma diferente que otro, quiere ser tratado de la misma manera porque
considera que no hay razones para ser tratado en forma diferente; o 2) alguien que es
tratado como otros considera que debe ser tratado en forma diferente porque hay una
circunstancia relevante que justifica un trato diferenciado. [...]".

C.3. Por su parte la CRE preceptua que: “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios: El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de
desigualdad”.

C.4. Entonces, el derecho a la igualdad en su dimensiéon material, implica la aplicaciéon de
medidas de accion afirmativa, que se reflejan en un trato diferenciado a fin de equiparar el
estatus juridico entre dos sujetos o grupos de sujetos que se encuentran en circunstancias
diversas y de abierta ventaja de uno frente a otro, asi, en el derecho comparado la Corte
Constitucional Colombiana, que ha sido uno de los principales referentes para la justicia
constitucional ecuatoriana, en torno a lo que debemos entender por igualdad material ha
referido:

“[...] Para corregir desigualdades de hecho, se encarga al Estado promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva. En este sentido se deben adoptar medidas en
favor de ciertos grupos, y proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicidon econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancias de inferioridad
manifiesta. (...) “La igualdad material es la situacion objetiva concreta que prohibe la
arbitrariedad”.

C.5. Luego, la igualdad material supone entonces generar en el sistema juridico, espacios que
prevean y garanticen a quienes se encuentren en condiciones diversas y que requieran una
proteccion especial, en este sentido la misma Corte Constitucional Colombiana refiere:

“[...] El derecho a la igualdad impone entonces el deber de no consagrar un igualitarismo
juridico entre quienes se hallan en diversidad de condiciones fécticas, es decir, la
obligacion de crear un sistema juridico diferente para quienes se encuentran en
desigualdad en los amplios y complejos campos de la vida politica, econdmica, social y
cultural”.

C.6. Solicité se analice la condicion de la accionante respecto a dos circunstancias:

C.6.1. Haber laborado en el drea de salud (primera linea) durante la pandemia, conforme a la
LOAH para combatir la Crisis Sanitaria derivada del COVID 19, que tuvo como principal propdsito
solventar todas aquellas desigualdades que se generaron en el contexto de la pandemiay en el
capitulo lll denominado “Medidas para Apoyar la Sostenibilidad del Empleo”, se incluye el
articulo 25 que va a establecer medidas de accién afirmativa que permiten equilibrar la brecha
diferenciadora generada entre los servidores médicos que laboraron durante la pandemia en
primera linea y que se constituyeron en un grupo en situacién de riesgo, exponiendo su
integridad, salud y hasta su vida, frente a los funcionarios médicos que no tuvieron que hacerlo,
asi como respecto de los servidores publicos en general; brindandoles estabilidad laboral, previo



ser declarados ganadores de un concurso de méritos y oposicion efectuado de forma
excepcional.

C.6.2. La accionante al igual que muchos servidores han prestado su contingente durante la
emergencia sanitaria provocada por la pandemia mundial, generandose esta referida
circunstancia diferenciadora y de abierta desventaja frente a los demas, siendo una realidad
lamentable y de conocimiento publico que, debido a la exposicion muchos servidores de salud
han perdido sus vidas a consecuencia de la enfermedad, quedando plenamente justificado el
trato diferenciado y preferente con la medida de accién afirmativa contenida en el articulo 25
de la LOAH, que debid ser aplicada de manera irrestricta por parte de las autoridades
competentes.

C.6.3. La accionante considera que estos concursos excepcionalisimos en su procedimiento,
etapas y evaluacion se encontraban plenamente justificados, pues al generarse circunstancias
facticas de desigualdad, la respuesta por parte del Estado debié ser inmediata pero no solo en
la formulacion de medidas de accidn afirmativa, sino fundamentalmente en la ejecucidon de las
mismas. Pretender dar el mismo trato a los funcionarios médicos que laboraron y laboran en las
condiciones expuestas que a los demas funcionarios publicos, en la ejecucidon de los concursos
de méritos y oposicidn, implica el desconocimiento de las medidas afirmativas contenidas en la
LOAH vulnerando el derecho a la igualdad material, pues, el mismo sistema juridico ha generado
las condiciones especiales que debieron considerarse.

C.6.4. Hizo referencia a que la Corte Constitucional, ya ha desarrollado una linea jurisprudencial
gue no resulta nueva para nadie, y que tiene como finalidad proteger a los grupos de atencidn
prioritaria en una relacion laboral (en este caso los funcionarios médicos que prestaron su
contingente en durante la pandemia, considerados como un grupo en situacion de riesgo) que
se desprenda de alguna de las modalidades que no genera estabilidad laboral, dotandoles de lo
gue conocemos como estabilidad laboral reforzada, esto quiere decir, que la tendencia ya se
encaminaba a conceder una proteccion especial que evite al maximo la desvinculacién laboral
de estos grupos, asi:

“[...] Lainestabilidad de la relacién laboral, que caracteriza a los contratos ocasionales, se
relativiza para los miembros de dichos grupos, precisamente porque se entiende que
actos permitidos por dicha figura, como la terminacién de este tipo de relaciones, podria
colocarlos en una situacién de vulnerabilidad mayor que al resto de personas, generando
una situacion discriminatoria. [...]".

C.6.5. La accionante explica que durante la vigencia de la LOAH, y por lo tanto de las garantias
contenidas en la articulo 25 a favor de los servidores de salud que han trabajado durante la
pandemia, resulta evidente que la tendencia jurisprudencial de la Corte Constitucional, da
cuenta de que, la maxima proteccién debe ser brindada en un primer momento a las personas
gue se encuentran dentro de los grupos de atencién prioritaria (grupos en situacién de riesgo),
evitando con el otorgamiento de nombramientos definitivos, que se dé por terminada la
relacién laboral, lo cual podria colocarlos en un situacién de vulnerabilidad mayor que el resto
de personas en términos de la propia Corte.

C.6.6. Sobre la segunda circunstancia que pide sea analizada, indica que existe una condicién de
discapacidad calificada del 50%, siendo preciso analizar la situacién particular de la
compareciente en tanto como lo refieren en los antecedentes de hecho, adolece de una
discapacidad auditiva grave del 50%, debidamente calificada por el MSP, y notificada con
anterioridad a la entidad accionada. Respecto de las personas que pertenecen a grupos de



atencidn prioritaria y en particular a las personas con discapacidad, la Corte Constitucional como
maximo érgano intérprete de la Constitucidon ha desarrollado una linea jurisprudencial bastante
amplia, a fin de robustecer las garantias a estos sectores vulnerables, ha referido que:

“[...] la sentencia No. 258-15-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional del Ecuador en la
cual, se preocupa, entre otros elementos relevantes, por aquellos casos en que las
entidades publicas han contratado a personas de grupos de atencién prioritaria bajo
figuras que no brindan estabilidad, como el contrato ocasional y establece que la forma
de equiparar sus derechos laborales y de brindarles igualdad material, es a través del
establecimiento de medidas que brinden una especial proteccién a su favor. (...) pues
dada la situacion de especial vulnerabilidad en la que se encuentran estas personas, el no
contar con un trabajo estable incide directamente en una posible afectacién a otros
derechos constitucionales, lo cual puede provocar una situacién de grave riesgo y de
afectacioén a su dignidad humana [...]".

C.6.7. Indicé que la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, establece
el derecho al trabajo en igualdad de condiciones en los siguientes términos:

“[...] Art. 27- Trabajo y empleo: 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello
incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laboral es que sean abiertos,
inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad.

C.6.8. Explicé que la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacidn contra las Personas con Discapacidad manda:

“[..] Art. 3.- Para lograr los objetivos de esta Convencién, los Estados parte se
comprometen a: 1. Adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral
o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacidn contra las personas
con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad. [...]".

C.6.9. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacién con la proteccidén especial
reconocida a favor de las personas con discapacidad; en su jurisprudencia ha indicado, en el caso
Furlan y familiares vs. Argentina:

“[...] la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o
limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos
de manera efectiva. Los tipos de limites o barreras que cominmente encuentran las
personas con diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras, barreras fisicas o
arquitectdnicas, comunicativas, actitudinales o socioecondmica. (...) En este sentido, la
Corte Interamericana reitera que toda persona que se encuentre en una situacién de
vulnerabilidades titular de una proteccién especial, razén de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos. El Tribunal recuerda que no basta con
que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcién
de medidas positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacidn
especifica en que se encuentre como la discapacidad [...]".



C.6.10. Por su parte la Corte Constitucional del Ecuador en multiples sentencias ha desarrollado
del derecho a la igualdad en su dimensién material, en relacién con las personas con
discapacidad:

“[...] se evidencian condiciones de desigualdad de la accionante que ameritaban en su
caso, al ser una persona con discapacidad, un trato distinto, en la linea de garantizar sus
derechos constitucionales, encajando esto en la dimension material (...) la Constitucién
de la Republica, mediante la disposicion del articulo 11 numeral 2 garantiza la igualdad
material, y contempla diferencias de trato a través de medidas de accién afirmativa,
establecidas a favor de individuos que se encuentran en situacion distinta, como es el
caso de las personas de los grupos de atencién prioritaria y, entre ellos, las personas con
discapacidad, pues, a todas luces, tal medida se justifica en una causa objetiva y razonable

[..]".

C.6.11. La forma de garantizar una verdadera igualdad entre sujetos que evidentemente
presentan condiciones distintas es a través de la aplicacién de medidas de accidn afirmativa, en
el caso que nos ocupa, la condicién de discapacidad de la accionante requeria la aplicacion de
acciones afirmativas a fin de evitar que se vulnere su derecho constitucional a la igualdad en la
dimension material; para el caso las acciones afirmativas se encuentran definidas en el articulo
4 de la Ley de Discapacidades:

“Articulo 4.- Toda aquella medida necesaria, proporcional y de aplicacion obligatoria
cuando se manifieste la condicidn de desigualdad de la persona con discapacidad en el
espacio en que goce y ejerza sus derechos. Articulo 17 para el reconocimiento y ejercicio
de derechos (...) se observara la situacion real y condicién humana de vulnerabilidad en
la que se encuentre la persona con discapacidad, y se le garantizara los derechos propios
de su situacién particular [...]".

C.6.12. La Constitucion de la Republica por su parte en el articulo 35 coloca a las personas con
discapacidad dentro de los grupos de atencién prioritaria; asi como en el articulo 47 y siguientes
idem, garantiza la observancia de cada persona con discapacidad a fin de equiparar sus
oportunidades y su integracion social y especificamente, el derecho al trabajo en condiciones de
igualdad con el resto de las personas y con ello pueda alcanzar una igualdad material.

C.6.13. Respecto del trato preferencial que se les debe dar a las personas que pertenecen a los
grupos de atencién prioritaria y concretamente a las personas discapacitadas, la Corte
Constitucional ha referido:

“[...] las personas con discapacidad tienen, entre otros derechos, el de trabajar en
condiciones de igualdad de oportunidades, en un marco de estabilidad laboral, que
permita alcanzar la realizacién econdémica y personal de este grupo de personas con
derecho a recibir atencidn prioritaria [...]".

C.6.14. Segun la accionante, para este caso, para los concursos de méritos y oposicion en
referencia, no solo que no se han tomado medidas de accién afirmativa con la compareciente
tendientes a brindarle un trato preferente frente a los demas, sino que, habiendo presentado
en debida forma los justificativos que acreditan el cabal cumplimiento de los requisitos
establecidos para la aplicacién de la LOAH, no se han tenido en cuenta, prefiriendo a otros
funcionarios que no adolecen discapacidad alguna, a quienes a la fecha ya se les ha concedido
el beneficio. Es decir, de ninguna manera se ha asegurado un trato distinto y preferente frente
a los demas servidores, debido a su discapacidad.



C.7. Como evidencia de lo referido, conforme informacion tomada de la pagina oficial del MSP
de fecha 5 de octubre de 2021, se refirio lo siguiente:

“[...] La ministra de Salud, Ximena Garzdn, aseguré que desde mayo esta administracién
ha entregado 3.320 nombramientos de los 4.000 previstos hasta octubre (...) Lo hacemos
como un acto de justicia. Ustedes arriesgaron su vida para salvar la de los demas, tuvieron
que batallar contra un enemigo invisible del que se conocia poco. Mi admiracidn, respeto
y carifio como profesionales de la salud. Se expusieron a muchos riesgos, siempre
motivados por un alto sentido de servicio y vocacién a los demas, dejando de lado su
seguridad por el cuidado de sus pacientes (...) Asimismo, reiteré que el ser una prioridad
para el Gobierno del Encuentro, existe el compromiso de que un mayor nimero de
profesionales tengan estabilidad. En noviembre, se prevé entregar 1.000 nombramientos
mas (...) Trabajamos para conseguirlo y no vamos a descansar hasta que se haga justicia
con quienes lo merecen. Contamos con ustedes para seguir trabajando en beneficio del
pais, ahora tenemos un reto mayor que es construir el mejor sistema de salud publica de
la historia del Ecuador y lo vamos a hacer juntos (...) HASTA EL MOMENTO, EL MINISTERIO
DE SALUD PUBLICA (MSP) HA CUBIERTO 13.942 NOMBRAMIENTOS, A ESCALA NACIONAL

[..]”.

C.7.1. Como evidencia de lo referido adjuntan la impresidn de una captura de pantalla, de la
pagina  oficial del MSP: https://www.salud.gob.ec/msp-entrego-nombramientos-a-
profesionales-de-la-salud-en-cumplimiento-a-la-ley-humanitaria/.

C.8. De lo expuesto, considerd que se genera un trato desigual y de ninguna manera preferente
entre la accionante y los demas funcionarios médicos que han trabajado durante la emergencia
sanitaria, en la emision de los nombramientos definitivos, toda vez que, conforme informacion
obtenida de la misma cuenta oficial del Ministerio de Salud se ha podido evidenciar que, se han
cubierto 13.942 nombramientos, sin que se haya beneficiado la accionante.

C.9. Indica que en un caso relativo a una persona con discapacidad en la esfera laboral la Corte
Constitucional ha referido lo siguiente:

“[...] En el marco de las disposiciones constitucionales y legales seifaladas, es preciso
afirmar que, en el caso sub judice, si bien la accionante suscribid un contrato de servicios
ocasionales que tenia un plazo de duracién determinado, al haberse demostrado que se
trataba de una persona con discapacidad del 50%, se debid considerar, en el marco de la
garantia del derecho a la igualdad en su dimensidn material, la situacién de discapacidad
y especial vulnerabilidad de la accionante, y por tal condicién se le debié asegurar un trato
distinto al del resto de personas que suscriben este tipo de instrumentos, a fin de
garantizar el respeto a sus derechos [...]".

C.10. De manera concordante con la linea jurisprudencial que venia manejando la anterior
composicion de la Corte Constitucional, la composicién actual ha referido:

“[...] no se evidencia que, en ningin momento durante el proceso de recorte, se haya
tomado en cuenta la discapacidad del accionante para decidir sobre su situacion
particular y sobre la procedencia de la terminacién anticipada y unilateral de su
nombramiento provisional. Contrario a la dimensiéon material del derecho a la igualdad -
gue supone que los sujetos que se hallen en condiciones diferentes “requieren un trato
distinto, que permita equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus
derechos (...) el Consejo de la Judicatura de Tungurahua consideré que el accionante se



encontraba en la misma situacion que el resto de funcionarios, pese a que conocia de su
discapacidad. Al respecto, esta Corte ya ha establecido que las personas con discapacidad
se encuentran en una situacion distinta a la del resto de personas, correspondiendo
otorgarles un trato acorde a sus circunstancias [...]".

C.11.Si bien el caso resuelto por la Corte Constitucional mediante la sentencia citada versa sobre
la desvinculacion laboral de una persona con discapacidad se dejan sentados importantes
cuestiones a considerar: Por una parte, se hace referencia que, durante proceso, en ese caso
puntual de recorte personal, el presente caso de nombramiento definitivo, se debe tomar en
cuenta la discapacidad de la persona, para decidir sobre su situacion particular; y, las personas
con discapacidad se encuentran en una situacién distinta al resto de personas,
correspondiéndoles un trato acorde sus circunstancias. Siendo que, en el caso puntual, no se ha
actuado manera que favorezca a la accionante por su condicion de discapacidad,
consecuentemente se ha vulnerado su derecho la igualdad en la dimensién material.

3.11. Consta en la garantia que la accionante indicé que el Ecuador es un Estado Constitucional
de Derechos vy Justicia, segin lo determina el articulo 1 de la CRE, Estado de derechos cuyo
ejercicio se efectiviza a través de garantias, entre estas las jurisdiccionales, siendo una de
aquellas la accion de proteccidon que puede ser propuesta por cualquier persona a la que se haya
vulnerado un derecho constitucional tal cual la regula el articulo 88 de la CRE: “[...] Art. 88.- La
accion de protecciéon tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos
en la Constitucidon, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de derechos
constitucionales; y cuando la violacidon proceda de una persona particular, si la violacién del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefensién o
discriminacién. [...]".

