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RESUMEN

En e Ecuador la Corte Constitucional es e maximo Organo de interpretacion de la
Constitucion y entre una de sus facultades, esta la de emitir sentencias con caracter
vinculante por medio de la Sala de Revision de sentencias, cuya decision se enmarca en un
precedente jurisprudencial obligatorio. Estainvestigacion analiza cud eslanaturalezade la
facultad derevisiony su rol enlaunificacion de sentencias contradictorias en casos de accion
de proteccion sobre cese de funciones en nombramientos provisionales; y, como se
configuraria € precedente constitucional para futuros casos. La investigacion contiene un
estudio de casos de | as acciones de proteccién afavor y en contra sobre el cese de funciones

en nombramientos provisionales.

Palabras claves. Precedente, Ratio decidendi, Sala de Revision, Accion de proteccion,

Nombramiento provisional, Seguridad juridica.



ABSTRACT

In Ecuador, the Constitutional Court is the maximum interpreter of the Constitution. The
Constitutional Court has the authority to grant awrit of certiori and review a constitutional
case decided by lower courts through the Review Chamber. The judgments issued by the
Constitutional Court in these cases constitute abinding judicial precedent. Thisinvestigation
analyzes the nature of the Constitutional Court’s power to review constitutional cases and
its role in the unification of contradictory judgments handed down by lower courts in
constitutional actions related to the termination of provisional appointments in the public
sector. Theinvestigation studiesinconsistent judgmentsin which lower courts have decided
differently the question if the termination of provisional appointments in the public sector

violates or not constitutional rights.

Keyword: Precedent, Ratio decidendi, Review Chamber, Protection action, Provisiond
appointment, Legal certainty
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INTRODUCCION

Al ser la Republica del Ecuador un Estado constitucional de derechos y justicia, €
debido proceso y la seguridad juridica son € pilar fundamental de la justicia. En este
contexto, la Corte Constitucional es e maximo organo de interpretacion de la Constitucion
y, entre una de sus facultades, estala de emitir sentencias con caracter vinculante, por medio
de la Sda de Revision de sentencias, cuya decisOn se enmarca en un precedente
jurisprudencial obligatorio.

En los Ultimos afios, |a administracion de justicia constitucional ha conocido un gran
numero de acciones de proteccion por parte delosex servidores publicosa cese defunciones
a sus nombramientos provisionales, 1o cual ha generado que los jueces constitucionales
tengan criterios disimiles a resolver.

Por una parte, algunos jueces sostienen gque no existe vulneracion de derechos
constitucionales, asi como gue la accion de proteccion no es la via para conocer asuntos de
carécter infra constitucional pues se trata de un andlisis de legalidad. Por otra parte, hay
jueces que consideran gue si existe vulneracion de derechos constitucionales a no respetar
laley, vulnerando la seguridad juridicay € derecho a trabajo.

Esto causa incertidumbre a la administracion pablicay ala ciudadania, es por ello
gue se debe investigar e mecanismo de la accién de proteccion y los casos sobre la
terminacién unilateral del nombramiento provisional, ya que la respuesta de la justicia
constitucional en la resolucion de las acciones de proteccion que conocieron estos hechos
similares con los mismos fundamentos, son contradictorias. Fundamentalmente, se debe
analizar como lafacultad de revisiéon de la Corte Constitucional puede servir paraunificar el
criterio jurisdiccional sobre este asunto, asi como guiar la actuacion de |os jueces mediante
la expedicion de un precedente jurisprudencial obligatorio.

En las sentencias que se analizan en el primer capitulo se puede evidenciar €l criterio
disimil de los jueces constitucionales. Por un lado, en una serie de casos los jueces han
considerado que € cese de funciones de un nombramiento provisiona no vulnera derechos
constitucional es, pues la administracion en uso de sus atribuciones legales que le confiere la
LOSEP en sus articulos: 17, letrab) y 47, literal €), 83 letrah) y 85 respectivamente, puede
dar por terminado o remover el nombramiento provisional libremente, € cual no constituye
sancién; sino obedeceria méas bien a unalegitima decision institucional, acto administrativo
que determina que la naturaleza de |os nombramientos provisionales no genera estabilidad
laboral.



Ademas, bajo este criterio, se puede sostener que la discusion del cese de funciones
a los nombramientos provisionales se trata de un asunto de mera legalidad, es decir,
infraconstitucional, €l cual no encuentra tutela mediante la accion de proteccion.

Por otra parte, existen otras decisiones en las que los jueces constitucionales
sostienen que el cese de funciones de un nombramiento provisional, sin que se cumplan las
condiciones que sefidla el Reglamento ala LOSEP, se enmarcaen unaviolacion del derecho
a la seguridad juridica, sosteniendo que es inconstitucional e ilegal la finalizacion del
nombramiento provisional, sin que se haya convocado aconcurso y exista un nuevo ganador,
conforme a la normativa previa, clara, publica y de aplicacion obligatoria por parte de la
administracion. Con este argumento se sefiala que se viol6 € derecho fundamental a la
seguridad juridica, consagrado en e Art. 82, en relacion con € principio de legalidad
administrativa establecido en €l Art. 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador ya
que, a criterio de los jueces constitucionales, a no haberse cumplido lo dispuesto en € Art.
18 literal c) del Reglamento General ala Ley Organica de Servicio Publico, se termina de
forma unilateral e nombramiento provisiona y esto significa una afectacion del derecho a
trabgjo.

Para el andlisis de las sentencias de accién de proteccién sobre nombramientos
provisionales se ha redlizado € estudio de casos, que consiste en € andlisis de treinta
sentencias con criterios diferentes sobre el mismo asunto. Aqui encontraremos sentencias
por distintos jueces de la justicia constituciona ordinaria y de las salas provinciales, de
diferentes provincias del Ecuador, tratdndose un temarelevante naciona que motivatambién
esta investigacion. Este estudio tiene como delimitacion espacial, varias provincias de
nuestro pais, lo cua graficaremos en un cuadro que se desarrollara en el primer capitulo de
estainvestigacion; y respecto aladelimitacion temporal, tenemos €l estudio de las sentencias
dictadas en los afios 2018, 2019 y 2020.

Larazon principal por 1aque existen criterios disimiles en estos casos es que no existe
consenso entre |0s jueces constitucionales sobre laidoneidad o adecuacion de la accion de
proteccion paraimpugnar actos de cese de nombramientos provisionalesen el sector publico.
Por lo tanto, es importante analizar la finalidad, objeto y qué ha establecido la Corte
Constitucional sobre laprocedenciadelaaccion de proteccidn, asi como analizar si laaccion
de proteccién es e mecanismo adecuado para conocer las acciones de proteccion sobre €l
cese de funciones a nombramientos provisionales. Este andlisis sera abordado en el segundo

capitulo.



Como tercer capitulo de estainvestigacion, se examinara cud es la naturaleza de la
facultad de revision y como esta facultad puede ser utilizada para unificar la jurisprudencia
sobre un tema dividido. Esto en razén de los capitul os analizados anteriormente, ya que las
sentencias contradictorias en casos de accion de proteccion sobre cese de funciones en
nombramientos provisionales han sido seleccionadas por la Sala de Seleccion de la Corte
Constitucional.

Conocemos que una de las atribuciones de la Corte Constitucional esla seleccion de
casos para su revision, es por ello que esimportante analizar, ¢cué es fueron los motivos por
el quelaCorte Constitucional haseleccionado las acciones de proteccion que trataron el cese
de funciones a nombramientos provisionales?

Unavez analizada estas facultades, como nacen y como se han ido desarrollando en
Ecuador, es necesario analizar en un cuarto capitulo, coOmo se estructuraria el precedente
obligatorio para futuros casos. Esto nos llevara a investigar que entendemos como
precedente, ¢qué efectos tiene?, ¢cOmMo es su aplicacion? y algunos casos puntuales, en los
que ya se ha pronunciado la Corte Constitucional del Ecuador.

Finalmente, se concluira con el precedente constitucional, derivado de | as sentencias
dictadas con base en lafacultad de seleccion y revision de sentencias. Lo cual nosllevaraa
establecer cdmo se estructura el precedente obligatorio en Ecuador desde € afio 2008, donde
nacen estas facultades de seleccion y revision otorgadas a la Corte Constitucional .

Lapregunta principal de estainvestigacion que dio como desarrollo el estudio de los
cuatro capitulos antes sefidlados, consiste en ¢cud es la funcion de la Corte Constitucional
a revisar los casos seleccionados sobre la terminacion unilateral del nombramiento
provisional?

Lo que nos lleva en esta investigacion a plantear como objetivo general, € estudio
de la naturaleza de la facultad de revision y como esta facultad puede ser utilizada para
unificar la jurisprudencia sobre un tema dividido en Ecuador.

Asi mismo, nuestros objetivos especificos serian: Analizar los criterios disimiles de
la justicia constitucional respecto al cese de funciones de nombramiento provisionales; vy,
como otro objetivo especifico tenemos analizar como se estructuraria e precedente
obligatorio para futuros casos respecto alas acciones de proteccion que resuelvan el cese de
funciones a un nombramiento provisional.

Estos objetivos llevan a presente trabagjo de investigacion a tener como finalidad,
observar la naturaleza de la facultad de revision y su rol en la unificacion de sentencias

contradictorias en casos de accion de proteccion sobre cese de funciones en nombramientos
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provisionales. Asi como los pardmetros gue la Corte Constitucional ha observado en los
casos de accion de proteccin sobre laterminacion unilateral del nombramiento provisional,
para su seleccion y revision.

Podemos partir como hipotesis que, aceptar la accién de proteccion por € cese de
funciones de un nombramiento provisional, no desnaturaliza la esencia de la accion de
proteccion consagrada en la Constitucién, por 1o cual 1a Corte Constitucional por medio de
la facultad de revision, podra establecer que la accion de proteccion es la via adecuada y
eficaz para conocer estos asuntos; y, establecera como precedente que los nombramientos
provisional es se pueden dar por terminados, cuando cumplan lacondicién paralacual fueron
emitidos, respetando asi |a seguridad juridica.

La presente investigacion serda de tipo empirica descriptiva porque analizara los
conceptos elaborados tanto en las sentencias dictadas por |os jueces constitucionales, asi
como la doctrina, respecto a los nombramientos provisionales, la accién de proteccion, la
facultad de seleccion y lade revisidon y en que consiste € precedente constitucional.

Con este estudio, podemos llegar a plantear un supuesto pronunciamiento de la Sala
de Revision de la Corte Constitucional sobre la seleccion de las acciones de proteccion que

resolvieron el cese de funciones a nombramientos provisionales.

MARCO TEORICO - NORMATIVO
1. CAPITULOI

1. 1 Andlisisdelos criterios en las acciones de proteccion sobre el cese de funciones a

nombramientos provisionales en Ecuador

En las sentencias objeto de andlisis se puede observar criterios disimiles sobre un
problema juridico especifico: s e cese de funciones a funcionarios publicos con
nombramientos provisionales, sin que previamente exista un concurso de méritos y
oposicién que declare un ganador que ocupe su partida, es decir, sin que se cumpla la
temporalidad o condicion para la que fueron otorgados |os nombramientos provisionales,
vulneralos derechos ala seguridad juridicay al trabajo. Esimportante sefidlar que, debido a
los criterios disimiles por los mismos hechos, han motivado a la Sala de Seleccion de la
Corte Constitucional a seleccionar algunos de estos casos y poner en conocimiento delaSaa
de Revision para que realice € desarrollo de la jurisprudencia vinculante, ya que la
terminacion unilateral de un nombramiento provisional significa la pérdida del empleo, 1o

cual se enmarca en uno de los pardmetros de seleccidn por la gravedad del asunto.
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Este problemajuridico, con relevancia constitucional, se presenta porque en Ecuador
la administracion publica contrata usual mente a su persona bajo la figura del nombramiento
provisional . Estamodalidad de contrataci on responde a un tipo de nombramiento establecida
en la LOSEP y su reglamento. Una de las formas que contempla la normativa para la
expedicion del nombramiento provisional esta previstaen €l Art. 18, letrac, del RLOSEP,
“para ocupar un puesto cuya partida estuviere vacante hasta obtener el ganador del concurso
de mérito y oposicion” (Reglamento ala Ley Organicade Servicio Publico , 2011).

Por otra parte, paradar por terminado el nombramiento provisional laadministracion
publica motiva su acto de cese de funciones basado en la facultad prevista en el Art. 85 de
la LOSEP, “remover libremente a las y los servidores que ocupen los puestos sefialados en
el literal @) y € literal h) del Articulo 83 de estaLey” (Ley Orgéanica de Servicio Publico,
2018), es decir, dar por terminado libremente os nombramientos provisionales.

Al configurarse este problemajuridico respecto asi se debe respetar latemporalidad
o condicion para la cual fue otorgado € nombramiento provisional o se lo puede dar por
terminado de formalibrey unilateral; hallevado a un sin niUmero de acciones de proteccion,
reclamando la vulneracion del derecho ala seguridad juridicay al trabajo.

Lagravedad del asunto consiste en que de estas acciones de proteccion se desprenden
criterios disimiles por parte delosjueces. Unos aceptan |a accién de proteccién por encontrar
vulneracion a un derecho constitucional que seria € trabgjo y la seguridad juridica, a no
respetar que se cumplala condicion paralacua se otorgdé € nombramiento provisional; y,
otros, rechazan la accion de proteccién al no encontrar un derecho constitucional vulnerado,
ya que la ley le permite a la administracion publica dar por terminado de forma libre €
nombramiento provisional y, ademas por considerar que la accion de proteccion no eslavia
adecuada.

Dentro de la metodologia de esta investigacion, se ha recabado sentencias afavor y
en contra sobre las acciones de proteccién que conocieron € cese de funciones a

nombramientos provisionales, conforme seilustra en el siguiente cuadro.

