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Resumen

En el afio 2020, el mundo entero se paraliz6 debido a la pandemia del Covid-19, conllevando a
todas las legislaciones practicamente a regular ciertas normas juridicas con el objeto de mantener
las actividades habituales de la sociedad, tomando las medidas de seguridad recomendadas por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), bajo esta premisa se crea en el Ecuador la ley de
apoyo humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del Covid-19.

Dicha ley surge como iniciativa de las politicas publicas de Estado para incentivar a varios
sectores sociales a seguir manteniendo la continuidad del trabajo, el estudio, el no incremento
de servicios basicos, seguros de salud, prestaciones de salud, créditos para reactivar negocios,
contratos especiales emergentes, reduccion de la jornada de trabajo entre otras cosas también
se incentivaba al personal de salud que habia servido en los momentos mas criticos de la
pandemia a obtener nombramientos definitivos a través de concursos de méritos y oposicion,
aquello estaba contenido en el articulo 25 de dicha ley.

El articulo 25 ha sido declarado inconstitucional por la Corte Constitucional por contener
normas contrarias a la constitucion.
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ABSTRACT

In 2020, the entire world was paralyzed due to the Covid-19 pandemic, leading to practically all
laws to regulate their legal standards in order to maintain the usual activities of society, taking
the security measures recommended by the World Health Organization (WHO), under this
premise, the humanitarian support law is created in Ecuador to combat the health crisis derived
from Covid-109.

This law arises as an initiative of the public policies of the State to encourage various social
sectors to continue maintaining the continuity of work, study, the non-increase of basic services,
health insurance, health benefits, credits to reactivate businesses, special contracts emergencies,
reduction of the working day, among other things, health personnel who had served in the most
critical moments of the pandemic were also encouraged to obtain definitive appointments
through merit and opposition competitions, that was contained in article 25 of said law.

Article 25 has been declared unconstitutional by the Constitutional Court for containing rules
contrary to the constitution.

Keywords: Covid-19; job stability; unconstitutionality; humanitarian law; health.

Introduccion

El presente estudio se basa en las consecuencias juridicas de la inconstitucionalidad del
articulo 25 de la ley organica de apoyo humanitario (LOAH), mismo que resulté ser muy
controversial, pues una vez incluido, aquel prometia estabilidad laboral para los trabajadores y
profesionales de la salud como excepcion y por Unica vez a la prestacion de sus servicios durante
la emergencia sanitaria, sobre todo en los primeros meses de su aparicion, lo que significaba un
logro de reconocimiento al esfuerzo y dedicacién de los mismos, cabe destacar que muchos de
ellos perdieron la vida batallando con dicho virus.

Justamente fue el referido articulo el que caus6 un sinnumero de demandas de acciones
de constitucionalidad a nivel nacional, ya que, aunque se estipulaba que aquella disposicion
establecia una estabilidad laboral para aquellos que hubiesen sido parte del equipo de trabajo en
aquellos tiempos, obviamente debiendo seguir las directrices que ordenaba la ley, no se daba un
inmediato cumplimiento de aquello, argumentando las autoridades varias trabas administrativas
para poder aplicar dichas disposiciones.

El complemento de aquel articulo se contenia en la disposicion transitoria novena, de la
misma ley, en la cual se sefialaba el plazo de seis meses a partir de su entrada en vigencia para
iniciar los concursos que otorgarian los respectivos nombramientos. Pero el tiempo pasaba y los
servidores sanitarios no veian los resultados por iniciativa propia de sus superiores, por ende,
practicamente empezaron a reclamar dicho derecho.

Después de cuatro meses de publicada la ley de apoyo humanitario, se publica su
reglamento, en el cual se da a conocer las directrices para la aplicacion del articulo 25, previo a



otorgar los nombramientos segun el cargo que desempefiaban los sanitarios, en el mismo se
menciona que debera planificarse territorialmente anteponiendo criterios técnicos y segun las
necesidades institucionales por territorio, entre otros considerandos como los criterios
geogréficos (Ormaza & Trelles, 2021).

Bajo estos argumentos varios servidores de la salud a nivel nacional se sintieron
perjudicados e incluso invocaron violacion del derecho fundamental al trabajo porque dicha
norma al parecer de estos, no era aplicada tal cual se expresaba en la ley (Funcion Judicial 2021)
ya que el reglamento pretendia obstaculizar el tiempo para el cual debia ejecutarse el concurso.

Lo extrafio del caso para muchos es que como asi el reglamento era contradictorio con la
misma ley, pues con todos los requisitos que este sefialaba, para que los servidores sean
clasificados o reclasificados debian esperar que se cumplan criterios de necesidad institucional y
de presupuesto, cosa que en Ecuador se vuelve un impedimento, ya que las instituciones cuentan
anualmente con un presupuesto que debe ser planificado en el ejercicio fiscal para que el mismo
sea aprobado también se exigen que el requerimiento cuente con su respectivo estudio técnico y
demas justificativos como la creacion del puesto para aprobar la correspondiente partida
presupuestaria (Ortiz & Fernandez, 2021). Por lo general a pesar de que las instituciones
manejan un presupuesto interno institucional, aquel no es suficiente para poder realizar un
sinnumero de contrataciones a la vez y mucho menos otorgarles nombramiento.