3.12. Explicé que la proteccidn de los derechos fundamentales que debe garantizar el Estado,
segln estas normas no es cualquier proteccion, considera que se trata de una tutela efectiva,
esto es, una proteccidn que garantice que en la practica los derechos sean respetados por todos,
determina que, ante ello, puede afirmarse que la CRE prevé un principio de efectividad, por
medio del cual podran ser evaluados los actos de proteccidn de los derechos vy, en su caso,
juzgados, no tanto desde la dptica de la validez procedimental o sustancial, sino desde la
perspectiva de su capacidad de asegurar o no, la garantia integral de los derechos.

3.13. La accionante explicé que, en cuanto a la tutela de derechos fundamentales a través de
medios efectivos Claudia Storini y Marco Navas Alvear, en su obra “La accién de proteccion en
Ecuador Realidad juridica y social”, p.54 y 55 sefialan:

“[...] Como es conocido, la Convenciéon Americana establece el derecho a una garantia
judicial especifica, destinada a proteger de manera efectiva a las personas frente a la
violacién de sus derechos humanos. Derecho consagrado en el articulo 25 de este
instrumento internacional que establece la necesidad de contar con recursos sencillos,
rapidos y efectivos contra la vulneraciéon de derechos fundamentales. La Convencién
Americana, en primer lugar, establece una obligaciéon estatal de crear un recurso sencillo
y rapido, principalmente de caracter judicial, aunque otros recursos son admisibles en la
medida en que sean efectivos, para la tutela de derechos fundamentales contenidos en
la Convencidn, en la Constitucion o en la ley; en segundo lugar demanda que el recurso
sea efectivo; en tercer lugar, obliga al Estado a garantizar que el recurso sera considerado;



en cuarto lugar, establece que el recurso debe poder dirigirse contra actos cometidos por
autoridades publicas y contra actos cometidos por sujetos privados; en quinto lugar,
compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial y establece la obligacion de las
autoridades estatales de cumplir con la decisidn dictada a partir del recurso [...]".

3.14. Respecto a nuestra realidad juridica, la accionante indica que la Corte Constitucional en
varios de sus precedentes jurisprudenciales ha establecido la naturaleza juridica de la accién de
proteccion y ha brindado pardmetros respecto de la procedencia de esta, asi por ejemplo en la
sentencia 001-16-PJO-CC ha establecido que los jueces tienen la obligacién de realizar:

“[...] un profundo andlisis acerca de la real existencia de la vulneracidon de derechos
constitucionales en sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del caso concreto.
Las juezas o jueces constitucionales Unicamente, cuando no encuentren vulneracién de
derechos constitucionales y lo sefialen motivadamente en su sentencia, sobre la base de
los pardmetros de razonabilidad, légica y comprensibilidad, podran determinar que la
justicia ordinaria es la via idénea y eficaz para resolver el asunto controvertido [...]".

3.15. Explicd que, de igual forma, en la misma sentencia antes mencionada ha dicho que:

“[...] ha de tenerse presente que tampoco cabe la posicidon de los operadores juridicos
gue eludiendo su labor de jueces de garantias constitucionales, calidad de la cual se hallan
investidos al conocer las acciones de garantias jurisdiccionales y aun cuando del proceso
se advierte, de modo inequivoco, la vulneracién de derechos consagrados en la
Constitucion, recurren a la trillada y en no pocas veces inmotivada alegacion de que los
hechos sometidos a su conocimiento se tratan de “asuntos de mera legalidad”; y, ala vez,
“sugiriendo” a los afectados a que acudan a las vias ordinarias (por ejemplo, la
contencioso administrativa), sin reparar en que aquellas no constituyen las vias
adecuadas ni eficaces para proteger y reparar de modo inmediato la afectacién de
derechos constitucionales [...]".

3.16. La accionante considera que, por lo tanto, la accién de proteccidn se constituye en el
mecanismo para reparar derechos constitucionales, alejados de la consideracion respecto de la
legalidad que podria manifestarse Unicamente cuando no exista vulneracién a derechos.

4. FUNDAMENTOS DE DERECHO. — Invocd las siguientes normas en inclusién con normativa
internacional, sentencias y doctrina:

4.1. Legislacién Nacional. — Arts. 82; 11 numeral 2; 66 numeral 4; 35, 88 de la CRE; Arts. 10, 39,
40, 41, 42 de la LOGJyCC; Arts. 25 y Disposicion Transitoria Novena de la LOAH; Art. 10 del
Reglamento General a la LOAH; Arts. 4 y 17 de la Ley de Discapacidades.

4.2. Cuerpos Internacionales. — Art. 27 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; Art. 3 de la Convencidn Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra las personas con Discapacidad.

4.3, Sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante CCE). — Sentencia Nro. 001-
16-PJO-CC, Caso No. 0530-10-JP (entre otros, parrafo 67); Sentencia Nro. 016-13-SEP-CC;
Sentencia No. 989-1-EP/19, de 10 de septiembre del 2019, parr. 20; Sentencia No. 5-19-CN/19,
entre otros, parr. 23, 27; Sentencia No. 081-17-SEP-CC, de 29 de marzo del 2017, parr. 21;
Sentencia No. 05-14-SIN-CC; Sentencia No. 117-13-SEP-CC, Caso No. 0619-12-EP; Sentencia No.



027-12-SIN-CC, Caso No. 0002-12-IN; Sentencia No. 139-18-SEP-CC; Sentencia No. 258-15-SEP-
CC; Sentencia No. 172-18-SEP-CC, de 16 de mayo del 2018, p. 39; Sentencia No. 1342-16-EP/21.

4.4, Sentencias extranjeras: Sentencia No. T-432-92, Corte Constitucional de Colombia.

4.5, Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH). — Caso Furlan y
familiares VS. Argentina, 31 de agosto del 2012.

4.6. Invocacion Doctrinaria. — “La accién de proteccion en Ecuador Realidad juridica y social”, de
Claudia Storini y Marco Navas Alvear, pp. 54 y 55.

5. PRETENSIONES. - Con los antecedentes expuestos deduce Accidn de Proteccidn y solicita que
en sentencia se proceda a lo siguiente:

5.1. Se acepte la accién de proteccion propuesta.

5.2. Se declare la vulneracién de los derechos constitucionales a la seguridad juridica, igualdad
material, atencidn prioritaria, y en aplicacién al principio iura novit curia los demas que
considere el despacho.

5.3. Se ordenen las medidas de reparacién integral que correspondan.

6. TRAMITE. - Aceptada a trdmite la accién de protecciéon mediante auto de fecha 06 de
diciembre del 2021 (fs. 45), se ordend la citacién con la demanda y notificacion a los
demandados y a PGE con la convocatoria a la diligencia de audiencia publica, lo cual fue
cumplido conforme consta en actas y en la comparecencia directa oral de la defensa de las
entidades demandadas, la defensa fue consultada oralmente sobre su intervencion a nombre
de la totalidad de demandados y su conocimiento de la accidn y la totalidad de documentacion
adjunta a ella con el tiempo legal previsto en la norma para el ejercicio de su defensa. Se evacud
la diligencia de audiencia publica y su reinstalacion, en la cual se emitié sentencia oral.

7. AUDIENCIA PUBLICA. — Comparecieron: Por via telematica la accionante y su Sta. y Sr.
Patrocinadores. En forma fisica en sala, las entidades demandadas, por medio de la Sta. Dra.
Alicia Rosario Cango Bermeo, se le concedié término para ratificar su intervencion. Por parte de
PGE comparecid via telemdtica la Sta. Dra. Zobeida Esther Robles Castillo a la audiencia
suspendida; los prenombrados asistieron a la reinstalacién a excepcion de PGE.

8. EXPOSICION DE LA PARTE ACCIONANTE: El Sr. Dr. Marcelo Guerra Coronel explicé oralmente
los fundamentos de hecho contenidos en la garantia escrita, relacionados con el contexto de la
pandemia, la emergencia sanitaria, el historial de servicios de la accionante en calidad de Médico
Obstetra desde septiembre del 2020 para el MSP bajo la modalidad de contrato de servicio
ocasional, hizo énfasis en que la accionante atendié a pacientes con COVID y posibles COVID,
explica que existe un informe aprobado con el cual presentd toda la documentacion necesaria
para poder acceder a la aplicacion del Art. 25 de la LOAH, conforme al certificado emitido en 09
de junio del 2021 por el Sr. Lenin Mufoz, responsable de vigilancia emite documento que
acredita la atencidn de la accionante en beneficio de pacientes con COVID, incluso con datos
estadisticos y con datos de esos pacientes, los cuales no refiere sus nombres y apellidos debido
al derecho a la privacidad e intimidad de las personas.

8.1. El 25 de junio la accionante presentd absolutamente toda la documentacién, esa
documentacién es avalada por el MSP en sentido estricto; a varios funcionarios que cumplian la



misma situacion, prestando sus servicios durante la pandemia y calidad de médicos ya se les
otorgd nombramientos definitivos siguiendo lo determinado en el articulo 25 de la LOAH,
ademads de esto, un factor muy importante en la parte practica de este caso es que la doctora
Ana Felicita Avilés tiene una discapacidad, el letrado explico e ilustrd que hoy en dia lo apropiado
es hablar ya no de una “discapacidad”, sino de una diversidad funcional fisica del 50%,
cuestiones que ni siquiera fueron tomadas en cuenta por la entidad accionada, entre ellas
presentes, precisamente para la aplicacidn de la accién afirmativa del Art. 25 de la LOAH.

8.2. Consideran vulnerados en primer lugar, el derecho a la seguridad juridica, como principal
derecho en el presente caso; sostuvo que en la audiencia se escuchara en la contestacién sobre
que el articulo 25 y la disposicién transitoria novena de la LOAH han sido declaradas
inconstitucionales; y, precisamente sobre la seguridad juridica van a realizar un analisis sobre
aquello, puesto que la Corte Constitucional no se pronuncié sobre casos de violacién de
derechos, pues dicha sentencia obedece a control de constitucionalidad y no de garantias
jurisdiccionales.

8.3. Para sostener la vulneracion al derecho a la seguridad juridica invocd la sentencia 2034-13-
EP/19 que considera la mas completa al respecto que suele citar, que determina tres elementos
de la seguridad juridica: Parametro de certeza, pardmetro de previsibilidad y la prohibicién de
arbitrariedad consecuente para la administracion publica. Indica que dicha sentencia establece
la implicacion de la certeza que tiene la persona de cdmo va a ser manejada su situacion juridica
aplicando las disposiciones normativas vigentes en el ordenamiento juridico al momento de los
hechos que se presentasen; la previsibilidad tiene que ver con la previsidon que tiene una persona
a futuro de que su expectativa legitima en todo ese ordenamiento juridico va a ser aplicada e
interpretada conforme a la misma; vy, la prohibiciéon de arbitrariedad que es la consecuente
observacién de disposiciones normativas por parte de la administracién publica que permite que
precisamente la administracion publica no actie de manera discrecional y no viole o vulnere
derechos de sentido estricto.

8.4. Explicd que, la Corte Constitucional ha determinado que, para que la seguridad juridica sea
reparada integralmente con el proceso de accién de proteccidn no se base en la violacién
Unicamente a disposiciones normativas infra constitucionales, sino que la inobservancia de éstas
esté atadas a la observancia de preceptos constitucionales y esto lo dice la sentencia 687-13-
EP/20, la cual menciona precisamente lo que explicd.

8.5. En este caso puntual considera que la inobservancia de las disposiciones que mencionar3, a
su vez, genera la inobservancia de dos preceptos constitucionales fundamentalmente: la
primera que estd regulada en el articulo 11 nimero dos de la CRE en principios de aplicaciéon de
derechos, que refiere a las medidas de accidn afirmativa, en el concepto de igualdad real o
material; y, por otro lado, el articulo 11 Numero 3, en el cual se determina la aplicacién directa
de la CRE y de los instrumentos internacionales de proteccidon de Derechos Humanos y en el
siguiente inciso, ademas, se hace referencia a que no se podra exigir para el ejercicio de los
derechos requisitos o condiciones que no estén establecidos en la ley ni en la CRE, y
precisamente eso es lo que se va a presenciar en los hechos porque la accionante cumple con
todos los requisitos de la LOAH, la administracién no le pudo haber existido otro tipo de
requisitos en ese momento oportuno, en el cual tenia que generarse ese derecho adquirido ya
como tal, puesto que ya tenia la expectativa legitima.

8.6. Identificé oralmente que esta accién no se direcciona a la declaracion de un derecho.
Considera que las disposiciones normativas inobservadas en sentido estricto son: Art. 25 de la
LOAH que basicamente generaba una medida de accién afirmativa que determinaba que se



convoquen a concursos, se declaren ganadores a las personas que prestaron sus servicios
durante la primera linea de atencidn al COVID y se les entregue un nombramiento definitivo;
para eso tenia que seguirse una serie de requisitos en torno a las personas, al procedimiento y
al tiempo.

8.7. En cuanto a las personas, fundamentalmente lo que se requeria es que sean trabajadores o
profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia sanitaria bajo la modalidad
de contrato de servicios ocasionales o con nombramientos provisionales, sin que pudiera
beneficiarse una persona con otra modalidad contractual; y, de acuerdo al articulo 10 del
Reglamento a la LOAH, a médicos que hayan prestado funciones relacionadas con la atencién a
pacientes COVID, teniendo en cuenta que la accionante traté, atendié directamente a pacientes
CoVID.

8.8. En torno al procedimiento, explicd que tanto el articulo 3 del acuerdo ministerial en 2020-
232- 132 que determinaba el procedimiento que tiene que seguirse al igual que el articulo 10
del Reglamento de la LOAH, que van de la mano, determinaba basicamente tres situaciones que
tienen que cumplirse para que las personas puedan verse beneficiadas de esta accién de medida
afirmativa, la primera era los criterios técnicos de la necesidad institucional de estas personas
en esas funciones; la segunda, la justificacion de que cumplan con los requisitos determinados
en el Art. 25 de la LOAH; vy, la tercera, que hayan estado bajo la modalidad de contratos de
servicios personales o de un nombramiento provisional.

8.9. Explicd que la accionante tiene un contrato de servicios ocasionales, esta probado, en el
proceso; ella cumplié todos los requisitos médicos, atendid a pacientes COVID, se merecia que
se le aplique esta accidn afirmativa. El criterio técnico de la necesidad y el presupuesto, que
quizds suele ser el que la administracidn alegaba como que no se cumplia; en este caso, algunas
situaciones para observar cumplidas sobre este presupuesto: La Corte Constitucional ha
determinado, por ejemplo, la sentencia 3-19-CN/20, en la cual se determina que los contratos
de servicios ocasionales que sobrepasen de un afio automaticamente se entiende que existe ya
una necesidad institucional permanente, por una parte la necesidad se volvié permanente; por
otra parte, un médico obstetra, no implica una necesidad de institucional no permanente, la
atencidn de salud y el servicio de salud siempre va a ser una necesidad permanente, por lo tanto,
la accionante con la contratacidn de servicios ocasionales, la administracion necesariamente,
debia de contar con presupuesto para en algin momento, convocar a concurso publico de
méritos y oposicion, asi, ella no haya sido beneficiaria del articulo 25 de la LOAH.

8.10. Sostuvo que, para solventar este criterio, el articulo 2 de la LOAH ya vigente en junio,
determinaba que cuando se haga contratos de servicios ocasionales a personal médico,
precisamente para que preste su contingente durante la pandemia, ya debia contar con la
planificacién presupuestaria para realizar la contratacion de servicios y esto le resulta ldgico,
evidente, en este caso le contratan en septiembre del afio 2020 con contrato de servicios
ocasionales para atender a pacientes COVID en primera linea, de una u otra manera, considera
gue ya deberian haber contado con la planificacién presupuestaria para hacer ese contrato de
servicios ocasionales en sentido estricto, por lo tanto, en definitiva, pueden afirmar o llegar a
afirmar que se cumplia con todos los requisitos determinados en el articulo 25 de la LOAH, como
dice el Art. 11 ndmero 3 de la CRE, no se podran exigir requisitos que no estén previstos en la
Ley y en la CRE y absolutamente todos los del Art. 25 e incluso con lo determinado en el
Reglamento y en el Acuerdo Ministerial 232, que determinan cdmo es el procedimiento que
tiene que seguirse para que se apruebe su nombramiento definitivo. Debian contar con
presupuesto porque la disposicion normativa y las actuaciones que hizo los llevaban o les



conducian a tener la certeza de que ya contaban con presupuesto, tenia un contrato de servicios
ocasionales y presté atencion directamente a pacientes COVID.

8.11. En funcién de lo anterior, en definitiva, cuando le solicitaron los documentos, ya
absolutamente a todos los funcionarios, en este caso, se entiende que ya el hecho de haberle
solicitado la documentacion estaban ya inmersos dentro del procedimiento y dentro del
concurso publico de méritos y oposicidn, el sélo hecho de la solicitud de esos documentos, luego
gue no se quiera tergiversar diciendo que para aplicar la norma técnica para los concursos de la
LOAH, puesto que ya la sola solicitud se entiende que el proceso inicié en sentido estricto.

