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SALA MULTICOMPETENTE DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE
CARCHI. Tulcan, lunes 16 de diciembre del 2024, alas 18h55.

VISTOS: El Tribunal de Garantias Penales del Carchi, con sede en el cantén Tulcan,
provincia del Carchi, dicta sentencia en la que, resuelve, que existe la vulneracion de los
derechos constitucionales a: la seguridad juridica, a la igualdad ante la ley y no
discriminacién; derecho al trabajo, derecho al debido proceso en la garantia de
motivacion, consagrados en los Arts. 82; 11 numeral 2y 66 numeral 4; 33, 325, 326; v,
76, numeral 7, literal 1), de la Congtituciéon de la Republica ded Ecuador,
respectivamente, razén por la cual acepta la accion de proteccion presentada por €
accionante sefior Lcdo. Alvaro Xavier Vaca Ponce, en contra de la Direcciéon General del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, representado actualmente por la Mgc. Milena
Charfuelan Burbano; Director Provincial del Carchi del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, representado por el Abg. Wilver Daniel Ruiz Bravo; como medidas de
reparacion integral ordena:

a) Dgar sin efecto la Accion de personal No. SDNGTH-2017-007758, de fecha 03 de
agosto de 2017, mediante la cual se“...RESUELVE: Dar por terminado e Nombramiento
Provisional extendido al servidor VACA PONCE ALVARO XAVIER, como TECNOLOGO
MEDICO DE REHABILITACION 2 DEL CENTRO DE SALUD B — TULCAN..."

b) Disponer a la institucion accionada la restitucion del cargo y €l reintegro del sefior
Ledo. Alvaro Xavier Vaca Ponce, en calidad de TECNOLOGO MEDICO DE
REHABILITACION 2 DEL CENTRO DE SALUD B — TULCAN, bajo la modalidad de
Nombramiento Provisional, con la remuneracion que en la actualidad perciba dicho
grupo ocupacional maslos beneficiosdeley.

b) Que la entidad accionada proceda al pago de los valores dejados de percibir desde la
fecha de la desvinculacién del sefior Lcdo. Alvaro Xavier Vaca Ponce, (03 de agosto de
2017), hasta la fecha en que se produzca € reintegro a sus labores, esto con los
beneficios de Ley y demas derechos que se generen hasta la total cancelacion de los
mismos; para el efecto se coordinara con los ministerios pertinentes.

c) Como medida de satisfaccion, la parte accionada procedera a realizar las disculpas
publicas al legitimado activo cuya accién ha sido aceptada, la parte accionada efectuara
la publicaciéon de aquello en su portal web, a través de un hipervinculo ubicado en un
lugar visible y de facil acceso, en la pagina web institucional durante un mes, y por una



sola vez en un periédico de mayor circulacion de la provincia del Carchi, dentro del
término maximo de quince dias luego que se haya €jecutoriado la presente sentencia,
cuyo texto sera aprobado previamente por €l Tribunal.

Al tratarse de una entidad estatal la obligada a la reparacion econdmica ordenada, una
vez gecutoriada esta sentencia se remitira todo e expediente, al Tribunal Contencioso
Administrativo con sede en la ciudad de Quito, con la finalidad de que se cuantifique €l
monto de la reparacion econémica a que tiene derecho € accionante; para €ello por
secretariay a costa del legitimado activo se dejar & copias certificadas de todo € proceso.

Delega a la Defensoria del Pueblo del Carchi, para que realice el seguimiento del
cumplimiento de esta sentencia, en todas sus partes, Institucion ala que se remitiré copia
certificada de la sentencia una vez gecutoriada la misma, debiendo proporcionar la
informacion a esta Judicatura mensualmente o cuando la situacion asi 1o amerite; por
tanto se dispone oficiar a la mencionada autoridad haciendo conocer € particular por
parte de la sefiora actuaria del Despacho, en las oficinas de la menciona entidad en la
ciudad de Tulcéan.

Por e recurso de apelaciéon interpuesto por la parte accionada, sube e proceso a
conocimiento de esta Sala. Radicada por sorteo la competencia en este Tribunal, para
resolver, considera:

PRIMERO: COMPETENCIA Y VALIDEZ DEL PROCESO.- Esta Sala
Multicompetente de la Corte Provincial del Carchi, es competente para conocer esta
accion por lo sefialado en € numeral 1° del Art. 208 del Codigo Orgéanico de la Funcion
Judicial, en concordancia con lo sefialado en € Art. 24 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, habiéndose dado a esta causa € tramite
legal correspondiente, no existiendo omision de solemnidad sustancial que pueda influir
en su decision, se declarala validez del proceso.-

SEGUNDO: FUNDAMENTOS DE HECHO. 2.1. El sefior Lic. Alvaro Xavier Vaca
Ponce, comparece en calidad de accionante en la presente accion de proteccién, en
contra de: la Direccion General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
indicando que:

1. “Con fecha 14 de noviembre del 2012, ingresé atrabajar en €l instituto ecuatoriano
de seguridad social y es mediante contrato ocasional para desempeiar las
funciones del licenciado en fisioterapista, con e grado ocupacional tel con la
duracion desde el 17 de septiembre del 2012 hasta el 31 de diciembre del 2012.

2. Con fecha 1 de enero del 2013 se otor ga nombramiento provisional con e cargo del
licenciado fisioterapista, haciendo referencia de manera expresa a lo dispuesto en
el Reglamento dela L OSEP, articulo 18 literal C. (...)



3. Con fecha 30 de junio del 2016, mediante accién de personal nimero DNGTH-
2016-5214, de forma arbitraria se da por terminado e nombramiento provisional,
al cargo del licenciado en fisioterapia del Centro de Salud B- Tulcan, en e cual
percibe una remuneracion de 1480 ddlares, sin que se haya desarrollado un
concur so de méritosy oposicion respectivo ni declarado un ganador del concur so.

4.Con fecha primero de julio del 2016 mediante accion de personal numero
DNGTH-2016-7045 se otorga un nuevo nombramiento provisional, pero con un
cargo inferior de tecndlogo médico de rehabilitacion 2 del Centro de Salud B-
Tulcan, con una remuneracion de 1086 cuyo nombramiento de igual forma se
encuentra amparado segin reza en € documento en € articulo 18 del Reglamento
de la LOSEP, es decir, hasta e desarrollo de un concurso de méritosy oposicion y
declaratoria de un ganador del concur so.

5. Con fecha 3 de agosto del 2017, mediante accion de personal numero DNGTH-
2017-07758, de forma arbitraria se da por terminado el nombramiento provisional
al cargo de tecndlogo médico de rehabilitacion 2 del Centro de Salud B-Tulcan, en
el cual percibia una remuneracion de 1086 Ddlares, sin que se haya desarrollado
un concurso de méritos de oposicion respectivo y tampoco declarado un ganador
del concur so.

6. Es relevante para la presente causa tener en cuenta que el sefior Alvaro Javier
Vaca Ponce, llevaba trabajando en la instituciéon de forma consecutiva desde € mes
de septiembre de 2012 hasta agosto del 2017, es decir cerca de 4 afios 11 meses en
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por cuanto su situacion a mas de estar
amparada en los articulos 17 letra b, de la LOSEP y articulo 18 letra c del
Reglamento de la LOSEP, que prohibe su desvinculacion hasta e desarrollo del
concurso de méritos y oposicion, también estaban parado en lo que dispone la
Disposicién Transitoria Undécima de la LOSEP, que otorgaba € derecho de
nombramiento definitivo, por cuanto mantenia la prohibicién, de su
desvinculacion. (...)

Esta desvinculacion arbitraria es la que ha violado derechos constitucionales
como: seguridad juridica en el grado de la certeza confianza y estabilidad
juridica establecido en € articulo 82 de la CRE, a la garantia basica del debido
proceso establecido en € articulo 76 numeral 7 letra | (Motivacion) asi como
también el derecho al trabajo en €l articulo 33 de la CRE, Derecho a la Dignidad
y Proyecto deVida’.

TERCERO: AUDIENCIA PUBLICA. Se ha convocado a las partes a la audiencia
publica, donde se ha escuchado la argumentacion de las partes procesales.

3.1. la parte accionante por intermedio de su defensor Ab. Padl Ayala Rodriguez,



manifiesta que la presente accion de proteccién la presenta amparado en € Art. 86y Art.
88 de la Constitucion, en concordancia con e Art. 39 de la LOGJCC; su intervencion
esta dividida en tres elementos facticos, juridicos y la conclusion a la que llegara €
Tribunal, es que existio vulneracion de derechos constitucionales en contra del sefior
Alvaro Xavier Vaca Ponce; para la presentacion de la accion jurisdiccional se lo hace
amparados en lo que la Corte Constitucional en sentencia No. 1754-13-EP/19 dice:
“respecto a una presunta incompetencia en razon de que la accion de proteccion seria de
caracter supletorio y residual, es menester dejar en claro que la accién de proteccion tiene
por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion; por
consiguiente, es una accion directa e independiente, que bajo ningin concepto puede ser
residual y exigir el agotamiento de otras vias o recursos para poder ser gercida.”, dicha
sentencia tiene concordancia con la No. 141-14-EP/20 que dice: “Ello implica que los
jueces constitucionales no deben ni pueden negar una accion de proteccion Gnicamente
bajo el argumento de que los actos administrativos son impugnables en la justicia
contencioso administrativa, tal como pretenderia la entidad accionante, pues ello implicaria
una vulneracién del derecho delosjusticiables a la tutela judicial efectiva en e componente
del acceso a lajusticia’; e caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, en la sentencia de 6 de
mayo del 2018, dela Corte I nteramericana de Derechos Humanosdice: “ ... la efectividad
de los recursos no depende exclusivamente de que estén consagrados en la ley, sino que
estos en la practica sean répidos y sencillos, y sobre todo que se cumpla con €l objetivo de
resolver sobre el derecho presuntamente vulnerado” (parrafo 86); los elementos facticos
gue los obliga a presentar la garantia jurisdiccional inician €l 14 de noviembre del afio
2012 cuando e sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce, ingresa a trabajar en e Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, con un contrato ocasional en calidad de licenciado en
fisioterapia hasta e 31 de diciembre del 2012; con fecha 1 de enero del 2013 se le otorga
el nombramiento provisional hasta que se desarrolle el concurso de méritosy oposicion,
teniendo en cuenta que tiene una condicion la accion de personal que le otorga al
funcionario Xavier Vaca Ponce, la cual dice y se ampara en e articulo 18 del
Reglamento a la LOSEP que dice expresamente literal c): “para ocupar un puesto cuya
partida estuviese vacante hasta obtener el ganador del concurso de méritos y oposicion,
para cuya designacion provisional sera requisito basico contar con la convocatoria, este
nombramiento provisional se podra otorgar a favor de una servidora, servidor o una
persona que no sea servidor, siempre que cumpla con los requisitos establecidos para €
puesto”, es decir, que e nombramiento que le otorgaron al sefior Alvaro Xavier Vaca
Ponce, tenia la calidad de licenciado en fisioterapia del Centro de Salud de la ciudad de
Tulcan, con una remuneracion de 1.480 dolares y éste tenia la condicion de que debia
participar en un concurso de méritosy oposicion y en el caso de que lo hubiera perdido o
no alcanzara €l puntaje necesario poder ser desvinculado; lo increible es que con fecha
30 dejunio del afio 2016, la institucion notifica con la accion de personal Nro. DMGTH-
2016-5414, la terminacion del nombramiento provisional, sin que se haya cumplido la
condicién que expresa € Reglamento de la LOSEP, Art. 18, es decir, que le hayan
convocado al concurso de méritos y oposicion y que haya perdido para poder



desvincular; pero esta desvinculacion tiene un elemento factico muy importante e
imprescindible que el Tribunal, conozca y es que la institucion de forma arbitrariay de
mala fe le obliga o le insiste para que é firme y pueda ser desvinculado y no haga
problema siemprey cuando se le otorgue un nuevo nombramiento provisional; é estaba
en calidad de licenciado de fisioterapia y es por ello que con fecha 1 dejulio del 2016, es
decir, un dia después le otorgan un nuevo nombramiento provisional, pero con una
remuneracion menor y con otra denominacion del cargo, es decir, € estaba como
licenciado en fisioterapia y le bajan a tecndlogo en fisioterapia reduciendo también su
remuneracion al valor de 1.080 dolares mensuales, no siendo suficiente la primera
vulneracion de derechos al sefior Alvaro Vaca Ponce, de forma arbitraria con fecha 3 de
agosto del afio 2017 le notifican nuevamente la terminacién del nombramiento
provisional, amparados en un informe, segin consta en €l acta de personal en €l cual por
razones de que no esta acudiendo con normalidad por tener un certificado de reposo
meédico esta de alguna forma descoor dinando la atencion en el centro meédico, razén por
la cual la directora en ese momento establece que es una causal suficiente para que sea
desvinculado y salga de la institucion; teniendo en cuenta de que é en ese momento
sufria de una condicion médica ya que se encontraba operado de su rodilla toda vez que
padecio un accidente que tuvo en € desarrollo de actividades deportivas; esta situacion
no solo vulnera el derecho a la seguridad juridica sino otros derechos constitucionales
que a continuacion ird detallando; parece increible pero se ha identificado de forma
clara dos momentos de vulneracion de derechos constitucionales; hay un tercer momento
de vulneracién de derechos que es que la Disposicién Transitoria Undécima de la
L OSEP, establece que los funcionarios publicos que hayan trabajado en una institucion
por 4 afos o mas, hasta € 19 de mayo del afio 2017, se les debia otorgar un
nombramiento definitivo, es decir, las acciones de personal que emitio la institucion
vulnera € derecho a la seguridad juridica porque no esta evidenciando la normativa
legal vigente que existia en ese momento para que se pueda emitir un acto administrativo
de desvinculacion; por lo tanto genera una lesion de derecho de forma clara y evidente,
puesto que é no podia ser desvinculado adicionalmente porque le amparaba y le
protegia la Disposicion Transitoria Undécima de la LOSEP, es decir, existia una
prohibicion absoluta; los derechos vulnerados en la presente causa y de acuerdo a ese
relato son: derecho a la seguridad juridica, que es la aplicacion de normas previas,
claras y publicas emanadas por autoridad competente; se vulnera e derecho a la
garantia basica del debido proceso en € grado de la motivacion, ya que para emitir un
acto administrativo en el cual se establezca la desvinculacion del funcionario ellos tenian
la obligacion de ver bajo qué estructura legal podian hacer esa desvinculacién, y s lo
podian o no hacer, al no haberlo hecho genera una motivacion aparente, que es un Vicio
motivacional que la Corte Constitucional ya se ha pronunciado; ademas genera la
vulneracion al derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion, se pregunta
cuantos funcionarios publicos servidores del 1ESS han sido desvinculados por tener un
certificado médico de ausencia de su lugar de trabajo, esa condicion médica especifica
gue su patrocinado tenia en ese momento la institucion la toma como pretexto