Tablal

Acciones de proteccion a favor y en contra sobre € cese de funciones a nombramiento

provisional.
Accion de proteccion Nro. | Provincia A favor En contra
01283-2019-03676 AZUAY X

10



17460-2019-02129 PICHINCHA X
17572-2018-00602 PICHINCHA X
11904-2018-00042 LOJA X
17203-2019-02460 PICHINCHA X
17250-2018-00071 PICHINCHA X
17250-2019-00081 PICHINCHA X
14307-2019-00541 MORONA SANTIAGO X
11333-2018-01863 LOJA X
11904-2018-00042 LOJA X
13353-2019-00106 MANABI X
11904-2018-00040 LOJA X
11282-2018-01046 LOJA X
17294-2019-01322 PICHINCHA X
11333-2018-02087 LOJA X
09359-2019-01989 GUAYAS X
11904-2018-00053 LOJA X
17203-2019-03247 PICHINCHA X
03203-2019-00228 AZOGUES X
03333-2019-00198 CANAR X
11333-2018-03734 LOJA X
03283-2019-00231 CANAR X
17230-2019-01028 PICHINCHA X
11904-2019-00006 LOJA X
01571-2019-00434 AZUAY X
01571-2019-01099 AZUAY X
11333-2019-00126 LOJA X
24571-2019-00301 SANTA ELENA X
03283-2019-00230 CANAR X
11904-2019-00002 LOJA X
Total: 30 16 14
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1.2 Argumentos de las sentencias que rechazan la accién de proteccion

En las sentencias de andlisis se encuentran |os siguientes argumentos:

La presunta vulneracion a derechos constitucionales se originaria en la erronea e
indebida aplicacion de los articulos 17 literal b) y 18 literal c) dela LOSEP por medio dela
que por criterio de la accionante habrian sido vulnerados sus derechos constitucionales; la
vulneracion acaece en laindebida y errénea aplicacion y no aplicacion de las disposiciones
legales, 10 que obedece claramente a un criterio de legaidad, y no de constitucionalidad.
(Sentencia No. 01283-2019-03676, Unidad judicial Penal de Cuenca, 2019) De este modo,
al revisar €l caso 17203-2019-02460, observamos que €l Tribunal considera que:

[...] lalegitimada activa a plantear |a presente accion de proteccion pretende que e
juez constitucional resuelvaun conflicto que no entra en la esfera de lo constitucional,
yaque se establece que al tratarse de un asunto de legalidad no cumple con lo previsto
en e Art. 40 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. (Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincia de Pichincha, 2019)

De las causas que constan en € cuadro antes referido y que fueron sujeto de andlisis,
tenemos aquellas que rechazaron la accion de proteccion, cuyo argumento de sus sentencias,
esque €l cese de funciones de un nombramiento provisional, no vulnerael derecho a debido
proceso en la garantia de motivacion, a la seguridad juridicay a trabajo, por lo cual, no
cumple con e presupuesto del articulo 40 numeral 1 de la Ley Organica de Garantia
Jurisdiccionales y Control Constitucional. También se explica que no es la via adecuada,
pues se trata de un tema de mera legalidad que debi6 ser tramitado por la via ordinaria,
incumpliendo con otro requisito citado en e articulo 40 numera 3 de la norma ibidem; es
asi que, concluyen que la accion resulta improcedente en concordancia con los numerales 1
y 4 ddl articulo 42 de lanorma enunciada.

Se puede evidenciar que €l sustento de las sentencias indicadas en el cuadro sobre €
cese de funciones a nombramientos provisionales, en la primera postura que rechazan la
accion de proteccion al conocer lacontroversiapor e cese de funciones de un nombramiento
provisional, es que se trata, sobre asuntos infraconstitucionales y de legalidad, pues versa
sobre la correcta, errénea e indebida aplicacion de la LOSEP y su reglamento, lo cua no
constituye un problema juridico de relevancia constitucional. Esta postura considera que
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aceptar estas demandas desnaturalizaria a la accion de proteccion consagrada en la
Constitucion, en sus articulos 86 y 88.

La Corte Constitucional ya ha solicitado laacumulacion de causas para pronunciarse
sobre €l temay por medio de la Sala de Seleccién de la Corte Constituciona se ha considerd
gue € problema suscitado en las acciones de proteccion referente al cese de funciones a
nombramientos provisionales, se da a encontrar resoluciones contradictorias frente a
fundamentos de hecho similares y esto causaria desigualdad e inseguridad para las partes.
Ademas, que laterminacion unilateral de un nombramiento provisional significala pérdida

del empleo y esto vulneraria e derecho constitucional al trabgjo.
1.3 Sentencias que aceptan la accion de proteccion

Los argumentos de las sentencias que aceptan la accion de proteccion por €l cese de

funciones a un nombramiento provisional son los siguientes:

[...] Sl bien existe una via ordinaria para que la accionante acuda, a hacer valer sus
derechos, el Tribunal considera que no es la mas idénea, a existir vulneracion al
derecho a la seguridad juridica y proteccion, esta tiene una proteccion de rango
constitucional, ademés con esta vulneracion se afecta otros derechos constitucional es
como €l derecho al trabajo, remuneracion, y no se puede exigir que acudaalajusticia
ordinaria porque eso significa prolongar la afectacion a los referidos derechos por
mas tiempo, desnaturalizando el objeto de la accion de proteccion, que tiene como
propdsito el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion.
(Sentencia No. 11904-2018-00042, 2018)

Otro fundamento establece que la autoridad publica a no cumplir con las
disposiciones legales y reglamentarias que regulan la terminacién de los nombramientos
provisionales otorgados a amparo del Art. 18 literal ) del Reglamento ala LOSEP, vulnerd
el derecho alaseguridad juridicadel accionante; ademas que, en €l presente caso, a haberse
encontrado la existencia de la vulneracion a un derecho constitucional, la Unicavia eficaz y
expedita para proteger e mismo, es la accion de proteccion. (Sentencia No. 17572-2018-
00602, 2019)

También sefiala que, la violacion del derecho ala seguridad juridica es manifiesta o
evidente por lainconstitucional e ilegal finalizacién del nombramiento provisional sin que

se haya convocado a concurso y exista un nuevo ganador, conforme a la normativa previa,

13



clara, publica y de aplicacion obligatoria por porte de la administracion. Ademas, se
establece que queda expuesto y demostrado que se violo e derecho fundamental a la
seguridad juridica, consagrado en e Art. 82, en relacion con € principio de legalidad
establecido en € Art. 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. (Sentencia No.
11333-2018-01863, 2018)

En |as sentencias objeto de andlisis, vamos a encontrar que €l argumento para aceptar
laaccién de proteccion por el cese de funciones a nombramientos provisionales es que se ha
evidenciado la vulneracion de un derecho constitucional, como es la seguridad juridicaal no
respetar € principio de legalidad, ya que dentro del ordenamiento juridico encontramos €l
articulo 18 literal c) del Reglamento ala LOSEP, el cual establece que se otorga este tipo de
nombramientos para ocupar un puesto hasta que se designe & ganador del concurso y por
ello, dar por terminado el nombramiento sin que se haya cumplido la condicion parala cual
fue otorgado o su debida motivacion, seria un acto arbitrario que atenta a la seguridad
juridica, se vulneran los derechos a la igualdad, al debido proceso en la garantia de la
motivacion y a trabajo. (Reglamento alaLey Organicade Servicio Publico , 2011)

Respecto a si eslaviaidonea la accidn de proteccion para conocer el presente caso,
su argumentacion la sustentan en que la Corte Constitucional ya ha establecido en sus
precedentes que, a exigtir y verificar la vulneracion de un derecho constitucional, la accion
de proteccion es la via méas adecuada e idonea, sin embargo, en un precedente reciente la
Corte Constitucional se aejaun poco de esta teoriay establece que la accion de proteccion
operaria cuando exista una afectacion de multiples derechos. (CCE, 2020-08-05, pag. 49).

Razén por lacual, no todo acto emanado por la administracién publica que afecte los
intereses de sus administrados o de los ciudadanos en general, encuentra sustento mediante
accion de proteccion. Sin embargo, su limite no puede estar determinado de forma especifica
en la jurisprudencia o la ley, ya que esto resulta a analizar cada caso en particular. Es
obligacion y deber del juez realizar e respectivo andlisis, considerando los requisitos e
improcedencias de la accién de proteccién, asi como, que derechos son |os que persigue
tutelar dicha accion. La diferencia entre 1o que persigue una accion de proteccion y una
accion contencioso administrativa, va encaminada en su finalidad, la primera busca el
amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales, mientras que la segunda busca
tutelar los derechos e intereses en las relaciones juridicas con las administraciones publicas
através de un examen de legalidad.

Sobre |la teoria de que existe vulneracion de un derecho constitucional al cese de

funciones de un nombramiento provisional, debemosidentificar qué derecho esel vulnerado.
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Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador en su Sentencia No. 131-15-SEP-
CC, Caso No. 0561-12-EP. R.O Suplemento 513 de 2 de junio del 2015, Quito D. M. 29 de
abril del 2015, ha sefialado que:

Mediante un gjercicio de interpretacion integral del texto constitucional se determina
gue e derecho alaseguridad juridica, es € pilar sobre el cua se asientalaconfianza
ciudadana en cuanto a las actuaciones de |os distintos poderes publicos en virtud de
aquello, los actos emanados de dichas autoridades publicas deben contener una
adecuada argumentacién respecto al tema puesto en su conocimiento, debiendo
ademés ser claros y precisos, sujetandose a las atribuciones que le compete a cada
organo. (Caso No. 0561-12-EP, 2015)

Con este argumento, en los casos de andlisis de accién de proteccion por el cese de
funciones a nombramientos provisionales, 10s jueces sostienen que |os accionantes ingresan
a prestar sus servicios mediante nombramiento provisiona otorgado por la entidad
accionada. Este nombramiento provisional facultaparacontratar |0s servicios de unapersona
para ocupar € puesto de un servidor publico, conforme con € Art. 17 del Reglamento dela
Ley Organicadel Servicio Publico.

Por mandato de estas normas legales, e nombramiento provisional siendo legal,
puede concluir Unicamente cuando se haya cumplido estos preceptos, que son: (i) que €l
servidor publico que haya sido suspendido o destituido sea reintegrado a sus funciones por
sentencia g ecutoriada; (ii) que @ servidor publico que se encuentre en goce de licenciasin
remuneracion, se reintegre a sus labores; (iii) que € servidor o servidora publica que se
encuentre en comision de servicios, se reintegre a sus funciones; (iv) que en € periodo de
pruebay al ser sometido a evaluacion no superare estas; y, (v) cuando existiere el ganador
del concurso de méritos y oposicion, para € cargo de la persona gue tiene nombramiento
provisional.

Unicamente en estas consideraciones debe concluir € nombramiento provisional,
esto en concordancia con lo dispuesto en € inciso final del Art. 105 del Reglamento de la
L OSEP que imperativamente dice:

En é caso de los nombramientos provisionales, determinadosen €l articulo 17 literal
b) dela LOSEP, las 0 los servidores cesaran en sus funciones una vez que concluya

el periodo de temporalidad para los cual es fueron nombrados; tratdndose de periodo
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de prueba terminara en caso de que no hubiere superado la evaluacion respectiva.
(Reglamento ala Ley Orgéanicade Servicio Publico , 2011)

En este sentido, si no hay constancia de que haya concluido e periodo de
temporalidad para €l cual se les otorgd nombramiento provisional, ni razén para que no se
haya superado la evaluacién; ni se haya cumplido los presupuestos de forma que determina
la ley para dar por terminado € nombramiento provisional que libre y voluntariamente
otorgo la entidad accionada, estariamos frente a una situacion que vulnera e derecho ala
seguridad juridica.

Asi mismo en los argumentos de estas sentencias, encontramos que € derecho
vulnerado es el derecho alaseguridad juridica, yaque e evidenciar que los accionantes por
haber sido contratadas en legal forma bgo un régimen juridico claro y previamente
establecido, se les generd la expectativa de tener seguridad de continuar laborando hasta
gueretorne el titular del puesto detrabgo; o, Ilegue aocupar €l cargo lapersonaqueresultare
ganadora del concurso de méritos y oposicion del cargo para €l cual han sido contratadas
provisionalmente, es decir, se cumplaunade | as condiciones sefialadas en € parrafo anterior.

Se afectatambién al principio de legalidad previsto en e Art. 226 de la Constitucion
de la Republica, que dispone:

Las ingtituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal
giercerdn solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y laley. Tendran el deber de coordinar acciones para €l cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo € goce y gercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Este argumento, en razdn que no se ha respetado la temporalidad que goza €
nombramiento provisiona por mandato de laley. Para aclarar |0 que establecen |os jueces
sobre la violacion al principio de legalidad y €l derecho ala seguridad juridica, citemos la

normaalaque hacenreferencia, Art. 18 literal ¢) del Reglamento delaLOSEP, que dispone:

Se podra expedir nombramiento provisional en |os siguientes casos. ...c.- Paraocupar
un puesto cuya partida estuviere vacante hasta obtener el ganador del concurso de

méritos y oposicion, para cuya designacion provisional sera requisito basico contar
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con la convocatoria. Este nombramiento provisional se podra otorgar afavor de una
servidora, un servidor o una persona que no sea servidor siempre que cumplacon los
requisitos establecidos para el puesto. (Reglamento a la Ley Organica de Servicio
Pablico , 2011)

Ademas, dentro de las sentencias comentadas, se haindicado que si €l concurso ha
estado convocado al momento que han sido contratados los funcionarios y luego este es
declarado desierto, la administracion no puede dar por terminado e nombramiento
provisional, ya que dicha afirmacion y argumento, no encuentra sustento juridico ni
constitucional, pues la situacion juridica de las o los funcionarios no puede estar supeditada
alas decisiones unilateral es de la parte empleadora que declare desierto € concurso; y, quien
tenga que padecer las consecuencias |aborales de esta decision, sea la parte més débil de la
relacion laboral, esto es, quien entré a laborar, bajo la modaidad de nombramiento
provisional.

También sefialan las sentencias que es cierto que este tipo de nombramiento de
ninguna manera le genera estabilidad laboral, pero si le brinda seguridad en sus funciones,
de acuerdo con las limitantes previstas en normas juridicas, publicas, clarasy previas que
determinan esta forma de contratacion y las formas de concluir sus labores, que por estar
previsto en laley, € servidor pablico perfectamente conoce e momento gque concluye sus
funciones.

Otro fundamento para aceptar la accion de proteccion es que, este tipo de
nombramientos no concluiran ipso jure, tan pronto se declaren desierta la convocatoria €l
concurso de méritos y oposicion. De manera que, por €l derecho ala seguridad juridica se
conoce perfectamente, las normas juridicas y las condiciones de sus derechos y obligaciones
gue generaese régimen juridico al que se sometieron |as partes; y por tanto, deben observarla
y respetarla.