8.12. La accionante explicé que la forma de evaluacion era 50% de méritos para el titulo
registrado en la SENESCYT que lo cumple; y, el 50% de evaluacion era la presentacidn notarizada
del contrato de servicios ocasionales que también lo cumple, sefialé trascendentalmente que
debe recordarse que el tiempo maximo que le otorgaba la ley para que la administracién genere
esta planificacién era de seis meses, segun la disposicion transitoria novena para la planificacidn
de los concursos, a la accionante le contrataron en septiembre, calcula que en enero maximo
debia cumplirse debido a que a la accionante se le contraté en septiembre, estariamos hablando
de septiembre a enero maximo de este afio (refiere al 2021) ellos ya deberian haber hecho toda
la planificacién para que en este caso la accionante esté con su nombramiento definitivo,
precisamente por eso, les dan ese tiempo, porque ante contrato de servicios personales tienen
gue planificar.

8.13. Considera entonces que hay una negligencia al respecto de la que no se puede alegar la
declaratoria de inconstitucional del Art. 25, porque la obligacién de la administracidn se generd
los primeros meses del afio 2021. Esta idea de la violacidn a la seguridad juridica e inobservancia
de estas disposiciones estd anclada a la violacidon de estas expectativas legitimas, la Corte
Constitucional ha diferenciado tres elementos que nos permiten dilucidar si una accién de
proteccion es o no donde se traten de derechos; diferenciar lo que es un derecho adquirido,
entre lo que es una expectativa legitima y lo que es una mera expectativa.

8.14. Respecto a lo anterior aludié a la sentencia de la Corte Constitucional No. 5-19-CN/19, en
la que se determina bdsicamente esta diferenciaciéon, explica que un derecho adquirido es
cuando una persona que ha cumplido con todos los requisitos determinados en la ley y ha
logrado posicionarse en una situacion juridica determinada, ese es un derecho adquirido; una
mera expectativa es cuando una persona no ha cumplido con todos los requisitos determinados
en la ley, pero que aun asi espera a futuro poder cumplirlos para posicionarse en esa situacion
juridica; y, una expectativa legitima es cuando la persona, habiendo cumplido con todos los
requisitos determinados en la ley para posicionarse en esa situacion juridica, no logra hacerlo
por circunstancias ajenas a esa persona, es decir, son circunstancias que estan fuera de su
control y que dependen ya de la administracién publica, en este caso, particularmente en la
sentencia invocada por ejemplo, se determina que una persona no logra acceder a un cargo
publico con nombramiento definitivo, porque existen o faltan actuaciones posteriores por parte
de la administracion para formalizar esa entrega del nombramiento definitivo, lo cual, considerd
que es lo mismo que pasa en el presente caso.

8.15. Explicd que en el caso de la accionante hay una expectativa legitima e incluso la Corte
Constitucional en la sentencia 18-21-CN/21 determina que las acciones de proteccién que en su
momento se presentaron fueron validas porque las personas tenian expectativas legitimas que
les permitia presentar sus acciones de proteccién, porque cumplia con todos los requisitos
determinados en la LOAH, en su Reglamento y en el acuerdo ministerial 232, absolutamente
todos, se presenté toda la documentacion, le validaron la documentacién en sentido estricto, lo



gue quiere decir que la accionante cumplié con absolutamente todos los requisitos y todo lo
gue estaba en su control juridicamente hablando, el resto de actuaciones dependia de la
administracidn, si la administracidon no generd esas actuaciones a su vez, se generd una omision
por parte de esa situacidn y una negligencia por parte de esa administracidon que no dependia
de la accionante.

8.16. Sostiene que, con lo anterior, queda explicado que la accionante tenia una expectativa
legitima que es susceptible de ser protegida a través de una accién de proteccidn. Ligado al tema
de la seguridad juridica, también consideré indispensable referirse a la ultra actividad de las
disposiciones normativas, alecciona que esto de las expectativas legitimas lo dice la misma Corte
Constitucional, la ultra actividad de las disposiciones normativas, indica, que la sentencia mas
adecuada para revisar es la No. 15-18-1020/19, refiere a esa idea de ultractividad en latin que
dice: Tempus Regit Actum, lo que quiere decir, que rige la norma vigente al momento de haberse
sucedido los hechos previstos por esa disposicion, independientemente de si la disposicidn fue
derogada; expuso su idea indicando que, al momento de haberse sucedido los hechos previstos
por esa disposicidn, independientemente de si la disposicion fue derogada, es decir, si hay una
disposicidn que ya fue derogada, pero que al momento de generarse los hechos o la obligacién,
esa disposicidn estaba vigente, la disposicidn genera efectos ultra activos, que siguen generando
sus efectos juridicos. Pide recordar que la Corte Constitucional cuando declaré inconstitucional
el articulo 25y la disposicidn transitoria novena, lo que dijo es, que regird efectos solo a futuro,
lo cual estd al final del parrafo 57 de esa sentencia que dice exactamente que los efectos de
aquella se aplicaran a las contrataciones y concursos a efectuarse a partir de su publicacion en
el Registro Oficial.

8.17. Considerd que, por lo anterior, la Corte les advierte y les dice que no se aplique el articulo
25 debido a que la Corte Constitucional estd pensando en aquellos casos en los cuales recién se
le va a generar a la administracion la obligacion de convocar los concursos publicos; ejemplifico
su idea: Si es que la sentencia habria sido emitida hace un mes y en el mes de octubre
contrataron a una persona con contratos de servicios ocasionales, no se han ajustado los 6
meses para la planificacién y para convocar al concurso, lo cual quiere decir que ya no pueden
aplicar el Art. 25.

8.18. Determina que, en el caso de la accionante la obligacidn se generd a la administracion en
el mes de enero o febrero (2021) mas o menos, de haberle convocado a concurso a la doctora
accionante y haberle dado su nombramiento definitivo. Entonces los efectos ultractivos de la
disposicidn siguen generandose en el tiempo y efectivamente, la Corte Constitucional en esa
sentencia dice que la posibilidad de que la normal sea aplicada en sus efectos mas alla del
momento en que dejo de pertenecer al ordenamiento juridico positivo, independientemente de
si los hechos que la motivaron se dieron antes o después de dicha derogatoria.

8.19. Con relacién a la sentencia 18-21-CN/21, indicé que es una sentencia de consulta de
norma, es de control constitucional, pide que se diferencie claramente entre consulta de norma
y sentencia dentro de una garantia jurisdiccional. El control constitucional lo que hace es corregir
el ordenamiento juridico que no esté en armonia con la CRE y los instrumentos internacionales
de proteccién de Derechos Humanos; vy, la garantia constitucional lo que hace es observar la
violacidn a derechos constitucionales por acciones u omisiones de entidades publicas, en este
caso particulares también, y repararlos integralmente, son dos cuestiones completamente
distintas. Las dos son garantias, la primera es una garantia constitucional normativa, el otro es
una garantia jurisdiccional de los jueces, esa sentencia es una de control constitucional, que
declard la inconstitucionalidad de disposiciones normativas con efectos a futuro, no se podra
tocar las acciones de proteccion que ya de una u otra manera ordenaron que se convoquen a



los concursos y se conceda los nombramientos definitivos y tampoco se podra tocar, segun la
sentencia, aquellos concursos que ya fueron convocados, estan en curso, ni tampoco los
nombramientos que fueron entregados.

8.20. Hizo notar que se estad refiriendo a los concursos de los cuales ya se le generd la obligacion
de convocar a los concursos a la administracidn y que se estaban llevando a cabo porque la Corte
Constitucional no tiene una esfera que le permita ver mas alla de lo evidente, en el sentido de
que la administracién cumplié o no cumplié con su obligacidon determinada en determinado
momento de convocar a esos concursos publicos de méritos y oposicidn, por la razén de que no
estan resolviendo casos concretos, estdn resolviendo la inconstitucionalidad de una disposicion
en abstracto, la Corte asume o estd hablando de que los concursos de los cuales ya se han
convocado, a futuro para las contrataciones siguientes; se entiende que no va a tocar los
concursos que ya se estan llevando a cabo y que estdn en proceso porque supone que los otros
concursos ya se llevaron a cabo en el momento en el cual debieron haberse llevado a cabo, lo
cual no ingresd a resolver la Corte Constitucional, organismo que dentro de una sentencia de
consulta de norma no puede resolver las violaciones concretas a cada uno de los casos que se
vayan presentando y si bien en la sentencia se menciona hacia los jueces que no se podra aplicar
el Art. 25 es debido a que se ejecuté un control concreto que ejecuta la Corte y se refiere a que
en esos dos casos puntuales no cabia la aplicacién de la acciéon afirmativa lo cual es
completamente diferente a decir que ningun juez puede aplicar los efectos ultractivos de la
disposicion del Art. 25 que se siguen generando en sentido estricto por las expectativas legitimas
gue le generaron a la accionante.

8.21. Considera que la violacidn a la seguridad juridica ha conllevado a la violacién al derecho a
la igualdad formal y material; formal debido a que la Sra. Ministra de Salud aseguré que desde
mayo habian entregado 3320 nombramiento y, que hasta octubre entregarian 4000
nombramientos, lo cual da cuenta que si tenian presupuesto para la entrega de esos
nombramientos por una parte; y, por otra parte, que entregaron a otros comparieros de la
accionante sin entregarle a ella, lo que genera un trato diferenciado que no estad justificado si se
lo somete al test de comparabilidad, como resultado existe una obstaculizacion al derecho de la
igualdad formal de la accionante y ademas, la igualdad material por no haberse aplicado la
medida de accidon afirmativa que tenia que aplicarse en su determinado momento (Art. 25 de la
LOAH); y, por otra parte, lo mdas doloroso, se ha visto obligada a presentar la acciéon de
proteccion por ser una persona que tiene una discapacidad fisica del 50 % que merecia un trato
diferenciado, preferencial en la entrega de los nombramientos definitivos, por sobre todos los
compaiieros que no tenian discapacidad, se le debié haber preferido para la entrega del
nombramiento definitivo a la accionante; siendo contradictorio al ordenamiento constitucional
gue a una persona con discapacidad del 50% sea la Unica a quien no se le entregue el
nombramiento definitivo, existe un trato discriminatorio, sin que exista justificacion razonable
ni objetiva que justifique el porqué a la accionante no se le incluyd en los grupos que si se lo hizo
a otras personas, en este caso el trato igualitario realizado a la accionante le des caracterizaba
porque forma parte de un grupo vulnerable, pese a ello, atendié a pacientes COVID arriesgando
su vida y la vida de su familia.

8.22. Considerd que los derechos de la accionante han sido vulnerados solicité se declare con
lugar la accién de proteccion y como medidas de reparacién integral se determine
inmediatamente que a la accionante se realice todas las gestiones administrativas para que se
le entregue su nombramiento definitivo ademas de ello, se le pida disculpas publicas por el trato
discriminatorio que ha recibido; y, que se determine el cdlculo de una reparacién integral por
los gastos econdmicos para acceder via accion de proteccion.



9. CONTESTACION A LA ACCION POR PARTE DE LOS DEMANDADOS. — En su exposicién oral
(Audio 00:39:20), la Srta. Dra. Alicia de Rosario Cango Bermeo en representacion de los
demandados, se opuso a la accion manifestando:

9.1. De la escucha de la exposicion de la parte accionante quien en la parte pertinente expuso
sobre la inconstitucionalidad del articulo 25; se habla de los derechos violentados como
seguridad juridica, igualdad real y demas, si nos vamos a lo que dice la CRE, el articulo 228 nos
dice que el ingreso al servicio publico, el acceso y la promocién en la carrera administrativa se la
realizard mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con la
excepcion de los servidores publicos de eleccion popular o de libre nombramiento y remocion,
su inobservancia provocara la destitucién de la autoridad nominadora; explica que lo anterior
se refiere a la Ley Orgdanica de Servicio Publico (en adelante LOSEP), en la cual esta determinado
como es el concurso de méritos y oposicion.

9.2. Indicé que se ha hablado de la violacién de derechos, consulté ¢ddnde queda el derecho del
resto de profesionales de la salud que trabajaron en el tiempo del COVID en instituciones
privadas? Hablamos del trato discriminatorio, nosotros mismos con la LOAH, el articulo 25,
disposicidon transitoria novena, estamos violentando el derecho a participar a todos los
profesionales de la salud, es decir, esta ley, si bien la hizo en un momento la Asamblea Nacional,
pero no se dio cuenta que violento el derecho de todo ecuatoriano a participar en un concurso
de méritos y oposicién, ide qué derechos hablamos si hemos violentado el derecho de todos los
profesionales de la salud aqui en el Ecuador?

9.3. La parte accionante habla del presupuesto, indicando que ya estaba el presupuesto porque
es contrato ocasional, teniendo que diferenciar los contratos ocasionales que tienen
presupuesto del Grupo 71y cuando ya se abre la vacante para ocupar un puesto, ya sea médico,
obstetra o demas de salud, necesariamente debe pasar al grupo 51, sin que por el contrato deba
estar ya el presupuesto para el nombramiento. Explicéd que en el grupo 71 se encuentran todos
los contratados, una vez que ya se llama la vacante existente se pasa al Grupo 51.

9.4. Se ha hablado de las acciones que fueron dadas y otras acciones que fueron dadas en el
registro oficial 1821, que dice en la pagina 6: “El régimen de excepcionalidad que permite a las
autoridades administrativas del MSP otorgar nombramientos definitivos a favor del
trabajadores y profesionales de la salud sin concurso previo [...]” porque si bien en ambas
disposiciones se menciona un concurso publico, este concurso no existe, debido a que eran tres
los requisitos, a tal punto que lo primero era la atencion; lo segundo el titulo, ahi estd el 50 %,
es decir, desde ahi se violentd el derecho todos los ecuatorianos.

9.5. Sobre los estados de emergencia, seiiald que el articulo 25 nos dice: “[...] la estabilidad de
trabajadores de la salud como excepcion y por esta ocasién los trabajadores y profesionales de
la salud que hayan trabajado durante la emergencia sanitaria del coronavirus [...] para esto se
tiene que tomar en cuenta los acuerdos que generd el MSP donde consta el tiempo en el que se
declaré emergencia porque no fue que todo el afio, todos los meses fueron declarados
emergencia sanitaria. Seialé e invocé el acuerdo No. 001262020 que incluia la emergencia del
11 de marzo al 11 de mayo del 2020; Acuerdo No. 000092020 que incluye la emergencia del 11
de mayo al 11 de junio; el acuerdo Nro. 00242020, Decreto Ejecutivo 1074, que incluye el tiempo
de emergencia del 16 de junio al 15 de agosto del 2020; Acuerdo Nro. 00442020 que incluia del
16 de septiembre del del 2020, al 12 de marzo, al 12 de junio.

9.6. Observados los documentos que adjunta la accionante, en el informe técnico de atenciones
en base a la LOAH y en base al articulo 40 del concurso de méritos esta una atencion que es del



16 de abril del 2020, cuando conforme a los acuerdos que han nombrado no era emergencia
sanitaria. La Unica atencién que tiene es dentro de emergencias sanitaria del 9 de junio del 2020.

9.7. La parte accionante indicé que no es de caracter retroactivo, pero esta claramente en la
decision del Registro Oficial, en el numeral 3 dice: “[...] Sefialar que lo dispuesto en esta
sentencia surtira efectos a futuro a partir de la publicacidn de este fallo en el Registro Oficial y
no tendrd efecto alguno respecto a los concursos de méritos y oposicion efectuados bajo el
régimen excepcional establecido en dicha norma, tanto en aquellos terminados como aquellos
gue se encuentran en curso en cualquier etapa a partir de la convocatoria [...]"”, se refiere a la
convocatoria, porque la Ultima convocatoria fue la emitida por la circular MSP-CZONAL 6-
20212043C, esa fue la ultima convocatoria de la cuarta fase, en la cual ingresaron los
profesionales de la salud que elaboraron el emergencia sanitaria desde diciembre del 2020 hasta
enero del 2021, hasta la cuarta fase sélo ingresaron hasta ellos, porque la misma LOAH dice que
debia haber una unién entre el MSP, el Ministerio de Trabajo (MDT) y el de Finanzas porque; el
MSP creaba la necesidad, solicitaba la creacion del puesto al Ministerio de Trabajo, el Ministerio
de Trabajo aprobaba la creacién de esta vacante, siempre y cuando el Ministerio de Finanzas
tenga los recursos para que fueran estos recursos emitidos al grupo 71.

9.8. La defensa consultd éDe qué trato discriminatorio hablamos?, lastimosamente ya salié el
documento que declara inconstitucional el articulo 25, donde ingresaron los que tuvieron hasta
la convocatoria de la cuarta fase, que fue del 10 de septiembre del 2021, que incluyeron
solamente a los médicos hasta enero del 2021, no porque el MSP lo determind asi, sino porque
es un proceso, que hasta le parecieron que cuando aprobaron la LOAH dijeron: hagase en 6
meses para obtener nombramientos, cuando esa fecha estd fuera de lugar, todos sabemos que
el Ecuador esta pasando por una crisis presupuestaria terrible y el mismo Cddigo de Finanzas
dice que no se puede contraer obligaciones sin el presupuesto, ¢coémo el Ministerio de Trabajo
acepta la creacion de puestos si no tienen cémo sustentar y pagar al Grupo 51 a la nueva
profesional con nombramiento?, con esto queda muy claro que el MSP en ningin momento ha
violentado los derechos de la accionante, siempre desde el principio en el MSP hablamos de que
esta LOAH era inconstitucional, porque dejaba fuera del lugar a todos los profesionales de la
salud, como ecuatorianos que tenian derecho a participar en estos concursos. Con lo expuesto
solicité se declare sin lugar la acciéon de proteccion.