injustificado y arbitrario para poder desvincular al sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce; de
forma directa se vulnera € derecho al trabajo ya que al ser una desvinculacién
arbitraria, interrumpe su proyecto de vida e interrumpe la forma en la cual estaba
desarrollando sus actividades para su sustento, vulnerando e derecho a la dignidad
humana, segin lo que la Corte ya lo ha manifestado que es un elemento indispensable
del trabajo la dignidad como ser humano; también se vulnera el derecho a la salud
porque la institucion conocia la situacién médica del Licenciado Alvaro Xavier Vaca
Ponce, en la cual salia de una operacion derodillay por cuanto dentro de sus actividades
como fisioterapista tuvo que acudir a la institucion ain en esa condicion para no perder
su trabajo y aun asi terminan la relacion laboral; adicional a ello pierde sus beneficios
en el IESS, es decir, pierde & acceso al derecho a la salud y al acceso a la Seguridad
Social mediante la cual recibia sus atenciones médicas; es indispensable para entender
de forma clara esta accién de proteccion bajo qué principio estd amparados y han
presentado la accién constitucional, el Art. 11 de la Constitucion, establece que €
gercicio de los derechos se regird por los siguientes principios. “1. Los derechos se
podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; y estas autoridades garantizaran su cumplimiento. (...) 9. EI mas alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
gjercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a |os derechos
delos particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos...” . Es
importante recordar que el Art. 226 de la Constitucién establece cual es la obligacion de
los funcionarios publicos, la cual es someterse a la Constitucion y la ley; ellos no tienen
una facultad de inter pretativa de la norma sino que tienen que someterse a lo que estaba
prescrito, en ese momento estaba prescrito que los nombramientos provisionales
otorgados a Alvaro Xavier Vaca Ponce tenian la condicion de que se desarrolle €
concurso de méritos y oposicién, pero arbitrariamente inobservaron dicha disposicion,
inobservaron la disposiciones que estaba amparado bajo la Disposicion Transitoria
Undécima de la LOSEP que le otorgaba un nombramiento definitivo previo al concurso
de méritos y oposicion y haber obtenido un puntaje necesario, no lo hicieron;
inobservaron la condicion médica que é poseia en ese momento, 1o que afecta no
solamente a su salud fisica, sino también su salud psicoldgica, puesto que al ser una
persona de fuera de esta ciudad vino a trabajar a esta ciudad, quedandose desempleado
con un accidente médico, siendo una situacion muy complicada ya que é vivia de su
trabajo. La Corte Constitucional en su sentencia No. 060-18-SEP-CC dice “que la
seguridad juridica supone la creacion de un ambito de certeza y confianza en las relaciones
sociales y en la relacion de la sociedad civil con € Estado, que, en este caso especifico, se
traduciria como la certeza y confianza de los ciudadanos frente al abuso y la arbitrariedad
" (Péag. 11 parrafo 2); en la sentencia, No. 015-10-SEP-CC dice: “es preciso sefialar que
una de las formas de garantizar €l derecho a la seguridad juridica por ende € cumplimiento
delasnormasy los derechos de la parte es el principio de legalidad.”.



La vulneracion de la seguridad juridica se genera en e momento en que la institucién
inobservo el articulo 17 dela LOSEP, Art. 18 literal c) del Reglamento de la LOSEP, se
vulnera cuando inobserva la Disposicion Transitoria Undécima de la L OSEP nor mativa,
previa clara, publicay conocida por la institucion; la Disposicion Transitoria Undécima
dice expresamente lo siguiente: “.. las personas que a la presente fecha hayan presentado
ininterrumpidamente por 4 afios 0 mas sus servicios licitos y personales en la misma
institucion, ya sea por contrato ocasional o por nombramiento ocasional o cualquier otra
forma permitida por esta ley que en la actualidad continte prestando sus servicios en dicha
institucion, seran declarados ganadoras del respectivo concurso publico de méritos y
oposicion si obtuvieren al menos el puntaje requerido para aprobar las pruebas establecidas
por e Ministerio de Trabajo...”. La ingtituciéon inobserva €l Reglamento a la LOSEP,
inobserva la Constituciéon y cémo deberian aplicar y motivar los actos administrativos
para poder desvincularlo; también inobserva las sentencias en las que se ha pronunciado
la Corte Constitucional y en ese sentido, en la sentencia No. 1342-2016-EP/21 dice: “...La
conviccion por parte de los particulares de que las autoridades competentes no podran
algarse de los parametros constitucionales y jurisprudenciales que se aplican a sus
situaciones juridicas concretas de forma injustificada o arbitraria...”. (Parrafo 31); delo
anterior setiene que la inobservancia de un precedentes constitucional constituye por si
sola una afectacion susceptible a ser examinada a la luz del derecho a la seguridad
juridica, en tal sentido, en supuestos en los que se alegue que la vulneracion de derecho a
la seguridad juridica ante la inobservancia de precedentes constitucionales no es
necesario de verificar la existencia de una afectacion de otr os preceptos constitucionales;
lo cual tiene relaciéon con lo que establece el Protocolo de San Salvador en su articulo 7
mismo que dice: “...la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas justas de separacién, es
decir, en caso de despido injustificado, €l trabajador tendréa derecho a una indemnizacién o
a lareadmisiéon en el empleo o cualquier obra, prestacion en la legislacion nacional...”, 1o
gue es concordante con lo que la Corte ha establecido que cuando una sentencia
constitucional ordena como medida de reparacion € reintegro a una persona a su puesto
el pago de los haberes dejados de percibir es una medida implicita, ya que garantiza el
Estado anterior a la vulneraciéon de sus derechos constitucionales; el derecho al trabajo
lo encontramos en e Art. 33y Art. 326 de la Constitucion que tiene como principios y
dice que los derechos laborales son irrenunciables e intangibles y sera nula toda
estipulacion en contrario y que en caso de duda sobre el alcance de una disposicion legal,
reglamentaria o contractual en materia laboral, ésta se aplicara siempre en € sentido
més favorable de la persona del trabajador. En e Protocolo de San Salvador, en su
numeral 1 dice: “...Toda personatiene derecho al trabajo el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para obtener una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida y aceptada...”; ademas, e derecho al trabajo esta
reconocido por la Corte Constitucional y hace un andlisis de la importancia social que
tiene el derecho al trabajo para el desarrollo del ser humano como tal, haber despedido
arbitrariamente genera de manera claray directa una vulneracion al derecho al trabajo;



el derecho a la motivacion, la sentencia No. 540-17-EP/21 dice: “...esta Corte determiné
gue la argumentacién juridica es aparente cuando parece que contiene la fundamentacion
normativa y factica suficiente, pero que en realidad es inexistente o insuficiente...”, es
decir, o0 no se ha analizado una norma legal o jurisprudencial determinante en la
resolucién de problemas juridicos; solicita que en el momento procesal oportuno sea
escuchado € accionante a fin de que pueda expresar a viva voz como fue la situacion
humana y personal y todo €l dafio que le generé la institucién por haber sido
desvinculado de manera arbitraria; solicita que se acepte accion de proteccion que se
halla presentada, se declare la vulneraciéon de derechos constitucionales;, como medida
de reparacion solicita se disponga el reingreso en la institucion en el mismo cargo, en €l
MisSmo puesto, 0 en un puesto con la misma remuneracion asi como también a recibir
todos los valores degjados de percibir desde su desvinculacién hasta el momento de su
reintegro.

3.2. La Ab. Tania Castillo Tggada, en nombrey representacion del abogado Daniel Luis
Bravo, quien se encuentra facultado para representar a la institucién judicialmente en
esta jurisdiccién provincial; sefiala que € Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en
ninguno de sus actos gecutados administrativamente ha incumplido e principio de
legalidad, més bien la accion de proteccion propuesta por e sefior Alvaro Vaca Ponce,
no cumple con lo establecido en € articulo 40 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, qué dice que cuando no existe una via
expedita para tramitar este caso, debera hacerlo un juez constitucional, en este caso la
via expedita es la via contencioso administrativa, para corroborar esta aseveracion la
Corte Constitucional en su sentencia No. 2006-2018-EP/24, del 13 de marzo del 2024, en
su parte pertinente dice lo siguiente: “...la Corte establecio que el conocimiento de los
conflictos laborales entre el Estado y sus servidores publicos corresponde por regla general
a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a menos que existan casos que
comprometan notoriamente o gravemente la dignidad o autonomia del servidor, como en
casos de evidente discriminacion o excepcionalisimos que requieren una respuesta urgente
por las circunstancias que le rodean y de conformidad a dicha excepcién se concluyo que €
presente caso corresponde a la via constitucional al tratarse de una madre en embarazo...”;
en el referido caso como se puede ver se trataba de una madre en embarazo que
pertenece al grupo de atencion prioritaria y se le estaban vulnerado sus derechos al
terminar su nombramiento provisional; en € caso materia de la presente accion de
proteccion e sefior Alvaro Vaca Ponce, nunca ha demostrado que es un padr e sustituto,
que tenga una condicion de discapacidad, porque la condicion de salud que sefial6 €
abogado del accionante no es una condicién que declare que sea una vulneracion o una
discriminacién; con lo expuesto queda determinado de que esta via constitucional no es
la correspondiente para tramitar el presente caso, sino la via contenciosa administrativa;
el seflor Vaca Ponce manifiesta en su demanda que e Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, ha vulnerado los derechos al trabajo, a la seguridad juridica; si bien es
cierto, € sefior Vaca Ponce, trabaj6 en el Centro de Salud Basico de la ciudad de Tulcan,



primero con un contrato de servicios ocasionales que dur6 dos meses, desde e 14 de
noviembre del 2012 hasta € 31 de diciembre de 2012, obviamente dicho contrato puede
ser terminado; con fecha 1 de enero del 2013, se suscribié un nombramiento provisional
afavor del sefior Alvaro Vaca Ponce, en €l cargo de Licenciado Fisioterapista; con fecha
30 dejunio del 2016 seresuelve dar por terminado e primer nombramiento provisional
que el sefior Alvaro Vaca Ponce tuvo, sin embargo, tal y como consta en € informe él
aceptd y respecto a elo esta constando su firma, que se dé por terminado este
nombramiento; hubo un segundo nombramiento provisional dado el 1 dejulio de 2016y
este termino el 3 de agosto del 2017; s bien es cierto, aqui e sefior Vaca Ponce no firma
cuando se le notifica con la terminacion del nombramiento, al dia siguiente é no asiste a
su lugar de trabajo, es decir, yo no acepté que se terminé mi nombramiento provisional,
sin embargo, nunca mas volvi a mi lugar de trabajo. Como se puede ver e accionante
nunca fue parte de la carrera de servicio publico, porque para ser parte de ello se debe
tener un nombramiento permanente, haber ganado un concurso de méritos 'y oposicion
cuyo concurso € |ESS todavia no lo ha hecho y e sefior Vaca Ponce no ha perdido €l
derecho de participar en dicho concurso, en cualquier momento cuando € Instituto de
Seguridad Social, lance dicho concurso, por o cual € Instituto no ha vulnerado derecho
alguno al hoy accionante; la Corte Constitucional en sentencia No. 076-15-CC, expreso
que todos los procesos de ingreso con nombramiento del sector publico del Ecuador tiene
como requisito “sine qua non” someter se a un concur so de méritos de oposicion, previo a
lo cual va de la mano con los principios de eficacia, €ficiencia, transparencia y
meritocracia dentro del sector publico, criterio que también fue expuesto por la Corte
Congtitucional en su sentencia No. 00513-SIS-CC, en donde se determina que para €
ingreso del sector publico en forma permanente se debe haber ganado un concurso de
méritosy oposicion; reiterando nuevamente que e sefior Vaca Ponce nunca fue parte de
la carrera del servicio publico;, e articulo 6 de la Ley Organica de Garantias,
Jurisdiccionales y Control Constitucional, sefiala € principio de inmediatez, principio
gue no se esta cumpliendo ya que han pasado 6 afios desde que el sefior Vaca fue
desvinculado del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, € reclamo de una
vulneracion de derechos debe de hacerse de manera inmediata, S yo creo que se
vulneraron mis der echos de manera inmediata debid de acudir hasta lajusticia para que
se repare ese derecho, pero en e caso lo hace después de 7 afios incumpliendo por tanto
este principio; solicita que la accion de proteccion planteada sea inadmitida debido a que
no es via expedita para conocer la.