Una parte de la doctrina ha manifestado de manera directa que esta norma no
contraviene, a pesar de su oscuridad, disposicion constitucional alguna, toda vez y que de hecho,
es concordante con aquella como un beneficio de un sector olvidado de la politica publica que,
sin lugar a dudas, fortalecera las capacidades de respuesta y atencion a los ciudadanos, teniendo
en cuenta aln mas durante el grave periodo de pandemia que vive el pais y el mundo, es por ello
y que de acuerdo a lo que determinan los articulos 3.1, 32, 358-362, 363.3, y 364-366 de la
Constitucion (Barrios, 2018).

Mediante la sentencia No. 18-21-CN/21 y acumulado la Corte Constitucional declaro la
inconstitucionalidad del articulo 25 y la disposicion transitoria novena de la Ley de Apoyo
Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19, no obstante antes de esta
declaratoria debido a las multiples demandas de accion de constitucionalidad propuestas tanto
por trabajadores de la salud como por servidores publicos algunas fueron favorables para los
mismos y otras fueron rechazadas ya que a criterio de los jueces no cumplian con los requisitos
establecidos en la constitucion y en la ley organica de garantias jurisdiccionales para ser
consideradas en dicho rango (Corte Constitucional, 2021).

Entre los argumentos de la decision la Corte aleg6 justamente que la normativa es
contraria a la Constitucion, la misma que establece que nadie podra ser discriminado por
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente. Es decir que si bien es cierto aquellos
servidores fueron esenciales para ayudar durante el evento del virus en su maximo apogeo no es



menos cierto que existen otros profesionales que también deberian tener las mismas
oportunidades para concursar y obtener su nombramiento definitivo y lo mismo sucede con los
trabajadores, ya que la norma suprema como es la carta magna lo establece de tal modo (Castro,
2021).

Sobre esa declaratoria de inconstitucionalidad existe un sector que se siente asimismo
perjudicado, y es justamente aquel personal que ya habia sido considerado para obtener los
respectivos nombramientos bajo aquella norma.

Vale recalcar que lo dispuesto por la Corte Constitucional surtira efectos a partir de la
publicacién del fallo en el Registro Oficial y no tendra efecto alguno respecto a concursos
realizados bajo régimen excepcional establecido en la norma, tanto aquellos terminados como los
gue se encuentran en curso. Es decir que se aplicara a futuro sin efecto retroactivo (Funcién
Judicial, 2021).

En colegio de médicos del Guayas (CMG) en conjunto con la federacion médica
ecuatoriana (FME) y frente de profesionales de la salud, asimismo al no sentirse satisfechos con
la decision de la CC, presentaron a su vez una demanda de aclaracion y revocatoria de dicha
inconstitucionalidad.

Segun el gremio que demanda, exponen que hasta el momento no se ha logrado dar
estabilidad ni a la mitad de los profesionales que cuenta con labores dentro de los centros de
salud, los que estan con nombramiento provisional y bajo contrato. Menos aun se ha ejecutado
las normas técnicas para garantizar a este personal. Mas bien se han dado largas al proceso de
aplicacion directa del articulo 25 de la Ley Humanitaria (Fajardo, 2020).

Bajo esos contextos el Ministerio de Salud Publica del Ecuador (MSP), entre los
pronunciamientos dados por la precitada sentencia, expone que:

Para garantizar la seguridad y permanencia del personal, independientemente de la
Ley Organica de Apoyo Humanitario, se impulsa una Politica Nacional para los Recursos
Humanos en Salud junto al Consejo Nacional de Salud (CONASA) y apoya técnicamente
la construccidn de la Ley de Carrera Sanitaria que se encuentra en analisis para segundo
debate en la Asamblea Nacional (p. 1)

El Objetivo principal es realizar un analisis pormenorizado de la declaratoria de
inconstitucionalidad del citado precepto legal.

Metodologia

La presente investigacion por tratarse de un nuevo concepto ha sido basada en los
siguientes métodos: el método exploratorio, en primer lugar, porque se parte de un problema que
no esta claramente definido, por lo que se lleva a cabo la respectiva indagacién en diversas



fuentes obviamente confiables para comprenderlo mejor, pero sin proporcionar resultados
concluyentes.

El método hermenéutico, utilizado con el proposito de tratar de interpretar los aspectos
relevantes y explicativos de la norma desde su mismo origen sin desnaturalizar su real esencia, lo
cual se pone en evidencia en la presente investigacion al partir del analisis de la normativa
vigente en el pais para analizar los hechos que han desembocado la eliminacion del articulo
discutido.