Algo muy importante que se sefiala, es que no se puede descargar |a responsabilidad
0 negligencia de |a parte empleadora a la parte mas débil de larelacion laboral, como lo es
el servidor publico. Por lo tanto, no se puede cesar en funciones ala o €l servidor publico
gue posee un nombramiento provisional, sino se cumple una de las condiciones que hemos
sefialado, por g emplo, hasta que llegue a ocupar € cargo la persona que resultare ganadora
del concurso de méritosy oposicion o searestituido el funcionario titular de esos cargos.

Contodos estos argumentosy al sefidlar que, si bien los nombramientos provisionales

se deben aunacondicion paradar por terminados, lacual se encuentraamparadaen lanorma
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legal, al no respetar lamismase vulnera el derecho ala seguridad juridica, € debido proceso
y el derecho a trabgjo.

Respecto alaviaiddnea, se refiere que solo basta identificar que existe un derecho
constitucional vulnerado para aceptar la misma, pues no se puede alegar que existe otravia
cuando estamos frente a la vulneracion de un derecho.

En lo que concierne alavulneracién al derecho a trabajo, tenemos que este derecho
es protegido por la Constitucion y se encuentranormado en su articulo 33, pero de que forma
es afectado € derecho al trabagjo s hablamos de un nombramiento provisional € cual
tenemos claro no genera estabilidad laboral. Su afectacion es por la terminacion arbitraria
gue realizala administracion publica para dar por terminado unarelacién laboral, ya que €
caracter provisional como su palabralo indica, es por cierto tiempo, pero ese tiempo para el
cual fue concedido, merece un minimo de respeto a sus derechos laborales y que se dé por
terminado, cuando se cumplan las condiciones para€l cual fue concedido y conforme estable
la normativa.

Otra forma que se afecta e derecho a trabgjo, estd dado a que la Constitucion
establ ece que esta prohibidaladiscriminacion en lasrelaciones |aborales y por qué se sefiala,
que existe discriminacion en laterminacion unilateral de los nombramientos provisionales.
En d estudio de las sentencias de la accion de proteccion por la terminacion de su
nombramiento provisional, se encontrd0 que la mayoria de argumentos y que fueron
demostrados en el proceso, se les cesd en funciones a los accionantes para ingresar a otras
personas al mismo cargo, con lamismadenominacion y remuneracion, |o que resultaun acto
discriminatorio que no garantiza el respeto aladignidad de lapersona. No existié un estudio
previo defaltade capacidad del funcionario o que se haya cumplido la condicién paralacual
fue otorgado e nombramiento, sino un acto que pretende favorecer a unos a cambio de
perjudicar aotros, o cual nos lleva a establecer como actos discriminatorios que afectan €
derecho al trabgo.

El presente texto, no investiga de forma amplia €l derecho a trabgo, ya que, €
problema de la terminacion unilateral del nombramiento provisional, resultaria por la
arbitrariedad de la administracion publica, al no respetar la seguridad juridicay € debido

proceso, |0 que desencadena lavulneracion del derecho a trabajo.
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2. CAPITULO 11

2.1 Acciodn de proteccion

Es importante analizar la accién de proteccion y conocer su finalidad y objeto, para
entender el problema en las acciones de proteccion que conocieron laterminacion unilateral
de los nombramientos provisionales, ya que en a gunos pronunciamientos se sostiene que la

viano eslaadecuaday en otros que esta garantia es procedente.

2.2 Concepto y finalidad

La accion de proteccion es una garantia jurisdiccional, que se incorpora en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en € afio 2008, cuya finalidad es la de garantizar
el respeto alos derechos Constitucionales y humanos de forma directay eficaz. La Accién
de Proteccion “va encaminada a lograr la tutela general de los derechos reconocidos en la

Constitucién y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos” (Cueva, 2011,
pag. 400).

La Constitucion garantiza derechos, mediante el establecimiento de mecanismos
adecuados parala materializacion y la creacion de distintos tipos de garantias, que permiten
concurrir ante las autoridades competentes con el objetivo de detener y evitar las violaciones
de derechos, o pedir la reparacion en caso que sea necesario. (Jaramillo, 2011, pag. 134)

El proposito esencial de la Accion de Proteccion es amparar efectivamente:

L os derechos reconocidos en la Constitucion ante viol aciones procedentes de actos u
omisiones de las autoridades publicas no judiciales, o de particulares cuando se trate
de servicios publicos impropios, en presencia de una relacion de subordinacion o
situacion de discriminacion. Se ha sostenido que en la préctica no se conocen
profundamente las caracteristicas de este mecanismo de defensa de los derechos
constitucionales, ya que se predica de esta accion un caracter residual, entendiendo
gue es necesario agotar las instancias administrativas y judiciales para poder

interponerla. (Carbonell, 2010, pag. 39)
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2.3 0bjeto

El objeto de la accidn de proteccion esta definido en la Constitucién del 2008 en su
articulo 88.1

Esimportante sefia ar o que establece la Ley Organicade Garantias Jurisdiccional es

y Control Constitucional, respecto a objeto de la accion de proteccion, en su articulo 39:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos humanos,
gue no estén amparados por |as acciones de hdbeas corpus, acceso a lainformacion
publica, habeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y
extraordinaria de proteccion contra decisiones de lajusticiaindigena. (Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Uno de los objetivos de esta garantia es cumplir con lo gue sefiala la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en su articulo 8: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunal es nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”. ( Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, 1948).

2.4 Requisitos de la accién de proteccion

Los requisitos de la accion de proteccion, se contemplan en la LOGJCC?, en su
articulo 40. Uno delos requisitos, eslavulneracion aun derecho constitucional, esto es muy
importante debido a que, a accionar la accién de proteccion debemos justificar la
vulneracion de un derecho consagrado en la Constitucion de la Republica del Ecuador. La
pretension no puede ir direccionada a tutelar la accién u omisién de autoridad publica o de
un particular que no tenga relacion directa con la vulneracion de un derecho constitucional .

1 ...l 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 supongan la privacién del goce o gercicio de los derechos
congtitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca
dafio grave, si presta servicios publicosimpropios, si actlia por delegacidn o concesion, o si lapersona afectada
se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008)

2 Art. 40.- La accién de proteccion se podré presentar cuando concurran |os siguientes requisitos: 1. Violacion
de un derecho constitucional; 2. Accion u omision de autoridad publica o de un particular de conformidad con
el articulo siguiente; y, 3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger
€l derecho violado. (Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

20



Se debe fundamentar en qué articulo de la Constitucion se encuentra amparado € derecho
reclamado y de qué forma ha sido vulnerado. La Corte Constitucional en el caso No. 1739-
10-EP ha sefialado que la accion de proteccion tiene dos objetivos primordiales “la tutela de
los derechos constitucionales de las personas, asi como la declaracion y la consiguiente
reparacion integral de los dafios causados por su violacion” (CCE, 2012-04-17, pag. 9).

Sobre e segundo requisito, la vulneracion a un derecho constitucional no se
transgrede solo con la actuacion de la administracion publica, conforme se contemplaba en
la accion de amparo introducida en la reforma constitucional de 1996, sino también con su
omision. Es decir, la falta de cumplimiento o inobservancia, que su consecuencia sea la
vulneracion de un derecho constitucional.

En este requisito se contempla que la parte que acciona la garantia constitucional,
sefide o identifique el acto u omision que se impugna, asi 1o ha establecido la Corte
Constituciona caso No. 0990-10-EP:

No precisa € legitimado activo de qué manera los jueces han transgredido este
principio previsto en la Carta Suprema, pues no indica qué acto u omision imputado
a ellos es de caracter regresivo de derechos, ni se advierte que en € supuesto
sefial ado, tales actos u omisiones han disminuido, menoscabado o anulado su derecho
de acceder ante los 6rganos judiciales a presentar su accion. (CCE, 2012-03-20, pag.
7)

Para hablar sobre €l tercer requisito que resulta ser € que hatraido mayor confusion,
tanto en los operadores de justicia como en los litigantes, debemos verificar las causales de
improcedencia de la accion de proteccion, contenidos en la LOGJCC en su articulo 42.2

(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

3 LOGJCC Art. 42.- Improcedencia de la accidn.- La accién de proteccidn de derechos no procede: 1. Cuando
de los hechos no se desprenda que existe unaviolacién de derechos constitucionales. 2. Cuando |os actos hayan
sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se deriven dafios susceptibles de reparacion. 3. Cuando
en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omisién, que no
conlleven la violacion de derechos. 4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,
salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz. 5. Cuando la pretension del accionante sea la
declaracion de un derecho. 6. Cuando se trate de providencias judiciales. 7. Cuando € acto u omision emane
del Consegjo Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral. En estos casos,
de manera sucinta la jueza o juez, mediante auto, declararainadmisible la accion y especificarala causa por la
gue no procede la misma. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)
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Tenemos que € tercer requisito de la accion de proteccion es lainexistencia de otro
mecanismo de defensa judicia adecuado y eficaz para proteger € derecho violado, lo cual
Ileva concordancia con €l numeral cuatro del articulo 42 de LOGJCC que refiere a que “él
acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la
via no fuere adecuada ni eficaz” (Ley Organica de Garantias Juridiccionales y Control
Constitucional, 2009).

Al hablar de un mecanismo o defensa adecuado y eficaz para impugnar €l acto
administrativo por € cese de funciones a un nombramiento provisional en la justicia
ecuatoriana, vemos que los procedimientos contenciosos administrativos no cumplen con
unajusticia adecuada ni eficaz, ya sea por su complgidad, lagran demanday otros factores
que impiden un proceso rdpido y sencillo, frenando a que & ciudadano tenga una respuesta
oportuna a su reclamacion. Por ello, es importante que, en la accion de proteccion, se
demuestre que & derecho o derechos que alega vulnerados, necesite de unatutela efectivao
inmediata, ya que, de no hacerlo y esperar un procedimiento ordinario, su afectacion
empeorariaa limite que luego no pueda ser reparado tal derecho.

Por qué se establece que €l procedimiento ordinario en lajusticia ecuatoriana no es
eficaz, esto basta con ver larealidad de |os tribunal es contencioso administrativos, procesos
gue van de dos afios a cinco afos para obtener sentencia, la cual puede ser impugnada
mediante recurso de casacion y dicha sentencia se contempla de tres a seis afios para tener
respuesta.* En e caso Nro. 17811-2018-00683 la accion subjetiva fue presentada ante e
tribunal contencioso administrativo el 28 de mayo de 2018, hasta la fecha € proceso se
encuentra en la Corte Nacional de Justicia sin un pronunciamiento.

El tercer requisito de procedencia de la accion de proteccion requiere analizar si, en
el caso objeto deanadlisis, existe un recurso que seamasidoneo y eficaz. Un recurso adecuado
es el gue esta disefiado paratutelar el derecho que se alegaviolado, €l articulo 46 numeral 2
de la CADH, sefida que no existiria un recurso adecuado s “no existe en la legislacion
interna del Estado de que se trata el debido proceso legal parala protecciéon del derecho o
derechos que se alega han sido violados” (Convencion Americanasobre Derechos Humanos,
1978).

4V éase http://consultas.funcionj udicial .gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.j sf
http://consultas.funcionjudicial .gob.ec/informaci onjudicial/public/informacion.j sf
http://consultas.funcionjudicial .gob.ec/informaci onjudicial/public/informacion. sf
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informaci onj udicial/public/informacion.jsf
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informaci onjudicial/public/informacion.jsf
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Respecto a recurso eficaz o efectivo, |a Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sefidla que es efectivo € recurso que permite resolver la violacién a derecho, € cua debe
ser idéneo®. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 1987)

La Corte Constitucional se ha pronunciado en algunos fallos que la accion de
proteccion eslaviaidéneas €l juzgador observalavulneracion aun derecho Constitucional,
este primer e indispensable pardametro es e que debe operar en lajusticia constitucional. Lo
que lleva a esclarecer que la accion de proteccion no se esta sobreponiendo a las vias
ordinarias.

Paraimpugnar un acto administrativo € ordenamiento juridico ecuatoriano prevé un
mecanismo de defensa ante los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y Tributario,
es decir se observa que existe la via ordinaria establecida donde se realiza un control del
debido proceso, de la seguridad juridicay mucho méas un examen de legalidad. ¢Pero estaes
eficaz? Accionar lavia contencioso administrativo no resulta eficaz, conformelo sefialamos
anteriormente; y, resulta ser un motivo en ciertos casos vaido, para demandar € acto
administrativo vulnerador de derechos, mediante accion de proteccion.

Ademas, encontramos los casos Nros. 17811-2017-00435 y 17811-2018-00683,
donde e Tribuna Distrital De Lo Contencioso Administrativo Con Sede En El Distrito
Metropolitano De Quito, Provincia De Pichincha, en sentencia, desechalademanday ratifica
la legalidad del acto administrativo sobre e cese de funciones a un nombramiento
provisional. Vemos que, mediante esta acciéon, no se encontré tutela de los derechos
reclamados, ya que €l tribunal contencioso, a realizar un examen de legalidad, encontrd
viable el cese de funciones debido a que el mismo no genera estabilidad laboral y la norma
permite dar por terminado dicho nombramiento.

Lo que no seanalizo, eslaformaen gque serealizo dicho acto y con que finalidad, asi
como desconocer que la normatambién prevé unatemporalidad y una condicion paraque se

terminen estos nombramientos. Razdn por la cual, no se aplicd la norma més favorable a

5> En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso [efectivo] exista, no basta con que esté previsto por
la Constitucion o laley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo
para establecer s se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer 10 necesario para
remediarla. No pueden considerarse efectivos agquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o
incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por jemplo,
cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la préctica, porque € Poder Judicia carezca de la
independencia necesaria paradecidir con imparcialidad o porque falten |os medios para g ecutar sus decisiones;
por cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando seincurre
en retardo injustificado en la decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso a
recurso judicial.
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servidor publico conforme estable la LOSEP, ni se analizaron los derechos afectados por €l
acto administrativo.