3.3 En la réplica, la parte accionante manifiesta en lo principal que: va a a dar
contestacion a lo manifestado por la contraparte desde un aspecto técnico, juridico,
procesal, constitucional, para que se entienda la pertenencia y vigencia de la sentencia
gue ha hecho mencion la parte accionada; en e alegato de inicio no solo se hizo
referencia a sentencias de la Corte Constitucional, sino también a sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en las cuales establecen que el Estado siendo un
organo internacional debe otorgar la efectividad de los recursos consagrados en la ley,



no solo depende de que estén consagrados en la ley sino que estos en la practica sean
répidos y sencillos y sobre todo cumplan con el objeto de resolver e derecho
presuntamente vulnerado; la sentencia que dio lectura la parte accionada,
especificamente en el parrafo 42 y 43, en la misma sentencia en parteinferior secitaala
sentencia Nro. 224-23-JP/24, del 31 de enero del 2024 y en su parrafo 80 dice: “ esta Corte
denota que existen casos laborales excepcionales que podrian estar dentro del ambito de la
accion de protecciéon. De este modo, cuando los conflicto exceden asuntos propios de la
jurisdiccion laboral s podran ser tratados en la jurisdiccion constitucional como por
giemplo, cuando se refiere a situaciones de discriminacion, esclavitud o trabajo forzado,
afectaciones al derecho de integridad personal de los trabajadores o vulnerabilidad de
grupos de atencion prioritaria, asi, cuando los hechos se demuestren que las actuaciones de
estos empleadores han vulnerado derechos constitucionales, la accion de proteccién es la
via idénea para su reparacion”; en ese sentido si bien es cierto tiene pertinencia la
sentencia 2006-18, también hace las excepciones pertinentes que van a permitir
demostrar que la presente accion se presenta no por temas de legalidad sino por temas
de vulneracion de los derechos y en especifico y como quedé demostrado por €
Memorando emitido por |la Directora Administrativa que de forma arbitraria por su
condicion médica momentanea le dieron por terminado un nombramiento provisional,
es decir, un trato diferenciado a una persona por su condicion y asi lo ha establecido la
Corte Interamericana, en € sentido de que un acto discriminatorio corresponde a lo
siguiente: la Constitucion reconoce en € articulo 66, numeral 4 € derecho a la igualdad
formal, laigualdad material y no discriminacién y en la sentencia Nro. 54-17-IN/22 dice:
“desde su dimensiéon formal la igualdad formal implica la presuncion de que todos los
sujetos que se encuentren en la misma situacion recibiran un trato idéntico” . (Parrafo 63);
significaria que e IESS deberia demostrar que las personas que han tenido un
certificado médico de reposo de mas de un mes fueron desvinculadas en e mismo
sentido, si la institucion no demuestra aquello, el sefior Alvaro Vaca Ponce tuvo un trato
diferenciado en detrimento de sus derechos e intereses siendo discriminado por su
condicion médica; ademas la Corte en sentencia Nro. 214-14-SEP-CC dice: “para que se
verifigue la existencia de un trato que pueda catalogarse como discriminatorio, €l juzgador
debera verificar. 1. La existencia de un trato diferenciado que no se encuentre justificado
de manera alguna y que atente contra el gercicio de los derechos de la persona a quien se
dirige este trato diferenciado. (Pag. 11); que nos diga cémo justifica legalmente la
desvinculacion nace del memorando por su condicion médica; en qué normativa, bajo
qué estructura legal sejustifica esta situaciéon?, bajo ninguna, es decir, se gener6 un trato
en detrimento de sus derechos e intereses. En cuanto al tiempo para presentar una
accion de proteccion, la sentencia Nro. 179-13-EP/20, que tiene como Juez Ponente €
Dr. Henan Salgado Pesantes en el parrafo 28 dice: “En razon de estas caracteristicas no
se podria afirmar que el paso del tiempo persé impide la presentacion de una accion para
tutelar derechos congtitucionales, puesto que aquello supondria que e transcurso del
tiempo imposibilita hacer efectivo un derecho que por su condicion es alienable e
irrenunciable, o que exista una reparacion integral por su vulneracion.”; de esta forma,



gueda destruido el argumento por la sefiora abogada de la parte accionada en cuanto a
la temporalidad para presentar una accién de proteccién; habla de que no ha existido
ninguna vulneracion de derechos porque fue desvinculado ya que no tenia una carrera
dentro de la institucion, pero cOmo va a tener una carrera dentro de la institucion s le
desvincula antes de que se dé el concurso de méritos y oposicion, cuando tenia norma
expresa que prohibia dicha accion, puesto que al tener méas de 4 afios hasta e 19 de
mayo del 2017, ya la ley otorgaba un derecho, establecia que debia pasar un concurso
para acceder a este beneficio y estabilidad laboral definitiva; en cuanto a la supuesta
falta de competencia del Tribunal para conocer esta accion porque es la via contenciosa
administrativa supuestamente; “ se dice respecto al documento del accionante relacionado
a la falta de competencia al tratarse de un acto administrativo esta Corte considera que la
naturaleza juridica del acto no determina la competencia de los jueces al conocer una
accion de proteccion sino que e fundamento de la demanda sea la existencia de
vulneracion de derechos constitucionales como sucedio en e presente caso, en
consecuencia no se pierde la competencia de |los jueces que hayan conocido y resuelto una
accion de proteccion propuesta, por 1o tanto se ha vulnerado derechos constitucionales’,
sentencia Nro. 307-10-EP-19, parrafo 21. La Corte Interamericana de derechos
Humanos en el caso Gonzalez y otros vs. Ecuador, hacen y conocen sobre derecho de
vulneracion de la salud y discriminacién, es importante que e Tribunal lo tenga en
cuanta porque mucho de lo que se ha hablado tiene similitud con este caso, y dice: “toda
distincién, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos como
laraza, €l color, € sexo, e idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, € origen
nacional o social, propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan
por objeto o por resultado anular o menoscabar €l reconocimiento, goce o gjercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas, es discriminaciéon, (parrafo 200) y hace referencia a otro importante se
manifestaba que la institucién jamas le ha afectado de ninguna forma, y dice: “es por lo
anterior que, s se estipula una diferencia de trato en razdn de la condicién médica o
enfermedad, dicha diferencia de trato debe hacerse en base a criterios médicos y la
condicién real de salud tomando en cuenta cada caso concreto, evaluando los dafios o
riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios, por tanto, no pueden ser
admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas
sobre las personas con VIH/sida o cualquier otro tipo de enfermedad aun s estos prejuicios
se escudan en razones aparentemente legitimas como la proteccion del derecho a la vida o
la salud publica” (Parrafo 258), esa proteccién supuesta que ellos tienen que tutelar y
garantizar la atencion médica de los afiliados ratifica la peticion de que se acepte la
accion, no puede irse en contra del derecho a la salud y € derecho a la no
discriminacion de parte del sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce; por todo ello seratificaen
la peticion que se acepté la accidon de proteccion y se declare la vulneracion de derechos
constitucionales.

3.4. La Dra. Tania Cadtillo, manifiesta que a nadie se le obliga a presentar se en ningun



concurso o participar en un contrato o nombramiento en cualquier ciudad del pais, eso
es algo voluntario y nadie le obliga a hacerlo, é decidio venir hasta la ciudad de Tulcan,
sin embargo, eso no genera que sea una persona de un grupo de atencion prioritaria; en
la sentencia Nro. 2006-18-16-EP/24 se habla sobre la discriminacion esclavitud, grupo de
atencion prioritaria, € seflor Vaca Ponce, no esta dentro de estos grupos de atencion
prioritaria; no ha justificado, ni tampoco el Instituto de Seguridad Social que sea un
padre sustituto, que tenga un problema de discapacidad, que esté con una enfermedad
catastrofica, si, obviamente estaba con una enfermedad eso consta en € informe y por
ende no lo esta desmintiendo, pero eso no es una enfermedad que se califique como para
que €l no haya podido ser desvinculado; € |ESS ha cancelado su liquidacion, décimos y
vacaciones, y al momento en que € sefior Vaca Ponce, dice que se encontraba enfermo
por lo mismo debié de haber presentado la accion de proteccion de manera inmediata
para que se tutele el derecho que é se creia asistido; solicita se deseche la accion de
proteccion ya que existe una via expedita para poderla resolver, que es e Contencioso
Administrativo.

3.5. La parte accionante, en la ultima intervencion manifiesta que: la sentencia Nro.
1082-17-EP/22, del Juez Richard Ortiz, analiza y trata sobre un problema juridico y
dice: “La Sala vulneré la garantia de ser juzgado por un juez competente como se manda
en cada tramite propio de cada procedimiento porque la accion de proteccion no era la via
idonea para resolver la controversia, la Corte dice de acuerdo con la Constitucion y la
jurisprudencia constitucional, la accion de proteccién tiene por objeto e amparo directo y
eficaz de derechos constitucionales esta es una accion directa independiente a otras vias
jurisdiccionales, no se podra exigir € agotamiento de otras vias o recursos para poder
hacer efectiva la vulneracion de derechos constitucionales, la entidad accionada alega que
la accién de proteccion era improcedente porque seimpugné un acto administrativo y dicha
accion deberia ser resuelta por e Contencioso Administrativo, respecto al primer cargo la
Corte considera que la competencia de una accion de proteccién no depende de la calidad
del acto que se impugna, si no que &l fundamento a la demanda sea demostrar la existencia
de la vulneracion de derechos’; insiste en cuanto a la sentencia Nro. 2016-18, lacual esta
siendo mal utilizada por los funcionarios en defensa del Estado, porque lo tienen como
una panacea y es algo donde la Corte por primera vez en la vida se pronuncia que no se
puede presentar una accion de proteccién, y eso no es asi, por g emplo la sentencia Nro.
1679-12-EP/20 habla sobre la restriccion para presentar una accion de proteccion, pero
es una restriccion cuando se demanda en temas de legalidad mas no vulneracion de
derechos constitucionales y adicional como nueva regla que establece la Corte tiene su
excepcion, y la excepcion la da la misma sentencia, es importante se verifique en la
pagina 16 la cita No. 31 dela sentencia Nro. 224-23-JP/24, en la cual hace una excepcion
en ciertos casos de discriminacion y en los que afecte la dignidad humana; la Corte
Constitucional establece como un elemento primordial del derecho al trabajo es la
dignidad humanay haberlo desvinculado de forma arbitraria'y como hecho probado no
consta y no existe un elemento técnico juridico que justifique las dos desvinculaciones



que é tuvo asi como también que justifigue la inobservancia de la Disposicion
Transitoria Undécima, vulnerando la seguridad juridica, vulnerando el derecho a la
garantia basica del debido proceso en e grado de la motivacion, la cual consiste en dar
las raciones suficientes quetiene el juez con los elementos facticosy elementosjuridicos a
la conclusién que consideran la institucion, actos o hechos que no van a encontrar en el
expediente ya que la institucién actu6 de manera arbitraria en desmedr o de los derechos
eintereses, discriminandolo al sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce; por o que seratifica en
el contenido de su demanda; bajo € principio lura Novit Curia, los jueces van a poder
identificar como derechos vulnerados no solo existen los derechos que se hallan
demandados sino los se hayan podido identificar dentro de la audiencia en virtud del
principio de formalidad condicionada que establece la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales en el Art. 7, por lo que solicita se acepte la presentacion acciéon de
proteccion, se declare la vulneraciéon del derecho a la seguridad juridica, a la garantia
basica del debido proceso en el grado de la motivacion, el derecho ala salud, € derecho a
la seguridad social, € derecho al trabajo y todos los que adicionalmente e Tribunal

pueda identificar; como medida de reparacién se disponga a quien corresponda €
reintegro del sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce al mismo puesto o a un puesto o similar
donde perciba una remuneracion de 1480 ddlares que es € puesto que en un primer
momento fue desvinculado, asi como también se ordene el pago de todos los valores
dejados de percibir desde su desvinculacion hasta el momento de su reintegro.

CUARTO: PROBANZAS. 4.1. El Art. 16 de Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional establece que: “La persona accionante debera demostrar los
hechos que alega en la demanda o en |la audiencia, excepto los casos en que seinvierte la
carga de la prueba.” Consta del expediente que la parte accionante han incor porado
como prueba los siguientes documentos:

4.1.1. Copias certificadas del expediente del sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce, entre
cuyos documentos se destacan los siguientes. nombramiento provisional de fecha 1 de
enero del 2013, en e cual expresamente en su parte final dice: “...Este nombramiento
rige de acuerdo a lo que establece €l Art. 18 literal ¢) del Reglamento ala LOSEP...”.

4.1.2. Accion de personal No. DNGTH-2016-5414, de fecha 30 de junio del 2016, por
medio de la cual se “...RESUELVE: Dar por terminado e Nombramiento Provisional a
VACA PONCE ALVARO XAVIER, del puesto de LIC. EN FISIOTERAPIA DEL
CENTRO DE SALUD B — TULCAN (...). BASE LEGAL: Art. 85 de la Ley Organica de
Servicio Publico — LOSEP; y, mediante Resolucion No. MDT-VSP-2015-0248, de 31 de
diciembre de 2015, se expide el Manual de Descripcién, Valoracion y Clasificacion de
Puestos de las Unidades de Salud del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. (...)
REMUNERACION MENSUAL : 1480,00...” .

4.1.3. Accion de personal No. DNGTH-2016-7045, de fecha 01 de junio de 2016 en la cual
se “...RESUELVE: Otorgar Nombramiento Provisional a favor de VACA PONCE



ALVARO XAVIER, para que ocupe € puesto de TECNOLOGO MEDICO DE
REHABILITACION 2 DEL CENTRO DE SALUD B — TULCAN... (...). BASE LEGAL:
Art. 18, literal ¢) del Reglamento General de la Ley Organica de Servicio Publico —
LOSEP; v, articulo 15, inciso segundo del Acuerdo Ministerial No. MRL-2014-022, del 6 de
noviembre de 2014-Norma Técnica del Subsistema de Seleccion de Personal. (...)
REMUNERACION MENSUAL: 1086,00...”".

4.1.4. Accion de personal No. SDNGTH-2017-007758, de fecha 03 de agosto de 2017,
mediante la cual se “...RESUELVE: Dar por terminado € Nombramiento Provisional
extendido al servidor VACA PONCE ALVARO XAVIER, como TECNOLOGO MEDICO
DE REHABILITACION 2 DEL CENTRO DE SALUD B — TULCAN... (...). BASE
LEGAL: Arts. 83, literal h) y 85 de la Ley Organica de Servicio Publico — LOSEP.
Memorando Nro. FDQ-NE-SDNGTH-1400-2017, de 08 de mayo de 2017, suscrito por €l
licenciado Rodrigo Eduardo Mendoza Alvaro, Subdirector Nacional de Gestion del Talento
Humano...” (...). REFERENCIA: Memorando Nro. |IESS-CSB-TU-2017-0775-M de 31 de
julio de 2017 suscrito por la Ing. Johana Algandra Arteaga Gordon, DIRECTORA
ADMINISTRATIVA CENTRO DE SALUD B TULCAN. Informe Técnico Nro. SDNGTH-
|ESS-2017-01081, de 03 de agosto de 2017, procedente de la Subdireccién Nacional de
Gestion del Talento Humano...”.