El método inductivo, pues este se presenta en tres pasos necesarios en toda investigacion
y contenido en otros métodos surgiendo como el principio del interés de lo que se pretende
investigar con lo que se establece el patron y finaliza con la construccién de la teoria, como
comunmente se conoce parte desde premisas particulares hasta alcanzar la generalidad o la
realizacion del todo, este parte de la necesidad individual de resolver la situacion laboral de los
trabajadores de la salud hasta el impacto que reforma causa en los problemas juridicos generales
en la sociedad.

El método deductivo, se ha usado para hacer referencia a la parte especifica de lo que se
pretende conocer partiendo de conclusiones logicas y validas, es la manera en la que enfocamos
a la normativa general hasta la afectacion de los individuos como parte de la sociedad en nuestra
investigacion.

Es importante comprender que la finalidad del método sintético es lograr una
reconstruccion simplificada de una realidad, es decir un modelo teérico, lo que supone descartar
todos aquellos elementos y relaciones que no resultan imprescindibles para un conocimiento
suficiente del conjunto de esa realidad, esta nos lleva a establecer conclusiones claras en cuanto a
la manera en que se modifica el constructo social en cuanto a lo ya previsto en los temas
laborales de esta naturaleza, todo esto construido por la compilacion de los métodos que se
aplican.

La principal limitacion del analisis, al igual que ocurre con el método descriptivo, es que
el conocimiento que nos aporta esta referido a una determinada realidad y, por consiguiente, la
validez de ese conocimiento no es extrapolable a otras realidades sin aplicar previamente el
método comparativo, lo que significa que la realidad juridica de nuestro pais y la tesis a sostener
aplica unicamente para nuestro contexto cientifico juridico.

Problema juridico

El problema juridico es realizar el analisis respecto a si al remover del ordenamiento
juridico una norma invocada en el Art, 25 de la LOAH, por ser supuestamente contraria a la
Constitucidn, no se estarian vulnerando los derechos que se habian establecido en una Ley
Organica y que incluso ya se venian accediendo a los mismos por los servidores de la salud



publico, pues los derechos que son beneficiosos para un grupo no deberian ser movidos sino que
estos deben adecuarse al mismo ordenamiento de la manera mas justa (Ortiz & Fernandez,
2020).

Respecto a la situacion de los profesionales de la salud, en el momento que estaba ain en
vigor el citado articulo, tampoco se dio fiel cumplimiento a la misma por parte del Ministerio de
Salud Publico, ni a lo previsto en su reglamento en la Transitoria Novena, a pesar de que muchos
funcionarios de la salud trabajaron y trabajan en alguno de los hospitales que fueron
fundamentales para la atencidn de pacientes con covid-19, desde el inicio y declaratoria de la
pandemia, lo que genera una vulneracion del derecho a la seguridad juridica, segun el analisis,
pues no gestionaron en los tiempos correspondientes las gestiones pertinentes para convocar al
respectivo concurso, atentando asi el acceso al derecho al trabajo en torno a la garantia de la
estabilidad laboral (Garcia & Toledo, 2021).

En lo referente a la discriminacion positiva o acciones afirmativas en el presente tema de
investigacion se destacan los aspectos normativos y legales que robustecen la comprensibilidad
del argumento que se pretende dar a este analisis.

Objetivos
Principal

Comprender la inconstitucionalidad de la aplicacion del Art. 25 de la Ley Orgéanica de
Apoyo Humanitario.

Especificos
Desarrollar el contexto del Art. 25 de la Ley Orgénica de Apoyo Humanitario.
Marco Teoérico y Discusién

Poder interpretar la ley para un profesional del derecho en el Ecuador y en algunas partes
del mundo practicamente esta prohibido por disposicion legal, ya que el codigo civil claramente
estipula que corresponde solo al legislador poder realizar dicha interpretacion, asi también
aquella potestad la tiene el 6rgano jurisdiccional de la Corte Constitucional al declarar la
inconstitucionalidad de las normas contrarias a la Constitucion y de los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador, mediante un analisis prolijo a las normas, mismas que deben ser
razonadas con ldgica y comprensibilidad juridica (Corte Constitucional, 2021).

La cuestion reviste una gran complejidad, pero cabe apuntar que, salvo en los inusuales
casos donde el sentido del precepto juridico aparece como unico, en todo proceso interpretativo
hay una cierta labor creadora, que implicara creacion de nuevo derecho, en la medida en que el



propio ordenamiento atribuya al intérprete la potestad de adoptar decisiones vinculantes para
terceros (Avila, 2020).

Asi sucede en el caso de que dicha interpretacion venga realizada por los tribunales, o al
menos por aquellos que se sitdan en la cuspide del sistema judicial.