Al existir una antinomia normativa y que no se aplique la més favorable a los
derechos de las personas por parte del tribunal contencioso administrativo, sino laaplicacion
literal de un articulo de laley, es decir un examen de legalidad del acto administrativo, es
otro motivo para recurrir a la accion de proteccion y reclamar la tutela de los derechos
constitucional es vulnerados.

Vamos encontrar en Ecuador varias demandas ante e Contencioso Administrativo
sobre la impugnacion del acto administrativo por cese de funciones a nombramientos
provisionales, pero se encontraran muchas mas demandas de acciones de proteccion,
reclamando la vulneracion e derecho a la seguridad juridica, debido proceso y trabgo.
Independientemente de s existe la condicion para dar por terminados dichos
nombramientos, se debe respetar el debido proceso paraemitir € acto administrativo de cese
de funciones y garantizar la seguridad juridica.

Un pronunciamiento que vamos a encontrar en muchas acciones de proteccion, es
que los jueces entienden que si se cuentacon laviaordinariay que el cese de funcionesaun
nombramiento provisional es un asunto de legalidad, la accién es improcedente por dicha
causal. Por otra parte, 10s jueces se pronuncian gue basta que exista un derecho vulnerado
paraadmitir laaccién de proteccion, debido a que no hay otraviamas adecuaday eficaz que
la accion de proteccidn para garantizar €l respeto alos derechos constitucional es.

Parano confundir €l fin delaaccion de proteccion, sedebediferenciar, que el derecho
a accionar, es aquel de presentar una garantia jurisdiccional cuando se ha violentado algin
derecho constitucional. (Quintana, 2016, pag.13)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa

Rica, dice:

Proteccion judicial .- 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, laley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida
por personas que actlen en gjercicio de sus funciones oficiales. (Pacto de San José,
1978)
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Es por ello que € ordenamiento juridico ecuatoriano cuenta con un mecanismo
adecuado y eficaz paratutel ar |os derechos constitucional es, actual mente denominadaaccion
de proteccion, la cua basta que se demuestre la vulneracion de un derecho constitucional
paraencontrar resguardo mediante estavia, yaque no hay mecanismo més eficaz paratutelar
los derechos constitucional es que la accion de proteccion.

Varios falos de la Corte Constitucional del Ecuador han sefidlado que una sentencia
relativaa campo de las garantias jurisdiccionales no puede ser genérica en su apreciacion,
sino que debe ser descriptivadel hecho y observar si existe por parte de la autoridad publica
la vulneracion de un derecho constitucional. (Caso No. 1000-12-EP, 2013; Caso No. 0380-
10-EP, 2013; Caso No. 1181-13-EP, 2016)

Por lo cual los jueces frente a una accién de proteccion no pueden basar como unico
argumento que existen otros mecanismos de defensajudicial, yaque no estarian cumpliendo
con € principal requisito, el verificar la existencia de un derecho constitucional vulnerado,
este argumento basado en la sentencia Nro. 0016-13-SEP-CC. (CCE, 2013-05-16, pag. 6 —
10)

Si analizamos e reclamo de los funcionarios por e cese de funciones a su
nombramiento provisional, vamos a encontrar que rechazan la arbitrariedad de |a autoridad
administrativa de no respetar la temporalidad que contempla la ley. El argumento o
sostienen en gque irrespetar la norma previamente establecida y no cumplir con €l principio
de aplicacion mas favorable al servidor publico, se estaria configurando una vulneracion al
derecho constitucional de laseguridad juridica, ya que e desarrollo efectivo de los derechos
de las personas exige un minimo de seguridad, tranquilidad y certidumbre, que coadyuven
al uso y goce eficaz de sus derechos y que no sean obstaculizados por la arbitrariedad de las
autoridades.

L os jueces constitucionales no deben olvidar o prescrito en €l articulo 10, nimero 5
dela Constitucién delaRepublica: “En materia de derechos y garantias constitucionales, las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales deberan aplicar lanormay la
interpretacion que maés favorezca su efectiva vigencia” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008).

En palabras del tratadista Sagiies (2006) “[...] Se desnaturaliza tanto a Amparo
utilizandolo para € planteo de cualquier litis, como rechazandolo siempre, arguyendo que
hay vias judiciales o administrativas para el caso litigioso” (pag. 176).

Por dltimo, para Manuel Osorio, al referirse al amparo constituciona hoy accion de

proteccion sefida que:
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Es una ingtitucién que tiene su @mbito dentro de las normas del Derecho Publico o
Constituciona y que va encaminada a proteger la libertad individual o patrimonial
de las personas cuando han sido desconocidas o atropelladas por una autoridad
publica no judicial, que actle fuera de sus atribuciones legales o excediéndose en
ellas, generalmente vulnerando las garantias establecidas en la Constituciéon o los

derechos que ella protege. (Osorio, 1999, pag. 112)

2.5 Jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional en sentencia N° 016-13-SEP-CC, dentro del caso N° 1000-
12-EP, publicadaen & Suplemento del Registro Oficial N° 9 de 6 dejunio de 2013, establece
gue la accién de proteccion, no nace como un mecanismo de superposicion de la justicia
ordinaria. ® (CCE, 2013-05-16, pag. 18)

Asi mismo encontramos que dentro de la Sentencia N° 021-13-SEP-CC, dictada en
el caso N°0960-10-EP, publicadaen el Suplemento del Registro Oficial N° 154 de 3 de enero
de 2014, la Corte Constitucional ha ratificado este criterio, sefialando que, “al ser la
controversia sobre norma infra constitucional es competencia de lajusticia ordinaria, salvo
que exista la vulneracion clara de un derecho constitucional” (CCE, 2014-01-03, pag. 13).

Deigua formala Corte Constitucional, en la sentencia ya sefialada No. 016-13-SEP-
CC, caso No. 1000-12-EP, hareferido:

En efecto, la accion de proteccion es la garantiaidoneay eficaz que procede cuando
el juez efectivamente verifica unareal vulneracion a derechos constitucionales, con
lo cual, no existe otra via para la tutela de estos derechos que no sean las garantias
jurisdiccionales. (...). El juez constitucional cuando delasustanciacion delagarantia

jurisdiccional establezca que no existe vulneracion de derechos constitucionales, sino

% No todas las vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente tienen cabida para el debate en la esfera
constitucional ya que para conflictos en materia de legalidad existen las vias idoneas y eficaces dentro de la
jurisdiccién ordinaria. [...] la accién de proteccion no constituye un mecanismo de superposicién o reemplazo
delasinstancias judiciales ordinarias, pues €llo ocasionaria € desconocimiento de la estructura jurisdiccional
estatal establecida por la Constitucién. En tal sentido, para garantizar la seguridad juridicay el debido proceso
se debe considerar siempre que segun el articulo 76 numeral 3 de la Carta Suprema s6lo se podrajuzgar a una
persona ante € juez o autoridad competente y con observanciadel tramite propio para cada procedimiento; (...)
En consecuencia, la accidn de proteccidn no sustituye a todos los deméas medios judiciales pues en dicho caso,
la justicia constitucional pasaria a asumir potestades que no le corresponden, afectando la seguridad juridica
de los ciudadanos y desvirtuando la estructura jurisdiccional del Estado y desconociendo la garantia
institucional que representala Funcion Judicial.
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anicamente posibles controversias de indole infraconstitucional puede sefidar la
existencia de otras vias. (CCE, 2013-05-16, pég. 18)

Algo muy importante que nos sefiala esta jurisprudencia es, sobre la labor del juez

constitucional que conoce garantias jurisdiccionalesy sefida:

La accion de proteccion procede solo cuando se verifica una real vulneracion de
derechos constitucionales, con lo cual, le corresponde a juez verificar y argumentar
s existe 0 no la vulneracion de un derecho constitucional. Es a é a quien le
corresponde analizar caso a caso, sobre la base de un gercicio de profunda
razonabilidad, los hechos y las pretensiones del actor para poder dilucidar si se trata
de un caso de justicia constitucional, o si, por e contrario, por su naturaleza infra
constitucional su conocimiento le corresponde a la justicia ordinaria. (CCE, 2013-
05-16, pag. 19)

Un pronunciamiento reciente de la Corte Constitucional sobre la finalidad de la
accion de proteccion y la accidn subjetiva, es la sentencia No. 283-14-EP/19’. (CCE, 2019-
12-04, pag. 7)

Si analizamos | os precedentes jurisprudencial es tenemos por una parte que, lamision
de los jueces constitucionales que conocen garantias jurisdiccionales, no debe limitarse a
inadmitir o a declarar la improcedencia de estas cuando a su criterio existen otros
mecanismos judiciaes para la tutela de los derechos. La labor del juez es mucho mas

complgia y profunda, dado que implica distinguir cuando, en e caso sometido a su

7 45, En este contexto, se debe sefidlar que la accion de proteccion y la accion subjetiva en la via contencioso
administrativa persiguen fines distintos, mientras la primera tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, la segunda busca tutelar los derechos e intereses en las relaciones
juridicas con las administraciones publicas. 46. A criterio de esta Corte, el solo hecho de que la presunta
vulneracion de derechos constitucional es tenga su origen en un acto administrativo y éste haya sido impugnado
enlaviajudicial, no esunarazon suficiente paraque lasjuezasy jueces constitucional es declaren improcedente
una accion de proteccion con base en € articulo 42 numeral 4 de la LOGJCC. Las juezas y jueces
congtitucionales estan en la obligacion de verificar que efectivamente la via judicia es la adecuada y eficaz
para conseguir e fin que se persigue a impugnar un determinado acto administrativo, justamente por la
diferencia en el objeto y alcance de las distintas acciones. 47. De ahi que, la aplicacion de la causal de
improcedenciadel numeral 4 del articulo 42 de laLOGJCC debe ser €l resultado de un gercicio intelectivo de
la jueza o juez congtitucional, con base en la informacién aportada por las partes procesales y la revision
integral de los hechos del caso, fundamentos de derecho y pretension de la accion de proteccion presentada, a
través del cual selogre descartar que la fundamentacion de la accion no es el amparo y proteccion de derechos
congtitucionales.
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jurisdiccién, existen vulneraciones a derechos constitucionales, y en caso de existir tales
vulneraciones tienen € deber de declararlas y ordenar la reparacion integral de estos
derechos.

Por otra parte la Corte Constitucional argumenta que la competencia de la justicia
constitucional no esta en conocer asuntos de meralegalidad, es decir, € andlisis de aspectos
gue son propios de la justicia ordinaria, no encuentra resguardo mediante la accién de
proteccion ya gque no constituye un mecanismo de superposicion o reemplazo de las
instancias judiciales ordinarias, pues ello ocasionaria € desconocimiento de la estructura
jurisdiccional estatal establecida por la Constitucion, 1o cual vulneraria los principios de la
seguridad juridicay e debido proceso.

Los autores David Cordero Heredia y Nathaly Yépez Pulles (2015) del Manua
(critico) de Garantias Jurisdiccionales Constitucionales, nos establecen tres caracteristicas
de laaccion de proteccion y de las acciones en € contencioso administrativo. (Cordero, D.,
Y épez, N., 2015, pag. 83)

Tabla?2

Caracterigticas de la accion de protecciéon y acciones en € contencioso administrativo,

segun Heredia y Yépez (2015).
Accion de proteccion Acciones en € contencioso administrativo
Examen de constitucionalidad: Examen de legalidad:

Lapretension: aplicacion directadelos | La pretension: cumplimiento de la ley,
derechos y reparacion integral. declaracion de vicios de nulidad y/o se

indemnizaciones.

Es sencilla, répida e efectiva. Esformal, técnicay hademostrado ser tardia

en su resolucion.

Sobre lafinalidad de la accion de proteccion eir aclarando las dudas, es importante
citar lo que el abogado Ismael Quintana, sefida:

El cumplimiento de esta finalidad no convierte a la garantia en un proceso
declarativo, pues como se verd mas adelante, una cosa implica la declaracion de
vulneracion de derechos en sentenciay otra cosa, muy diferente, la existencia de un
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proceso declarativo en que el juzgador sefiale que existe afavor de un justiciable una
situacion juridica, escenario inexistente en € Derecho Procesal Constitucional.
(Quintana, 2020, pag. 32)

Al respecto, la Corte Constitucional, para € periodo de transicion, en reiteradas
ocasiones sefidd que, s la controversia versa sobre la normativa infraconstitucional
aplicable al caso, la persona afectada debe acudir alas instancias jurisdiccionales ordinarias
competentes y no a la justicia constitucional, pues esta no se encuentra facultada para
resolver problemas legales que no acarreen vulneraciones de derechos constitucionales. Al
ser observado € ordenamiento constitucional como un sistema coherente en e que €
contenido de las diversas normas que lo integran se encuentran dotadas de unidad organica
y finalista, identifica a la funcién jurisdicciona del pais como la llamada a tutelar los
derechos subjetivos delas personas, puesexisten losrecursosdirigidosatal fin, enlaespecie,
el recurso subjetivo de plena jurisdicciéon, de conocimiento de las judicaturas de lo
contencioso administrativo. Lainterpretacion sistemética de la Constitucion exige que sean
los recursos previstos por ellalos llamados atutelar |os derechos en sus distintos ambitos de
competencia y que no ocurra una superposicion de la justicia constitucional a ambitos
propios de lajurisdiccion ordinaria. (CCE, 2014-01-03, pag. 13)

Algo muy importante que nos dejala sentencia citada, es que laaccion de proteccion
no nace con lafinalidad de unasuperposicion delajusticiaordinaria, asi también, en palabras
de Quintana (2020) “la existencia de un proceso declarativo en que el juzgador sefiale que
existe a favor de un justiciable una situacion juridica” (pag. 32).

Lareflexion acotada se puede profundizar con los argumentos del mismo doctrinario

que escribe sobre la accidn de proteccion:

Por otro lado, cierta parte de la doctrina en Ecuador considera a la accion de
proteccion como proceso declarativo por €l hecho que € juez declaralaviolacion de
derechos en sentencia, criterio con el que no concuerdo, pues se debe tener en cuenta
la diferencia entre un proceso declarativo y la declaracion sobre la violacion de
derechos que hace € juez, asunto gue, incluso, deviene del carécter tutelar de la
accioén de proteccion y no de su naturaleza de proceso de conocimiento.