4.1.5. Memorando Nro. |ESS-CSB-TU-2017-0775-M, de 31 de julio de 2017, suscrito por
la Ing. Johana Algandra Arteaga Gordon, DIRECTORA ADMINISTRATIVA
CENTRO DE SALUD B TULCAN, dirigido al Lcdo. Rodrigo Eduardo Mendoza
Alvaro, Subdirector Nacional de Gestion de Talento Humano, en cuya parte pertinente
seindica lo que a continuacion se transcribe de manera textual: “...El Licenciado Alvaro
Xavier Vaca Ponce, a partir del mes de febrero del presente afo se ha acogido a reposos
meédicos reiterados perjudicando de esta forma a la programacién de citas asignadas para
afiliados con tratamientos y referencias al servicio de fisioterapia postergando las citas de
los afiliados. Conforme se demuestran en los informes técnicos de Talento Humano y
Direccion Médica. Por tal motivo SOLICITO que de forma urgente se dé por terminado el
nombramiento provisional otorgado al Licenciado Alvaro Xavier Vaca Ponce con
objetivo de poder realizar la contrataciéon de otra persona- que cumpla con las atenciones
retrasadasy necesarias para los afiliados en procura de cumplir como institucion...”.

4.1.6. Certificados médicos. (Todo en copias certificadas). La parte accionada no
presenta objecion alguna respecto a dichos documentos.

4.2 Testimonio del accionante sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce.- Quien en lo principal
manifiesta: ser de la ciudad de Otavalo, pero hace 13 afios vive en la ciudad de Tulcan
por motivos de trabajo, fisioterapeuta de profesion; su historia en el |ESS empieza en €
ano 2012, en noviembre y diciembre del 2012 se vinculé bajo la modalidad de contrato



ocasional, € cual terminé en diciembre; en enero del 2013 le otorgaron un
nombramiento provisional € cual se desarroll6 de manera normal, sin llamados de
atencion ni memos, ningun problema, trabajando regular mente hasta el afio 2016 afio en
el cual la jefa de ese entonces la ingeniera Johana Arteaga, le llama a una reunion a su
oficina, conjuntamente con 3 licenciados en fisioterapia, un radiélogo y una licenciada en
laboratorio y les dijo: “de Quito viene una disposicion para dar por terminado sus
contratos, pero por ser buenos trabajador es les vamos a dar una oportunidad s aceptan
y firman les vamos a contratar desde el dia de mafiana pero les vamos a bajar la
remuneracion de 1.480 a 1.086 dolares y la denominacion de licenciados a tecndlogos
médicos, s no firman, bajen, recojan sus cosasy se pueden ir”; bajo esa presion, todos
firmaron, hasta la fecha no estuvieron de acuerdo, pero quién va a querer quedarse sin
trabajo; firmé y contindo trabajando regularmente todo ese afio, hasta que, en € afio
2017, en un partido de fatbol representando al IESS en e mes de febrero sufre una
lesion de rodilla donde se le rompen los meniscos y €l ligamento cruzado anterior, con
dicha lesion le dieron obviamente reposo por 2 dias, luego siguié trabajando pero con
dolores; en una ocasion bajandose de un taxi se le rompe por completo e ligamento
cruzado anterior y se le queda bloqueada la rodilla, eso en abril del 2017, ante ello €
médico le vuelve a emitir otro reposo médico de 10 dias, le infiltra la rodilla, le manda
una resonancia con la cual se determina que tenia que realizarse una cirugia; sin
embar go, estaban planificadas las vacaciones del area de fisioterapia, en mayo se iba la
comparera Mayra Villota misma que salié de vacaciones por o que tuvo que trabajar
con muleta todo el mes ya que le dijeron que no hay plata para reemplazos, trabajo asi
los meses de abril y mayo lo cual le resulté sumamente complicado ya que en fisioterapia
atendia alrededor de 32 pacientes en el dia, cuatro por hora, debido a ello a veces no
alcanzaba almor zar; € centro comotal daba tratamiento a 150 pacientes diarios, en esas
fechas eran 5 fisioterapeutas;, en e mes de junio sale de vacaciones aprovecha para
buscar ayuda con especialistas para ver quién le podia operar mejor, se le dispuso se
realice una resonancia magnética, logrando operarse a finales del mes de junio aun
dentro de sus vacaciones; legalmente cuando se lesiond la rodilla tenian que haberle
dado un reposo médico indefinido hasta que se logre operar y recuperar, pero no se hizo
asi, pero por € miedo a ser despedido trabaj6 en esas condiciones, ya que se portaron un
poco groseros de arriba; después de ser operado se fue a Otavalo a casa de sus padres,
en e IESS de Otavalo pidi6 se le dé terapia fisica, en una de sus primeras sesiones, la
segunda tal vez le llama el ingeniero de Recursos Humanos y el Director Médico y le
dice Alvaro donde estas, ante lo cual les respondio “estoy en Otavalo en una
rehabilitacion” indicandole “estamos en Otavalo necesitamos conversar contigo, te
podemos visitar 7, llegando al lugar en donde se encontraba, lo hicieron salir de su
rehabilitacion y en la sala de espera con sus muletas, le presentan la accién de personal
que daba por terminado su contrato; ante ello se quedd totalmente frio, se sintio
desamparado ya que tenia un reposo médico, estaba operado y sin trabajo,
manifestandole que esa disposicion viene de Quito, que no saben nada, que como son
disposiciones de alla no pueden hacer nada, con expresiones como “ahora te toca a ti,



luego nos puede tocar a nosotr os, quer emos que por favor nos firmes, no podemos hacer
nada, ante lo cual les dijo que no pensaba firmar nada; no sabe qué tan legal era eso ya
gue se encontraba con reposo médico a lo cual les manifesté que se encontraba en reposo
meédico, le dijeron que es completamente legal, que no puede hacer nada; tras de
preguntarles qué pasaba si no firma le supieron responder que no pasa nada, que
simplemente anotarian que no quiso firmar, eso eslo que hicieron y se fueron; en ningun
momento faltd al trabajo, estaba con reposo médico, estaba con muletas, no podia ni
siquiera sentar €l pie; eso le ocasion6 depresion, ansiedad, insomnio, tanto fue € dafio
gue le generaron que ya no fue mas a rehabilitacion, sentia unaira, rencor con Tulcan,
con el |ESS, con todos sus comparier os ya que sentia que lo habian defraudado, ya que
incluso a la persona que le notificé le ayudd curando a sus hijos, todo ese proceso fue
muy duro; no buscé ayuda inmediatamente ya que se encontraba mal econémicamente,
como toda persona tenia planificada su vida, tenia una lista de deudas que pagar,
ayudaba a su familia, era el sustento de sus hermanos menores; aparte que se quedd sin
trabajo encima estaba enfermo; dejo de ir a rehabilitacion, se encerré en su cuarto y
como es Fisioterapeuta de a poco empezo a recuper arse en la casa; como tenia pacientes
gue eran abogados les preguntd si podia defenderse al respecto y ellos tal vez por
ignorancia le indicaron que no podia hacer nada ya que tenia un nombramiento por lo
gue las cosas se quedaron asi; € afio anterior llegd un paciente a consulta ya que en la
actualidad gracias a un gran esfuerzo atiende a pacientes en consulta privada, paciente
este que es abogado a quien le contd en resumen lo que afos atras le habia pasado mismo
gue le dijo “no te podian haber despedido”, é fue quien le ayudd a sacar € archivo del
IESS, con ese archivo empezd a buscar abogados, lo motivaron a seguir luchado; lo
anico que pide es que se haga justicia ya que siente que sus der echos fueron vulnerados;
en cuanto a la parte econémica como qued6 mal tras de ser despedido del seguro tuvo
gue sacar los fondos de cesantia para cubrir deudas y asi poder salir adelante;
desconocia que su desvinculaciéon fue motivada por condicién médica, €l afio anterior al
pedir € archivo fue que se enterd; no pensaba demandar ya que estaba saliendo
adelante por sus propios medios; teniay sigue teniendo un rencor hacia las personas que
le hicieron eso, incluso hacia sus comparieros que le dieron la espalda que entraron a
trabajar en su puesto quienes entre comillas eran sus amigos; recuerda que e afo
anterior le entregaron un archivo y ahi es que lee que la Ingeniera pide de manera
urgente su despido inmediato por que se encuentra enfermo, que no puedetrabajar y que
necesitan alguien sano para que pueda cumplir con la demanda insatisfecha de
pacientes, ahi es donde empezo a buscar ayuda legal ya que le parece un acto inhumano,
solo un ciego no podria ver la afectacion que le hicieron, todo lo cual merece una
reparacion. El accionante no fue contraexaminado por los legitimados pasivos. Ante las
aclaraciones formuladas por la juez ponente indico que: € dia en que fue desvinculado
en circunstancias en las cuales se hallaba recibiendo terapia en la ciudad de Otavalo
estaba con un reposo médico aprobado; se encontraba en € segundo mes de reposo, €l
doctor que lo oper6 del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en Quito le extendi6
un segundo reposo que lo presentd, es mas cuando presentd el primer reposo viajoé con



muletas a presentar el justificativo, no lo quiso recibir la Ingeniera o sea la jefa, solo le
recibié el de Recursos Humanos y lo que dijo es “con esto es suficiente porque no hay
plata para reemplazos’ lo unico que le dijo es que se iba a tomar € tiempo que €
meédico le otorgue ya que ese tipo de cirugias se demora minimo 3 meses para poder
regresar a trabajar, de hecho e sefior Ingeniero de Recursos Humanos fue intervenido
por una lesién de menisco y é se demor ¢ alrededor de dos meses en regresar, pero é es
oficinista pasa sentando todo € dia y entré a trabajar con muletas pero sentado, en
cambio su trabajo era de pie, era muy fisico; sin embargo no lesimport6 y dentro de su
reposo médico por enfermedad fue notificado el 3 de agosto del 2017, teniendo reposo
hasta el dia 22.

4.2.- PRUEBA DE LA PARTE ACCIONADA. PRUEBA DOCUMENTAL .-

4.2.1.- Informe Técnico Nro. UATH- DEL CSB TUL CAN-2024-014, de fecha 15 de abril
del 2024, suscrito por e Ing. Roman Chenas Martinez, responsable de Talento Humano
delaUnidad M édica.

4.2.2.- Impresiones dela sentencias Nos. 2006-18-EP/24 de la Corte Constitucional.

4.2.3.- Copias certificadas del contrato de servicio ocasionales de fecha 14 de noviembre
del 2012 del sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce.

4.2.4.- Copias certificadas del nombramiento provisional de fecha 01 de enero del 2013,
del sefior Alvaro Xavier Vaca Ponce.

4.25.- Copias certificadas de las Acciones de personal Nros. DNGTH-2016-5414,
DNGTH-2016-7045, de fecha 30 de junio de 2016 y 01 de julio de 2016,
respectivamente.

4.2.6.- Memorando Nro. |[ESS-CSB-TU-2017-0775-M de 31 dejulio de 2017, suscrito por
la Ing. Johana Algandra Arteaga Gordén, DIRECTORA ADMINISTRATIVA
CENTRO DE SALUD B TULCAN, dirigido al Lcdo. Rodrigo Eduardo Mendoza
Alvaro, Subdirector nacional de Gestion de Talento Humano.

4.2.7.- Memorando Nro. IESS-CSB-TU-2017-0775, de fecha 31 dejulio del 2027.

4.1.8. Accion de personal No. SDNGTH-2017-007758, de fecha 03 de agosto de 2017,
mediante la cual se “...RESUELVE: Dar por terminado el Nombramiento Provisional
extendido al servidor VACA PONCE ALVARO XAVIER, como TECNOLOGO MEDICO
DE REHABILITACION 2 DEL CENTRO DE SALUD B — TULCAN.

Sobre dicha documentacion la parte accionante haciendo uso de su derecho a
contradiccion indico que:



“En cuanto al informe, esimpertinente dado que es un informe técnico interno que
no demuestra nada mas que los relatos que la institucion pueda hacer, lo cual no
tiene ninguna pertinencia ni efecto juridico como tal; en cuanto a la sentencia de la
Corte Constitucional agregada como prueba refirié que hubiese sido importante
gue la abogada de la contraparte por principio de lealtad y buena fe indique la
importancia o relevancia de dicha sentencia ya que en ella hace un andlisis y tiene
excepciones en cuanto a la presentacién de acciones de proteccion; en cuanto al
contrato no tiene nada que argumentar ya que es un documento en cual se genera
una relacion laborar; en cuento al nombramiento provisional de fecha 1 de enero
2013, queda probado que & mismo documento hace referencia a que el
nombramiento tenia como condicién e articulo 18 literal ¢) de la LOSEP; en
cuento a la accion de personal DNGTH-2016-5414, en la cual dan por terminado el
nombramiento provisional, en efecto no se hace ninguna valoracion sobre la
condicion de lo que establece € articulo 17 y 18 de la LOSEP que por principio de
comunidad de la prueba ratifica a su favor; la accién de personal, de 01 dejulio de
2016, en e mismo sentido se otorga nombramiento con la misma condicién del
articulo 18 literal ¢) dela LOSEP; no objeta la deméas documentacion” .

QUINTO: AUDIENCIA DE APELACION.

5.1. La Ab. Tania Tegjada, en la fundamentacion del recurso de apelacion de la parte
accionada, menciona que € 1ESS no violentd ningun derecho constitucional ya que la
accion de proteccion propuesta, de acuerdo al articulo 40 dela LOGJCC, no cabeya que
la via para el reclamo del accionante no es la correcta, menciona la sentencia 2006-18-
EP/24 de la Corte Constitucional en lo que respecta a que los conflictos laborales deben
tratarse en la via contencioso administrativo a excepcion de discriminacién notoria,
siendo que en €l caso no se puso en conocimiento en ninglin momento algun tipo de
discriminacién hacia el accionante por parte dela institucion. Alega que el accionante no
fue parte de la carrera administrativa de acuerdo a la LOSEP articulo 83 literal h, ya
gue €l accionante ingresd con un contrato de servicios ocasionales, posteriormente se le
otorgd un nombramiento provisional y e 30 de junio de 2016, este se dio por terminado,
pero e 1 dejulio de 2016, se otorgd otro nombramiento provisional y € 3 de agosto de
2017, se da por terminado. Menciona la sentencia 0051-3-SIS-CC, que para ingresar al
sector publico de forma permanente, se debié ganar un concurso de méritosy oposicion
que en €l puesto del accionante aun no se harealizado y tiene el derecho para participar.
También alega que €l articulo 6 de la LOGJCC, sobre la inmediatez de la accion de
proteccion siendo que han pasado siete aflos y no se puso en conocimiento la supuesta
vulneracion de derechos ya que no existe. Solicita se deseche la accion de proteccion.