10. CONSULTAS REALIZADAS POR LA JUDICATURA A LOS DEMANDADOS. — A la finalizacion de la
contestacion a la accidn, este despacho considerd oportuno conforme a los Arts. 4.6 e inciso
segundo del Art. 14 de la LOGJyCC solicitar aclaraciones a la entidad demandada, que fueron las
siguientes:

10.1. i Trataron la peticidn realizada por la accionante para entrar en el proceso para obtener su
nombramiento, o no? Los demandados indicaron que la accionante ingresé un documento el 07
de octubre a lo cual Talento Humano le informé (verbalmente) que se le dio respuesta de que
lo que tenian que presentar eran las carpetas para validaciones a las atenciones. Concluyé
indicando en definitiva que no le dieron una respuesta al requerimiento realizado por la
accionante para obtener o acceder al procedimiento previo al nombramiento.

10.2. ¢{Cémo entidad accionada, conocen que la accionante realizé la peticién para ingresar
previo a la obtencién de nombramiento bajo el Art. 25 de la LOAH? Los accionados se remitieron
a la lectura de la peticion dirigida por la accionante a los demandados en la cual solicita se
informe el estado del trdmite para entrega de nombramiento por la LOAH ya que el 25 del 2021
se entregd la carpeta para su analisis y validacion, por este documento se enterd que el 25 de
junio del 2021 entregd su carpeta (documento de fs. 11 de autos).



10.3. Al referirse a esa consulta en donde constaria haberse entregado una carpeta, se consulté
a los demandados ¢Ustedes solicitaron la entrega de esa carpeta y a quién se entregd? Los
demandados indicaron que, de lo que tiene entendido, cada oficina técnica tenia que recibir la
carpeta de los que quieran ingresar al concurso de méritos y oposicion.

10.4. Ese requerimiento, para la entrega de carpetas ¢éLo realizé la institucion a la accionante?
De lo que tiene entendido, se les dijo que va a haber el concurso y que entreguen quienes
quieran acceder a ese proceso (habria otros funcionarios que no lo requerian/era a libre
disposicidn). Por el oficio que consta a fs. 11 sabe que el 25 de junio del 2021 habria ingresado
la peticidn. Los demandados indicaron que el Distrito 01D03 acoge a Nabdn y a Ponce Enriquez.

10.5. Durante el procedimiento de solicitarle la carpeta, el 07 de octubre del 2021 la parte actora
les habria solicitado informacién respecto a qué ocurrié con ese tramite, ¢En algin momento se
valord la circunstancia personal del grado de discapacidad que presentaria la accionante?
Indicaron que desconoce, no le consta.

10.6. Dentro del especifico escenario de la accién, en que la accionante entregd una carpeta
para un tramite previo a la obtencién de un nombramiento: ¢Hay otras personas que hicieron
lo mismo e ingresaron y obtuvieron un nombramiento? Los demandados indicaron que no.
Quienes obtuvieron nombramiento fue por la entrega de carpetas de diciembre hasta enero,
hasta ahi llegé la cuarta fase.

11. CONTESTACION DE PGE (Audio 00:59:36). — La Sta. Dra. Zobeida Robles a nombre de PGE se
opuso a la accidn, indicé en lo trascendental, lo siguiente:

11.1. Respecto de la accidn que ha sido intentada pide se recuerde que la Unica manera de
ingresar al sector publico de acuerdo con el Art. 228 de la CRE es Unicamente mediante un
concurso de méritos y oposicién. Conocen y estan conscientes del Reglamento a la LOAH, el
articulo 25 fue declarado inconstitucional porque violentaba derechos constitucionales de los
demas médicos que trabajan también al igual que la accionante, por lo tanto, respecto de
aquellos requisitos que la ley norma establece tenemos que la institucion accionada a través de
sus departamentos, como es el departamento financiero, el departamento de talento humano,
debe definir las necesidades, los criterios técnicos de racionalizacion de personal y todo aquello
gue implica el ingreso o no de personal de médicos que laboraron en las pandemia siempre y
cuando aquellos cumplan con los requisitos determinados de la normativa y en el articulo
especifico, y esto es mantener la relacién directa con pacientes COVID.

11.2. Sostuvo que no es Unicamente el hecho de haber trabajado en aquellas fechas al momento
de la pandemia, no es Unicamente aquello sino también las fases por las cuales el MSP ha hecho
el ingreso, son mas de siete mil trabajadores a nivel nacional y obviamente no pueden ingresar
todos en una sola oportunidad lo cual se dispuso sea llevado en fases; a su vez, debe existir los
ingresos permanentes que garanticen las sostenibilidad financiera del personal médico, sin
aquellos requisitos no se puede mantener al personal dentro del MSP.

11.3. Requiere considerar que el Art. 25 fue declarado inconstitucional y al llevarse a cabo en
fases habra personal médico que no pudo ingresar en un momento determinado, sin embargo
eso no es responsabilidad de la institucidn publica, pues el exceso de personal es grande y
obviamente es imposiblemente humano que el ingreso se pueda dar de una sola vez; por lo
tanto, al no tener caracter retroactivo, lamentablemente la accionante estd presentando su
demanda cuando la Ley ya fue declarada inconstitucional, considera que no existe vulneracion
a derechos constitucionales, solicita se declare sin lugar la accidn.



12. PRUEBAS PRESENTADAS POR LA PARTE ACCIONANTE (Dra. Paola Guerra Coronel). — En
audiencia explicé que muchos de los argumentos presentados no han sido controvertidos, mas
bien fueron aceptados por los demandados, solicité como pruebas en su beneficio:

12.1. Carné de discapacidad (fs. 26/no objetado).

12.2. Informe técnico de atenciones durante la emergencia de sanitaria del COVID-19 (fs. 8-10),
presentado por la accionante, en el numeral 2 en lo sustancial refiere las atenciones a pacientes
COVID que ha tenido (censurado nombres), corresponden estas atenciones a fechas: 16 de abril
del 2021 y del 9 de junio del afio 2021, entre otras que ya fueron mencionadas por la misma
abogada del MSP, que habria tenido con anterioridad. Este informe consta aprobado y validado
por parte de la Licenciada Sandra Verénica Leén Quishpe, quien es la directora del Centro de
Salud de Nabdn tipo Cy que tiene los respectivos sellos de la direccién Distrital.

12.3. El certificado del registro del titulo Universitario, en el que se constata que en el afio 2006
la accionante obtuvo su titulacion como médico obstetra (fs. 1/no objetado).

12.4. Memorando No. MSP-CZ6-DD01D05-PSS-USNA-2021-0179-M, de fecha 04 de marzo del
2021 (fs. 24/no objetado), la notificacion de discapacidad realizada por la accionante al centro
de Salud en donde prestaba sus servicios laborales y la hoja de ruta de esta informacién (fs.
24/no objetado).

12.5. Historial de trabajo de la accionante, documento emitido por el IESS (fs. 4-7), inicié sus
labores en el Centro de Salud en el mes de agosto del 2020; certificado de trabajo del MSP de
fs. 3 (no objetados).

12.6. Certificado remitido por el responsable de Vigilancia de Salud Publica del MSP, de fecha 09
de junio del 2021, que certifica que la accionante, luego de presentar el informe, ha presentado
atenciones a pacientes COVID, indicando los casos validados con base a los datos de la
plataforma COVID PCR, y se detallan los datos de las personas que pudieron ser verificadas (fs.
8).

12.7. Memorando de 07 de octubre del 2021, No. MSP-CZ6-01D03-OT05-USNA-2021-0739-M
(fs. 11/no objetado), por medio del cual la accionante se dirige a la Sta. Ing. Maria Augusta Coello
Errarez, Analista Distrital de Talento Humano, en la que solicita informacién del estado del
tramite de nombramiento por Ley Humanitaria, la accionante pide en ese documento que se le
informe el estado del tramite de nombramiento por Ley Humanitaria ya que el 25 de junio del
2021 se entregd la carpeta para su analisis y validacion y hasta el momento (07 de octubre del
2021) no tiene respuesta del estado del mismo.

12.8. Verificables de pacientes COVID 19, historias clinicas de la Unidad Operativa del Centro de
Salud de Nabdn Nos. 01875; 6231; 12258; 21510 (fs. 12-23).

12.9. CONTROVERSIA DE PRUEBA MSP. — Los demandados no presentaron oposicién a las
pruebas y su contenido que presento la accionante.

12.10. CONTROVERSIA DE PRUEBA PGE. — No tiene nada que manifestar respecto a los
elementos de prueba de la parte accionante, sin embargo, solicité que el despacho se asegure
de la justificacion de la discapacidad de la parte actora en base a la documentacion presentada.



13. PRUEBAS PRESENTADAS POR LOS DEMANDADOS. — Refirié la declaratoria de
inconstitucionalidad del Art. 25 de la LOAH y presentd:

13.1. Cronograma de fechas para el concurso de la LOAH de la cuarta fase (fs. 75; fs. 79),
“CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION PARA LA APLICACION DEL ARTICULO 25 DE LA LEY
ORGANICA DE APOYO HUMANITARIO PARA COMBATIR LA CRISIS SANITARIA DERIVADA DEL
COVID 19 (CUARTA FASE)”, en la cual, entre otros, constan: 1. - Pasos previos: desde el 08 al 10
de septiembre del 2021; 2. - Notificacién a los postulantes con el inicio del proceso el 11 de
septiembre del 2021.

13.1.1. Circular No. MSP-CZONAL6-2021-2043-C, de 10 de septiembre del 2021 (fs. 76), por
medio del cual el Sr. Coordinador Zonal 6-Salud, en el cual, en la parte pertinente indica:

“[...] Con estos antecedentes, dispongo a ustedes en calidad de Autoridades Nominadoras
de cada una de las Entidad Operativa Desconcentrada, disponer a las Unidades de
Administraciéon de Talento Humano., realizar el procedimiento pertinente para la
ejecucion de los Concursos de Méritos y Oposicidn para la aplicacion del Articulo 25 de la
Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID
19 (Cuarta Fase), mismos que daran inicio el dia de mafiana Sabado 11 de septiembre de
2021. Nombre del Concurso: Concursos de Méritos y Oposicién para la aplicaciéon del
articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria
derivada del COVID 19 (Cuarta Fase). 1.- Lista de asignaciones de partidas presupuestarias
individuales a Concursos LOAH-Cuarta fase, definidas por cada una de las EOD'S. en
respuesta a la circular Nro. MSP-CZONAL6-2021-1683-C. de fecha 04 de agosto de 2021.
y las partidas presupuestarias individuales creadas dispuestas mediante circular Nro.
MSP-CZONAL6-2021-2033-C. de fecha 09 de septiembre de 2021, se solicita que en la
matriz lista de asignaciones colocar el nimero de PPI asignada a cada profesional por
creacion de PPL 2 Cronograma de Concurso. 3.- Instructivo para Concursos de Méritos y
Oposicidn para la aplicacion del articulo 25 de la Ley Orgédnica de Apoyo Humanitario para
combatir la crisis sanitaria derivada del COVID 19, adjunto. [...]".

13.2. El despacho en la evacuacion de la prueba solicité a los demandados que, respecto al
cronograma presentado, en la fase que consta en el documento como “pasos previos” del
primer casillero “documentacion, certificados e informes (fs. 75 y fs. 79), ¢ En esta fase es cuando
se requiere la presentacidon de las carpetas que se refirid la accionante o no? La parte
demandada indicé que no, explica que ese casillero alude a cuando se solicita la documentacidn
de parte del Coordinador Zonal para el inicio del concurso. Las carpetas se revisan por un grupo
designado cuando se apertura el concurso; con la disposicion del inicio del concurso se procede
a la revision de las carpetas. Indicé que a la fecha presente no hay concurso activo, el ultimo fue
de la cuarta fase, esto debido a la declaratoria de inconstitucionalidad del Art. 25 de la LOAH.

14. PRUEBAS SOLICITADAS POR EL JUZGADO. — Con fundamento en el inciso tercero del Art. 14
de la LOGIJyCC se solicité a los demandados que lo siguiente:

14.1. Se disponga al funcionario que corresponda, informe a este despacho, la fecha de entrega
de la carpeta que menciona la actora, y cudl fue el tratamiento que se dio a esa documentacion.

14.2. Se ordene al funcionario competente que informe a este despacho, el estado laboral actual
de la accionante, remitiendo una copia certificada de su contrato o nombramiento segun
corresponda.



14.3. En virtud de que, dentro del alegato inicial de la parte actora, se indicd que existiria
necesidad definitiva del cargo o labor que realiza la accionante en la entidad demandada, se
requiere se disponga al competente funcionario que informe si existe un concurso activo para
su puesto de trabajo.

14.4. Se ordene al competente funcionario del MSP que se informe a este despacho si existe a
la presente fecha un concurso o tramite activo que tenga por finalidad dar cumplimiento al Art.
25 de la LOAH asi como sus varios reglamentos, informando su estado actual en caso de haberlo.

14.5. Las peticiones fueron solventadas con el ingreso de los contratos de servicios ocasionales
entre el MSP vy la accionante (fs. 112-116); el certificado de fecha 30 de diciembre del 2021
emitido por la Analista Distrital de Talento Humano 01D03 GIRON-SANTA ISABEL, del MSP (fs.
117), a esa fecha la accionante continuaba en labores para el MSP (2 periodos); y, un informe
de la Ing. Laura Guanoquiza Naula, Analista Distrital de Talento Humano 01D03 GIRON-SANTA
ISABEL (fs. 118-119).

15. CONTROVERSIA DE LA ACCIONANTE A LA PRUEBA PRESENTADA POR LOS ACCIONADOS Y A
LA SOLICITADA POR LA JUDICATURA. — La audiencia fue suspendida, entre otros, para que la
parte accionante y PGE puedan revisar la documentaciéon presentada como prueba por los
demandados en la audiencia; y, a fin de que los demandados presenten elementos solicitados
por parte del juzgado:

15.1. Con respecto al informe que incluye capturas de pantalla de la red social de Whattsap (fs.
118-120). — La accionante indica que, de ese chat, la accionante hace una consulta a sus
superiores respecto a su carpeta, le respondieron que no estaria dentro de las fechas de
emergencia sanitaria, lo cual los llevé a determinar que existe un grave error de parte de los
accionados, pues la actora trabaja desde el 23 de septiembre del 2020, atendiendo directamente
a pacientes COVID, lo que consta certificado por la misma institucion demandada (en las pruebas
presentadas por la accionante).

15.1.1. Se menciona ademas que en fecha 08 de agosto presentd la carpeta, cuando su carpeta
fue presentada con muchisima anterioridad. La oficina Técnica de Nabédn realizé todas las
gestiones para la revisidon por la Direccidn Distrital previa a la gestién de los nombramientos, la
Direccién Distrital recibié la carpeta, entienden que cumplié con los requisitos, y que Planta
Central es la que no da las indicaciones posteriores. Alude a la documentacidn presentada por
los demandados a peticidn del juzgado, se menciona que desde el mes de septiembre del 2021
se llevd a cabo el dltimo concurso, sin que esté pendiente fases del concurso, cuando la
accionante presentd su carpeta antes de la fecha del ultimo concurso.

15.2. Respecto al documento de fs. 75, Circular MSP-CZONAL6-2021-2043-C, “Concurso de
Méritos y Oposicién para la Aplicacién del Art. 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para
combatir la crisis Sanitaria del COVID 19 (CUARTA FASE)”, en el cuadro, el primer paso previo
“Documentacion, certificados e informes”, inicié el 08 de septiembre del 2021, finalizando el 10
de septiembre del 2021, hizo notar la accionante que su carpeta fue entregada mucho antes de
estas fechas y del cuadro, estas fechas corresponden a mas de un mes después de que tuvieron
conocimiento de la carpeta de la accionante.

16. CONTROVERSIA DE PGE A LA PRUEBA PRESENTADA POR LOS ACCIONADOS Y A LA
SOLICITADA POR LA JUDICATURA: No comparecio a la reinstalacién pese a su notificacion.



17. REPLICA DE LA ACCIONANTE (00:12:25 reinstalacién). — La accionante ingresé a trabajar en
septiembre del afio 2020, es decir, en plena emergencia sanitaria bajo la modalidad de servicios
ocasionales en calidad de médico obstetra, presentando un servicio completamente necesario,
nada temporal para la institucion del MSP y atendiendo directamente a pacientes COVID
conforme a la documentacidn que fue adjuntada y practicada, adicional a ello, la accionante
tiene una diversidad funcional o discapacidad auditiva del 50%.

17.1. El MSP dijo que lo que se buscaba con esta accién era la aplicacién del articulo 25 de la
LOAH, situacién completamente ajena a su fundamentacién a la demanda, en la cual se ha
sostenido la omision por parte del MSP que ha generado discriminacidon en este caso a la
accionante, discriminacién conexa con otros derechos que los podemos tener como la seguridad
juridica y el derecho al trabajo.