Con lo expuesto, no queremos dar a entender que la CC, podra intervenir o interpretar
cualquier norma por disposicion propia, pues con periodicidad encontramos en la doctrina
juridica una idea segun la cual se debe reconocer a priori la existencia de ciertos principios
considerados peculiares o exclusivos de la interpretacion constitucional (Montafia & Porras,
2011).

De tal forma que cuando se trata de enunciar los principios constitucionales,
generalmente se citan los siguientes: de unidad de la constitucion, de armonizacion u
optimizacion, de interpretacion conforme a la constitucion; Primero de funcionalidad, de eficacia
o efectividad; Segundo de favor libertatis, de continuidad de la jurisprudencia, de presuncion de
legitimidad de las leyes, de prudencia; y tercero de fundamentalidad, limitacion, responsabilidad,
control, razonabilidad, perdurabilidad entre otros.

Destacandose que la CC, posee una amplia gama de principios que responden a los
anteriores focos de significacion, pero estos ameritarian un tratamiento aparte. La importancia de
un trabajo en ese sentido estriba en el hecho de que, sin claridad sobre ellos, como dice Stern, la
Constitucion corre el peligro de no poder cumplir su funcion de estabilidad y orden, o bien el
peligro de la supremacia de uno de los poderes constituidos dado que no existiria un orden
material y estructural fundamental (Ulloa & Ledesma, 20014).

Por la misma razon resultaria Gtil saber cuéles son, cual es la funcién y en qué consisten
los principios constitucionales: en ellos estan contenidas las bases de la institucionalidad, los
fundamentos politico econémico-sociales, las garantias fundamentales de los ciudadanos, las
disposiciones acerca de como debe operar el sistema juridico y las disposiciones rectoras de las
relaciones internacionales. Todo el sistema politico y juridico ecuatoriano, puede decirse con
certeza, esta ligado a la existencia de unos principios (Moncada, 2014)

Siendo entonces la Corte Constitucional el 6rgano de mayor relevancia en un Estado
constitucional, méas aun cuando se trata de la revision de derechos y garantias jurisdiccionales,
correspondio a aquella la revision del control abstracto de constitucionalidad en el Art. 25 de la
LOAH.

En torno al tema de esta investigacion existen algunas opiniones doctrinales de juristas
ecuatorianos que tienen puntos de vistas opuestos. Pues si bien por un lado la Constitucion



representa la maxima norma jerarquica en relacion a las demas leyes que rigen un Estado,
también es indiscutible que las leyes secundarias podrian ser utilizadas para no mermar los
derechos fundamentales que mas beneficien a la parte que pretenda reclamarlos, para lo cual
deberan aportar las pruebas suficientes que corroboren el derecho presuntamente afectado.

El Art. 1 de la Carta Magna a su vez es expreso al sefialar que: el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion
directa previstas en la Constitucion (Constitucion, 2008).

Pudiéndose comprender que, si el pueblo es el soberano y que los 6rganos en funciones
del poder publico deberan acatar ese manifiesto popular, quizés el 6rgano legislativo debio
Ilamar al pueblo a ser participe a través del 6rgano electoral a consultar si era procedente 0 no
que dicha norma continuara o no en vigencia (Guerreo, 2014).

Otro asunto que es controvertible es el conflicto relacionado con la misma constitucion
en un Estado social de derechos que consiste en poder encontrar un significado entre la
interrelacion entre el momento conflictual y el garantista, es decir en la proteccion del Estado
como tal por asuntos netamente de salvaguardar los intereses de la misma economia, o la
proteccidn al trabajo de aquellos que por derechos han sido beneficiarios del mismo, (OIT,
2020), siendo importante que la CC encuentre un equilibrio moral, pues si bien es cierto los
preceptos legales no concuerdan al cien por ciento con las pretensiones de aquella ley, tampoco
es menos cierto que la constitucion si tiene definido aquel respeto y proteccidn al trabajo, y que
no solo es la constitucion sino también los tratados internacionales que protegen esta garantia
como un derecho fundamental (Ministerio de Trabajo, 2020).

Los autores (Gonzélez & y Trelles, 2021), destacan en su Articulo denominado “Analisis
de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria del Covid-19 y su
posible vulneracion a los derechos laborales”, que, el Articulo 33 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, refiere que “El Estado garantiza a las personas trabajadoras el pleno
respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio
de un trabajo saludable y libremente escogido y aceptado” (Asamblea Constituyente, 2008).

Tomando dicha cita, quizas el legislador se baso en aquella premisa constitucional, y por
ello en un primer momento decide otorgar los nombramientos definitivos a aquel personal del
area de la salud que estuvieron brindando todo su contingente humano en plena crisis sanitaria.

1 CRE.- Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos
del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecen de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mds favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevalecen sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico



De tal forma que no existio el debido analisis normativo correspondiente para no incluir aquel
articulo, que al inicio se escuchaba agradable, obedeciendo no solo a la gratitud a ellos sino
también era un modo de reconocimiento a la gran labor realizada, olvidando en dicho momento
que no todos los servidores de la salud son médicos, sino que tienen diferentes perfiles
ocupacionales.