5.2. La defensa técnica del accionante, sobre la fundamentacion del recur so de apelacion,
menciona que la fundamentacion del recurso se fundamento en el mismo argumento de
primera instanciay no respeta las reglas del derecho procesal constitucional. Sobre que
no existio vulneracion de derechos, alega que e oficio que da por terminada la relacion
laboral es memorando | ESS-CSB-TU-2017-0775-M, donde la razén de la desvinculacion
€s por acogerse a reposos medicos reiterados lo cual afecta a la atencion de las citas,
sobre este memorando menciona la sentencia 247-17-SEP-CC y concluye que €
memorando es arbitraria eilegal y refiere al concepto de estos, y concluye que esilegal
porque e nombramiento provisional otorgado tiene la condicion de que e contrato
duraba esta €l desarrollo de un concurso de méritosy oposicion y se declare un ganador,
en base al articulo 18 literal c de la LOSEP € cual da lectura y alega que consta
expresamente €l tipo de

nombramiento en la LOSEP en e articulo 17. Por lo que al contravenir disposicion
expresa se vulnera la seguridad juridica. Menciona que la Corte Constitucional en
sentencia 1342-16- EP/21 sobre que la seguridad juridica no se limita a la aplicacion de
norma positiva sino a la conviccion de los particulares de que la autoridad competente
no se alegjara de los par @metr os,

por lo que recalca que la desvinculacion fue arbitraria'y con ello se vulner 6 la seguridad
juridica, derecho al trabajo, derecho a la vida digna y e derecho a la igualdad.
Menciona que lo dicho de la sentencia 2006-18-EP/24, se hizo referencia a las
excepciones por violacién de

derechosy se ataque la dignidad e igualdad, ademas|la CIDH en el caso Viteri Ungateti y
otros vs Ecuador al cual lee textualmente la parte pertinente, donde se declara la
culpabilidad del Ecuador por vulnerar e derecho a permanecer en un cargo en
condiciones deigualdad. Menciona que en €l caso al no tratar aspectos de legalidad la via
contencioso administrativo no es la adecuada. Resalta que los antecedentes facticos
proporcionados no son asi ya que hubo varias vulneraciones de derechos ya que €
accionante inicio su servicio € 14 de noviembre de 2012 con un contrato ocasional, € 1
de enero de 2013, le otorgan un nombramiento provisonal como licenciado de
fisioterapia, el 30 de junio de 2016, se da por terminado e nombramiento sin
justificacion pero se le vuelve a contratar como Tecndlogo médico de rehabilitacion y
este nuevo nombramiento es al que se hizo referencia, la entidad accionada dio por
terminado con la motivacion de que por precautelar la salud, sin embargo unalesion de
rodilla del accionante no fue del agrado de la institucion. Menciona la disposicion
transitoria undécima de la LOSEP, la cual da lecturay concluye que & accionante tenia
4 afnos 11 meses de servicio y por esta inobservancia también vulnera la seguridad
juridica. Menciona la sentencia 3-19-1N/21 de la Corte Constitucional en €l parrafo 52 €l
cual da lecturay concluye en que en el caso se vulnero €l derecho a la igualdad y es un



acto discriminatorio, ademas recalca que en primera instancia se solicito se indique a
gué otros servidores se desvinculo y no se obtuvo respuesta por lo que en aplicaciéon de
quelo dicho por el accionante se tiene como cierto mientras el accionado no justifique se
entiende que existié un acto discriminatorio. Sobre el derecho a la dignidad, alega que la
Corte Constitucional ha dicho que la vulneracion del derecho al trabajo afecta la vida
digna, en consecuencia al haber se vulnerado en el caso & derecho al trabajo sevulnera el
derecho a la vida digna. Solicita seratifique la sentencia venida en grado y en aplicacion
del principio iura novit curia, se establezca s la reparacion econdmica corresponde
desde la segunda desvinculacion o desde la primera desvinculacion con la remuneracion
que cor responder ia.

5.3. En la réplica, la parte accionada aclara que se mencion6 dos nombramientos
provisionales, lo cual fue asi, pero consta en e expediente que se aceptd & segundo
nombramiento con todas sus condicionesy no habria discriminacion. Sobre que existian
permisos médicos, alega que e Estado garantiza el derecho a la salud, 1o cual no es una
situaciéon que produzca que se tenga un derecho adquirido adicional y una persona sea
discriminado por €ello, ademas consta que se dio todos los beneficios de ley por la
condicion médica. En lo demés seratifica en su primera intervencion.

54. En la réplica de la parte accionante, cuestiona e porque se dio la primera
desvinculacion s supuestamente se tenia la condicién ya alegada o por un sumario
administrativo y esto no se ha justificado. Sobre que se aceptd e segundo contratd, alega
gue la Constitucion establece que las garantias jurisdiccionales buscan proteger la
arbitrariedad y €l abuso del poder, por lo que cualquier persona con tal de mantenerse
de manera digna aceptaria e contrato, por lo que la relacion de poder de que s te
quieres quedar, acepta estas condiciones y fue por las que se volvié a contratar al
accionante. Sobre que jamas hubo un problema por la salud, alega que se difirié la
audiencia en dos ocasiones por motivos de salud por lo que aplicando lo que realizo €
|ESS se deberia de desvincular ya que por su enfermedad no cumple sus funciones pero
no es asi. Sobre la temporalidad de la accién de proteccion, menciona que la Corte
Congtitucional ha dicho en sentencia 1681-14-EP/20 que en los requisitos de la accion de
proteccion no hay temporalidad y procedera frente a derechos constitucionales en
funcion del caso ya que € paso del tiempo no impide interponer la accion ya que sino
supondria que €l transcurso del tiempo imposibilita hacer efectivo un derecho que por su
condicién es inalienable e irrenunciable y que sea reparado. Termina su intervencion
solicitando seratifique la sentencia subida en grado.



SEXTO: MOTIVACION. 6.1. El Art. 88 dela Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece el objeto de la accion de proteccion cuando dispone:

“La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion y podra interponerse cuando exista una vulneracion de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial; contra politicas publicas cuando suponga la privacion del goce o gercicio de
los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular,
s la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, s
actla por delegacion o concesion, 0 s la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacién, indefension o discriminacion.”

6.1.1. El Art. 86 nimero 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, es €
fundamento que da a los ciudadanos € derecho a presentar la accion constitucional ya
que:

“Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra
proponer las acciones previstas en la Constitucion”.

El Art. 439 ibidem prescribe:

“Las acciones congtitucionales podran ser presentadas por cualquier ciudadana o
ciudadano individual o colectivamente”.

Por su parte, € articulo 9 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, refiriéndose a la legitimacion activa en esta accion, dice:

“Las acciones para hacer efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la
Constitucion y esta Ley, podran ser gercidas: a) Por cualquier persona, comunidad,
pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada 0 amenazada en uno o mas de sus derechos
congtitucionales, quien actuara por si misma o a través de representante o apoderado...
Se consideran personas afectadas quienes sean victimas directas o indirectas de la
violacion de derechos que puedan demostrar dafio. Se entendera por dafo la
consecuencia o afectaciéon quela violacion al derecho produce”.

6.1.2. EI Art. 41 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional concordante con la Constitucion sefiala que:

“La accion de proteccidén procede contra: 1. Todo acto u omision de una autoridad
publica no judicial que viole o haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o
anule su goce o gercicio. 2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la
privacion del goce o gercicio de los derechos y garantias. 3. Todo acto u omisiéon del
prestador de servicio publico que viole los derechos y garantias. 4. Todo acto u omision
de personas naturales o juridicas del sector privado, cuando ocurra al menos una de las



siguientes circunstancias. a) Presten servicios publicos impropios o de interés pablico;

b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion; ¢) Provoque dafo grave; d) La
persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefension frente a un
poder econdémico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo. 5. Todo acto
discriminatorio cometido por cualquier persona.”

6.2. El accionante arguye que los derechos constitucionales que se le han vulnerado son:
seguridad juridica, en € grado de certeza, confianza y estabilidad juridica; la garantia
basica del debido proceso (Motivacion); derecho al trabajo, derecho a la dignidad y
proyecto devida.

6.3. Para establecer s por la proposicién factica propuesta en la demanda es admisible o
no en la via constitucional, es necesario analizar s existe o no vulneracion de derechos
constitucionales, por lo tanto, esindispensable identificar los actos o las omisiones que se
dicen vulneran derechos constitucionales, teniendo en consideracion que la Corte
Constitucional en decisiones recientes, ha expresado que dentro de una acciéon de esta
naturaleza corresponde al juez constitucional, realizar un andlisis acerca de la real
existencia de la vulneracién de derechos constitucionales. Siendo obligacion de esta Sala,
no solamente circunscribir su andlisis al ambito de la legalidad, sino desde la Optica
constitucional.

6.4.Se dice en la demanda que se han vulnerado derechos constitucionales,
argumentando de manera general queel accionante, e 14 de noviembre de 2012,
ingresa a trabajar en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, mediante contrato
ocasional para desempefiar las funciones de fisioter apista, desde e 17 de septiembre del
2012 hasta € 31 de diciembre del 2012. El 1 de enero del 2013, se otorga nombramiento
provisional con el cargo de fisioterapista; el 30 de junio del 2016, mediante acciéon de
personal niumero DNGTH-2016-5214, de forma arbitraria se da por terminado €l
nombramiento provisional, al cargo fisioterapia del Centro de Salud B- Tulcan, en €
cual percibe una remuneracion de 1480 ddlares; € 01 de julio del 2016 mediante accion
de personal nimero DNGTH-2016-7045 se otorga un nuevo nombramiento provisional,
pero con un cargo inferior de tecndlogo médico de rehabilitacion 2 del Centro de Salud
B-Tulcan, con una remuneracion de 1086 cuyo nombramiento se encuentra amparado
en e articulo 18 del Reglamento de la LOSEP, es decir, hasta € desarrollo de un
concurso de méritos y oposicion y declaratoria de un ganador del concurso; € 3 de
agosto del 2017, mediante accion de personal numero DNGTH-2017-07758, de forma
arbitraria se da por terminado e nombramiento provisional al cargo de tecndlogo
médico de rehabilitacion 2 del Centro de Salud B-Tulcan, en e cual percibia una
remuneracion de 1086 Ddlar es. Sefiala que llevaba trabajando en la instituciéon de forma
consecutiva desde el mes de septiembre de 2012 hasta agosto del 2017, esdecir cercade 4
anos 11 meses en € Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social .

La defensa de la entidad accionada, argumenta que, e Instituto Ecuatoriano de



Seguridad Social, en ninguno de sus actos eecutados administrativamente ha
incumplido € principio de legalidad, mas bien la accion de proteccion propuesta por €
sefior Alvaro Vaca Ponce, no cumple con lo establecido en e articulo 40 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que en este caso la via
expedita es la via contencioso administrativa, conforme la sentencia No. 2006-2018-
EP/24, que e sefior Alvaro Vaca Ponce, nunca ha demostrado que es un padre sustituto,
gue tenga una condicion de discapacidad, porque la condicion de salud que sefialo €
abogado del accionante no es una condicién que declare que sea una vulneracion o una
discriminacién; que esto se debe tramitar en la via contenciosa administrativa; que €
accionante nunca fue parte de la carrera de servicio publico, porque para ser parte de
ello se debe tener un nombramiento permanente, haber ganado un concurso de méritosy
oposicion cuyo concurso e |ESS todavia no 1o ha hecho y e sefior Vaca Ponce, no ha
perdido e derecho de participar en dicho concurso, en cualquier momento cuando €l
Instituto de Seguridad Social, lance dicho concurso, por lo cual € Instituto no ha
vulnerado derecho alguno al hoy accionante; que €l principio de inmediatez, no se esta
cumpliendo ya que han pasado 6 afos desde que € sefior Vaca fue desvinculado del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, € reclamo de una vulneraciéon de derechos
debe de hacer se de manera inmediata; solicita que la accion de proteccion planteada sea
inadmitida debido a que no es via expedita para conocerla.

Debemos por tanto, examinar si la accion de proteccion planteada, cumple los requisitos
referentes a la procedencia de la accién previstos en los Art. 88 de la Constitucion y 40
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional a efecto de
determinar la vulneracion del derecho al trabajo, seguridad juridicay debido proceso en
la garantia de la motivacion.

6.5. En lo querespecta alavulneracién ala seguridad juridica, se argumenta que:

“Dentro del expediente certificado integro, del Licenciado Alvaro Javier Vaca
Ponce, constan sus hombramientos provisionales mismos que se otorgan amparados
en € articulo 18 letra ¢ del Reglamento de la LOSEP (...) El cual tiene Relacion
directa con lo establecido en el articulo 17 literal b.5 (.. .) Asi como también, con lo
establecido en la Disposicion Transitoria Undécima que entra en vigencia con la Ley
Organica Reformatoria a las leyes que rigen al sector publico, mismo que se publico
en el registro oficial suplemento 1008 de fecha 19 de mayo del 2017 (...) por lo tanto
de forma clara e irrefutable se establece la violacion del derecho a la seguridad
juridica en el grado de confiabilidad certeza y no arbitrariedad, puesto que, existe a
la actualidad norma expresa que, condicionaba a un procedimiento, qué es la
realizacion del concurso de méritos y oposicion, ademas de la declaratoria de
ganador, para que €l licenciado Alvaro Javier Vaca Ponce pueda ser desvinculado, y
no, como consta en la accion de personal que notifican desvinculacion, mediante
informes y memorandos, que bajo ningun criterio legal peor aun constitucional
pueden entrar a reformar una norma preestablecida. (...) Por lo tanto, esinnegable



la inobservancia de varias normas vigentes en nuestro pais, como son la LOSEP y
su Reglamento, la Constitucion de la Republica, asi como la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, lo cual se subsume a lo pronunciado por la misma Corte
Constitucional en la obra de nominada Desarrollo Jurisprudencial de la Primera
Corte Constitucional”.