17.2. EI MSP indicdé que han violentado todos los derechos de las y los ecuatorianos al establecer
esa medida en el articulo 25 de la LOAH, indica la accionante que estd totalmente de acuerdo
con el MSP, incluso en primera instancia era totalmente criticable, era necesario que se someta
a un test de igualdad para observar si esta medida que se tomaba era o no era proporcional en
sentido estricto, pues estaba generando discriminacidon en abstracto a otros sectores de la
sociedad y efectivamente, asi la Corte Constitucional lo declard, pero no esta en discusidn ese
particular, sino la seguridad juridica y el derecho a la igualdad en el momento en el cual la
medida estaba vigente en el ordenamiento juridico y que fue objeto de entrega de varios
nombramientos provisionales a varias personas que ni siquiera adolecian o formaban parte del
grupo de atencidn prioritaria, pese a que practicamente habria estado obligada a dar atencién
pese a su condicidn y pertenencia al grupo de atencidn prioritaria, debia permanecer en su
vivienda.

17.3. Aludio sobre la asignacion de la partida presupuestaria del grupo 71, cuestion falsa, pues
ella pertenece al grupo 51 de gastos corrientes, no son gastos para proyectos de inversion de
ninguna forma. La accionante no forma parte del Grupo 71 de su partida presupuestaria, es
decir, no es gastos de inversién, seria para formar parte del Grupo 51 porque es gastos de
operacion y esto se dilucida facilmente si revisamos incluso el mismo articulo 28 de del
Reglamento de la ley de presupuesto del sector publico en la cual se determina cuales son gastos
de inversion y cudles son gastos corrientes. Explicd que los gastos de operacion son los gastos
normales que sirven para prestar el servicio y los gastos de inversidon son aquellos especiales
que, de una u otra manera, no sirven en sentido estricto para prestar el servicio y que
fundamentalmente, segin el MSP, son dos y tienen que ver con el pago de los médicos
brigadistas y analistas de inversidn, la accionante no corresponde a ninguno de ellos, es médico
obstetra, siendo netamente operativa. En caso de que existiera el error de pagarle con ese tipo
de partidas, seria responsabilidad del MSP.

17.4. Respecto a que la accionante habria dado una sola atencidon médica, indica que la Ley no
exigia una atencion tasada, numérica. Respecto a la mencién de los demandados a que existe
una crisis de su presupuestaria terrible y probablemente asi suceda y no solamente la crisis
presupuestaria en el Estado deviene de la LOAH, sino de varios factores, falta de pago de
impuestos, corrupcion, etcétera y muchos factores mas sumados a la emergencia sanitaria, pero
sin embargo no implica que el Estado deba suspender la aplicacion de los derechos puesto que
imaginemos nosotros porque existe una crisis presupuestaria de Estado, no tendria la obligaciéon
en el caso de cubrir medicamentos para personas que tienen enfermedades crénicas vy
probablemente estas personas estarian frente al mismo supuesto.



17.5. La abogada del MSP reconocié oralmente que efectivamente se recibié la carpeta, al
responder las preguntas en ese sentido, volvid a recalcar que se presentd la carpeta que
sencillamente no sabia por qué no se habia dado gestién, mencionando que a los funcionarios
en ese entonces se les envié un mensaje, de una u otra manera se les hizo conocer si querian
sujetarse al concurso de la LOAH, y en este caso reconocié entonces que ya estaba llevando a
cabo los concursos.

17.6. Aludié a nombres de profesionales que en las mismas fechas de la doctora Avilés, fueron
convocados a concurso y recibieron ya sus nombramientos definitivos. Existen personas que
accedieron al beneficio del Art. 25 de la LOAH pese a que no presentaban la discapacidad que
tiene la accionante, en este caso el MSP por omisidn, no convocd a los concursos. La Corte
Constitucional fue enfatica en indicar que la declaratoria de inconstitucionalidad del Art. 25 de
la LOAH no puede aplicarse retroactivamente a aquellos concursos que ya fueron convocados,
pues ello significaria arbitrariedad.

18. MSP. — Insistié en que los funcionarios que accedieron al nombramiento presentaron su
documentacién por haber sido notificados con la apertura del concurso, luego de la cuarta
convocatoria no se ha presentado nuevos concursos. Insiste en que la accionante no habria
brindado atencidn a pacientes COVID durante la emergencia. En forma trascendente aludiendo
a la discapacidad de la accionante, sostuvo que en ningin momento ha habido discriminacidn
por el MSP en contra de la accionante.

19. ALEGATOS FINALES ACCIONANTE. — Manifesté que no persiguen la declaratoria de un
derecho. Por el contexto de la pandemia, en Ecuador se emitieron varios estados de excepcidn
(constitucionalmente no pueden durar indefinidamente) lo cual es diferente a la emergencia
sanitaria, la prestaciéon de servicios en estado de excepcion es diferente a la de los estados de
emergencia. La accionante presté su contingente y atendid a pacientes con COVID 19 y posible
COVID 19 durante la emergencia sanitaria que es lo que requiere el Art. 25 de la LOAH.

19.1. Varios meses anteriores a la entrega de la informacion personal de la accionante para
acceder al beneficio del Art. 25 de la LOAH notificd a los demandados de su discapacidad fisica
(04 de marzo del 2021).

19.2. Defendid su tesis respecto a que, la Disposicidn Transitoria novena de la LOAH ordenaba
que el procedimiento del concurso sea realizado en seis meses, los demandados excedieron los
tiempos pese a que la accionante entregd su informacién inclusive antes de la vigencia de la
declaratoria de inconstitucionalidad de esas normas.

19.3. Si bien tenia que realizarse el concurso por fases la entidad demandada debié hacer
prevalecer y respetar el derecho de la accionante como persona con discapacidad, formando el
grupo de atencion preferente con acciones afirmativas adecuadas, conforme demanda la CRE y
la legislacion vigente, con criterios objetivos y razonables.

19.4. Aludiendo a los demandados que indicaron que la fecha de convocatoria del ultimo
concurso habria sido desde el 08 al 10 de septiembre del 2021, probablemente no la accionante
no fue convocada a concurso, pero la falencia por la falta de esa convocatoria no es imputable
a la accionante, sino a la accionada.

19.5. En este caso, si existe duda, no puede aplicarse esa duda a favor del Estado, sino en favor
de la persona mas vulnerable, de la persona oprimida, respecto a las temporalidades de
recepcion de carpetas se ha afirmado algo que no consta del expediente.



19.6. La labor de la accionante como Obstetra no es una necesidad temporal, es permanente,
no puede afirmarse lo contrario por parte de los demandados.

19.7. Considera que en este caso existe discriminacion, violacién fundamentalmente al derecho
a laigualdad, anclado a otros derechos, y por eso es por lo que consideran que es esta accion la
via adecuada porque ninguna otra via de caracter ordinario es adecuada para resolver el
problema de accionante respecto a la discriminacion, a ella no se le ha realizado una igualdad
material pese a haberse justificado su discapacidad y haber tenido legalmente preferencia en la
convocatoria de sus concursos.

19.8. Considerd que en este momento la accionante deberia encontrar con nombramiento
definitivo, laborando en la institucion, el Estado tiene que responsabilizarse, la vulneracion de
estos derechos jamas puede recaer sobre los administrados.

19.9. Requiere que se resuelva bajo el respeto a la Ley, pero también desde nuestras emociones
sin las cuales dejamos de ser humanos, no solamente haciendo este ejercicio de razonamiento,
sino empleando el corazén, como lo dice Eduardo Galeano, sentir y pensar. En funcién de
aquello requieren que se declare procedente esta garantia, se declaren vulnerados los derechos
y en consecuencia se proceda a determinar los contenidos de reparacidn que sean necesarios
para reparar las violaciones a los derechos de la Dra. Ana Felicita Avilés Carpio.

20. ALEGATOS FINALES ACCIONADOS. — No existio en audiencia la generacién de nueva
informacién o tesis de parte de la entidad demanda que respalden de otra forma los asertos
contenidos en la contestacion a la accién, la tesis de la parte demandada se contiene en el
desarrollo de su contestacidn, la accién no cumple los requisitos legales, no existe vulneracion
de derechos, se solicita como pretension que se rechace la accion.

21. ALEGATOS FINALES DE PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. — No asistié a la reinstalacion.

22. INTERVENCION DIRECTA DE LA PARTE ACCIONANTE. — En forma trascendental el despacho
pudo escuchar de forma directa la intervencion de la Dra. Ana Felicita, quien expuso su
autodeterminacion, exteriorizd el arduo trabajo que ejecuta en la realidad en beneficio de toda
esta jurisdiccidn, narra que arrib6 a sus labores como rural hace cuatro anos, aprendié a amar a
esta tierra por el amor a su profesidon y a este lugar; esta convencida de que su accién es justa
para poder continuar sirviendo a la poblacién de las comunidades, a las mujeres de esta
jurisdiccion, lo cual le proporciona una profunda satisfaccion como profesional al poder ayudar
con los controles prenatales y la atencidon permanente a las pacientes por ser la persona que
tiene empatia y conoce la real situacion de cada mujer incluso de muchas comunicades de
quienes se ha podido ganar la confianza.

22.1. A las preguntas del despacho explicé (por medio de su patrocinio) que actualmente se
encuentra trabajando en el mismo lugar teniendo en cuenta y afiadiendo que este ya seria un
nuevo periodo fiscal incluso bajo la modalidad de contratacién servicio nacional estamos
hablando desde el periodo fiscal: 2020, 2021 y 2022.

23. FORMULACION DE PROBLEMAS JURIDICOS. —

23.1. éLa entidad demandada vulnerd por omisidn los derechos de la accionante a la seguridad
juridica contenido en el articulo 82 de la CRE con relacidn a la proteccion constitucional de las
Expectativas Legitimas?



23.2. ¢La entidad demandada vulneré por omision los derechos de la accionante a la igualdad
en su dimensién material contenido en los articulos 11 numero 2 y 66 nimero 4 de la CRE?

24. LEGISLACION GENERAL APLICABLE AL CASO EN CUANTO A LA ACCION DE PROTECCION. —
Como en otros casos, la CRE, norma suprema del Estado conforme a sus Articulos 424 y 425 se
autodetermina como norma suprema, prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico,
dispone que las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; y, en caso contrario careceran de eficacia juridica. La Norma
manda que la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

24.1. En cuanto a la accién de proteccién la CRE en su Art. 88 manda: “La accion de proteccion
tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y
podrd interponerse cuando exista una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan
la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda
de una persona particular, si la violacidn del derecho provoca dano grave, si presta servicios
publicos impropios, si actla por delegacion o concesidn, o si la persona afectada se encuentra
en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.”.

24.2. La accién tiene como objeto lo determinado en el Articulo 39 de la LOGJCC: El amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la CRE y en los tratados internacionales sobre
derechos humanos, que no estén amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la
informacién publica, hdbeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccién y
extraordinaria de proteccién contra decisiones de la justicia indigena.

24.3. Para que la accidn sea declarada con lugar tiene que cumplir los requisitos que se
encuentran determinados en el Articulo 40 de la LOGJyCC: “[...] 1. Violacién de un derecho
constitucional; 2. Accién u omisidn de autoridad publica o de un particular de conformidad con
el articulo siguiente; y, 3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado.”. Resulta procedente la accidn al tenor del Articulo 41 del
cuerpo legal invocado, en contra de, entre otros: “1. Todo acto u omisién de una autoridad
publica no judicial que viole o haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su
goce o ejercicio.”.

24.4. Conforme al principio contenido en el Articulo 2 numeral 3 de la LOGJyCC, existe la
obligatoriedad en las sentencias de observar los parametros interpretativos de la CCE, al
respecto, este organismo ha abordado respecto a la accién propuesta varias consideraciones en
diferentes sentencias, asi ha determinado que los jueces constitucionales deben centrar su
andlisis en la verificacion de la vulneracion de derechos, a fin de que la garantia cumpla el
objetivo por la cual fue creada (222-16-SEP-CC/0439-12-EP), debiendo atender a la regla erga
omnes (respecto a todos) que fue empleada en la sentencia 215-16-SEP-CC/0890-12-EP,
jurisprudencia vinculante constante en la sentencia No. 001-16-JO-CC dentro del caso No. 0530-
10-JP:

“Las juezas y jueces constitucionales que conozcan de una accion de proteccidn, deberan
realizar un profundo andlisis acerca de la real existencia de la vulneracidon de derechos
constitucionales en sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del caso concreto.
Las juezas o jueces constitucionales Unicamente, cuando no encuentren vulneracién de
derechos constitucionales y lo sefialen motivadamente en su sentencia, sobre la base de



los parametros de razonabilidad, légica y comprensibilidad, podrdn determinar que la
justicia ordinaria es la via idonea y eficaz para resolver el asunto controvertido.”. Lo cual
ha sido mantenido y desarrollado por la CCE en varias sentencias, una ultima de ellas, por
ejemplo, No. 1266-16-EP/21 de 21 de julio del 2021 (parr. 28).

24.5. Es también importante destacar lo dicho en la sentencia No. 224-16-SEP-CC / 0346-12-EP:
“En el modelo constitucional adoptado, el juez adquiere un rol protagénico en tanto debe velar
por la eficiencia de los derechos consagrados en la Constitucion de la Republica. Al respecto, el
Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia No. 102-13-SEP-CC dictada dentro
del caso No. 0380-10-EP, determind que: En este punto sobra recordar que la nueva corriente
del constitucionalismo, en la que el Ecuador estd inmerso, cuestiona la posicién del juez como
un simple “director del proceso” o espectador, pues mira al juzgador avocado al activismo
judicial en miras de precautelar los derechos constitucionales, cumplimiento (sic) un rol
proactivo durante la sustanciacién de las garantias jurisdiccionales de los derechos,
comprometido en alcanzar una verdadera justicia, tomando el ordenamiento juridico y la
realidad social como su fundamento.”.

24.6. La CCE en sentencia No. 215-16-SEP-CC, Caso No. 0890-12-EP, ha establecido lo siguiente:

“[...] Adicionalmente, se observa que la pretension de los accionantes se circunscribe a
gue se declare que tienen derecho a una estabilidad laboral, debiendo recordarse que
por medio de una accién de garantias jurisdiccionales se tutela derechos constitucionales,
mas no se convierte en un instrumento para declararlos. Esta Corte en la sentencia No.
013-13-SEP-CC, dictada dentro del caso No. 0991-12-EP, determiné que: Cabe resaltar
que la Constitucion de la Republica es el instrumento que reconoce los derechos
constitucionales de las personas (...) y para tutelar efectivamente esos derechos
reconocidos se ha provisto de las garantias jurisdiccionales. La accidon de proteccidn,
como una garantia jurisdiccional, no puede ser concebida para fundar o declarar
derechos, sino para tutelar y reparar integralmente cuando exista vulneracion ya sea por
accidon u omision de las autoridades no judiciales o de los particulares. Por tanto, no cabe
y resulta inoficioso demandar una accién de proteccidon cuando los derechos no existen
previamente reconocidos en la Constituciéon o frente a meras expectativas que no
generan derecho [...]".

24.7. Respecto a la motivacidn, tratamiento de pruebas, manejo de hechos y decisién, la CCE ha
determinado en varios fallos, la forma del tratamiento probatorio, en una importante sentencia
identificable con el No. 639-19-JP/20 y acumulados del 21 de octubre del 2020, indicé lo que al
caso aplica:

“[...] 91. La prueba en los procesos de garantias jurisdiccionales, a diferencia de los
procesos civiles, penales, labores, entre otros, se rige por principios y reglas que le son
propias y los caracteriza. Por su naturaleza juridica se admite mayor flexibilidad en la
forma de actuar los medios probatorios, que no son comunes en los procedimientos de
justicia ordinaria. Esto debido a que el procedimiento en el que se conoce vulneraciones
de derechos debe ser “sencillo, rapido y eficaz”, pues tales vulneraciones son de tal
magnitud que para su verificacion debe bastar con una actividad probatoria
razonablemente flexible. Por el contrario, los litigios que demandan una actividad
probatoria mas compleja, son propios de la jurisdiccidn ordinaria. Por esta razén, por
ejemplo, es admisible copias simples de documentos publicos, recortes de prensa,
declaraciones de funcionarios publicos en medios de comunicacion, y se aceptan
categorias probatorias e instituciones flexibles, como la carga probatoria dinamica,



la inversion de la carga de la prueba, la formacién de comisiones para recabar la prueba,
o las presunciones cuando el elemento probatorio estd en manos del presunto
responsable por la vulneracidn de derechos. 92. Las pruebas que no deben ser valoradas
en un proceso de garantias son las que se obtuvieron contra la Constitucién, que son
impertinentes o que impiden el principio de contradiccién. [...]".

24.8. Sobre la motivacion como ejercicio de razonamiento imparcial, éste es una necesaria
garantia cuyo cumplimiento permite alcanzar la justificacién de la decisidn, la necesidad de que
toda decisién adoptada por los jueces deba contener requisitos minimos para poder gozar de
una fortaleza que permita su correcta materializacion en la realidad objetiva asi como la debida
eficacia en la ejecucidn.