Lo dicho implica que €l juez, en sentencia, protege derechos, pero de ningun
modo un reconocimiento de tal naturaleza quiere decir que el juez ha declarado una

situacion juridica afavor del accionante, por lo que esa declaracién de violacién de
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derechos tampoco puede servir de fundamento para sefialar ala accién de proteccion
como un proceso declarativo. (Quintana, 2020, pag. 38)

En los nombramientos provisionales, no se debe confundir la pretension
dentro de una accion de proteccion, ya que esta, no busca una estabilidad laboral o
mucho menos gque se genere un nombramiento definitivo, su Gnica pretension debe
ser € respeto a la condicion para la cua se otorgd e nombramiento provisional
conforme establece laley, de esta forma evitar una vulneracion de los derechos ala
seguridad juridica, debido proceso, trabajo, por la emisién de actos administrativos
arbitrarios y discriminatorios.

Delo estudiado en la accidn de proteccion, vemos que la procedencia de esta
accion frente alaimpugnacion de actos administrativos cuando se alega vulneracion
ala seguridad juridica, es dificil discernir si se trata de un tema de legalidad o de
violacién a la seguridad juridica por inaplicar la Constitucion o una norma. Que
tengamos tantas acciones de proteccion por los mismos hechos, en las que unas
rechazan argumentando asuntos de legalidad y otras aceptan alegando vulneracion a
la seguridad juridica, se debe a que no tenemos claro el contenido o acance del
derecho ala seguridad juridica

3. CAPITULO 11

3.1 Lafacultad de seleccion y revision de sentencias en Ecuador

Luego de analizar las sentencias a favor y en contra de la terminacién unilateral del
nombramiento provisional, asi como la finalidad de la accién de proteccion frente a ese
escenario, es importante referirnos a porqué la Corte Constitucional seleccioné las
sentencias sobre la terminacion unilateral del nombramiento provisional para su revision;
sin embargo, para abordar €l tema, es importante analizar la competenciay finalidad de las
salas de seleccion y revision.

La naturaleza juridica del sistema de seleccion y revision de sentencias, puede ser
una institucion sui generis en nuestro ordenamiento juridico, ya que se trata de un
mecanismo oficioso que ostenta la Corte Constitucional, puesla Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su articulo 25 numeral 2 sefida, “La Sala de
Seleccion, después de conocer las sentencias, escogera discrecionalmente aguellas

sentencias objeto de larevision. El caso seleccionado se hard conocer através del portal de
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internet de la Corte Constitucional” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).

Por |o que no cabe confusion que la seleccion y revision de sentencias, se larediza
de manera discrecional, asi la Sala de Seleccion de la Corte Constitucional, escoge un
determinado caso y procede con su revision para emitir un precedente vinculante.

Este mecanismo no se puede confundir con un recurso 0 una accion, que pueda ser
exigida por una de las partes litigantes, alguin ciudadano o colectivo; ya que la propia Corte
Constitucional lo ha aclarado sefialando, “La Corte Constitucional, a partir de las Salas de
Seleccion y Revision, no se convierte otra instancia de apelacion, tal como sucedia con 1os
extintos Tribunales Constitucionales” (CCE, 2010-10-22, pag. 8).

En ta virtud, la Sala de Seleccion de forma oficiosa selecciona los casos para su
revision y esta facultad de revision tiene como naturaleza juridica, la funcion de dictar
precedentes vincul antes en materia de garantias jurisdiccionales.

Ladoctrina por medio de laautora Aguirre (2013), nos sefiala que:

Una caracteristica fundamental de larevision de fallos de garantias jurisdiccionales
por parte de la Corte Congtitucional es la naturadeza del tréamite. Cuando la
Constitucion le confiere la competencia de desarrollar jurisprudencia vinculante ala
Corte Constitucional apartir delosfallos de garantiasjurisdiccionales, laCorte gjerce

tareas eminentemente jurisdiccionales. (pag. 94)

Esimportanteinvestigar |a competencia que se haotorgado ala Corte Constituciona
respecto a las facultades de seleccion y revision de sentencias. Debemos investigar Si su
finalidad es Unicamente e desarrollo de jurisprudencia vinculante; ya que como veremos
mas adelante, hay autores que sostienen gque la Corte se convierte en la préctica en todo un

legislador negativo o como un mecanismo exclusivo de generacion de derecho objetivo.

3.2 Antecedentes para la cual se implementd e sistema de seleccion y revision de
sentencias dela Corte Constitucional del Ecuador

El sistema de seleccion y revision de sentencias es una ingtituciéon que tiene sus
origenes en la Consgtitucion de 2008 y desarrollada en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional asi como en la normativa secundaria dictada por

|a Corte Constitucional.
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La Constitucion del 2008 al mirarse como un documento juridico moderno, fijé por
medio de las facultades de seleccidn y revision que la Corte Constitucional garantice de una
manera més eficiente |os derechos constitucionales ala seguridad juridicay alaigualdad de
las partes litigantes en un proceso de garantia jurisdiccional. Esto con conocimiento de
jueces ordinarios, para evitar que existan criterios disimiles sobre los mismos hechos que
agrave mas | os derechos de | os ciudadanos.

Con esafinalidad de unificar lajurisprudencia por medio del precedente, es que la
actual Constitucion establecié nuevas atribuciones ala Corte Constitucional. Al respecto,
Grijalva (2009) haindicado que:

La Carta de 2008 elimina la competencia del Tribunal o Corte Constituciona para

conocer las apelaciones de procesos de garantias (amparo 0 accion de proteccion,

habeas corpus, hadbeas data, etc.) y hace de laCorte Constitucional fundamentalmente

una Corte para generar jurisprudencia vincul ante. (pag. 282)

Unadelasfinalidades evidentes por la cual nacen en Ecuador lafacultad de seleccion
y revision, se debe a la existencia de varios casos en que, a suscitarse los mismos hechos,
en situaciones similares, se dieron sentencias contradictorias. El Tribuna Constitucional no
tenia esa atribucion de seleccion y revision de sentencias para pronunciarse unificando
criterios que hubieran terminado con la afectacién a derecho de igualdad y seguridad
juridica de las partes litigantes. Dicho Tribunal carecia de competencia para emitir
jurisprudencia con efectos erga omnes respecto a las garantias jurisdiccionales que eran de
Su conocimiento.

La propia Corte Constitucional, en € primer precedente vinculante contenido en la
sentencia No. 001-10- PJO-CC dentro del caso No. 0999-09-JP publicado en e Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 351 de 29 de diciembre de 2010, sefia a:

Los ex Tribunales Constitucional es dictaban una serie de fallos contradictorios sobre
una misma materia, circunstancia que denotaba que caracteristicas como certeza 'y
seguridad juridica se endilgaban Unica y exclusivamente al derecho legislado, esto
es, alaley en sentido formal. (CCE, 2010-10-22, pag. 7)

Es decir, acepta |las contradicciones en las que incurria @ Tribunal. Grijalva (2009)

destaca que:
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Ante cientos de casos similares o idénticos, como por gemplo los amparos
interpuestos por policias y militares por sanciones disciplinarias, 10s jueces y el
Tribunal Constitucional han decidido en cada caso, generando falos o
contradictorios o se han limitado a repetir mecanicamente reglas como las del acto
ilegitimo, sin desarrollar mayor congruencia con la parte resolutiva de la sentencia.
(pég. 283)

En conclusion, € objetivo general delaatribucion seleccion y revision de sentencias,
como queda evidenciado, es la creacidn de precedentes vinculantes por parte de la Corte
Constitucional, ya que uno de los problemas mayuscul os antes de la Constitucién del 2008,
fue que € Tribuna Constitucional no tenia facultad para dictar sentencias con efecto erga
omnes, de jurisprudencia vinculante sino Unicamente de emitir resoluciones que generaban
efectos inter-partes. Esto conllevd a tener sentencias con criterios disimiles en hechos
similares. Es asi como la Corte Constitucional através de las Salas de Seleccion y Revision,
establ ecera un precedente con efecto erga omnes que unifique los criterios jurisprudenciales
que serviran de base para guiar a los jueces constitucionales en e mangjo diario de las
garantias constitucionales, en el presente caso la accion de proteccidn por la terminacion
unilateral de los nombramientos provisionales.

La Corte Constitucional sobre la normativa que ampara a precedente con caracter
vinculante, en el caso No. 109-11-IS, ha establecido:

L os precedentes judicial es emanados de | as decisiones de la Corte Constitucional son
vinculantes, de conformidad con la Constitucion (art. 436 nim. 1y 6) y laLOGJCC
(art. 2 num. 3). Dicha obligatoriedad se proyecta, horizontalmente, respecto de la
propia Corte, y verticamente, respecto de todas las demés autoridades
jurisdiccionales. (CCE, 2020-08-26, pag. 5) 8

Ademas, sefiala que la importancia que tiene la vinculatoriedad del precedente, es
precisamente para garantizar €l derecho constitucional alaigualdad formal, contenido en el

Art. 66 nUm. 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que demanda tratar igual a

8 Véase |as Sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador No. 109-11-15/20, No. 1035-12-EP/20, No. 11-
19- CP/19, No. 001-18-PJO-CC, No. 0421-14, No. 001-16-PJO-CC, No. 0530-10- JP
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los casos iguales; y, de esta forma se garantiza € derecho a la seguridad juridica, respecto
de las decisiones judiciaes. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

3.3 Normativa del sistema de seleccion y revision de sentencias en Ecuador

Estas competencias de seleccion y revision gue tiene la Corte Constitucional, nace
de nuestro compendio constitucional del 2008, en su articulo 436 numeral 1, establece que
la Corte Constitucional tendra la siguiente atribucion, “Ser la méxima instancia de
interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, atravées de sus dictdmenesy sentencias. Sus decisiones
tendran caracter vinculante’ (Corte constitucional del Ecuador, 2008).

El sistema de seleccion y revision de sentencias se encuentra contemplado en la
Constitucion del 2008, cuyo articulo 436 numeral 6 prescribe, “Expedir sentencias que
constituyen jurisprudencia vinculante respeto de las acciones de proteccion, cumplimiento,
habeas corpus, hdbeas data, acceso a la informacion publica y demés procesos
constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision” (Corte
constitucional del Ecuador, 2008).

La competencia que tiene la Corte Constituciona para la seleccion y revision de
sentencias estd dada solamente a las sentencias de garantias jurisdiccionales, asi lo sefidala
L ey Orgénicade Garantias Jurisdiccionalesy Control Constitucional en su articulo 25°. (Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Respecto a los pardmetros para la seleccién de sentencias, la LOGJICC nos sefidla
cuatro y tenemos:

a) Gravedad del asunto

En ladoctrinalaautora Aguirre (2013) nos indica que este requisito:

[...] podria ser calificada en virtud de dos presupuestos en concreto; el primero, la
materia que regula €l caso y que podria merecer una revision, fortalecimiento o
revocatoria; y € segundo, s a partir de la sentencia venida en grado, se ha generado

unavulneracion alos derechos del accionante que es irreversible por laintensidad o

% Para la seleccion de las sentencias por la Corte Constitucional, se tendrén en cuenta las siguientes reglas: 1)
Todas las sentencias gjecutoriadas de garantias jurisdiccionales seran remitidas en el término de tres dias
contados a partir de su gecutoria a la Corte Constitucional, para su conocimiento y eventual seleccion y
revision.

10 Art. 25, numeral 4.- La Sala de Seleccion tendra en cuenta | os siguientes pardmetros para la seleccion, que
deberan ser explicados en el auto de seleccion: a) Gravedad del asunto. b) Novedad del caso e inexistencia de
precedentejudicial. ) Negacion delos precedentesjudicial esfijados por la Corte Constitucional . d) Relevancia
o trascendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia.
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lafrecuencia, sin embargo, estos dos criterios deben ser evaluados en conjunto, para
evitar confundir el proceso de seleccidén como una via de apelacion. (pég. 26)

La gravedad del asunto, nace por la presunta vulneracion de los derechos que

menoscaben la dignidad de la persona.
b) Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial

Este seria @ principal pardmetro de andlisis en € caso objeto de estudio, ya que la
finalidad de esta Sala es la de emitir jurisprudencia vinculante que sirva de precedente y sea
aplicado en conflictos futuros. Lo que destaca este parametro, es que €l problema juridico
del caso seleccionado sea nuevo, Unico, es decir que sobre |os derechos y garantias que se
discuten, la Corte Constitucional no se haya pronunciado sobre casos similares, que no exista

yaun precedente.
c) Negacion de los precedentes judiciales fijados por la Corte Constitucional

Frente aesterequisito ladoctrinariaantes aludida, nos sefia a, ““En efecto, lanegacion
de precedentes se constituye en unatécnica ilegitima de algamiento del precedente, ante lo
cual la Corte Constitucional debe gercer su rol de adoctrinamiento y sefialar cuando un
operador juridico desconoce esta fuente de derecho” (Aguirre., Bazante., 2013, pag. 27).

La doctrina nos habla de “disciplina jurisprudencial” que implica justamente el
respeto en la aplicacion de lajurisprudencia como fuente material de derecho, permitiendo
ala Corte Constitucional conocer sobre e incumplimiento de su doctrina constitucional por

parte de los jueces inferiores.
d) Relevancia o trascendencia nacional del asunto en la sentencia

Aguirre (2013) enfatiza que este requisito “se sustenta en el acontecimiento que por
su naturaleza 'y caracteristicas, genere un impacto social, econdmico o politico ligado a una
afectacion de la vigencia de los derechos” (pag. 27).

Siguiendo con la normativa, tenemos el Reglamento! de Sustanciacion de Procesos
de Competenciade la Corte Constituciona expedido por € Pleno de la Corte Constitucional

1 Art. 9. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de | as acciones de proteccion,
cumplimiento, habeas corpus, hdbeas data, acceso alainformacion publicay demas procesos constitucionales,
asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision. (...) Art. 26. Las sentencias en materias de
garantias jurisdiccionales y las resoluciones de medidas cautelares, enviadas directamente por los jueces
constitucionales de instancia o remitidas a través de las Oficinas Regionales, ingresaran ala Secretaria General
donde seran clasificadas y numeradas de acuerdo al tipo de accion, para ser remitidas ala Sala de Seleccion
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y publicado en € Registro Oficial Suplemento No. 613 de 22-oct.-2015. (Reglamento de
Sustanciacién de Procesos de Competencia, 2015)

Asi mismo, €l Art. 86 numeral 5 dispone “Todas las sentencias ejecutoriadas seran
remitidas ala Corte Constitucional, parael desarrollo de su jurisprudencia” (Constitucion de
la Republicadel Ecuador, 2008).