6.5.1. El Art. 82 dela Constitucion de la Republica del Ecuador, que sefiala:

“El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes.”

Sobre este derecho, la Corte Constitucional ecuatoriana en sentencia N° 175-14-SEP-CC,
emitida dentro del caso N° 1826-12-EP, del 15 de octubre de 2014, ha manifestado que:

"...La seguridad juridica es un derecho constitucional transversal a todo el
ordenamiento juridico, por cuanto garantiza el respeto a la Constitucion como
norma jerarquicamente superior y la aplicacion de normas juridicas previas, claras,
publicas por parte de las autoridades competentes para ello..." ;

Mientras que en la sentencia N° 045-15-SEP-CC, dictada dentro del caso N° 1055-11-EP,
del 25 defebrero de 2015, sostuvo:

“...La seguridad juridica implica la confiabilidad en el orden juridico y la sujecion
de todos los poderes del Estado a la Constitucion y a la ley, como salvaguarda para
evitar que las personas, pueblos y colectivos sean victimas del cometimiento de
arbitrariedades’.

6.5.2. Es conocido que a través del derecho a la seguridad juridica se busca lograr un
minimo aceptable de certeza y confianza ciudadana respecto de las actuaciones de los
poderes publicos, a través de la garantia del derecho, el Estado asegura a las personas
que toda actuacion se realizara acorde a la Constitucion y que para la regulacion de las
diversas situaciones juridicas, existira una normativa previamente establecida y
disponible para e conocimiento publico, que ser& aplicada Gnicamente por parte de las
autoridades competentes.



6.5.3. Sobre este particular la Corte Constitucional del Ecuador ha desarrollado €
concepto de seguridad juridica en varias de sus sentencias, puntualizando que:

“...El derecho a la seguridad juridica encuentra su fundamento en el respeto a la
Congtitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes, por expresa disposicion constitucional.
Todos estos presupuestos deben ser observados por las autoridades competentes,
guienes en la presente causa, investidas de potestad jurisdiccional, deben dar fiel
cumplimiento a lo que dispone la Constitucion de la Republica, respetando y
haciendo respetar 1os derechos que se consagran en el texto constitucional...”,

Con lo anotado, € criterio de la Corte Constitucional ecuatoriana, se resume en €
respeto al ordenamiento juridico por parte de las autoridades competentes.

6.5.4. La parte accionada, sostiene que la accién es improcedente, argumentando que se
trata de asuntos de mera legalidad que no corresponden a la justicia constitucional, sino
que la via adecuada y eficaz es la contenciosa administrativa y solamente es procedente
la via constitucional cuando €l caso serefiere a derechos de servidores publicosen e caso
de mujeres embarazadas, padre sustituto, o que tenga una condicién de discapacidad o
discrimiacién; porque, la condicion de salud que sefial6 el abogado del accionante no es
una condicién que declar e que sea una vulneracion o una discriminacion.

6.5.5. En la causa, con la prueba actuada se ha podido establecer que:

1. El hoy accionante Lcdo. Alvaro Xavier Vaca Ponce, ingreso a laborar al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social para desempefiar las funciones de Fisioter apista,
mediante contrato de servicios ocasionales, en el mes de septiembre del afio 2012
contrato en el cual rige desde Septiembre 17 de 2012 hasta diciembre 31 de 2012;

2. El 01 de enero del 2013, el accionante es designado para desempefiar el cargo de
Fisioterapista Centro Atencion Ambulatoria Tulcan, percibiendo una
remuneracion mensual de 1480,00 ddlares;, mediante nombramiento provisional,
de acuerdo alo que establece el articulo 18 literal ¢) de Reglamento ala L OSEP,



3. Mediante accion de personal No. DNGTH-2016-5414, de fecha 30 de junio del
2016, la institucion accionada resuelve dar por terminado dicho Nombramiento
Provisional invocando.

4. M ediante accion de personal No. DNGTH-2016-7045, de fecha 01 de junio de 2016,
se le otorga Nombramiento Provisional para que ocupe € puesto de Tecndlogo
M édico de Rehabilitacion 2 del Centro de Salud B — Tulcan.

5. Se hajustificado que se ha procedido a remover al sefior Lcdo. Alvaro Xavier Vaca
Ponce, mediante Memorando Nro. |[ESS-CSB-TU-2017-0775-M, de fecha 31 de
julio de 2017, suscrito por la Ing. Johana Algjandra Arteaga Gordon, Directora
Administrativa Centro de Salud B Tulcan.

6.5.6. Se dice que la vulneracion a la seguridad juridica ocurre cuando se desvincula al
accionante sin observar la normativa prevista en la Disposicion Transitoria Undécima de
la Ley Organica de Servicio Publico, esta nor mativa sefiala:

“Décima Primera.- (Agregada por €l Art. 12 dela Ley gn, R.O. 1008-S, 19-V-2017).-
Las personas que a la presente fecha hayan prestado ininterrumpidamente por
cuatro afos o mas, sus servicios licitos y personales en la misma institucion, ya sea
con contrato ocasional 0 nombramiento provisional, o bajo cualquier otra forma
permitida por esta Ley, y que en la actualidad contintien prestando sus servicios en
dicha ingtitucion, seran declaradas ganadoras del respectivo concurso publico de
méritos y oposicion si obtuvieren al menos € puntaje requerido para aprobar las
pruebas establecidas por €l Ministerio del Trabajo”.

La referida norma garantiza este derecho a aquellas personas, que al 19 de mayo del
2017, hayan prestado ininterrumpidamente por cuatro afios 0 mas, sus servicios licitos y
personales en la misma institucién. En el caso €l accionante labora desde septiembre del
ano 2012 hasta €l 31 dejulio de 2017, para € Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
desempefiandose como Fisiotrapista; y, desde el 01 de junio de 2016, en se le otorga
Nombramiento Provisional para que ocupe € puesto de Tecndélogo Médico de
Rehabilitacion 2 del Centro de Salud B — Tulcan. Por lo tanto s tomamos en cuenta su
ingreso a las dependencias de la entidad accionada se cumplen mas de los cuatro afios
gue establece la mencionada disposicion transitoria.



Adicionalmente, la Disposicion Transitoria DECIMA QUINTA, de la referida Ley en
forma puntual dispone:

“En un plazo maximo de 180 dias, los funcionarios responsables de las Unidades
Administrativas de Talento Humano de las ingtituciones de la Administracion
Publica, concluirén con el proceso de concurso de méritos 'y oposicién conforme lo
determinado en los articulos 56 y 57 de esta ley para los servidores que al momento
de entrar en vigencia esta reforma se les haya otorgado un nombramiento
provisional, segun lo prescrito en e articulo 18, literal c) del Reglamento de la Ley
Organica del Servicio”.

6.5.7. En este sentido, existe una disposicion legal que obliga a la entidad accionada a
declarar ganadoras del concurso publico de méritosy oposicion a quienes han laborado
por mas de cuatro afos bajo nombramiento provisional y s obtuvieren al menos €
puntaje requerido para aprobar las pruebas establecidas por e Ministerio del Trabajo,
lo cual en el presente caso no se ha cumplido con esta nor ma.

6.5.8. La Corte Constitucional, declara la modulacién de los articulos 58 de la Ley
Organica de Servicio Publico y 143 del Reglamento a Ley Organica de Servicio Publico,
donde se sustituye el articulo 58 de la Ley Organica del Servicio Publico y entre otras
reformas respecto de los contratos ocasionales dice:

“Art.- 58.-...Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera
representara estabilidad laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emisién
de un nombramiento permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier
momento por alguna de las causales establecidas en la presente ley y su
reglamento.....Cuando la necesidad ingtitucional pasa a ser permanente, la Unidad
Administrativa de Talento Humano planificaré la creacion del puesto €l cual sera
ocupado agotando el concurso de méritosy oposicion, previo al cumplimiento de los
requisitos y procesos legales correspondientes. Se considerara que las necesidades
institucionales pasan a ser permanentes cuando luego de un afio de contratacion
ocasional se mantenga a la misma persona o se contrate a otra, bajo esta modalidad,
para suplir la misma necesidad, en la respectiva institucion publica. La Unidad
Administrativa de Talento Humano bajo sancion en caso de incumplimiento tendra
la obligacién de iniciar el concurso de méritos y oposicion correspondiente, tiempo
en € cual se entendera prorrogado el contrato ocasional hasta la finalizacion del
concurso y la designacion de la persona ganadora” (Sentencia No. 048-17-SEP-
CC, de22 defebrero de 2017)



En este contexto, el accionante ha permanecido desde e afo 2013 con nombramiento
provisional, para cubrir la necesidad institucional, sin embar go no existe constancia que
se haya iniciado un concurso de méritosy oposicion, consecuentemente de acuerdo con
la norma se entiende vigente el contrato hasta la finalizacion del concurso. Era
obligacién de la entidad accionada en un plazo de ciento ochenta dias, luego de entrar en
vigencia esta reforma, para concluir con e proceso de concurso de méritosy oposicion
para los servidores. Sin embargo, en la presente causa, esto no ocurrio. Reflggado una
inobservancia dela norma por parte dela accionada.

6.6. También se alega que los nombramientos provisionales que se ha emitido por parte
de la entidad accionada, a favor del accionante, consta que se lo hace de conformidad
con e Art. 18 letra ¢ del Reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico,
argumentando que existe norma expresa que condiciona a un procedimiento, que es la
realizacion del concurso de méritos y oposicion, ademas de la declaratoria del ganador,
para que € Licenciado Alvaro Javier Vaca Ponce, pueda ser desvinculado y no como
consta de las acciones de personal que notifican la desvinculacién mediante informes 'y
memorandos que bajo ningun criterio legal peor ain constitucional puedan entrar a
reformar la Nor ma preestablecida.

El Art. 18 del Reglamento ala Ley Organica de Servicio Publico establece:

“Excepciones de nombramiento provisional.- Se podra expedir nombramiento
provisional en los siguientes casos. (...) c.- Para ocupar un puesto cuya partida
estuviere vacante hasta obtener el ganador del concurso de méritosy oposicion, para
cuya designacion provisional sera requisito basico contar con la convocatoria. Este
nombramiento provisional se podra otorgar a favor de una servidora, un servidor o
una persona que no sea servidor siempre que cumpla con |os requisitos establecidos
para el puesto...”.

6.6.1. Pese a que los nombramientos provisionales no generan estabilidad laboral, es
obligacién de las instituciones publicas someter se al mar co normativo querige e sistema
laboral, en este sentido, al haberse desvinculado al accionante sin tomar en
consideracion esta disposicion reglamentaria, se puede establecer que se ha omitido
aplicar la normativa vigente en la presenta causa.

6.6.2. La Corte Constitucional respecto al derecho a la seguridad juridica ha sefialado



que:

“(...) para que se produzca una vulneracion al derecho a la seguridad juridica es
necesario que la inobservancia de la norma infra-constitucional tenga como
resultado la afectacion de preceptos congtitucionales, de tal manera que la
inaplicacién de una norma se torne en constitucionalmente relevante”. (Sentencia
No. 1469-13-EP/19, 4 de diciembre de 2019, parr. 35)

Argumentar vulneracion a un derecho constitucional como la seguridad juridica,
basado en la inaplicacién Unicamente de una norma, no se torna constitucionalmente
relevante; conocemos ademas, que es indispensable verificar en cada caso concreto que
la accion de proteccion no esté siendo utilizada como una instancia adicional para
remplazar las vias judiciales ordinarias; la accion de proteccion debe buscar resolver
cuestiones que trascienden la esfera legal, € caracter eminentemente econémico de la
controversiay lainconformidad con las decisiones adoptadas.

Tampoco es procedente en una accién de proteccion, la discusion de aspectos legales de
un derecho; o, la correcta interpretacion o aplicacion de una norma procesal, salvo que
de ésta se desprendan claramente violaciones de derechos fundamentales; la cuestion a
discutirse debe resultar de evidente relevancia constitucional. En este sentido al juez
constitucional no le corresponde entrar a estudiar cuestiones que no tienen una claray
mar cada importancia constitucional. En consecuencia, le corresponde al juez indicar con
toda claridad y de forma expresa por qué la cuestion que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los derechos
fundamentales de las partes.

Para determinar s existe vulneracion al derecho a la seguridad juridica corresponde
analizar, la afectacion relevante de otr os der echos constitucionales.

6.7. Se ha dicho por parte del accionante que existe una vulneracion al derecho al
trabajo, argumentando que el trabajo es una fuente de realizaciéon humana y constituir
una parte inherente e inseparable de la dignidad humana, al ser desvinculado de forma
arbitraria se genera un efecto domind, ocasionando la violacién de otros varios der echos
fundamentales, como la dignidad humana de for ma directa, asi como también el derecho
al proyecto devida.



6.7.1. El Art. 33 dela Constitucion dela Republica deter mina:

“El Derecho al trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico,
fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las
personas trabajadoras e pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y
libremente escogido o aceptado” .

El articulo 6 (1) del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales
sefiala:

“Los Estados Partes en e presente Pacto reconocen €l derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas
para garantizar este derecho”;

El derecho al trabajo significa que las personas deben tener la posibilidad de ganarse la
vida con € trabajo que €ijan, en condiciones seguras y saludables, que no sean
degradantes de la dignidad humana, garantizando un salario minimo que les permita
[levar una vida decente con su familia, sin discriminar en €l empleo y los ascensos, o €
goce de derechos relacionados con el trabajo, limitando la cantidad de horas labor ables
a fin de no perjudicar la salud de los trabajadores y de permitirles que disfruten de un
tiempo de ocio adecuado, asi como & goce de vacaciones periodicasy pagas.

Como se aprecia, €l derecho al trabajo conlleva la realizacion connatural del ser
humano, brindandole el Estado las garantias necesarias para su acceso y con €llo se le
per mita su efectivo gocey coexistencia social dentro de una sociedad.

6.7.2. El Art. 225 dela Constitucion establece:

" El Estado garantizara € derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de
trabajo, en relacion de dependencia o autonomas, con inclusion de labores de auto
sustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las
trabajadorasy trabajadores’ .