De tal forma que, al estar todas las personas, autoridades e instituciones sujetas a la
Constitucion, nadie puede desconocer su fuerza. Es asi que las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre
gue sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aungue las partes no las invoguen
expresamente (Corte Constitucional, 2016).

Lo anotado se trae en referencia porque durante el tiempo que estuvo vigente el Art. 25
de la LOAH, no todos los jueces al resolver las sentencias lo hacian con el mismo criterio, sino
que algunos coincidian que si existia la vulneracion de derechos fundamentales, mientras otros
coincidian que no se podia demostrar dicha vulneracion porque se trataban de actos
administrativos que debian ser ventilados en sede administrativa o judicial, por no cumplir tal
demanda los requisitos de rango constitucional, lo que al parecer ha llegado a ser el criterio de la
misma CC (Funcion Judicial 2021).

Al mismo tiempo, resulta sorprendente que la CC, haya declarado la inconstitucionalidad
del Art. 25 de la LOAH, cuando es la misma Corte la llamada a defender y mantener los
preceptos constitucionales (Corte Constitucional, 2016).

De lo expresado podemos acotar que el juez constitucional como garantista del debido
proceso deberd actuar conforme lo ordena la ley y la constitucidn, de tal forma que cuando se
trata de justicia constitucional no nos encontraremos frente a un juez que incumbiré en balancear
el equilibrio de las normas, sino encontraremos a aquel juzgador que solo aplicara lo establecido
en las normativas juridicas adecuadas que no menoscaben derechos sino que devuelvan
derechos, retrotrayendo si es posible el tiempo para salvaguardar el respeto a la aplicacion del
acto omitido.

No obstante, al encontrarse en dicho rol, el juez constitucionalista también es analitico y
respetuoso a las deméas materias que rigen los diversos conflictos, por ello ha existido quizas
criterios opuestos en cuanto si dicho articulo era aplicable o no (Quintero & Zamora, 2013).

El tema central de este anélisis guarda estrecha relacion con el reclamo presentado por los
funcionarios de la salud por el trabajo realizado durante la pandemia en su mayor apogeo o
presentacion inicial, cuando existia un desconocimiento mundial de como brindar una asistencia
médica eficaz para lograr salvar las vidas de las personas con mayor afectacion de virus.
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El esfuerzo humano indudablemente debié y debe ser reconocido no sélo en la ley sino
también en la sociedad, incluyendo el mismo dentro de las politicas pablicas que rigen un pais,
ya que no se puede desmerecer la ardua labor realizada por aquellas personas que se
desempefiaron en el ambito de la salud, pero asimismo no olvidemos que aquello corresponde al
riesgo que corre el profesional para con su trabajo, y aquel trabajo también debia estar asegurado
por sus empleadores, con los equipos de seguridad necesarios para evitar tales riesgos laborales,
pues uno de los preceptos que se realza en la constitucion es que la administracion publica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion (Jaramillo, 2018).

Considerandose por otro lado que la administracion publica, debe de cumplir con lo
establecido expresamente en la ley, por lo que enmarcéandose en la LOAH, debié cumplir con
planificacidn y posterior creacion de puesto para proceder con el concurso de mérito y oposicion;
siendo preciso sefialar que conforme a lo establecido en esta normativa principalmente la
transitoria novena, teniendo en cuenta la fecha que se promulgé , la misma que en lo medular
indica que en los seis meses posteriores tenian que convocar al concurso de merecimiento y
oposicion, para posteriormente conferir los nombramientos definitivos, esto obedece a que en
efecto los concursos debieron iniciarse de manera inmediata una vez promulgada la Ley en el
Registro Oficial y vigencia de la Ley Organica de Apoyo Humanitario, es decir a partir del 22 de
junio del 2020, lo que simplemente a la presente fecha no se ha cumplido, a pesar que se ha
otorgado nombramientos definitivos a otros profesionales de la salud, excluyendo a muchos
profesionales de salud de aquel beneficio, aquello si resulta una clara vulneracion a derechos
constitucionales (Reglamento General de la Ley Orgénica de Apoyo Humanitario, 2020.

De lo manifestado, también se precisa que el ascenso en el sector publico segun la ley de
la materia debera realizarse por concurso de mérito y oposicion, de tal forma que quien pretenda
ingresar y obtener estabilidad en dicho sector debera obligatoriamente concursar con otros
postulantes para la carrera que se pretenda(Fajardo, 2020). Porque no se podria realizar un
concurso cerrado ya aquello si seria motivo de discriminacion laboral.