24.9. La CCE en la sentencia No. 1158-17-EP/21 de 20 de octubre del 2021, desarrolla lo anterior
y determina los tipos de deficiencias motivacionales a fin de que las decisiones que se adopten
gocen de una motivaciéon completa. Una decision motivada se aleja de la arbitrariedad, en
contrario, la decisidn sin motivacién se constituye en un mandato de cumplimiento obligatorio
(ejecucion) que emana de un drgano judicial, pero no necesariamente y en todos los casos es
apegado a derecho (Art. 76, numeral 7, literal | de la CRE).

24.10. Los vicios motivaciones en general a evitar son: incoherencia, la inatinencia, la
incongruencia y la incomprensibilidad. (Sentencia C.C. No. 1158-17-EP/21).

24.11. Una decisién motivada se aleja de la arbitrariedad, en contrario, la decisién sin motivacion
se constituye en un mandato de cumplimiento obligatorio (ejecucidn) que emana de un érgano
judicial, pero no necesariamente y en todos los casos es apegado a derecho (Art. 76, numeral 7,
literal | de la CRE).

24.12. El numeral cuarto del Articulo 130 del COFJ ordena como facultad jurisdiccional de juezas
y jueces: “Motivar debidamente sus resoluciones. No habra motivacién si en la resolucion no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacién a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados serdn nulos.”.

24.13. El Articulo 11.6 de la CRE manda. “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: 6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.”, respecto a lo anterior la sentencia de la Corte
Constitucional No 146-14-SEP-CC, caso No. 1773-11-EP se ha referido al contenido de la norma
transcrita:

“Asi, conforme lo dispuesto en el articulo 11 numeral 6 de la Constitucion de la Republica,
todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia. Inalienables en el sentido de que los derechos
constitucionales no pueden ser negados a ninguna persona; irrenunciables, por cuanto
estos no pueden ser privados, ni su titular puede renunciar a ellos; indivisibles, en razén
de que los derechos no pueden ser disgregados de los demas derechos, deben actuar
todos de forma interdependiente, relacionados unos con otros, ya que son la base en la
que se asienta el aparato estatal. Finalmente, nuestra Constitucién de la Republica
determina que los derechos constitucionales son de igual jerarquia y de aplicacién
directa, en el sentido de que todos tienen el mismo valor e importancia, y requieren la
misma proteccidn por parte del Estado, es decir, todos los derechos constitucionales, sin
distinciéon alguna, son justiciables. En este sentido, los derechos constitucionales deben



ser observados desde todas las dimensiones que abarcan, ya sea desde el analisis de la
funcién que cumplen, de su desarrollo infraconstitucional, asi como de las modalidades
gue estos pueden tener; andlisis bajo el cual, el juez constitucional, caso a caso, debe
discernir acerca de si se trata de la vulneracién de un derecho constitucional como tal o
del reconocimiento de la titularidad de un derecho -justicia ordinaria.”.

24.14. En consecuencia, en nuestro estado constitucional, en construccion y desarrollo actual,
la motivacion no es opcional, es una facultad/obligacion del juez por asi disponerlo la CRE, el
COFJ, y los tratados internacionales (Arts. 8 y 25 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos), que legitima ante el auditorio social las decisiones adoptadas, puede afirmarme que
sin motivacién no hay proteccién judicial, la ausencia de motivacién va en contra de la seguridad
juridica, tutela judicial efectiva y el debido proceso (Arts. 82, 75y 76.3 de la CRE) como derechos
de los ciudadanos.

25. RESPUESTA A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS EN CUANTO A LOS DERECHOS QUE
LA ACCIOANTE AFIRMA HAN SIDO VULNERADOS. — En contexto, la accionante considera que el
MSP ha vulnerado sus derechos a la seguridad juridica con relacion a las expectativas legitimas;
y, a laigualdad material debido a que, por omision, ha sido acreedora de un trato discriminatorio
porque en las fases de los concursos generados no prevalecié el respeto a sus derechos como
persona perteneciente al grupo de atencidn prioritaria por tener discapacidad fisica auditiva del
25%, el MSP en consecuencia de ello, ha impedido que, respetando su derecho haya obtenido
el nombramiento que de acuerdo con el Art. 25 de la LOAH le corresponde, pese a que cumplid
todos los requisitos cuando aquella norma estuvo en vigencia, era aplicable y en consecuencia
se le debié considerar, tanto mas que notificé al MSP que tiene una discapacidad lo cual al no
ser considerado por los demandados vulnerd su derecho a la igualdad en su dimensién material
contenido en los articulos 11 numero 2 y 66 niumero 4 de la CRE.

26. A fin de solventar eficazmente los problemas juridicos planteados, se va a partir refiriendo
que el Art. 25 de la LOAH disponia:

“[...] Estabilidad de trabajadores de la salud.- Como excepcidn, y por esta ocasion, los
trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia
sanitaria del coronavirus (COVID-19) con un contrato ocasional o nombramiento
provisional en cualquier cargo en algln centro de atencion sanitaria de la Red Integral
Publica de Salud (RIPS) y sus respectivas redes complementarias, previo el concurso de
méritos y oposicion, se los declarard ganadores del respectivo concurso publico, y en
consecuencia se procedera con el otorgamiento inmediato del nombramiento definitivo.

[..]".
27. La Disposicién Transitoria Novena de dicha norma establecia:

“[...] Los concursos publicos de méritos y oposicion para otorgar los nombramientos
definitivos a los trabajadores y profesionales de la salud que hayan trabajado durante la
emergencia sanitaria del coronavirus (COVID-19) en cualquier centro de atencién
sanitaria de la Red Integral Publica de Salud (RIPS), se los realizara en el plazo maximo de
seis meses a partir de la entrada en vigencia de esta Ley. Los méritos tendrdn un puntaje
de 50% que se asignaran con el titulo debidamente registrado en la Secretaria de
Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia, e Innovacién para los perfiles que se apliquen.
En el caso de los trabajadores de la salud el puntaje se basara en los requisitos previos a
su contratacion. La oposicion tendrd un puntaje de 50% que sera asignado con la
presentacién notarizada del contrato ocasional o nombramiento provisional vigente en



la Red Integral Publica de Salud (RIPS). Los nombramientos definitivos se entregardn de
manera inmediata. [...]".

28. Para poder materializar el contenido de esas disposiciones, se expidieron: el Reglamento
General de la LOAH para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID 19, el cual en su Art. 10
reglaba un procedimiento:

“[...] Estabilidad laboral: Para la aplicacion del articulo 25 de la Ley, previo al otorgamiento
de nombramientos definitivos, los subsistemas de la Red Integral Publica de Salud,
deberan definir las necesidades del contingente de talento humano de acuerdo con la
planificacidn territorial, criterios técnicos y racionalizacidn del personal requerido en los
establecimientos de salud. Este andlisis deberd contextualizarse en todo el territorio
nacional considerando los criterios geograficos establecidos y consensuados entre el
Ministerio del Trabajo y el Ministerio de Salud e Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
Los concursos de méritos y oposicidon se ejecutardn de manera paulatina por fases
siempre y cuando la necesidad de profesionales y trabajadores de la salud se respalde en
la planificacion de talento humano que debe ser validada y consolidada por el Ministerio
de Salud y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en el dmbito de sus competencias.
Para este propésito, las Entidades Operativas Desconcentradas deberan contar con la
disponibilidad presupuestaria correspondiente con cargo al ejercicio fiscal que
corresponda emitida a través del sistema de gestién financiera, se debera contar con
disponibilidad presupuestaria de ingresos permanentes que garanticen la sostenibilidad
financiera de este gasto en el tiempo. Con la correspondiente certificacidn presupuestaria
de estos recursos, el establecimiento de salud podrd iniciar los procedimientos para
conferir los nombramientos a los profesionales y trabajadores de la salud beneficiarios.
Para el efecto se considerara a los médicos y aquellos profesionales y trabajadores de la
salud, en ambos casos, en funciones relacionadas directamente con la atencién médica a
pacientes con diagndstico de COVID19. El Ministerio de Trabajo en coordinacién con el
Ministerio de Salud Publica como Autoridad Sanitaria Nacional definirdn las
denominaciones y condiciones de puestos sujetos a este articulo. [...]".

29. Cronoldgicamente la LOAH tuvo vigencia a partir de su publicacién en el Registro Oficial (22
de junio del 2020), su Reglamento General tuvo vigencia a partir de su publicacién en el Registro
Oficial (en adelante R.0./05 de octubre del 2020); el Acuerdo No. MDT-2020-232 (Norma
Técnica para la aplicacion de los concursos de mérito y oposicidon dispuestos en el articulo 25 de
la LOAH) entré en vigor a partir de su suscripcion (20 de noviembre del 2020); y, el Reglamento
para la Aplicacion del Articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario y Articulo 10 de su
Reglamento General tuvo vigor a partir de su expedicion, el 02 de julio del 2021.

30. Los articulos de la LOAH, Reglamento; asi como, el Acuerdo y El Reglamento para la
Aplicacién anteriores fueron declarados inconstitucionales por la Corte Constitucional mediante
Sentencia No. 18-21-CN/21 y acumulado, de fecha 29 de septiembre del 2021, publicada en el
R.O. E.C. 245, 01-XII1-2021 y su Auto de aclaracién No. 18-21-CN/21 y acumulado, de fecha 17 de
noviembre del 2021.

31. Mediante dicha sentencia y su auto de aclaraciéon fueron declarados inconstitucionales:

“[...] 1. Declarar la inconstitucionalidad del articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19 y de la Disposicidn
Transitoria Novena de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del COVID-19. 2. Declarar, por conexidad, la inconstitucionalidad del



articulo 10 del Reglamento General de la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID 19, la Norma técnica para la aplicacion de
los concursos de mérito y oposicién dispuestos en el articulo 25 de la Ley Orgéanica de
Apoyo Humanitario, y el Reglamento para la Aplicacion del Articulo 25 de la Ley Organica
de Apoyo Humanitario y Articulo 10 de su Reglamento General. 3. Sefialar que lo
dispuesto en esta sentencia surtira efectos a futuro, a partir de la publicacién de este fallo
en el Registro Oficial y no tendrd efecto alguno respecto a concursos de méritos y
oposicidn efectuados bajo el régimen excepcional establecido en dicha norma, tanto de
aquellos terminados como aquellos que se encuentran en curso en cualquier etapa a
partir de su convocatoria. Asi también de aquellos nombramientos ya obtenidos como
producto de la interposicidon de acciones de proteccion. Esto debido a que dichas normas
hasta ese momento se presumian como constitucionales y por cuanto generaron
legitimas expectativas para quienes se encuentran participando en concursos legalmente
convocados y en curso. 4. Determinar que, en relacién a las dos consultas presentadas,
el juez consultante y la jueza consultante no deben aplicar en sus resoluciones las
disposiciones declaradas inconstitucionales mediante esta sentencia. Esto debido a que
ya no gozan de presuncion de constitucionalidad y ser contrarias a derechos
constitucionales. [...]".

32. El mismo Organismo, en el auto de aclaracion (17 de noviembre del 2021), dispuso:

“[...] 21. Respecto a la solicitud de la primera peticionaria cabe aclarar que las sentencias
constitucionales que gozan de cosa juzgada formal y material, es decir aquellas decisiones
gue son definitivas y no pueden ser modificadas por nuevos recursos y cuyos efectos son
irrevocables, en las que se dispuso se convoque y realice el concurso dispuesto en las
normas del articulo 25 vy disposicién transitoria novena de la Ley de
Apoyo Humanitario, vigentes a la época, no han perdido valor juridico, son de
obligatorio cumplimiento y corresponde la ejecucidn de su decision. Esto en razén de que
las sentencias y dictdmenes constitucionales “son de inmediato cumplimiento” y los
jueces y juezas tienen la obligacién de “ejecutar las sentencias en materia constitucional
gue hayan dictado.”. En relacion a la solicitud de la segunda peticionaria cabe aclarar
que, respecto a las frases “procesos ya en curso” y “expectativas legitimas” en la
sentencia, dichas frases citadas se encuentran relacionadas especificamente con los
concursos de méritos y oposicion. La Corte se refiere a los procesos administrativos que
ya se han ejecutado y aquellos que se estan ejecutando en sede administrativa y no
respecto a los procesos judiciales que no gozan de cosa juzgada, tal como se explicé en el
parrafo anterior respecto a la solicitud de aclaracién de la primera peticionaria. Los
procesos judiciales que sigan en curso no podran aplicar las normas declaradas
inconstitucionales a partir de la publicacion de la sentencia 18-21-CN/21 y acumulado y
de este auto de aclaracién en el Registro Oficial. [...]".

33. Para poder resolver los problemas juridicos, resulta trascendental dilucidar si la accionante
estuvo dentro de un proceso ya en curso, con lo cual se habria generado en su favor una
expectativa legitima protegida por la CRE y la Ley.

34. La tesis que sostiene la accionante corresponde a que: si, ella estuvo inmersa en el concurso
desde que se le solicitd la entrega de la documentacion por el MSP y la entregd el 25 de junio
del 2021 en la en la oficina técnica 01D05 Nabdn-Oiia.

35. ¢De acuerdo con la Ley, éicuando iniciaba el concurso? - El Acuerdo No. MDT-2020-232
(Norma Técnica para la aplicacion de los concursos de mérito y oposicidn dispuestos en el



articulo 25 de la LOAH), disponia el debido proceso para el concurso de oposicion y méritos, su
articulo 1 definia su objeto:

“[...] El objeto de la presente norma es establecer el proceso del concurso de méritos y
oposicion, mediante el cual se otorgard un nombramiento permanente a los
profesionales de la salud que hayan trabajado durante la emergencia sanitaria del
coronavirus (COVID-19) con un contrato ocasional o nombramiento provisional en los
centros de atencidn sanitaria de la Red Integral Publica de Salud (RIPS), de conformidad
a lo establecido en el articulo 25 y Disposicién Transitoria Novena de la Ley Organica de
Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria derivada del COVID-19; vy, articulos
10y 40 de su Reglamento [...].

36. Para la planificacién de Talento Humano, el Articulo 3 idem disponia que:

“[...] Las Unidades de Administracién del Talento Humano de las entidades de la Red
Integral Publica de Salud definiran las necesidades del contingente del talento humano y
las incluira en su planificacion mediante informe que se elaborara en base a: 1. Criterios
técnicos del personal requerido en los establecimientos de salud y de conformidad a las
denominaciones de los puestos establecidas en sus respectivos manuales de clasificacion
y valoracién de puestos; 2. Los justificativos de que los profesionales de la salud cumplen
con los requisitos establecidos en la Ley Orgénica de Apoyo Humanitario y su Reglamento;
3. Que los profesionales de la salud hayan ingresado bajo la modalidad de contratos de
servicios ocasionales o nombramientos provisionales: 4. No se consideraran partidas que
se encuentren en litigio o aquellas que posean un servidor titular. 5. No se considerara a
los profesionales de la salud que tengan nombramiento permanente en la Red Publica
Integral de Salud; y, 6. Contar con la certificacidon presupuestaria que acredite que el
puesto esté debidamente financiado. En los casos de servidores que desemperien sus
funciones bajo la modalidad de contratos de servicios ocasionales, la Unidad de
Administracién del Talento Humano institucional, en base al informe de planificacién del
talento humano descrito en el presente articulo, solicitara la creacion del puesto. Una vez
creado el puesto, se procedera con el trdmite del concurso de conformidad a lo
determinado en el presente Acuerdo. [...]".

37. La norma invocada, reglaba en su Art. 4 que, una vez que la Unidad de Administracién del
Talento Humano cuente con el informe determinado en el articulo 3 de dicho Acuerdo, dara
inicio al proceso de concurso de méritos y oposicidn, respetando el siguiente procedimiento:

“[...] 1. Planificar y dar inicio al proceso de Concurso de Méritos y Oposicidon mediante
informe técnico de la Unidad de Administracion del Talento Humano; 2. Notificar el inicio
del proceso selectivo mediante correo electrénico (institucional y personal) al servidor
beneficiario de los preceptos establecidos en la Ley Organica de Apoyo Humanitario y su
Reglamento, para lo cual verificara que permanezca en funciones. De manera simultanea,
deberd solicitar al Ministerio del Trabajo la designacion del Tribunal de Méritos y
Oposicion; 3. El Ministerio del Trabajo deberd conformar el Tribunal de Méritos y
Oposicidon en el término de hasta tres (3) dias contado desde la recepcion del pedido de
designacién del Tribunal; 4. En el término maximo de siete dias (7) dias de recibida la
notificaciéon de inicio del proceso, el cual le acreditard como postulante, el servidor
debera remitir al Tribunal de Meéritos y Oposicidon los sustentos de los requisitos
solicitados. En caso de que el servidor no remita la mencionada documentacion, se
entenderd como desistimiento de la postulacién; y, 5. Conformar el Tribunal de



Apelaciones en el término de hasta tres (3) dias de haberse iniciado el proceso de
concurso. [...]".