De su parte, e Art. 326 de la Constitucion consagra los principios que sustentan €l
derecho al trabajo, entreellos:

"2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda
estipulacion en contrario; 3. En caso de duda sobre € alcance de las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el
sentido mas favorable a las personas trabajadoras’ .

6.7.3. En la causa, como ya se seflalé se ha procedido a dar por terminado €
nombramiento provisional del accionante por parte de la entidad accionada, en este
caso, € Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Para el analisis de este derecho es
prioritario considerar que existe un criterio vinculante que emana de la Corte
Congtitucional plasmado en la sentencia niumero 2006-18-EP/24, en la que sefiala los
conflictos laborales entre e Estado y sus servidores publicos corresponde, por regla
general, alajurisdiccion delo contencioso- administrativo, a menos que el caso serefiera
a asuntos que comprometan notoria o gravemente la dignidad o autonomia del servidor,
como en casos de evidente discriminacion, o en los excepcionalisimos que requieran una
respuesta urgente por lascircunstancias que lo rodeen.

6.7.4. En este sentido, es procedente verificar en que circunstancias se produce la
desvinculacion del accionante, para determinar si es 0 no procedente analizar el caso via
constitucional o si la via adecuada esla accion ordinaria.

6.7.5. Revisado el proceso se ha podido determinar que se ha procedido a remover al
sefior Lecdo. Alvaro Xavier Vaca Ponce, tomando como referencia e Memorando Nro.
I[ESS-CSB-TU-2017-0775-M, de fecha 31 de julio de 2017, suscrito por la Ing. Johana
Algjandra Arteaga Gorddn, Directora Administrativa Centro de Salud B Tulcén, €
mismo que sefiala:

“...El Licenciado Alvaro Xavier Vaca Ponce, a partir del mes de febrero del
presente afo se ha acogido a reposos médicos reiterados perjudicando de esta forma
a la programacion de citas asignadas para afiliados con tratamientos y referencias
al servicio de fisioterapia postergando las citas de los afiliados. Conforme se
demuestran en los informes técnicos de Talento Humano y Direccion Médica. Por
tal motivo SOLICITO que de forma urgente se dé por terminado € nombramiento
provisional otorgado al Licenciado Alvaro Xavier Vaca Ponce con € objetivo de



poder realizar la contratacion de otra persona- que cumpla con las atenciones
retrasadas y necesarias para los afiliados en procura de cumplir como
institucion...”.

El Informe Técnico Nro. SDNGTH-IESS-2017-01081, procedente de la Subdireccién
Nacional de Gestiéon del Talento Humano, suscrito por la Ing. Johana Pamela Jiménez
Granja, defecha 03 de agosto de 2017, menciona lo siguiente:

“...CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES: Con estos antecedentes, a fin de
dar atencion a la solicitud de la Ing. Johana Alegjandra Arteaga Gordon,
DIRECTORA ADMINISTRATIVA CENTRO DE SALUD DE TULCAN, en virtud
de la normativa legal vigente y en base a la delegacion de funciones otorgada
mediante Resoluciones administrativas Nros. |ESS-DG-2016-00010-DFQ e IESS-
DG2027-0029- RFDQ, de 29 de abril de 2016 y 08 de mayo de 2017,
respectivamente, solicito a usted sefior Subdirector Nacional de Gestion de Talento
Humano, autorizar y suscribir la siguiente accion administrativa: Accion de
Personal Nro. SDNGTH-2017-07758, mediante la cual se da por terminado €
Nombramiento Provisional del sefior VACA PONCE ALVARO XAVIER como
TECNOLOGO MEDICO DE REHABILITACION 2 DEL CENTRO DE SALUD B
— TULCAN, de conformidad con lo estipulado en los articulos 83, literal h y 85 de la
Ley de Servicio Publico-LOSEP...”.

Mediante accidén de personal nimero SDNGTH-2017-07758, de 03 de agosto de 2017,
emitida por la ING. JIMENEZ GRANJA JOHANA PAMELA, DELEGADA DE LA
SUBDIRECCION NACIONAL DE GESTION DE TALENTO HUMANO, emite & acto
por el cual da por terminado e nombramiento provisional del accionante:

“RESUELVE: Dar por terminado € nombramiento provisional extendido al
servidor VACA PONCE ALVARO XAVIER, como TECNOLOGO MEDICO DE
REHABILITACION 2 del Centro de Salud B Tulcan. (...)

BASE LEGAL.: Articulos 83, literal h y 85 de la Ley Organica de Servicio Publico
LOSEP, Memorando nimero FDQ-NE-SDNGTH-1400-2017, de 08 de mayo del
2017, suscrito por el licenciado Rodrigo Eduardo Mendoza Alvaro, Subdirector



Nacional de Gestiéon de Talento Humano.

REFERENCIA: Memorando numero | ESS-CSB-T-2017-0775-M, de 31 de julio del
2017 suscrito por la ingeniera Johana Algjandra Arteaga Gordén, Directora
Administrativa Centro de Salud B Tulcan. Informe Técnico nUmero SDNGTH-
|ESS-2017-01081, de 3 de agosto del 2017 procedente de la Subdireccion Nacional
de Gestion de Talento Humano” .

6.7.6. Con la prueba actuada se puede determinar con claridad que el accionante L cdo.
Alvaro Xavier Vaca Ponce, a partir del mes de febrero del afio 2017, por enfermedad ha
registrados a varios reposos médicos, conforme se desprende de las copias de los
certificados médicos incorporados por é como prueba, principalmente e documento
constante a fojas 21 del expediente, € cual hace mencion a una copia certificada de un
correo electronico, emitido por notificaciones@iess.gob.ec, por €l cual se hace conocer €
registro de certificado médico del afiliado Vaca Ponce Alvaro Xavier, al empleador
Centro de Salud B Tulcan, donde aparece registrada la contingencia: enfermedad;
Unidad Médica Traumatologia, Hospital Carlos Andrade Marin, periodo del 24 de julio
al 22 de agosto del 2017.

La accién de personal por la cual se da por terminado e nombramiento provisional del
accionante se la emite €l 03 de agosto del 2017 y se la notifica el 08 de agosto del mismo
ano; esdecir, que alafechaen que se dio por terminado el nombramiento provisional en
calidad de Tecndlogo M édico de Rehabilitacion 2 del Centro de Salud B — Tulcan, estaba
haciendo uso de su derecho a licencia con remuneracion por enfermedad autorizada y
avalada por € mismo IESS; adicionalmente, se debe establecer que e motivo de la
terminacion del nombramiento provisional de accionante obedece estrictamente a su
estado de salud, pese a que se encuentra debidamente normado e uso de licencias y
per misos por enfermedad.

6.7.7. El Art. 26 dela LOSEP, contempla el régimen delicenciasy permisosy sefiala que:

“Se concedera licencia o permiso para ausentarse o degar de concurrir
ocasionalmente a su lugar de trabajo, a las servidoras o los servidores que perciban
remuneracion, de conformidad con las disposicionesde esta Ley” .



El Art. 27 Ibidem, establece las licencias con remuneracion, y sefiala:

“Toda servidora o servidor publico tendra derecho a gozar de licencia con
remuneracion en los siguientes casos. a) Por enfermedad que determine
imposibilidad fisica o psicoldgica, debidamente comprobada, para la realizacion de
sus labores, hasta por tres meses;, e, igual periodo podra aplicarse para su
rehabilitacion”.

Por su parte el Art. 33 del Reglamento de la LOSEP, establece la licencia por
enfermedad y dispone:

“La o € servidor publico tendr4 derecho a licencia con remuneracion por
enfermedad, de conformidad con lo que establece €l articulo 27, letras a) y b) de la
LOSEP, y la imposibilidad fisica o psicoldgica ser& determinada por el facultativo
gue atendio € caso, 1o que constituira respaldo para justificar la ausencia al trabajo.

Reintegrado al trabajo podra hacer uso de hasta 2 horas diarias de permiso para
rehabilitacion, tiempo que no se imputara a las licencias por enfermedad sefialadas
en el inciso anterior, y para la consideracion del tiempo y su autorizacién se estard a
lo que prescriba € médico que atendié o que atiende & caso. Estos permisos no
serén acumulablesy se haré uso de ellos mientras dure la rehabilitacion.

De continuar la imposibilidad fisica o psicolgica, y se hubiere agotado el tiempo de
la licencia con remuneracion por enfermedad se concedera licencia sin
remuneracion de conformidad con las regulaciones de los I nstitutos de Seguridad
Social de acuerdo con € régimen y la ley correspondiente; y, de superar dicho
periodo se observara la legislacion general de seguridad social”.

El Art. 34, Ibidem serefierealajustificaciéon delalicencia, su texto expresa:



“La licencia por enfermedad que determine imposibilidad fisica o psicoldgica o
enfermedad catastréfica o accidente grave, se concederd siempre y cuando la o €l
servidor, sus familiares o terceras personas justifiquen dentro del término de tres
dias de haberse producido e hecho, mediante la certificacion conferida por el
profesional que atendié el caso, lo cual podra ser verificado por la UATH”.

En la causa, la ausencia del accionante a su lugar de trabajo se encuentra debidamente
judtificada, con la documentacién otorgada y presentada por e mismo Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social.

6.7.8. El Art. 32 dela Constitucion de la Republica del Ecuador dispone:

“La salud es un derecho que garantiza €l Estado, cuya realizacion se vincula al
gercicio de otros derechos, entre ellos € derecho al agua, la alimentacién, la
educacion, la cultura fisica, € trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y
otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdémicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales;, y €l acceso permanente, oportuno y sin
exclusién a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se
regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y
generacional”.

El Art. 66 | bidem estable los derechos delibertad y sefiala:

“Sereconocey garantizara a las personas. (...)

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua
potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y
ocio, cultura fisica,vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios’.
(Negrillas fuera del texto)



El Art. 3dela Constitucion dela Republica del Ecuador, dispone

“Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos
enla

Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la
salud, la

alimentacidn, la seguridad social y €l agua para sus habitantes. (...)".

Por los textos de las normas trascritas, la salud es un derecho reconocido y garantizado
por la norma suprema, de tal manera que no se puede transgredir normas
congtitucionales. En €l caso se da por terminado un nombramiento provisional con €
solo fundamento de estar ausente de su lugar de trabajo por su estado de salud, pese a
estar debidamente justificado.

El Art. 11 Ibidem, establece que:

“El gercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...)

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica, condicion migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que



tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
gercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion.”.
(Negrillasfuera del texto)

6.7.9. La Corte Constitucional, al analizar esta disposicién constitucional menciona:

“....17. La definicién anterior tiene tres elementos para configurar € trato
discriminatorio: (1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que
estan en igual o semejantes condiciones; (2) la constatacion de un trato diferenciado
por una de las categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo 11.2, que
son categorias protegidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se denominan
categorias sospechosas; (3) la verificacion del resultado, por € trato diferenciado, y
gue puede ser una diferencia justificada o una diferencia que discrimina. La
diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos, y la diferencia
discriminatoria cuando tiene como resultado € menoscabo o la anulacién del
reconocimiento, goce o gjercicio de losderechos...” (Sentencia No. 603-12-JP/19)

“ Adicionalmente, esta Corte ha indicado que la diferencia justificada se presenta, en
principio, cuando se promueve derechos mientras que la diferencia discriminatoria
se presenta cuando se tiene como resultado €l menoscabo o la anulacion del
reconocimiento, goce o egercicio de los derechos’. (Corte Constitucional del
Ecuador, dictamen 1-18-RC/19 de 28 de mayo de 2019, parr. 31 y sentencia No.
159-11-JH/19 de 26 de noviembre de 2019, parr. 75)

Respecto al primer elemento, la Corte ha sefialado que, se podr& determinar la presencia
de un trato discriminatorio s se evidencia que los individuos, sobre quienes recae la
conducta que sereputa discriminatoria, estan en semej antes o idénticas condiciones.

En el presente caso, se puede comparar con todos y cada uno de los funcionarios que
laboran en e mismo lugar del accionante y ninguno de ellos ha sido objeto de
terminacion del nombramiento provisional, por su estado de salud, diferenciandose en
este caso con €l accionante.



En relacion con e segundo elemento, es necesario constatar s €l trato diferenciado se
realiza con fundamento en una de las categorias enunciadas en el articulo 11.2 de la
CRE. Al respecto, s bien € trato diferenciado podria no afectar a todos los funcionarios
que pidan licencia por enfermedad, para la Sala es evidente que la medida afecta
desproporcionadamente a la persona que obtuvo licencia por enfermedad, y ese es €
motivo para su desvinculacion.

Con relacion al tercer elemento, la consecuencia o resultado delareferida aafectacion al
derecho a la salud es la desvinculacion, por € cual el accionante, no puederegresar ala
institucién accionada a seguir laborando, a diferencia del resto de personal que luego de
un reposo meédico s puede hacerlo.

En el presente caso, la distincion ademas tuvo como resultado menoscabar €l gercicio de
otros derechosy libertades, tales como €l derecho a la salud del accionante. Asi también,
la distincién gener 6 consecuencias respecto del derecho al acceso a los servicios de salud,
gue sin lugar a dudas se vio afectado al no estar ya aportando al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, donde estaba recibiendo atencion médica.

Una vez verificado € resultado por € trato diferenciado, es necesario determinar si se
trata de una diferencia justificada o una diferencia que discrimina, por lo que en este
punto la Sala pasa a analizar s existe una justificacion constitucional para realizar la
distincion con base a la ausencia de su lugar detrabajo por su enfermedad, s la medida
es idonea, necesaria, y guarda un debido equilibrio entre la proteccién y la restriccion
constitucional.

En principio, toda vez que la medida restrictiva busca proteger derechos como la salud
de los afiliados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, especificamente en el area
de Fisioterapia, podria asumirse que se trata de una medida con una finalidad
constitucionalmente valida. Ahora bien, para justificar una afectacion al derecho de
salud del accionante no basta con invocar razones de salud de la generalidad de las
personas que reciben Fisioterapia. Después de todo, se trata de buscar un balance entre
el interés legitimo de gercer € derecho al libre desarrollo de la personalidad y su
expresion, al momento de g ercer su trabajo, sin restricciones arbitrarias o abusivas, y €
interés publico de garantizar e derecho de acceso a la salud.