Segun el criterio de (Loor, 2021) en la que hace una analogia entre el derecho al trabajo y
un &tomo con su estructura, canalizando este a su vez que: si imaginamos el derecho al trabajo
como un atomo que esta rodeado de discos concéntricos hacia fuera, debemos entender que los
discos mas grandes representan los niveles que permiten una restriccion que no anula el derecho
al trabajo. De esta manera, el mas grande se refiere a las condiciones de acceso al cargo dentro
de la carrera administrativa.

Por lo que el autor citado manifiesta que la autoridad puede, con un nivel de
discrecionalidad adecuado, establecer los perfiles técnicos, de experiencia y especialidad con
bastante libertad. No obstante, no se puede solicitar requisitos imposibles o que no tengan un fin
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constitucionalmente valido. Es decir, desde un punto de vista idealista lo acotado por dicho autor
resultaria sencillo de cumplir y de efectivizarse, pero no solamente aquello depende de la
autoridad de turno, sino que cualquier acto administrativo debe cefiirse estrictamente a la
constitucion y a la ley.

Otros autores como (Ormaza & Trelles, 2021)concuerdan con el Dr. Freddy Carrion,
Presidente de la Defensoria del Pueblo, quien manifiesta que esta ley va en contra de lo
establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador; y por tanto, es incompatible con los
objetivos del milenio que tiene el gobierno consiguiendo dar paso a la inequidad entre empleados
y empleadores, disminucion de salarios, fomentacion de despidos intempestivos, y con ello la
inestabilidad del pais desde lo laboral llegando a violentar algunos de los derechos por los cuales
se ha luchado.

En si no queremos salir de contexto, pero no sélo es el Art. 25 de la LOAH, el que
desnaturaliza las estipulaciones constitucionales sino la ley en si por las incompatibilidades
existentes con la carta magna.

De tal forma que para poder discernir el articulo 25 de la LOAH, resulta importante hacer
una corta remembranza de los aspectos basicos de la pandemia del Covid-19 y de sus
repercusiones en la salud de los ecuatorianos.

En un estudio realizado por (Ortiz & Fernandez, 2021), publicado en la Revista
ecuatoriana de neurologia, destacan que hasta el 20 de julio de 2020 se estimaban alrededor de
25,000 muertes en exceso.

En definitiva, en la investigacion citada, refiere que el virus de la pandemia se propagd
primero por las ciudades mas grandes de la costa como: la provincia del Guayas principalmente
en la ciudad de Guayaquil, considerada el epicentro de la pandemia, luego recorrié a Manabi,
Esmeraldas y posteriormente se extendid a otras ciudades de la costa, no obstante, el virus
también fue avanzando a la sierra, principalmente en ciudades como Pichincha, Azuay,
Chimborazo entre otras (Garcia & Toledo, 2021).

En cuanto a la informacién del area geogréfica, en el Reglamento de Aplicacion al Art.
25 de la LOAH, especificamente el art. 10 se hace referencia a las directrices de aplicacion para
poder otorgar los nombramientos al personal de salud que brind6 auxilio en la pandemia en el
tiempo de su mayor propagacion.

Es decir que si calculamos solo a breves rasgos los sectores donde se propagd mas rapido
la enfermedad debieron darse los nombramientos inmediatos a aquellas ciudades donde los
médicos y demas personal de salud trabajaron con mayor sacrificio. Si se ve de aquella forma lo
prometido en la ley resultaria ser un concurso, pero no de méritos sino de exposicién por
alcanzar la estabilidad.
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La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en adelante
LOGJCC, sefiala entre los principios de la justicia constitucional, aquel que estipula sobre la
aplicacion mas favorable a los derechos, y manifiesta si hay varias normas o interpretaciones
aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas proteja a los derechos de las personas.

Por otro lado, podemos notar que la ley que regula el proceso para la presentacion,
desarrollo y decision de la accion de inconstitucionalidad sefiala especificamente los plazos, las
reglas generales, los sujetos que intervienen y el contenido de la decision. No obstante, las
sentencias permiten constatar que, los plazos procesales no se cumplen a raja tabla, y que, en
ocasiones, no se permite a los legitimados activos desistir de la demanda de inconstitucionalidad
(Avila, 2008).

A través de la sentencia No. 18-21-CN/21, y acumulado nuestra Corte Constitucional,
declard la inconstitucionalidad del articulo 25 y la disposicion transitoria novena de la Ley
Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19. Dicho
andlisis precisaba que aquellas normas no guardaban relacion con el texto constitucional en
cuanto al derecho de igualdad y no discriminacién, pues se debia determinar sobre la
permanencia de los servidores de la salud que hubieren trabajado durante la emergencia
sanitaria; y, si regular el concurso de méritos y oposicion se contrapone a lo dispuesto en la
constitucion sobre el ingreso al servicio publico (Corte Constitucional, 2021).

Del analisis también se desprende que se debera considerar la existencia o no de una
discriminacion, esto en cuanto a uno de los casos concretos que menciona que se han
discriminado sus derechos fundamentales como el trabajo y a la participacion.