El desarrollo de jurisprudencia vinculante, nace con la finalidad de garantizar el
respeto alaseguridad juridica e igualdad entre | as partes que reclaman justicia. Solo de esta
forma la Corte Constitucional, a ser e maximo drgano de interpretacion constitucional,
puede dar las directrices claras para que la justicia constitucional ordinaria no tenga
sentencias contradictorias en casos similares que atarien |os mismos hechos.

3.4 Jurisprudencia del Sistema de Revision de sentencias en Ecuador

Lajurisprudenciadictadapor la Corte Constitucional, en uso de lafacultaderevision
de sentencias, ha sido muy escasa. Hasta el afio 2018, se dictaron tan solo nueve sentencias
que han dejado muchas interrogantes.’? La actual Corte Constitucional se ha preocupado
mas por hacer uso de la facultad de revision, en lo que respecta alos casos derivadas de las
acciones de proteccion, hadictado tres sentencias en e afio 2019, siete en el afio 2020 y dos
en e afio 2021, que al igual, dgja muchas criticas sobre el uso de esta facultad.'®

Para analizar como se ha desarrollado e sistema de revision de sentencias en
Ecuador, es importante analizar la sentencia No. 001-10-PJO-CC dictada dentro del caso
No. 0999-09-JP. En la presente sentencia, |0s jueces constitucionales no resolvieron el caso
concreto, pero si emitieron reglas por medio de la jurisprudencia vinculante. Lo que
evidencia, que e objetivo principal de los jueces que emitieron dicha resolucion, era
justamente la de propender una regla jurisprudencial, es decir “la unificacion de criterios
judiciales en lainterpretacion y aplicacién de las normas constitucionales” (Botero, M s.f).
Si bien, no consentimos este pronunciamiento, es como se hallevado €l sistema de revision.

Otro caso deandlisis, eslasentenciaNo. 001-16-PJO-CC dictadadentro del caso No.
0530-10-JP, dictadael 22 de marzo de 2016. En esta sentencianos hablasobre laimportancia
de laprogresividad de los derechos, que en e caso de la Corte Constitucional 1a efectlia por
medio de la jurisprudencia, amparado en € articulo 11 numera 8 de la Constitucion de la
Republica; y, respecto a la jurisprudencia establece que e precedente, son los criterios

interpretativos que la Corte Constitucional realiza para decidir €l caso concreto, los que

htps://portal .corteconstituci onal .gob.ec/Graf os.aspx ?0pcion=rel atori a& provincia=& anio=0& accion=PJO
13 https://portal .corteconstitucional .gob.ec/Graf os.aspx?0pcion=rel atoria& provinci a=& anio=0& accion=JP
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deben ser observados por |0s operadores juridicos, esto constituye laratio decidendi. (CCE,
2016-03-22, pégs. 6-7)

Es decir, como lo ha sefialado la propia Corte Constitucional, la gravedad y
relevancia constitucional de un caso, para la seleccion y revision, no se encuentran
acreditadas Gnicamente por la vulneracion a un derecho subjetivo, sino ala necesidad de su
seleccion parala creacion de reglas o precedentes sobre e conflicto identificado.

Un pronunciamiento reciente de la Corte Constitucional la Sentencia No. 3-19-JP/20
y acumulados, se expidi6 reglas generales con lafinalidad de proteger € derecho a trabajo
de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, asi como una compensacion'4, sobre
esta Ultima, se produjo un voto salvado, € cual argumentd que, se esta extralimitando en sus
funciones la Corte Constitucional a crear esta compensacion e interfiriendo en una potestad
del legislativo.’®

En este caso, podemos observar como se confunde la facultad de revision y laforma
de crear €l precedente, ya que la Corte Constitucional, no puede ser un legislador negativo y
dictar actos prescriptivos que se convierten en normas juridicas generales y abstractas, sino
gue e precedente debe nacer de las razones principales de la sentencia al resolver € caso
concreto. Este tema sera abordado en e siguiente capitulo para definir como se establece €l

precedente dentro de las sentencias de revision.

3.5 Evitar descontextualizar la facultad derevision

Esimportante tener claro lafinalidad y los a cances de lafacultad de revision, con el
objeto de no desnaturalizar € concepto de jurisprudencia vinculante, sobre todo cuando se
excede en emitir dentro de la sentencia, pronunciamientos que no se derivan a resolver €l
problema del caso concreto.

Conforme establece € principio de legalidad, todos los 6rganos y entidades estatales
conformadas por servidores publicos g erceran solamente |as competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Congtitucion y laley.

La Corte Congtitucional gerce Unicamente la facultad de revison al emitir
sentencias, las que son de caracter vinculante y donde vamos a encontrar € [lamado
precedente constitucional, que nace de laratio decidendi y estas vendrian a constituir reglas

de aplicacion para casos futuros.

14 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia No. 3-19-JP/20 dictada dentro del Caso No. 3-19-JPy
acumulados, péarr. 192.

15 Cfr. Voto salvado del juez Enrique Herreriay lajueza Carmen Corral dentro del caso No. 3-19-JPy
acumulados, parr. 20-21.
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Es agui donde la Corte Constitucional al dictar sentencia, genera estas reglas
derivadas de resolver un caso concreto, sin embargo, debe percatarse de no transgredir las
competencias de otras funciones del Estado, ni alterar e principio democratico ni e de
separacion de poderes.

Mediante Voto Salvado de la Dra. Daniela Salazar, Jueza de la Corte Constitucional,
en la Sentencia No. 35-12-IN/20, sefida:

La Corte Constitucional, como Organo no representativo y contramayoritario por
definicion, debe ser cautelosa a gercer su facultad de control abstracto de
constitucionalidad de leyes aprobadas de manera democraticay deliberativa.

25. Este cuidado sereflgjaen e cumplimiento irrestricto delos principios que
guian el control abstracto, (...) laCorte debe partir desde el presupuesto que lanorma
en cuestion es congtitucional y dirigir su andlisis a desvanecer tal presuncién en su
totalidad, antes de proceder a una declaratoria de inconstitucionalidad que conlleve
alaexpulsion de lanorma del ordenamiento juridico. (CCE, 2020-06-17, pags. 6 y
7)

La Corte Constitucional a gercer lafacultad de revision de sentencias se adentraen
el caso concreto y al resolver este, nace lajurisprudencia. Es decir, lafacultad de revision y
por medio de esta emitir reglas para casos futuros, unicamente se pueden dictar al expedir
unasentencia. A diferenciadel legislativo que lo hace por medio de actos prescriptivos.

La facultad de revision de sentencias no nace con la finaidad que la Corte
Constitucional expida, atitulo dejurisprudenciavincul ante, meras definiciones conceptual es
sobre un derecho tratado en € caso, que no sean € resultado del razonamiento necesario
pararesolver €l fondo del caso en cuestion.

No se puede desnaturalizar la facultad de revision de sentencias que tiene la Corte y
pretender que se emitan reglas como actos prescriptivas, o cual 1o convertiria en un
colegislador. Si 1a Corte Constitucional actla de esta forma, dejaria de ser intérprete y
reemplazaria no solo al poder legidativo, sino también a constituyente.

Esta erronea concepcion de la jurisprudencia vinculante se replica en varias
sentencias dictadas por la anterior conformacion de la Corte Congtitucional, al gercer la
facultad de revision. (Sentencias No. 001-14-PJO-CC, 001-16-PJO-CC, 001-18-PJO-CC,
002-18-PJO-CC y 003-18-PJO-CC)
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Dentro de la Sentencias No. 003-18-JPO-CC la Corte Constitucional en gercicio de
la facultad de revisién no resolvié el caso concreto, pero a pesar de ello, emitié dos “reglas
jurisprudenciales” erga omnes sobre los alcances y limites de derechos constitucionales, en
abstracto.

Si bien la Congtitucion de la Republica del Ecuador en € articulo 11, numeral 8
establece, que € contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva através de
la jurisprudencia, no se puede confundir la faculta de revision que tiene la Corte
Constitucional para que pueda desarrollar dichos contenidos mediante la expedicion de
reglas legislativas que no son jurisprudencia. Es decir, €l deber de desarrollar derechos a
través de la jurisprudencia, no se puede entender como una competencia autonoma de la
Corte para dictar actos prescriptivos generales, como s fuese un legislador o constituyente,
ni para hacer interpretaciones genéricas y abstractas, propias de un érgano consultivo. Al
contrario, la Corte Constitucional desarrollalos derechos siempre apartir de resolver un caso
concreto. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

El Dr. Ali Lozada dentro de su voto concurrente en e Caso No. 11-18-CN

(matrimonio igualitario) claramente ha sefialado que:

La Corte Constitucional no es un “6rgano con potestad normativa” en los términos
del articulo 84 de la Constitucion: la Corte no prescribe (o, como dice € voto,
“expide”) normas juridicas, lo que hace es interpretarlas. La distincion entre ambas
cosas es la misma que hay entre ley y precedente en cuanto fuentes de Derecho. No
cabe confundir ambas categorias. (CCE, 2019-06-26, pag. 2)

Asi también, el Dr. Agustin Grijalva Jiménez ha sefialado que:

[...] la Corte Constitucional es un érgano jurisdiccional, por tanto actia solo en €
marco de procesos constitucionales previamente establecidos y a peticion de parte, y
solo muy excepcionalmente y por expresa autorizacion constitucional, de forma
automatica. (...) En ninguno de estos casos, la Corte realiza una interpretacion
puramente abstracta de la Constitucion, sin referencia a normainfraconstitucional o
acto alguno de autoridad, como podria suceder con una consulta o interpretacion
puramente académica sobre € sentido de una norma constitucional. Hacerlo seria
grave, pues la Corte facilmente podria en tal caso invadir las competencias del
legislador o ddl constituyente. (Grijalva, 2011, pag 225)
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3.6 Seleccion de causas de accion de proteccion sobre e cese de funciones de
nombramientos provisionales

El numeral 4 del articulo 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, determina algunos parametros para la seleccion de causas, entre
ellos: @) gravedad del asunto; b) novedad del caso e inexistencia de precedente judicial; €)
negacion de los precedentes judiciales fijados por 1a Corte Constitucional; y, d) relevanciao
trascendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia.

La Sala de Seleccion de la Corte Constitucional considera que € tema del cese de
funciones a nombramientos provisionales ha tenido por parte de la justicia constitucional,
dentro de las acciones de proteccion, resoluciones contradictorias frente a fundamentos de
hecho similares. Estos criterios disimiles dentro de las acciones de proteccion han motivado
ala Sala de Seleccién de la Corte Constitucional a seleccionar algunos de estos casos para
poner en conocimiento de la Sala de Revision.

La Salade Seleccion de la Corte Constitucional, en e caso tratado, |0 ha basado por
la gravedad del asunto. Esta finalidad u objetivo de la facultad de seleccion y revision, es
muy importante, ya que conforme analizamos en € primer capitulo, tenemos una gran
inseguridad juridicay vulneracion al derecho de igualdad por parte de las partes litigantes,
en las acciones de proteccion, por el cese unilateral de los nombramientos provisionales.

Espor ello que la Sala de Seleccion de la Corte Constitucional ha sel eccionado estos
casos para su revision y dictar una resolucion de caracter vinculante, fijando asi un
precedente constitucional, que afuturo no vulnere a derecho alaseguridad juridicaasi como
alaigualdad; yaque creadalalineajurisprudencial, |osjueces constitucional es que conozcan
estas acciones de proteccion, deberan aplicarla de manera obligatoria. Asi 1o sefida la
doctrina, “Es obligatorio aplicar la jurisprudencia constitucional en casos posteriores en los
que se presenten las mismas condiciones juridicas y de hecho” (Bernal, 2008, pag. 158).

Con esta breve fundamentacion, tenemos que la Sala de Seleccion de la Corte
Constitucional, ha seleccionado estos casos por la gravedad del asunto, basado en laletra a)
numeral 4 del articulo 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional .
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4. CAPITULO IV

4.1 Efectos de las sentencias del sistema derevision y € precedente constitucional
Los efectos de la sentenciadictadas por la Salade Revision son de caracter vinculante
y obligatorio, ya que son dictadas con efecto erga omnes. Sobre € efecto vinculante, en la

obra El precedente constitucional, se sefida:

Lavinculatoriedad no estadada por su declaracion dejurisprudenciavincul ante, sino,
por sus argumentaciones racionales y por su vocacion de universalidad en posteriores
resoluciones, pues solo asi, la garantia de igual trato en la aplicacion de las normas

es efectiva. (Bazante, 2015, pag. 50)

Los efectos de esta sentencia es su caracter vinculante, que nace a resolver un
determinado caso. Por |o que sera obligatorio paralas partes de ese proceso y paralos demas
operadores de justicia en casos futuros donde exista igualdad factica. Asi, Aguirre (2013)
sobre e caracter vinculante de las sentencias de revision dictadas por la Corte
Constitucional, sefiala

Asi, lasreglas jurisprudenciales contenidas en las sentencias de revision por la Corte
Constitucional, por su caracter de vincul antes, son de obligatoria observanciapor sus
propios miembros en la resolucién de casos analogos posteriores (precedente
horizontal), asi como paralosjuecesy juezas que forman parte de laFuncién Judicial
(precedente vertical) y demés operadores de justicia, ademas de todas | as autoridades

publicas y particulares. (pag. 22)

Bernal (2008), también nos refiere ala obligatoriedad de estas sentencias, sefialando:

Los precedentes de tutela son normas adscritas a las disposiciones constitucionales
gue valen para casos muy especificos y que, una vez decididos por la Corte
Constitucional, deben aplicarse por esta misma —precedente horizontal- y por los
demés jueces de tutela —precedente vertical- por haber sido decididos —stare decisis-

por e maximo tribunal. (pag. 168)
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Los efectos de la sentencia con caracter erga omnes, eran necesarios en un Estado
constitucional, donde lajurisprudencia es fuente de derecho. El fundamento del efecto erga
omnes, tendria como finalidad:

- Redlizar sobre las normas promulgadas por € legislador, una legitimacion
democraticaindirecta.