Respecto a la idoneidad, la Sala, no verifica que la terminacién del nombramiento
provisional, a consecuencia de los permisos por enfermedad que ha solicitado
accionante, sea en si misma conducente para la proteccion de los derechos de salud de la
generalidad de personas que requieren de tratamiento de fisioterapia. A diferencia de
otras medidas como seria € re agendamiento de turnos para cumplir con € tratamiento
de fisioterapia, que podria ser utilizado para cubrir las necesidades de la institucion
accionada, que no represente un afectacion a la salud de los afiliados que requieran €l
Sservicio.

A lo largo de la accion de proteccion, la entidad accionada insiste en justificar la
necesidad de brindar un buen servicio de salud, &l que se ve truncado por |a ausencia del
accionante. A criterio de la Sala, es responsabilidad del ente administrativo de la
institucion accionada, garantizar la prestacion del servicio de salud, independientemente
dela asistencia o no del accionante. En consecuencia, la Sala no encuentra que la medida
adoptada por la parte accionada, seaidénea para €l fin propuesto.

En relacion con la necesidad de la medida, a juicio de la Sala no se ha justificado por
parte de las autoridades administrativas del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
la inexistencia de alternativas menos gravosas para alcanzar el fin. En cuanto a la
proteccion del derecho ala salud de los afiliados, se debid recurrir a otras medidas para
evitar que las personas que agendaron citasestas se cumplan con los demas
profesionales que cubren € area de fisioterapia, sin tener que recurrir a la medida
extrema de dar por terminado un nombramiento provisional. En consecuencia, a juicio
dela Sala, la entidad accionada no han justificado que la medida adoptada constituya la
alter nativa menos gravosa a efectos de precautelar el fin constitucionalmente valido.

Ademas, la proporcionalidad exige un debido equilibrio entre la proteccion y la
restriccion. La Sala observa que no resulta equilibrado que, con e afan de proteger la
salud delos afiliados, se haya dado por terminado un nombramiento provisional, cuando
el funcionaria no gozaba de buena salud y necesitaba atencion médica por parte del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el cual lo pierde por la desvinculaciéon de su
relacion laboral, 1o cual constituye una interferencia desmedida en e gercicio de su
derecho al acceso a los servicios de salud.

Por el contrario, la terminacion de la relacién laboral sobre la base de que a partir del
mes de febrero e accionante se ha acogido a reposos médicos reiterados y que esto



perjudica la programacién de citas asignadas para filiados con tratamientos y
referencias al servicio de Fisioterapia postergando las citas de los afiliados, lgos de
alcanzar un equilibrio entre laterminacion delarelacién laboral y € supuesto beneficio,
obedece a la falta de agilidad en la asignacion de funciones de los profesionales que
laboran en el area de Fisioterapia, y optimizar el tiempo de atencion.

Por lo expuesto, la Sala concluye que € haber dado por terminado e nombramiento
provisional del accionante, con base a r eposos médicos reiterados constituy6 una medida
discriminatoria que no cuenta con una justificacion objetiva, no evidencia una relacion
razonable de proporcionalidad entre la medida aplicada y el fin perseguido, y se basa en
patrones ester eotipados de comportamiento que promueven un trato desigual hacia una
persona queregistra unalesion y requiere atencion médica.

En consecuencia, esta diferencia de trato aplicada por el |ESS, al accionante, con base a
reposos médicos reiterados fue discriminatoria y vulner6 € derecho a la igualdad y no
discriminacién consagrado en los articulos 11.2 y 66.4 dela CRE.

Ademas, esta resolucion de dar por terminado el nombramiento provisional, afecta en
forma directa € derecho al trabajo contenido en el Art. 326 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, que sefiala:

“El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: (...)

6. Toda persona rehabilitada después de un accidente de trabajo o enfermedad,
tendra derecho a ser reintegrada al trabajo y a mantener la relacion laboral, de
acuerdo con laley”.

Por todo lo expuesto, se establece la vulneracion al derecho al trabajo y tambien el
derecho ala salud del accionante.



6.8. Se alega por parte del accionante falta de motivacion en la resolucion tomada por la
entidad accionante.

6.8.1. El Art. 76.7.] dela Constitucion,

“En todo proceso en e que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara € derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantiasbasicas. (...)

7. El derecho delas personas a la defensa incluiré las siguientes garantias: (...)

|) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion s en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
gue se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables serén sancionados’ .

Esta disposicion constitucional exige que los actos administrativos, y judiciales tengan
una estructura formada por: los hechos del caso, la norma aplicable a ese caso y
finalmente la conclusion.

6.8.2. El Pleno de la Corte Constitucional, determin6 nuevas pautas para examinar los
cargos de vulneracion del derecho al debido proceso en su garantia de motivacion, exige
observar € estandar de suficiencia de acuerdo con € nivel de rigurosidad requerida al
juez dentro de cada caso especifico y verificar s en € mismo la garantia de motivacion
ha sido satisfecha.

Paratal verificacion, se han establecido claramente los tipos de deficiencia motivacional:



“Inexistencia: La decision carece totalmente de fundamentacion normativa y
factica.

Insuficiencia: La decision cuenta con fundamentacion normativa y factica, pero no
cumple con el estandar de suficiencia.

Apariencia: La argumentacion luce suficiente, pero, en realidad, su
fundamentacion juridica o factica inexiste o se encuentra afectada por un vicio
motivacional: incoherencia; inatinencia; incongruencia e incomprensibilidad.

Incoherencia: contradiccion entre premisas, entre premisas y conclusién o entre
conclusién y decision.

Incoherencia légica: vulnera la garantia de motivacion solo s no quedan otros
argumentos gque sean suficientes.

Incoherencia decisional: siempre vulnera tal garantia.

Inatinencia: las razones inatinentes no fundamentan una decision, pues no guardan
relacion semantica general con la controversia. Solo vulnera a la motivacion si no
existe otra argumentacion que sea suficiente.

Incongruencia: la fundamentacién féactica o juridica no contesta argumentos
relevantes y esenciales de las partes (para la decision) o no se contesta ninguna
cuestion de derecho necesaria de abordar en la resolucion. Este vicio siempre
vulnera la garantia de motivacion”.

Incomprensibilidad: La fundamentacion normativa o factica no es razonablemente
inteligible y vulnera la garantia de motivacion solo si no queda otro argumento que
configure una argumentacion suficiente.

6.8.3. Un vez analizado e memorando, por e cual se notifica la terminacion del
nombramiento provisional al accionante, se puede establecer que presenta deficiencia
motivacional, especificamente inexistencia motivacional toda vez que en e referido
memorando, la decision tomada por la entidad accionada, carece de fundamentacion
factica y también normativa, pues no se ha explicado las razones por las cuales se ha
tomado esa decision de manera unilateral, razon por la cual no se cumple con los
parametros establecidos por la Corte Constitucional; al tratarse de una Resolucion de
caracter administrativo, se debia contar con las fuentes y argumentos legales claros
sobre los cuales fundamente su decision, esto es amparado en fuentes del derecho
debidamente conocidas con anterioridad y aplicables al caso, argumentando
debidamente su decision; pues el referido documento selimita a sefialar:



“EXPLICACION: El Subdirector Nacional de Gestion de Talento Humano del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en gercicio de la delegacion concedida
mediante Resoluciones Administrativas Nos. | ESS-DG-2016-00010-FDQ IESS-DG-
2017-0029-RFDQ, de 29 de abril de 2016 y de 8 de mayo del 2017, respectivamente,
suscrita por la abogada Giovanna Alexandra Ledn Hinojosa Directora General del
|ESS:

RESUELVE: Dar por terminado el nombramiento provisional extendido al servidor
VACA PONCE ALVARO JAVIER, como TECNOLOGO MEDICO DE
REHABILITACION 2 del CENTRO DE SALUD B TULCAN.

La unidad de talento humano de su justificacion, procederd realizar la liquidacion
de haberes, de la cual se realizaran los descuentos que correspondan por concepto
de prestaciones adquiridas con la institucion como son: anticipo de sueldo, faltantes
de activos fijos, planilla de atencion médica, otros.

El reglamento general sustitutivo para € manego y administracion de bienes del
sector publico, establece que usted debera efectuar €l tramite de entrega recepcion
de los hienes, expedientes y archivos que estuvieron a su cargo, asi como toda la
informacion correspondiente en e area de gestiéon que mantuvo bajo su
responsabilidad, debiendo cumplir ademas de ser el caso, con lo dispuesto en la ley
para la presentacion y control de las Declaraciones Patrimoniales Juradas.

BASE LEGAL: Articulo 83, literal h y 85 de la Ley Organica de Servicio Publico
LOSEP. Memorando Nro. FDQ-NE-SDNGTH-14000-2017, de 8 de mayo del 2017,
suscrito por € licenciado Rodrigo Edmundo Mendoza Alvaro, Subdirector Nacional
de Gestion de Talento Humano.

REFERENCIA: Memorando Nro.lESS-CSB-TU-2017-0775-M de 31 de julio del
2017 suscrito por la Ing. Johana Alegjandra Arteaga Gordon, DIRECTORA
ADMINISTRATIVA CENTRO DE SALUD B TULCAN. Informe Técnico Nro.
SDNG - |ESS-2017-01081 de 3 de agosto del 2017, procedente de la Subdireccién
Nacional de Gestion de Talento Humano”.



Al tratarse de una resolucién administrativa donde se resuelve sobre los derechos de
cualquier orden, la obligacién legal dela autoridad administrativa, es exponer unarazon
l6gica para tomar una decision, como en este caso, de terminar e nombramiento
provisional, debiéndose sefialar la razén o € motivo por e cual se pone fin a un
nombramiento provisional y €l sustento juridico para €ello. Pero esto en € caso, no ha
ocurrido, consecuentemente, se ha vulnerado el derecho a la motivacién.

6.9. En conclusion, luego del analisis de cada uno de los derechos referidos se ha podido
observar que en la presente causa, se ha vulnerado el derecho a la seguridad juridica,
relacionada con e derecho al trabajo, la garantia constitucional de la salud del
accionante y la motivacion, razén por la cual resulta procedente admitir la accion de
proteccion y establecer estas violaciones.

6.10. Finalmente se debe sefialar que las medidas de reparacion integral, tienden a
remediar o0 desaparecer los dafios causados por vulneraciones a derechos
constitucionales o derechos humanos; en € caso, se ha dispuesto “la restitucion del cargo
y e reintegro del sefior Lcdo. Alvaro Xavier Vaca Ponce, en calidad de TECNOLOGO
MEDICO DE REHABILITACION 2 DEL CENTRO DE SALUD B-TULCAN, bajo la
modalidad de nombramiento provisional , con la remuneracion que en la actualidad
perciba dicho grupo ocupacional méas los beneficios de ley”’. Siendo esta medida la
adecuada parareparar e dafio causado.

Ademas, desde que se produjo la vulneracion de los derechos constitucionales, ha
transcurrido un tiempo consider able hasta la presentacion de la accion de proteccion, ya
que se da por terminado el nombramiento provisional del accionante el 8 de agosto del
2017,y alafecha han transcurrido més de siete afios.

La Corte Constitucional, ha dejado establecido que € plazo transcurrido entre los
hechosy la presentacién de la accion de proteccion no es una causal de inadmisién ni de
improcedencia de la accién, pero s para establecer la reparacién integral, pues ha
sefialado lo siguiente:

“Asi también, la obligacion de reparar las vulneraciones de derechos se puede ver
afectada por cuanto en algunos casos €l transcurso del tiempo puede tornar
imposible que se emitan medidas de restauracion de los derechos y en otros casos
podria ocurrir que el transcurso del tiempo se convierta en un incentivo para que se
calculen reparaciones materiales mas onerosas. Es por ello que, en los casos en los
que ha transcurrido un tiempo excesivo desde la vulneracion de derechos, la
reparacion podra tener en consideracion la demora en la interposicion de las



acciones pertinentes. Esto, de ninguna manera puede obstar que se ordene la
reparacion integral, sin embargo, se debe analizar si la persona afectada ha provisto
una justificacion valida ante la demora en la presentacion de su accion” .

También ha expuesto que:

“Por el transcurso excesivo de tiempo en la presentacion de la accién de proteccion,
la Corte no puede ordenar, como lo haria en otros casos, una reparacion que
comprenda los salarios dgjados de percibir desde que el accionante fue separado de
la Armada del Ecuador, pues no ha justificado por qué se demor6 alrededor de 27
anos en acudir a lajusticia constitucional para tutelar sus derechos’.(Sentencia No.
1290-18-EP/21)

En la causa, no se ha justificado € tiempo de inactividad para activar su reclamo de
remuneraciones no percibidas durante este tiempo, por lo tanto, no resulta procedente
disponer una reparacion econémica, debido a que una garantia constitucional debe ser
presentada en término oportuno, justo y razonable, de manera que no se le puede
imputar al Estado un pago exabrupto, al no haber e accionado interpuesto a su debido
momento la presente accién; y, conforme lo establece el Art. 19 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionalesy Control Constitucional, lo que si corresponde ordenar es €l
pago de gastos ocasionados al accionante a efectos de la presentacion de esta accion.

OCTAVO: DECISION.- Por las consideraciones anotadas, la Sala M ulticompetente de
la Corte Provincial de Justicia del Carchi, sin que sea necesario otro andlisis,
ADMINISTRANDO JUSTICIA CONSTITUCIONAL, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, desecha el recurso de apelacion interpuesto por la parte
accionada, reforma la sentencia en e sentido de que no se ordena € pago de
remuneraciones dejadas de percibir luego de la terminacion del nombramiento
provisional, y se dispone e pago de los gastos que le haya generado la presentacién y
tramite de la presenta accion constitucional, en la forma que sefiala el Art. 19 dela Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; en lo demas, se
confirma la sentencia venida en grado.

Ejecutoriada que sea esta sentencia remitase copia certificada a la Corte Constitucional
para los efectos dispuestos en € Art. 86, numeral 5, de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en concordancia con €l Art. 25 numeral 1, dela Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionalesy Control Constitucional.- Notifiquese.
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