38. De acuerdo con lo anterior, la accionante para estar inmersa en el proceso debié ser
notificada con el inicio de dicho proceso selectivo a su correo personal e institucional, lo cual,
en el caso de la accionante no ocurrid, en consecuencia, no tuvo la calidad de concursante
porque el proceso con relacién al cargo de la actora no inicid, a diferencia de otros funcionarios
que fueron convocados en las primeras fases, lo cual no es imputable al MSP debido a que la
misma norma determiné el procedimiento por fases luego de la coordinacién interinstitucional
entre la Unidad de Administracién del Talento Humano del MSP, el Ministerio de Trabajo e
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (Art. 10 del Reglamento General de la LOAH).

39. {Como debia entregarse los datos por parte de la accionante para la validacion? — De
acuerdo con el Reglamento para la Aplicacién del Articulo 25 de la LOAH y Art. 10 de su
Reglamento General, la accionante debia ser notificada por el MSP para la carga de datos en una
plataforma electrdnica, esta norma entré en vigor en la fecha de su expedicién: 02 de julio del
2021, de acuerdo con su dmbito de aplicacién (Art. 2) la accionante y el MSP debian observarla
al momento de ser notificada con el inicio del procedimiento, esta norma, entre otros, definia
en su glosario lo siguiente:

“[...] 2. Carga de documentos. - Accion de asociar requisitos documentales a un tramite y
almacenarlos en un repositorio digital. (...) 5. Plataforma “GOB.EC”. - Guia oficial de
tramites y servicios del Ecuador que permite consultar y realizar tramites en linea. [...]".

39.1. La accionante no fue notificada antes de la emision de dicha norma, en consecuencia, se
entiende que una vez notificada debia observar el debido proceso que dicha legislacion
contiene.

40. La informacién para entregar por parte de la accionante al MSP para acceder al beneficio del
Art. 25 de la LOAH debia ser cargada inexorablemente a la plataforma electrénica en mencidn,
luego de la notificacion a su correo electronico personal o institucional con el inicio del
procedimiento, porque asi lo dispone el Art. 4 del Reglamento para la aplicacién, cuando manda:

“[...] Art. 4.- Tramite para la carga de Requisitos en linea. - La solicitud de acceso al
beneficio establecido en los articulos 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19 y 10 de su Reglamento General de
aplicacion, debera ser realizada por el beneficiario a través del enlace habilitado en la
plataforma “GOB.EC”, en donde se debera cargar los datos e informacion requerida para
dicha finalidad conforme a los términos establecidos en el presente Reglamento. La carga
de los datos e informacidn se realizard de acuerdo al formato constante en el formulario
preestablecido y los modulos habilitados en dicha plataforma. [...]".

41. A fin de que no quede duda alguna de lo dicho, el Art. 9 del Reglamento para la Aplicacién
del Articulo 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario y Art. 10 de su Reglamento General
disponia:

“[...] Plazo para realizar el tramite en la Plataforma GOB.EC.- La Direccién Nacional de
Talento Humano del Ministerio de Salud Publica, una vez concluida la socializacion de
estos lineamientos conforme lo previsto en el presente Reglamento, notificara a las
Coordinaciones Zonales del inicio del tramite “Declaracion de Responsabilidad sobre
informacién para nombramientos definitivos por la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario”,



luego de lo cual los beneficiarios dispondran de un término no mayor de cinco (5) dias
para realizar la carga de la informacién detallada en los formularios preestablecidos y de
la informacién habilitante referida en los articulos 5 y 8 del presente instrumento. Sera
responsabilidad de cada Coordinacién Zonal, informar al personal del inicio del proceso,
con el objeto de que los beneficiarios puedan acceder a la plataforma y realizar la carga
de la informacion referida en el presente Acuerdo Ministerial. [...]".

42. Como vemos, la accionante debia cumplir con la validacidn de los documentos cargandolos
en la plataforma dispuesta para tal efecto en el Reglamento para la Aplicacién (Art. 11), no
mediante la entrega fisica que la realizé en fecha 25 de junio de 2021, en la oficina técnica 01D05
Nabdn-Oia, pues ello es contrario a dicho Reglamento; es de hacer notar que, luego de la
notificacidn por parte del MSP al correo electrénico personal o institucional la accionante habria
adquirido la calidad de postulante y no antes como ha sostenido como uno de los fundamentos
base de su accidn, asi lo dispone el Art. 4.4. del Acuerdo No. MDT-2020-232 (Norma Técnica para
la aplicacion de los concursos de mérito y oposicidn dispuestos en el articulo 25 de la LOAH),
gue entré en vigor el 20 de noviembre del 2020 y que, textualmente manda:

“[...] Art. 4.- Del procedimiento. - Una vez que la Unidad de Administracién del Talento
Humano cuente con el informe determinado en el articulo 3 del presente Acuerdo, dara
inicio al proceso de concurso de méritos y oposicion, de acuerdo al siguiente
procedimiento: (...) 4. En el término maximo de siete dias (7) dias de recibida la
notificaciéon de inicio del proceso, el cual le acreditard como postulante, el servidor
deberd remitir al Tribunal de Méritos y Oposicidn los sustentos de los requisitos
solicitados. En caso de que el servidor no remita la mencionada documentacion, se
entenderd como desistimiento de la postulacién; y, [...]".

43. De acuerdo a la ley transcrita, la acreditacion de postulante, la calidad de ser postulante de
la actora se produce luego de recibida la notificacién a su correo institucional o personal con el
inicio del proceso, lo cual hace que la tesis sostenida por la actora respecto a considerar que el
MSP omitid observar las normas anteriores, dado el hecho de que, cuando le solicitaron los
documentos, le daba la calidad de estar inmersa dentro del procedimiento y dentro del concurso
publico de méritos y oposicidn, pues sostuvo que el sélo hecho de la solicitud de esos
documentos, la sola solicitud, le hacia entender que el proceso inicié en sentido estricto, sea
errada, es un error estructural que obedece a una apreciacién personal, pero no se encuentra
en armonia con la Ley aplicable que determina de forma diferente cuando se le consideraba
participante en el concurso y cuando iniciaba.

44, La seguridad juridica ha sido determinada como derecho de proteccion en el Art. 82 de la
CRE, impone el respeto a la CRE y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes.

45, La Seguridad Juridica como derecho de proteccion de los ciudadanos y como obligacion por
parte del estado y toda persona particular (Art. 83.1 de la CRE), ha recibido tratamiento por
parte de la CCE, Organismo que ha indicado en varios fallos, como ejemplos:

A) No. 215-16-SEP-CC/0890-12-EP: “De lo anotado, es innegable que la seguridad juridica al ser
un derecho constitucional constituye un elemento esencial en la vida social, pues su observancia
en cuanto a la aplicacién normativa en los diferentes procesos judiciales otorga confianza no
solo a quien recurre a los operadores de justicia para demandar un derecho, sino también para
la persona contra quién se dirige la accion, respecto de que el administrador de justicia
competente se abstenga de realizar actos o resoluciones arbitrarias.”;



B) No. 225-16-SEP-CC / 1647-13-EP: En la sentencia No. 016-15-SEP-CC establecid: “Segun lo
establece la Constitucion de la Republica en su articulo 82, el derecho constitucional a la
seguridad juridica se sustenta en el respeto a las disposiciones constitucionales y en la existencia
de normas juridicas previamente establecidas, las mismas que deberan ser claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes, pues de este modo se logra la certeza y confianza
de los ciudadanos ante el cumplimiento de la legislacién en nuestro pais. Por ello, corresponde
a las autoridades publicas acatar y respetar el ordenamiento juridico, caso contrario, deviene
una incertidumbre en torno a la aplicacién de dichas normas.” [...] En virtud de las
consideraciones sefialadas, se evidencia que la seguridad juridica en el marco constitucional
vigente se constituye en un derecho y a su vez en una obligaciéon de las autoridades
competentes; v,

C) No. 236-16-SEP-CC / 1338-12-EP: De esta forma, el derecho a la seguridad juridica cumplira
una doble funcién, ya que por un lado se establece una obligacion de toda autoridad
competente y por otro lado, el derecho a todas las personas que puede ser exigido en cualquier
momento. De igual forma, mediante la sentencia No. 075-15-SEP-CC, caso No. 0471-13-EP, la
Corte Constitucional considera que: “Mediante un ejercicio de interpretacion integral del texto
constitucional se determina que el derecho a la seguridad juridica es el pilar sobre el cual se
asienta la confianza ciudadana en cuanto a las actuaciones de los distintos poderes publicos.”.

46. En la sentencia por medio de la que se declaré la inconstitucionalidad del Art. 25 de la LOAH
y las normas conexas, se determiné que dicha declaratoria no tendra efectos, entre otros, en los
procesos en curso, refiriéndose a los concursos de méritos y oposicion, dentro de los cuales,
como ha quedado identificado de acuerdo con el numeral 4.4. del Acuerdo no. MDT-2020-232
(norma técnica para la aplicacidn de los concursos de mérito y oposicion dispuestos en el articulo
25 de la ley organica de apoyo humanitario), iniciaba con la notificacién a la accionante, lo cual
le acreditaba como postulante, lo que significa fuera de toda duda que, respecto al cargo para
la accionante como Obstetra 1, no inicid el proceso, no estando en curso y en consecuencia no
tiene una expectativa legitima conforme la propia Corte ha sentenciado.

47. La misma accionante sefialé con toda la razén en su accién: “[...] que la misma Corte
Constitucional ha dicho en definitiva que, para determinar si el participante, ha podido alcanzar
una expectativa legitima es necesario dilucidar si ha reunido las condiciones para el ejercicio de
un cargo publico, aunque aun estén pendientes actuaciones posteriores que formalicen la
titularidad de dicho cargo, caso contrario nos encontrariamos frente a una mera expectativa”,
pero en este caso el MSP siguid los procedimientos acorde al debido proceso que el Asambleista
configurd para estos casos en la legislacion aplicable, respecto a la cual la accionante no
presentd todos los justificativos para analizar el cumplimiento de los requisitos referidos, por no
haber sido notificada para su carga en la plataforma electrénica como lo sefald en su accién
escrita y oral (Véase fundamentos de la accion respecto al Derecho a la Seguridad Juridica en
Relacién con la proteccién Constitucional de las Expectativas Legitimas), el proceso respecto a
ella para el cargo de Obstetra 1 no inicid, debido a que durante la ejecucion de las fases de los
concursos se emitid la declaratoria de inconstitucionalidad, que entrd en vigencia antes de que
la accionante sea notificada con el inicio del concurso que le beneficie, por ende, no se configurd
en su beneficio la previsibilidad que se habria generado de estar inmersa en ese procedimiento
administrativo. Si bien es cierto el alegato de apertura, se solicité por parte de la accionante que
se ordene el inicio inmediato de todos los actos administrativos y que se le entregue el
nombramiento definitivo (declaratoria de un derecho) este despacho considera que esto no fue
inapropiado porque dentro del contexto de la accién como tal, lo que solicitd la accionante
estaba previsto en la misma ley (Art. 25 de la LOAH), porque asi gramaticalmente fue
estructurada: conceder de inmediato el nombramiento dentro de un concurso que no tenia las
condiciones de tal.



48. Tampoco el MSP incumplié con los plazos determinados en la norma sin justificacién alguna
pues, el Acuerdo y el Reglamento de Aplicacion fueron emitidos en forma posterior ala LOAH y
a su Reglamento General y configuraron una serie de procedimientos que debian ser realizados
en varias fases de concursos, siendo razonable que por el nimero de profesionales de la salud y
la complejidad y articulacién del tramite haya tomado mas tiempo del previsto en los calculos
iniciales de la norma lo cual no le es imputable al MSP porque no dependia Unicamente de esa
institucion, sino de articulacion a generar con el Ministerio de Trabajo y con el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, lo cual se demuestra con la propia prueba de la actora
(impresion de una captura de pantalla, de la pagina oficial del MSP:
https://www.salud.gob.ec/msp-entrego-nombramientos-a-profesionales-de-la-salud-en-
cumplimiento-a-la-ley-humanitaria/.)

49. Si bien en su primera intervencion oral la accionante consideré que estos concursos
excepcionalisimos en su procedimiento, etapas y evaluacién se encontraban plenamente
justificados, pues al generarse circunstancias facticas de desigualdad, la respuesta por parte del
Estado debid ser inmediata pero no solo en la formulacidon de medidas de accién afirmativa, sino
fundamentalmente en la ejecucién de las mismas, indicé ademas que pretender dar el mismo
trato a los funcionarios médicos que laboraron en las condiciones expuestas que a los demas
funcionarios publicos, en la ejecucién de los concursos de méritos y oposicién, implicaria el
desconocimiento de las medidas afirmativas contenidas en la LOAH vulnerando el derecho a la
igualdad material, pues, el mismo sistema juridico ha generado las condiciones especiales que
debieron considerarse; luego cambié de parecer al indicar en la reinstalacién que esta
totalmente de acuerdo con el MSP, incluso en primera instancia era totalmente criticable, era
necesario que se someta a un test de igualdad para observar si esta medida que se tomaba era
0 no era proporcional en sentido estricto, pues estaba generando discriminacién en abstracto a
otros sectores de la sociedad y efectivamente, asi la Corte Constitucional lo declaré (véase
nuimero 17.2 del fallo).

50. La Corte Constitucional en su sentencia determind que en las acciones posteriores que se
presenten debe aplicarse el contenido de esa sentencia, por tanto, estas normas ya no se
presumen constitucionales, no pudiendo ser aplicadas sino Unicamente de forma ultra activa
(bien explicado en el desarrollo oral de la parte accionante, en su réplica y alegato final) pero
siempre y cuando el proceso de concurso haya iniciado, haya estado en curso, en cuyo caso la
inconstitucionalidad de las normas no podria haber afectado las legitimas expectativas de la
accionante porque aquellas si se habrian generado.

51. El inciso final del Art. 16 de la LOGJyCC dispone que se presumiran ciertos los hechos de la
demanda cuando la entidad publica accionada no demuestre lo contrario o no suministre la
informacién solicitada, siempre que de otros elementos de conviccidén no resulte una conclusion
contraria, en este caso en concreto, analizada la propia prueba presentada por la accionante se
denota que la documentacién por ella presentada no fue ingresada en forma posterior a la
notificacidn con el inicio del concurso en la plataforma electrénica creada para tal efecto y no le
acredita como participante pues no inicid el procedimiento.

52. Lo anterior es compatible con el informe dado por el MSP (fs. 119) en la parte pertinente
explica que se encontraba, respecto a la accionante y otras personas generando los pasos
previos de articulacidn anteriores al inicio del concurso:

“[...] ante ello con fecha 8 de agosto del 2021 se recibe en la unidad distrital de talento
humano Memorando Nro. MSP-CZ6 01D03-0T05-2021-0833-M suscrito por la Med.
Verdnica Rodriguez R. Responsable de Provisién de la Oficina Técnica Nabdn Oia Salud



con ASUNTO: VALIDACION DE EXPEDIENTE PARA APLICACION DE LEY ORGANICA DE
APOYO HUMANITARIA CONFORME REGLAMENTO PARA LA APLICACION DEL ART 25 DE
LEY ORGANICAY ART. 10 DEL REGLAMENTO GENERAL, PUBLICADO EN REGISTRO OFICIAL
NRO. 497 DEL 19 JULIO 2021, en el cual se adjunta link en los cuales envia informes de
expedientes presentados por los funcionarios de la Oficina Técnica Nabon - Ofa vy
Certificados de documentos validados por los funcionarios de la oficina técnica, entre
ellos se recibe informe y certificado correspondiente a la Obst. Ana Felicita Avilez Carpio
para revision en la Direccidn Distrital; una vez revisado se recepta en la unidad de talento
humano para consolidacién en matriz de los funcionarios validados para envio a la
Coordinacidn Zonal 6 - Salud y de esta a Planta Central del MSP, para que en el caso de
contratos ocasionales se realice la gestién para la creacién de nombramientos
provisionales responsabilidad del Ministerio de Trabajo previa certificacion de
disponibilidad presupuestaria por parte del Ministerio de Finanzas, tal como determina
la normativa Art. 115 Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. En base a esto
indicar que hasta la presente fecha no se ha recibido la resolucion de creacién de partidas
para otorgamiento de nombramiento para funcionarios con contrato ocasional por tanto
no es posible la iniciacién de un concurso de méritos y oposicién. [...]".

53. Es por todo lo dicho que la entidad demandada no vulnerd por omision los derechos de la
accionante a la seguridad juridica contenido en el articulo 82 de la CRE con relacién a la
proteccion constitucional de las Expectativas Legitimas, pues, segln la sentencia de la Corte
Constitucional y los propios argumentos dados por la accionante, al no haberse iniciado el
procedimiento y acreditado a ella como participante, no se generaron esas legitimas
expectativas.

54. ¢ La entidad demandada vulnerd por omisidn los derechos de la accionante a la igualdad en
su dimensidon material contenido en los articulos 11 numero 2 y 66 nimero 4 de la CRE? —En el
proceso ha quedado demostrado que la accionante tiene discapacidad auditiva del 50%,
pertenece al grupo de atencidn prioritaria previsto en el Art. 35 de la CRE, lo cual fue notificado
al MSP el 04 de marzo del 2021, antes de la presentacion de la documentacién relacionada a la
aplicacion del Art. 25 de la LOAH.