- Garantizar el derecho alaigualdad, tanto formal como material, de todas | as partes
litigantes con situaciones féacticas ana ogas.

- El respeto a la garantia de seguridad juridica, guiando las actuaciones de los
particulares, funcionarios publicos y autoridades por medio de sus sentencias vinculantes.

Segun Guerrero (2012), estas sentencias tendrian las siguientes caracteristicas. @)
Generalidad, es decir, que son aplicables a todas las personas; b) Universalidad, que sus
consecuencias se aplican atodos los individuos sin exclusion; c) Abstraccion, es decir, que
no plantea sus premisas para un caso en particular sino para todos aguellos que se gjusten a
las mismas'®; d) Permanencia, que perduraen e tiempo, lo que implica que no se agota con
su gecucion; y, €) Carece de gecutoriedad, es decir que requiere de otro acto para ser
efectivo, puesno |o puede ser por si solo. (pag. 123)

Estas sentencias, se pueden dictar con algunos efectos:

Inter partes: es decir, que vinculan, fundamentalmente a las partes del proceso.

Inter pares:. una sentencia de esta naturaleza supone que la regla que ella
define debe aplicarse en e futuro, atodos los casos similares.

Inter comunis: es decir, que alcanzay benefician a terceros que no habiendo
sido parte del proceso, comparten circunstancias comunes con los peticionarios de la
accion. (Vega, 2020, pég. 2)

Inter partes serefiere, que los efectos de la sentencia solamente causara alas personas
que fueron partes procesales y no podra extenderse mas alla de aquellas. Es decir: “Implica
guelo decidido solo tiene efecto en la causa y es aplicable solo para los justiciables” (Oyarte,
2014, pag. 868).

16 En palabras de Vladimir Bazante Pitaen su libro El precedente constitucional, sefiala: “Sin embargo, al
igual quelaley, laaplicacion del sistema de precedentes conlleva un riesgo, pues, puede ocurrir que se los
utilice en abstracto para «aplicar» €l precedente a nuevos casos sin €l debido andlisis de semejanzay
pertinencia, o, por €l contrario, puede permanecer en desuso porque ya no responda a las expectativas de los
constantes cambios sociales.”

El precedente constitucional no puede ser abstracto, no debe llevar esta caracteristica, ya que nace de las
razones principales paratomar una decision al resolver un caso particular, es decir que para su aplicacion en
el futuro, debe ser a un caso similar, que cumpla con las mismas condiciones.
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Inter pares su regla es que la sentencia debe ser aplicadaen el futuro atodos|os casos
anélogos que lleguen a ser presentados. Asi también lo sefiala Bazante (2015) “[...] una
sentencia de esta natural eza supone que la regla que ella define debe aplicarse en € futuro,
a todos los casos similares” (pag. 41).

Por su parte, los efectos de la sentencia inter communis en € caso No. 0004-12-1S,
sefiala que “alcanzan y benefician a terceros que no habiendo sido parte del proceso,

comparten circunstancias comunes con los peticionarios de la accion” (CCE, 2014-01-09,

pag. 14).

4.2 Desarrollo del precedente

Ahora, esimportante determinar que se entiende como precedente constitucional, eslaregla
juridica que nace al resolver un caso en particular y concreto, donde esta regla, se establece
con caracter obligatorio; y, que, por ende, es aplicable para futuros casos que su naturaleza
seaigual.

En paabras de Bazante (2015) “El precedente es la construccion de la
vinculatoriedad de una decision basada en las motivaciones que se expresen en la
jurisprudencia (sentencia o sentencias)”. El precedente constitucional nace de identificar la
ratio decidendi, es decir, “encontrar las razones parala decisiéon y diferenciarlas de las que
solo sirvieron para complementarla” (pag. 18).

Para entender € precedente constitucional cuya caracteristica particular, es su
obligatoriedad, debemos tener claro, que nace de | as razones fundamental es expuestas en la
sentencia para llegar a la decision. En la sentencia No. 001-12-PJO-CC sefida que €
precedente es “Una herramienta ssmple de interpretacion, independiente de su carécter
vinculante como fuente del derecho, por lo cual le da validez normativa alo que denomina
ratio decidendi” (CCE, 2012-01-05, pag. 7).

El Tribunal Constitucional de Perti ha sefialado que el precedente debe ser utilizado

en |las siguientes condiciones:

Existencia de relacion entre caso y precedente vinculante. En ese sentido, la regla
gue con efecto normativo e Tribunal Constitucional decide exteriorizar como
vinculante, debe ser necesaria para la solucion de un caso planteado. El Tribunal no
debe fijar una regla so pretexto de solucion de un caso, s en realidad esta no se

encuentra ligada directamente con la solucion del mismo” (TC, 2005-10-10, pag 4).
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Dentro de los elementos de la sentencia constitucional, al gunos sostienen tres partes:
decisum; obiter dicta y ratio decidendi. A continuacién, se conceptualizara estos tres
elementos, para efectos de determinar cuales de ellos generan e efecto vinculante
“precedente”.

Decisum: Eslaresolucion del caso en andlisis. Esta lleva todas las consideraciones
que ha hecho €l Juez alo largo de la sentencia (Salazar, 2015, pég. 54).

El decisum seriala parte resolutiva de la sentencia.

La obiter dicta: “estd conformada por argumentos auxiliares o retéricos que no
resuelven e problema central del caso, por tanto, no constituyen regla jurisdiccional en
sentido estricto, aungue sirve para aclarar conceptos” (Castro, 2009, pag. 90).

No tiene caracter obligatorio la obiter dicta, puede ser de gran ayuda para la
identificacion y determinacion del punto de derecho gque se desarrolla por medio de la
decision judicial, dado que son los criterios de apoyo de la fundamentacion central de la
decision.

El doctrinario Lépez (2015) sefida que la obiter dicta, “[...]Json argumentos
incidentales, secundarios, subdesarrollados o, incluso, meramente sugeridos que no se
requieren para la conclusion alcanzada” (péag. 222).

La obiter dicta, es la parte de la sentencia que define € proceso, aqui encontramos
los temas en litigio y algunos razonamientos que hace el juez, sin embargo estas razones no
llevan aladecision.

Sobre laratio decidendi, € doctrinario Castro (2009) nos sefiala que es.

[...] la formulacion general del principio, regla o razén general que constituye la base
necesaria paraladecision judicia especifica. Eslaconcrecion normativadel alcance
de las disposiciones juridicas, por |o que en esta parte de la sentencia esta explicito

gué es aguello que € Derecho prohibe, permite, ordena o habilita. (pag. 90)

Entendemos a la ratio decidendi, como la razén de la decision judicia, la cual
construye € precedente obligatorio, en el libro “Teoria y praxis del precedente

constitucional”, se establece que la ratio decidendi son:

[...] fundamentos juridicos de la resolucién que, por lo demas, es la parte de la
sentencia que cumple la funcion de la norma o derecho aplicable a caso y que, asu

vez, impone latarea de resolver varias dificultades que seinicia con la construccion
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de la norma que lo mismo puede estar en € texto constitucional, los instrumentos
internacional es pertinentes, lajurisprudencia o precedente, ladoctrina, en el Derecho
comparado, etc. y termina con la demostracion racional de la procedencia de su

aplicacion al caso. (Avila, 2012, pég. 10)

El precedente esta constituido por la ratio decidendi, todo aguello que no sea ratio
decidendi es necesariamente obiter dicta. “Esta técnica de descarte proviene de Inglaterra, y
los estudios més autorizados refieren que por primera vez se hizo alusion a ella en un caso
inglésde 1673, en € cua € juez VVaughan determind que un razonamiento de la Corte, si no
resulta necesario parala decisién adoptada, [...] no constituye un razonamiento judicial sino
tan solo un mero gratis dictum” (Aguirre, 2019, pég. 62).

Tenemos que laratio decidendi es el conjunto de las razones que llevan aladecision
de caracter inmediato y directo. Es la ratio decidendi 1o que genera el precedente, € cual
constituye una regla de carécter obligatorio para € futuro, cuando se cumplan las
condiciones sefialadas en € caso resuelto. Por ggemplo, la Corte Constitucional de Colombia
en sentencia No. T-296/06 ha sefialado que solo tienen fuerza vincul ante los conceptos que
guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva del caso. Asi,
solamente la ratio decidendi, entendida como el fundamento normativo directo de la parte
resolutiva o la base necesaria de la decision, es |la parte de la sentencia que resulta ser
obligatoriay que tiene la capacidad de proyectarse mas alla del caso concreto. (CCC, 2006-
04-06, pag. 8)

Para establecer laratio decidendi, tenemos que entender esta figuraimportada por €l
sistemajuridico inglés y estadounidense del common law.

Ladoctrinanos sefialaque € precedente vincul ante se encuentraen laratio decidendi
0 holding. En la obra “Introduccion al derecho comparado™, sefiala, “No hay identidad
absoluta exacta entre ratio decidendi y holding, pero ambos se refieren ala parte vinculante
de la decision. Es normamente utilizada la expresién holding en los EE. UU. y ratio
decidendi en Inglaterra” (Barrera, 2011, pég. 8 - 15).

En Ecuador a precedente se lo conoce mas con la definicion de ratio decidendi, que
es laregla jurisprudencial (holding) que puede extraerse de las consideraciones o0 razones
(racional) parajustificar laregla creada al resolver e caso.

El precedente vinculante esta expresado en términos precisos y como regla puntual
que coincide con € nucleo de la decision, la doctrina jurisprudencial, queda sujeta a la

distincion entre obiter dicta y ratio decidendi y, en consecuencia, requiere ser identificada
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en cada caso por €l Tribunal que la debe aplicar en los casos futuros. (Castro, 2012, pag.
307).

L as decisiones de la Corte Constituciona del Ecuador y en particular la facultad de
revison de sentencias, tiene la vocacion de generar precedente constitucional, y este
precedente, ratio decidendi o holding, como prefiera denominarsele, es una regla
jurisprudencia que es derecho directamente exigible en los casos de verificarse analogias
entre el caso precedentey € caso actual.

La importancia de la ratio decidendi constitucional como precedente vinculante,
resulta ser una herramienta efectiva con laque cuenta el Estado paralograr, por medio de la
jurisprudencia, €l accionar constitucional.

Por 1o que, las Salas de Revision através del precedente constitucional aparece como
una herramienta técnica que facilita la ordenacion y coherencia de la jurisprudencia, que
tiene como objetivo, garantizar el principio deigualdad, es decir, |0s casos igual es requieren
de un tratamiento similar. Estas reglas que nacen de resolver un caso en particular sirven
como precedente para casos iguales y futuros.

Pero cabe distinguir quelo que llamamos precedente y tiene caracter vinculante como
lo hasefialado |a Corte Constitucional en €l caso No. 108-11-1S eslaratio decidendi’. (CCE,
2020-08-26, pag. 5)

El precedente constitucional esun tipo de fuente del derecho, que nace a resolver un
caso concreto, |o que se diferencia de una normajuridica proveniente de actos prescriptivos,
como los reglamentos, las leyes o la Constitucion.

Por tal razon, € precedente constituciona no puede ser concebido como una
referencia conceptual comun, ya que, para su aplicacion en casos futuros o que sea
vinculante, necesariamente requiere que €l caso nuevo cuente con las similitudes facticas
con € caso anterior, sino lo relevante del precedente serian las conexiones temaéticas o
conceptuales abstractas que existen en las sentencias, |0 que descontextualizaria a
precedente. (L6pez, 2006, pag. 115 - 116)

Ademas, la Corte Constitucional ha sefialado que:

17 El conjunto de razones que son esenciales para la justificacion de lo decidido (las demés consideraciones
contenidas en la motivacion suelen denominarse obiter dicta). Y, dentro de la ratio decidendi, cabe todavia
identificar su nucleo, es decir, la regla en la que € decisor subsume los hechos del caso concreto para,
inmediatamente, extraer la decision (lo que queda fuera de dicho nicleo son las razones que fundamentan la
mencionada regla.
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... o todo nlicleo de unaratio decidendi constituye un precedente judicial en sentido
estricto o reglade precedente. Para€llo, es preciso quelareglacuyaaplicacion decide
directamente (subsuntivamente) e caso concreto haya sido elaborada
interpretativamente por el decisor y no meramente tomada del Derecho preexistente.
(CCE, 2020-08-26, péag. 5)

Este argumento es de suma importancia, ya que no a todo se le puede llamar
precedente constitucional vinculante; y, ademés se deben explicar las razones por las que se
motiva que un precedente es aplicable para e caso que voy atratar.

Con este andlisis, podemos sefia ar que |o establecido por la Corte Constitucional en
la sentencia No. 3-19-JP/20, referente a que “Si e caso se refiere a servidoras o servidores
publicos por violacion de sus derechos laborales, en general, la via adecuada y eficaz es la
contenciosa administrativa.”, no se tomaria como precedente o regla para los casos que se
analizan en e primer capitulo, ya que estas, no son las razones principales que motivaron
para resolver el caso, pues este otro caso, trataba sobre los derechos laborales de la mujer
embarazada. (CCE, 2020-08-05, pag. 49)

Ademas, se puede adga de la motivacion de otros precedentes, la Corte
Constitucional en sentencia No. 109-11-IS ya lo ha sefidlado que no son inmutables y se
pueden dar dos escenarios, lareversion y ladistincion. En € primer caso es cuando la Corte
Constituciona se algja de su precedente, para ello su pronunciamiento debe ser de forma
explicita y argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del
estado constitucional de derechos'y justicia. Por su parte la distincidn se produce cuando la
Corte, iguamente de forma argumentada, sefiala que el caso actua es diferente a caso que
dio lugar a precedente en alguna propiedad relevante, 1o que conduce a introducir una
excepcion en la correspondiente regla de precedente. (CCE, 2020-08-26, pag. 7'y 8)

En € caso No. 1797-18-EP la Corte Constitucional sobre los derechos que busca
proteger el precedente encontramos que sefiaa, € garantizar la igualdad y la seguridad
juridica de las partes que se encuentran en igual es circunstancias, ademés se ha pronunciado
que lainobservancia de un precedente no acarrealavulneracion de los derechos sefialados. '
(CCE, 2020-12-16, pag. 22)

18 LaCCE en e caso No. 1707-18-EP, sefidla: “la presunta inobservancia de un precedente constitucional no
necesariamente acarrea de forma automédtica la vulneracion del derecho a la igualdad y que el andlisis de
presunta vulneracion de estos derechos debe ser individualizado. En virtud del articulo 2 numeral 3 de la
LOGICC, esta Corte puede “[...] alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada [...]”30. En
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4.3 Aplicacion vinculante de la sentencia dictada por la Sala de Revision para futuros
casos

Si el precedente es vinculante, que se entiende por vinculante. El término vinculante
se enfoca a la obligatoriedad del mismo, creando asi fuente del derecho, que segun Bobbio
(1987) son: “[...] aquellos hechos o actos de los cuaes e ordenamiento juridico hace
depender la produccion de normas juridicas” (pag. 158). Al ser la Corte Constitucional €
maximo organo de interpretacion de la Constitucion, esta facultado a emitir jurisprudencia
vinculante en materia constitucional, que se desarrolla por medio del precedente.