La comparativa es el acceso a los derechos de participacion de dos o mas grupos en
concretos. De tal forma existen dos grupos comparables, el de los trabajadores y profesionales de
la salud que prestaron sus servicios durante la crisis del COVID-19, ya sea por contrato ocasional
0 nombramiento provisional y el segundo grupo en el que se encuentran trabajadores y
profesionales de la salud que no prestaron servicio durante los acontecimientos de la crisis
(Lynch, 2021).

Para ello, se deben compara el acceso a los derechos de participacion de dos 0 mas
grupos en concreto. Asi presenta que existen dos grupos comparables, el de los trabajadores de la
salud que prestaron sus servicios durante la crisis del COVID-19, ya sea por contrato ocasional o
nombramiento provisional. Y, un segundo grupo en el que se encuentran trabajadores y
profesionales de la salud que no prestaron servicio durante los acontecimientos de la crisis.

Efectivamente segun el analisis motivado de la Corte, la norma si se contrapone al
precepto constitucional, pues estos concursos no incluirian a todos aquellos profesionales y
trabajadores que cumplan con el perfil para concursar y lograr un nombramiento en los diferentes
centros de salud del Ecuador, pues ya no existiria la oposicion y seria un concurso interno.
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Cabe destacar que no sélo se declaro la inconstitucionalidad de dicho articulo sino
también de los demas que guarden relacién con el mismo.

Luego de la sentencia acotada, varias personas presentaron recurso de aclaracion y
ampliacion a la misma, por lo que la Corte explica que: “La Constitucion establece que las
sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendran el caracter de definitivos e inapelables”
(Constitucion, Art. 440). De tal forma se imposibilita una aclaracién en ese sentido.

Segun Armijos (2021) la LOAH en su magnitud no ha respetado los principios, reglas y
derechos constitucionales, al mismo tiempo que, al tratarse de una iniciativa del Ejecutivo, el
Estado ha incumplido con el deber de respetar y hacer respetar los derechos, por lo cual estos
articulos no han contemplado las disposiciones constitucionales.

Segun criterio del analisis constitucional en relacién a la prohibicién de discriminacion
establecida en la carta magna, debera cumplir con tres elementos para que se configure dicho
acto.

En primer lugar, se necesita un escenario donde intervengan dos personas o entes sujetos
de derechos que se encuentren en similar o igual condicion, en segundo lugar, se debera
constatar la existencia de un trato diferenciado al trato que realmente merecen, segun las
condiciones o hechos; en tercer lugar, se debera verificar el resultado de aquel trato diferenciado,
aquella diferencia puede ser justificada y en caso de no justificarse se conjetura que es un trato
diferenciado discriminatorio (Torres, 2021). La diferencia justificada se presenta cuando se
promueven derechos, y la diferencia discriminatoria cuando tiene como resultado el menoscabo
o la anulacion del reconocimiento, goce o ejercicio de aquellos derechos

En la doctrina también se ha reconocido que la vulneracion debe estar orientada a atacar
la dimension constitucional del derecho: “Esto significa que, para que proceda la accion de
proteccion, la violacién del derecho necesariamente debe afectar el contenido constitucional del
mismo y no a las otras dimensiones del derecho afectado por accion u omision de autoridad
publica” (Ramiro, 2011).

En ese sentido la linea de razonamiento seguida es la siguiente: la doctrina establece
como método de interpretacion constitucional el método sistematico, el cual permite que el
intérprete pueda entender a la Constitucion como un todo organico (Tapia, 2009).

La inconstitucionalidad del articulo de estudio, con el fin de mantener la seguridad
juridica y la proteccion del orden social, la misma no afecta las situaciones juridicas del pasado
que se han cumplido o quedado debidamente consolidadas, y que resultan intangibles frente a
aquélla no aplicacién de dicho articulo para el futuro. Es decir que los hechos o actos juridicos
cumplidos en una fecha anterior a su declaratoria de inconstitucionalidad siguen siendo validos
(Ormaza & Trelles, 2021).
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Con el fin de evitar el desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas
consolidadas y los derechos adquiridos con justo titulo bajo la vigencia de una ley ya
insubsistente y en aras de la seguridad juridica se deja claro que no existira irretroactividad de
derechos.

Cabe detallar que, la accion de inconstitucionalidad es una garantia jurisdiccional que
obviamente se presenta para remover del ordenamiento juridico una norma que, por la forma o
por el fondo, es contraria a la Constitucion o al bloque de constitucionalidad.

Dicha herramienta judicial puede ser ejercida por cualquier persona y su resolucion es
exclusiva de la CC. A través de esta accion y en respeto a la supremacia de la misma, los jueces
realizan un control abstracto de la norma impugnada que, al tiempo, forma parte del
ordenamiento juridico.