55. De acuerdo con el inciso segundo del Art. 10 del Reglamento General de la LOAH, los
concursos de méritos y oposicion para acceder al Art. 25 de dicha Ley se ejecutarian de manera
paulatina, por fases, siempre y cuando la necesidad de profesionales y trabajadores de la salud
se respalde en la planificacion de talento humano que debe ser validada y consolidada por el
Ministerio de Salud y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en el ambito de sus
competencias; y, para este propdsito, las Entidades Operativas Desconcentradas deberan contar
con la disponibilidad presupuestaria correspondiente, sin que se mencione en la norma la
aplicacién de acciones afirmativas en beneficio de los grupos de atencion prioritaria.

56. La razdn le asiste a la accionante en contexto, debido a que estos concursos carecian de
elementos que lo configuren como tal, la Sentencia emitida por la Corte Constitucional que
declard la inconstitucionalidad de dichas normas, analizé que la propia norma invocada por la
accionante para aplicar no respetaba el contenido del Art. 61.7 de la CRE: “[...] 7. Desempeiiar
empleos y funciones publicas con base en méritos y capacidades, y en un sistema de seleccion y
designacién transparente, incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su
participacion, con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad y participacion intergeneracional. [...]".



57. En esa sentencia la Corte concluyé que el articulo 25 y la Disposicion Transitoria Novena, al
establecer un concurso cerrado y con un ganador ya determinado, desnaturalizan al derecho a
acceder al servicio publico mediante un concurso de méritos y oposicién conforme la normativa
constitucional que debia respetar la discapacidad de la accionante, no obstante, estuvo
configurada de esa forma y por ello fue expulsada del ordenamiento juridico, lo cual resulta
compatible con las alegaciones iniciales del MSP y de PGE, asi como con las alegaciones finales
del MSP.

58. Razonablemente no existe un trato discriminatorio en la intencionalidad de los demandados
gue acataron una norma que se presumia constitucional, y que, a partir de la emisién de la
Sentencia de la Corte, por irrespetar varios derechos, incluyendo los que le cobijan a la
accionante por su discapacidad, fue expulsada del ordenamiento juridico, no existiendo prueba
en concreto de que la accionante haya sido la Unica persona con discapacidad que no pudo
acceder al favor de la norma prevista en el Art. 25 de la LOAH.

59. Nuestra CRE en el numeral 2 del Art. 11 manda que todas las personas son iguales y gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades, la Ley Suprema prohibe la discriminacién por
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicidon socio-
econdémica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
gue tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos, inclusive se establece que la ley sancionara toda forma de discriminacion; y, que
el Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los
titulares de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.

60. La Carta Fundamental CRE en el Art. 66.4 claramente determina que todos gozamos del
derecho de libertad a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacidn.

61. La CortelDH, en el cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos No. 14: Igualdad y no Discriminacidn, indica, aplicablemente al caso, lo siguiente:

“[...] 1.1. Alcance del principio de igualdad y no discriminacidn, caracter de jus cogens
Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984, Serie A No. 4.
55. La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacidn que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacidn de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su Unica e idéntica naturaleza. En el mismo sentido: Condicién juridica y derechos
humanos del nifio. Opinidn Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17,
parr. 45; Condiciéon juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinidn
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 87. Corte IDH.
Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18. 83. La no discriminacion, junto con
la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley a favor de todas las personas, son
elementos constitutivos de un principio basico y general relacionado con la proteccion de
los derechos humanos. El elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no



discriminacién. Incluso, los instrumentos ya citados [...], al hablar de igualdad ante la ley,
sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacién alguna. Este Tribunal ha
indicado que "[e]n funcidon del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo
tratamiento discriminatorio". 88. El principio de igualdad y no discriminacion posee un
caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de
dicho ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las
practicas discriminatorias. [...]".

62. La CCE en sentencia No. 258-15-SEP-CC, Caso No. 2184-11-EP, ha indicado lo siguiente:

“[...] La Constitucion de la Republica, a través del articulo 66 numeral 4, reconoce y
garantiza el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacidn. En este
sentido, la Corte Constitucional, mediante sentencia, ha sefialado que el derecho a la
igualdad debe ser entendido sobre la base de dos dimensiones: la formal y la material: a)
La dimension formal, se expresa por la misma Constitucién en su articulo 11 numeral 2
primer inciso, cuando se la define como un principio de aplicacion, en el siguiente
enunciado: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades”. De acuerdo con la Norma Fundamental, entonces, la igualdad formal
implica un trato idéntico a sujetos -individuales o colectivos- que se hallan en la misma
situaciéon. b) La dimensidon material, en cambio, se establece en el tercer inciso del
numeral 2 del articulo 1 1 de la Constitucidn, al seiialar: “El Estado adoptard medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos que
se encuentren en situacion de desigualdad”. Esta dimensién del derecho supone en
cambio, que los sujetos se hallen en condiciones diferentes, por lo que requieran un trato
distinto, que permita equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus
derechos. [...]".

63. Guillermo Cabanellas: “DISCRIMINAR: Diferenciar o distinguir cosas o situaciones entre si,
tratar con inferioridad a personas o colectividades por causas raciales, religiosas, politicas o
sociales. El principio de igualdad desaparece cuando a las personas no se les permite acceder a
determinado trabajo por discriminaciones que diferencian al ser humano, por su situacion
social, econémica, religiosa o de género, y mas aun cuando se prohibe el derecho a escoger
libremente un oficio acorde a las capacidades y preparacion de cada persona.”. (CCE: 234-16-
SEP-CC / 0771-10-EP).

64. No existe forma de visualizar una discriminacién por omisién por parte de la entidad
accionada en contra de la actora en este caso en concreto debido a que, dentro del contexto
normativo aplicable a su especifico caso, el Reglamento de Aplicacién al articulo 25 de la LOAH,
en su articulo 10 indica que previo al inicio a los concursos que tiene que realizarse dentro de
los subsistemas de la red integral publica de salud, se definen las necesidades de la institucion,
si la institucidon primero tenia que definir sus necesidades, esto excluye cualquier consideracion
respecto a que dentro del mismo cargo que la accionante desempefia como ginecobstetricia en
el Centro de Salud de la Red Publica de Salud se haya favorecido a otra persona que no haya
tenido discapacidad, con lo cual existiria una categoria sospechosa que daria la pauta para
verificar una discriminacién arbitraria e injustificable en su contra.

65. Sin embargo, al ser la Unica persona que desempefia ese cargo tan delicado, dentro de sus
especificas circunstancias no se ha favorecido de acuerdo con los elementos del proceso a otra



persona que haya recibido nombramiento definitivo en virtud de la aplicacién del Art. 25 de la
LOAH para el cargo que la accionante desempena: Obstreta 1.

66. Si no existioé la necesidad del cargo para apertura al concurso, este nunca podria haber
configurado una discriminacion porgque no existi6 comparacion entre 2 profesionales para el
especifico cargo que desempefia la accionante en el Centro de Salud de Nabdn, la institucion
nunca ingreso a analizar la situacion personal de la accionante ni ha generar en su favor acciones
afirmativas dentro de un contexto de concurso, por que aquel no se convocé.

67. Con base a las consultas realizadas por la judicatura y a la informacién proporcionada por el
MSP y por la accionante (contratos de servicios ocasionales y certificacion de fs. 112 a 117), ella
continua laborando bajo relaciéon de dependencia para la institucién, con la misma modalidad
contractual, no observandose que sea necesario tratar el contenido del Art. 58 de la LOSEP y el
contenido de las Sentencias de la CCE No. 258-15-SEP-CC; R.0O. 629-S, 17-XI-2015 (aditiva con
relacién a los derechos de las personas con discapacidad); luego por la Sentencia No. 048-17-
SEP-CC, R.O. E.C. 7, 2-V-2017 (aditiva con relacién a los derechos de las personas con
discapacidad y mujeres embarazadas y en periodo de lactancia); y, por la Sentencia No. 309-16-
SEP-CC, R.O. 866-S, 20-X-2016 (Constitucionalidad condicionada con relacién a los derechos de
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia); siendo actualmente sustituido por el Art. 1
de la Ley s/n, R.0. 78-S, 13-1X-2017, debido a que no es materia de discusioén por no haber sido
separada de la relacidn laboral; tampoco resulta prudente para este despacho emitir un
pronunciamiento sobre la calificacién de necesidad permanente (ocasionalidad-permanencia)
de la labor de la accionante en la institucion, debido a que ello no fue materia de la accién ni de
ese particular se defendieron los demandados, inclusive pueden generarse acciones a futuro
gue, razonablemente estarian a control de este u otro despacho.

68. La norma anterior también determinaba que la disponibilidad presupuestaria deba ser
emitida a través del sistema de gestioén financiera, para lo cual se deberd contar con factibilidad
presupuestaria de ingresos permanentes que garanticen la sostenibilidad financiera de este
gasto en el tiempo; dicha disposicidon normativa ordena que, con la correspondiente certificacién
presupuestaria de estos recursos, el establecimiento de salud podra iniciar los procedimientos
para conferir los nombramientos a los profesionales y trabajadores de la salud beneficiarios, es
por este motivo que la discusion respecto a la diferenciacidn de los contratos ocasionales que
tienen presupuesto del Grupo 71 y los del grupo 51 (vacante), no es trascendente en este
escenario ni prudente tratar por parte del despacho pues no corresponde al objeto de la
verificacion de los derechos vulnerados que han sido alegados por la parte actora.

69. Lo anterior también conlleva a razonar que, respecto a que la accionante haya prestado su
contingente durante casi toda la emergencia sanitaria, analizando la documentacion adjunta en
la que se registraria el contacto directo con pacientes con posible diagndstico de COVID-19, asi
como pacientes diagnosticados con la enfermedad “Informe técnico de atenciones durante la
emergencia sanitaria del Coronavirus, atenciones COVID positivo”, que fue presentado por la
accionante y aprobado por la administradora técnica del centro de salud donde presta sus
servicios debia ser objeto de validacién por parte de las Unidades de Administracion del Talento
Humano de las entidades de la Red Integral Publica de Salud, incluyendo el andlisis de atenciones
realizadas a pacientes con sospecha y diagnéstico de COVID-19, pues asi lo dispone el Art. 3.2.
del Acuerdo No. MDT-2020-232 (Norma Técnica para la aplicacidn de los concursos de mérito y
oposicidn dispuestos en el articulo 25 de la LOAH), ese es un componente para revisar previa a
la emisién de las necesidades del contingente del talento humano para la inclusién en su
planificacidn previa al concurso, lo cual incluye el reporte del responsable de Vigilancia de Salud
Pudblica: Dr. Lennin Mufioz, que certificd que: “[...] la profesional de salud Avilés Carpio con C.1.



0919172098, luego de presentar el informe técnico durante la emergencia sanitaria de
coronavirus (COVID 19), atenciones COVID positivo, se encuentran los siguientes casos positivos
validos (MIROZAAS y MAISOCQU) por el proceso de vigilancia de salud, en base a los datos
recabados en la plataforma COVID19-PCR”, no pudiendo este despacho invadir la esfera de
competencia administrativa y emitir un pronunciamiento que, de acuerdo con la Ley, es de
atribucion de esa Unidad de Administracion y de otro organismo respecto de lo que este
despacho, como tarea atribuida por norma, no tiene competencia legal; lo cual es aplicable
también al andlisis de los componentes de méritos y oposicién que corresponde a la
responsabilidad del Tribunal de Méritos y Oposicién y del Tribunal de Apelaciones (Arts. 6y 7
del Acuerdo) una vez que se inicia el concurso lo cual desborda la naturaleza constitucional de
esta accién, pues corresponde a una valoracidn infra constitucional y serviria eventualmente
para emitir una declaratoria de derechos.

70. De la peticidn que la accionante dirigié al MSP aun cuando se hayan presentado impresiones
de conversaciones por via WhatsApp, no consta que exista una respuesta formal de parte del
MSP a la accionante, asi lo demuestra el propio pronunciamiento de buena fe dado por los
accionados, la peticién que la accionante ingreso el 07 de octubre del 2021 (fs. 11) dirigido a la
Sta. Ing. Maria Augusta Coello Erraez, Analista de Talento Humano del MSP no fue respondida
formalmente, no hay constancia de ello en autos, al tener el derecho de peticidn la caracteristica
de necesidad de existencia de respuesta, el MSP lo vulnerd en contra de la accionante por no
haber respondido esa consulta, lo cual conlleva a que la accionante se encuentre en una
situacién de incertidumbre. No se conoce quién es el nimero del remitente de sus mensajes se
entiende que es un funcionario del MSP.

71. CONCLUSIONES-DECISIONES. — Ha quedado demostrado en autos que, cada los
fundamentos de hecho de la accion no han sido demostrados. Muy importante hacer notar que
el Juez debera atender la necesidad de emplear su accionar en la proteccién de los derechos y
en el acercamiento a lo que dictamina la Ley positiva que nos rige, evitando la tarea de tratar de
justificarse ante la amenaza de un reproche, la bdsqueda judicial sera guiada por la necesidad
de dar la respuesta legal y concreta que determina la Constitucién y la Ley en atencién a la
realidad objetiva de los hechos que han sido probados dentro de un proceso.

72. Por cuanto del analisis procesal se concluye que de los hechos no se desprende que exista
una violacion de los derechos constitucionales alegados por la accionante; pero, ejecutando el
control directo del despacho se ha determinado que el derecho de libertad de la accionante a
recibir una respuesta motivada de parte del MSP a su requerimiento de fecha 04 de marzo del
2021 fue vulnerado por falta de respuesta, con fundamento en el numeral 1 del Art. 42 de la
LOGJyCC, “ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA”, se resuelve:

UNO. - Se declara sin lugar la accién constitucional con relacién a los derechos presuntamente
vulnerados alegados por la accionante Ana Felicita Aviles Carpio en contra de los demandados.

DOS. — Aplicando el Art. 140 del COFJ, teniendo congruencia con los fundamentos de la accidn,
de los cuales existié defensa por parte de los demandados, por control directo que hace la
judicatura, se verifica la vulneracion al derecho de peticidn (Art. 66.23 de la CRE), que fue
realizado por omision de parte del MSP al no haber dado contestacidn al requerimiento de la
accionante mediante Memorando No. MSP-CZ6-DD01D05-PSS-USNA-2021-0179-M de fecha 04
de marzo del 2021, dirigido a la Administradora Técnica del Establecimiento de Salud de Primer
Nivel de Atencion, Tipo C2 Nabédn.



DOS.A. — Se ordena como medida de reparacion integral que se le emita en el término judicial
razonable de 10 dias la respuesta formal a dicho requerimiento, junto con una disculpa de
manera expresa por parte de la mdaxima autoridad del distrito del MSP, orientado al
reconocimiento de la obligacién de la entidad a dar una respuesta formal a las peticiones de
informacién que hagan sus funcionarios. Adicional a ello, a la entidad demandada se le ordena
abstenerse de ejecutar cualquier acciéon negativa en contra de los derechos de la accionante
dentro de su ambiente laboral y en virtud de esta accidn constitucional, se abstendra de
cualquier actitud, acciéon u omisién que pueda, en virtud de las circunstancias de esta accidn
constitucional o de las 6rdenes emitidas generar un mal ambiente de trabajo en contra de los
derechos del accionante.

TRES. — Con relacién al articulo 58 de la Ley Organica de Servicio Publico, se deja a salvo el
derecho de la accionante en el caso de que a futuro pueda presentarse vulneracion de sus
derechos a la estabilidad laboral u otros, a fin de que tenga claro que puede presentar las
acciones constitucionales u ordinarias que considere pertinentes.

CUATRO. - Como medida de reparacién simbdlica en cuanto al derecho de peticién, que ha sido
vulnerado, quedara la emisidon de la sentencia oral y la emisién de la sentencia escrita.

73. Pese a que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional nos da la
posibilidad de hacer que la Defensoria del Pueblo controle la ejecuciéon de la sentencia se
dispone que sea este mismo despacho el que controle que se cumpla lo ordenado y para ello en
el caso de no cumplirse en el término dispuesto, secretaria sentara razon directa de la falta de
constancia de cumplimiento y se procederd conforme la LOGJyCC, dejando a salvo el derecho a
la accién por el incumplimiento ante la Corte Constitucional.

74. Ejecutoriada estd sentencia conforme el articulo 86 numeral 5 de la Constitucidn remitase a
la Corte Constitucional para eventual seleccidn.

75. RECURSOS. — Sin recursos. Sin costas ni honorarios que regular de acuerdo con los Arts. 12 y
148 del COFJ. Considérese todos los casilleros electrénicos y fisicos, incluyendo los que han sido

indicados en audiencia y los que se identifican en el escrito que ha sido presentado. Cimplase y
hagase saber e imprimase con la constancia de la firma electrénica generada por el suscrito. —

f: SERRANO VALLEJO PAUL RENATO, JUEZ

Lo que comunico a usted para los fines de ley.

MARIA DEL CARMEN DONAULA LOJA
SECRETARIA
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