Por otro lado, y con la misma intencién podemos observar la constitucionalidad de una
norma, en Ecuador se reconoce el llamado control concreto de constitucionalidad, el mismo que,
por disposicién del Art. 428 ibidem, exige a los jueces ordinarios a suspender un determinado
proceso judicial de llegarse a considerar que la norma a ser aplicada al caso concreto que se esta
ventilando, pueda ser contraria a la norma suprema o bien, antepuesta a cualquier norma que
integra el bloque de constitucionalidad (Ambrocio, 2016).

Definitivamente el Art. 25 de la LOAH, fue muy controversial por las diferentes
opiniones tanto de jueces y abogados en el libre ejercicio, ya que la academia no se pronuncio de
forma categdrica sobre su planteamiento y respectiva ejecucion.

Y respetando todos los criterios se coincide con la Corte que el referido articulo era
contrario a la constitucién ya que la ley de la materia responde a las competencias internas en la
misma, la efectividad de los derechos indudablemente se desarrolla con base en dos cualidades:
la eficacia y la eficiencia administrativa. La primera relativa al cumplimiento de las
determinaciones de la administracion y la segunda relacionada con la eleccion de los medios méas
adecuados para el cumplimiento de los objetivos (Jaramillo, 2018).

Siendo claro que la interpretacion de la Constitucion es una tarea compleja y realmente
incursa de dificultades, relativas al "como" y al "quién". Siendo este un proceso que comparte
algunas caracteristicas con la interpretacion de diversa otra norma, pero que reviste a su vez
también notorias peculiaridades (Ortiz & Fernandez, 2021).

Derivando aquellas, en buena medida, de las caracteristicas de la propia norma
constitucional; en especial su generalidad, ambigiedad, politicidad y caracter axioldgico, asi
como de la notable presencia de principios en la norma fundamental. Por ello, sin perjuicio de la
aplicabilidad a la Constitucion de los criterios o elementos habitualmente utilizados en la
interpretacion juridica, se han propuestos diversos métodos especificos para la interpretacion
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constitucional, como la concretizacion, el método topico, o la ponderacion. Pero todos ellos
presentan alguna carencia cuando se les quiere utilizar como un método global y universal de
interpretacion constitucional (Valenzuela, 2019).

En tanto que, a los sujetos, se sostiene que, privados o publicos, pueden realizar esa labor,
pero estan en una posicion especial el legislador y el juez; en especial el juez constitucional. El
trabajo se centra en el anlisis de la posicidn especial del Tribunal Constitucional o la
jurisdiccion constitucional especifica equivalente como intérprete supremo de la Constitucion.

En dicha condicidn, sus decisiones tienen un valor especial, vinculante para todos los
jueces y tribunales, e incluso en algunos casos poseen efectos erga omnes o derogatorios de las
leyes. Eso es lo que da a la jurisprudencia constitucional el valor de una fuente del derecho, y al
Tribunal Constitucional, una posicion de poder de gran relevancia, en la cual puede enfrentar a
los otros intérpretes constitucionales. En su condicion de delegado del poder constituyente, su
poder es grande, aunque sobre el mismo, todo sistema ha de establecer algunos controles.

Conclusiones

A pesar que se ha declarado la inconstitucionalidad del Art. 25 de la LOAH, es preciso
que se establezcan los parametros para los concursos de mérito y oposicion para el personal de
salud del Ministerio de Salud Pablica del Ecuador, ya que muchos servidores reclamaban sus
derechos amparados en este articulo porque ya llevan muchos afios trabajando bajo la misma
nominacion y con el mismo salario.

Aunque la aplicacion del Art. 25 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario, provoco que
un grupo representativo de servidores de la salud ejecuten un sinnimero de Acciones
Constitucionales para acceder a dicho derecho, beneficiandose a su vez de aquello, otro grupo
que pretendia asimismo realizar las reclamaciones quedan en el limbo lo que pone en evidencia
que no existié equidad para todos los trabajadores.

Aunque varios trabajadores y profesionales de la salud, antes de la entrada en vigor del
Art. 25 de la Ley de Apoyo Humanitario habian cumplido con las estipulaciones legales en
tiempo y permanencia en la institucion para ser llamados a concurso de mérito u oposicion,
podemos notar que no se ha podido probar por parte que otros servidores que resultaron
beneficiados que hayan podido cumplir con esas previsiones legales, por lo que antes de haber
publicado dicha ley el legislador debid ser mas responsable con sus estipulaciones y no aprobar
un texto legal a la ligera.

A traves del analisis y exposicion del presente trabajo queda demostrado que existio una
violacidn a la constitucion que converge en la inconstitucionalidad del Art. 25 de la Ley
Organica de Apoyo Humanitario pues contraria desde cualquier punto de vista a los estamentos
juridicos contemplados en la Constitucion, siendo lo mas saludable haber establecido una



reforma que clarifique los procedimientos para acceder al nombramiento apegado a la carta
magna y a las leyes vigentes.
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