Sobre e precedente, la Corte Constitucional en el caso No. 1035-12-EP nos sefiaa
gue puede ser horizontal y vertical. El precedente horizontal es el que opera entre érganos
del mismo nivel jerarquico; y, ademés, este puede ser: autovinculante!® cuando el precedente
es utilizado por e mismo juez que dict6 ese precedente y heterovinculante®® cuando setoma
un precedente dictado por otro juez deigual jerarquia. (CCE, 2020-01-22, pag. 4)

El precedente autovinculante lleva €l principio de universalidad; mientras que, para
laaplicacion del heterovinculante debe existir unanorma gque establ ezca, que este precedente
es vinculante, caso contrario €l precedente es simplemente persuasiva, no obligatorio.

El Dr. Ali Lozada en un medio digital, hareferido que lo que respecta a precedente
vertical, este operaentre drganos de diferente jerarquia. Es obligatorio si existieranormaque
establezca su obligatoriedad, como sucede en el caso de la Corte Constitucional, en los
demés casos se cumple la funcién persuasiva. (Lozada, 2020)

Alvaro Nufiez VVaguero, a hablar sobre la obligatoriedad del precedente judicial en
Ecuador en un medio digital, establece que s este es obligatorio, su falta de aplicacion

deberia ser sancionada, caso contrario no terminariasiendo obligatorio; y, respecto alateoria

consecuencia, este Organismo se apartadel precedente sentado en la sentencia No. 229-16-SEP-CC en cuanto
no considera que la inobservancia del precedente constitucional constituye, por si sola, una vulneracion a
derecho alaigualdad.

19 En cambio, € precedente horizontal auto-vinculante es una necesidad racional y juridica. Dicha auto-
vinculatoriedad quiere decir que €l fundamento (centralmente, laratio decidendi) en cuya virtud una decision
judicial ha sido tomada por |os jueces que componen un cierto tribunal obliga a esos mismos jueces cuando,
en ¢ futuro, tuvieren que resolver un caso andlogo; de manera que dichos jueces pueden apartarse de su propio
precedente solo si 1o justifican suficientemente. Esto es asi porque, si bien un juez resuelve casos singulares,
debe universalizar el fundamento de sus decisiones para casos anal ogos futuros: resultariairraciona y contrario
a derecho fundamental a laigualdad formal si un juez que, en el caso A, ha dicho que debe hacerse X por
darse las circunstancias 1, 2 y 3, posteriormente, en e caso B, sostuviera lo contrario ante esas mismas
circunstanciasy sin justificar su cambio de opinion.

2 hetero-vinculatoriedad significa que el fundamento (centralmente, laratio decidendi) en cuya virtud una
decision judicial ha sido tomada por |os jueces que componen un cierto tribunal obliga a otros jueces del
mismo tribunal que, en el futuro, tuvieren que resolver un caso andlogo. Tal vinculacién por los precedentes
horizontales se verifica, por gemplo, en la Corte Constitucional, cuyas decisiones vinculan a sus futuros
integrantes.
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de que s no se aplicael precedente, el superior puede declarar lanulidad de la sentencia por
no aplicar el precedente, es diferente una nulidad que una sancion. Claramente el doctrinario
sostiene al precedente como persuasivo, ya que este, establece ser permitido y puede
tomarselo como fundamento para casos futuros; sin embargo no es obligatorio, ya que, no
contar con este, en ninguna parte del ordenamiento juridico establece que esta prohibido no
seguir el precedente o su inaplicacién serd sancionaday por ende no es obligatorio. (NUfiez,
2020)

Analizadalafacultad derevision'y como se concibe €l precedente constitucional, con
sus efectos y la forma en que se aplicaria € precedente vinculante dictado por la Sala de
Revisién, encontramos una gran tarea gue tiene la Corte Constitucional, para pronunciarse
sobre los casos seleccionados de acciones de proteccion por € cese de funciones a
nombramientos provisionales y como deberia la justicia constituciona ordinaria

comportarse sobre estos asuntos en casos futuros.

IMPLEMENTACION/APLICACION DEL METODO

La investigacién en todo su contenido es de tipo empirica descriptiva, ya que los
resultados nacen de los conceptos elaborados por las sentencias dictadas por 1os jueces
constitucionales y 1o que recoge la doctrina. Se ha realizado un estudio de casos, € cual
comprende maés de treinta sentencias que conocieron 10s jueces constitucionales ordinarios
sobre el cese de funciones a nombramientos provisionales. De este estudio se ha podido
reflgjar los criterios disimiles sobre e asunto controvertido y también sobre e uso de la
accion de proteccion.

Tenemos €l estudio de sentencias dictadas por la Corte Constitucional, para analizar
como se ha desarrollado la facultad de seleccion y revision de sentencias, asi como se ha
plasmado €l precedente constitucional en Ecuador.

El estudio consistio en cuatro fases interdependientes: 1) definicion del problemay
proyecto del trabajo de investigacion; 2) recoleccion, codificacion y andlisis de los criterios
encontrados en las sentencias 'y doctring; 3) resultado de lainvestigacion; y, 4) informefinal
de lainvestigacion.

RESULTADOSDE LA INVESTIGACION

1. Del andlisis a estudio de casos abordado en e primer capitulo, observamos que
dentro de las acciones de proteccion presentadas por parte de los ex servidores publicos al
cese de funciones a sus nombramientos provisionales, han generado que los jueces
constitucionales, a resolver, tengan criterios disimiles. Por unaparte |os jueces han sefialado
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gue no existe vulneracion de derechos constitucional es, asi como que laaccién de proteccion
no es lavia para conocer asuntos de caracter infra constitucional pues se trata de un andlisis
de legalidad. Por otra parte hay jueces que sostienen, que si existe vulneracion de derechos
constitucionales a no respetar la condicidn que establece la ley para dar por terminado un
nombramiento provisional, vulnerando la seguridad juridica.

Se han encontrado varias sentencias a favor y en contra de la vulneracion de un
derecho constitucional por el cese de funciones alos nombramientos provisionales, es decir,
criterios contrarios, disimiles, causa incertidumbre a la administracion publica y a la
ciudadania

Un argumento que encontramos es que, la impugnacion de un acto administrativo
por cese de funciones a un nombramiento provisional en aplicacion del articulo 85y 47
literal €) dela LOSEP, no debe ser enmarcada en una accion de proteccion y resuelta por un
juez constitucional, pues, es un tema de legalidad en € que se andiza una antinomia
normativa de caracter infraconstitucional, lo cual terminavulnerando e debido proceso y la
seguridad juridica, a no respetar la via ordinaria y estar ante un juez incompetente para
conocer sobre el tema. (Ley Organica de Servicio Publico, 2018)

Otro de los argumentos fuertes para rechazar la accién de proteccion por €l cese de
funciones a un nombramiento provisional, es gque la presunta vulneracion a derechos
constitucionales se originarian en la errénea e indebida aplicacion de los articulos 17 literal
b) dela LOSEP y 18 litera c) del Reglamento ala LOSEP; entonces la vulneracion acaece
en la indebida y errénea aplicacion y no aplicacion de las disposiciones legales, 1o que
obedece claramente a un criterio de legalidad, y no de constitucionalidad. (Reglamento ala
Ley Organicade Servicio Publico , 2011)

Vamos a encontrar que e fundamento legal y constitucional para rechazar las
acciones de proteccion que estamos analizando, se sostienen en que, no existe un derecho
constitucional vulnerado, por lo cua no cumple con & presupuesto del articulo 40 numeral
1 de la Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, también se
explica que no es la via adecuada pues se trata de un tema de mera legalidad, incumpliendo
con otro requisito citado en € articulo 40 numeral 3 de la norma ibidem, es asi que,
concluyen que la accion resulta improcedente en concordancia con los numerales 1y 4 del
articulo 42 de la norma enunciada. (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009)

El fundamento gque sostienen los jueces constitucionales que aceptan la accién de

proteccion por los mismos hechos, es que, € cesar un nombramiento provisiona sin cumplir
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con la condiciéon que establece € articulo 18 ¢) del Reglamento a la LOSEP, vulnera
derechos constitucionales al configurarse en un acto arbitrario de laautoridad administrativa
por no respetar e debido proceso, ya que no dispone gue los nombramientos provisionales
concluiran ipso jure tan pronto se declaren desiertala convocatoria el concurso de méritosy
oposicién, entonces, por € derecho ala seguridad juridica, se debe respetar latemporalidad
y condicién para gue cese un nombramiento provisional. Ademas sobre la procedenciade la
garantia jurisdiccional, se establece que a existir un derecho constitucional vulnerado, la
accion de proteccion es laviaidonea. (Reglamento ala Ley Organica de Servicio Publico
2011)

Otro argumento es que se vulnera e principio de legalidad contenido en € articulo
226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al no respetar la condicion de los
nombramientos provisionales. Ademas se alega que la administracion publica debe aplicar
lo que sefida el articulo innumerado del articulo 4 de la LOSEP, esto es, aplicar la norma
gue més favorezca a servidor publico. (Ley Organicade Servicio Publico, 2008)

Es importante también sefidlar que uno de los problemas que desbordan en la gran
cantidad de acciones de proteccion sobre e cese de funciones a un nombramiento
provisional, es € sistema de justicia ecuatoriano, ya que si bien nuestro ordenamiento
juridico establece una via idonea como la accién subjetiva ante los tribunales de lo
contencioso administrativo, tenemos que | os resultados no son satisfactorios, pues reclamar
derechos por esta via no es eficaz?’; y, a no ser eficaz, permite que la ciudadania afectada
por estos actos administrativos se respalde en eso para preferir la accién de proteccion y
tutelar sus derechos de forma inmediata, alegando su afectacion a derecho al trabgjo y de
percibir una remuneracion que permitala sobrevivencia.

Por lo cual, no basta con que e procedimiento esté previsto en laley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo y oportuno para
establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos y proveer |0 necesario para
remediarla. Es por ello que los procesos judiciales en los diferentes Tribunales de lo
Contencioso Administrativo carecen de un proceso rapido, sencillo, impidiendo que €l
ciudadano tenga una respuesta oportuna a la vulneracion de su derecho reclamado, mucho

mas cuando se presenta la posibilidad del recurso de casacion en la Corte Nacional.

21 v/ éase | as causas http://consultas.funcionjudicial .gob.ec/i nformaci onjudicial/public/informacion.j sf
http://consultas.funcionjudicial .gob.ec/informaci onjudicial/public/informacion.j sf
http://consultas.funcionjudicial .gob.ec/informaci onjudicial/public/informacion. sf
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informaci onj udicial/public/informacion.jsf
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informaci onjudicial/public/informacion.jsf
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Ahora, otro de los motivos para activar la accion de proteccion por e cese de
funciones a nombramiento provisionales, es que no se ha encontrado auxilio mediante la
accion subjetiva ante los tribunales de |0 contencioso administrativo, yaque, a reaizar solo
un control de legalidad, se establece que existe la norma para emitir dicho acto
administrativo.

Conforme los argumentos sostenidos en e capitulo 11, ¢eslaaccién de proteccion la
via adecuada para tutelar la vulneracion a derecho de seguridad juridica, debido proceso y
trabajo? Partiendo de que la seguridad juridica es un derecho que se enmarcaen € respeto a
laCongtitucion y laley, veamos el problema juridico que se enmarcaen € presente caso. El
articulo 18 del Reglamento a la LOSEP establece una condicion para que se den por
terminados |os nombramientos provisionales, pero esta norma se contradice con el articulo
85y 47, litera €) de la LOSEP, asi como 105 de su reglamento; teniendo como resultado
una antinomia normativa que debe ser resuelta. (Reglamento ala Ley Organica de Servicio
Plblico , 2011)

Si analizamos los nombramientos provisionales, se debe tener claro con que objeto
se emitieron y las formas de darlos por terminado, esto enmarcado en laley, con lafinalidad
de no vulnerar la seguridad juridica y mucho més cuando la vulneracion de este derecho
conllevalavulneracion de otros mas, que ami entender tiene mayor peso como es el derecho
al trabgjo. Si esta analogia es correcta, € caso tratado encontraria tutela mediante accion de
proteccion.

Es importante mencionar que, en los fundamentos de las acciones de proteccion,
también se ve como un acto discriminatorio e cese de funciones a nombramiento
provisionales sin respetar la condicion para la cual fue otorgado, ya que, se le terminaaun
servidor, paradar aotro, sin ningun justificativo o motivacion.

Al ser seleccionado este caso por la Corte Constitucional, se debera esperar su
pronunciamiento sobre la existencia o no de afectacion del derecho al trabajo y |a seguridad
juridica. Ademas, si laaccion de proteccién eslaviamas adecuada y eficaz.

2. Sobre la accion de proteccion, la Corte Constitucional ya se ha pronunciado que
esta garantia constitucional no busca superponerse a gercicio de otras vias 0 mecanismos
gue la normativa contempla para la tutela de los derechos de los administrados o de los
problemas suscitados con la administracion pablica. Su finalidad es la de tutelar un derecho
constitucional .

Dentro del caso No. 283-14-EP, la Corte Constituciona nos hace unadistincion sobre

los fines que persigue la accién de proteccidn y la accién subjetiva, sefialando que, 1a una
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persigue € amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién y la
segunda busca tutelar los derechos e intereses en las relaciones juridicas con las
administraciones publicas.

También dentro de su jurisprudencia vinculante la Corte se ha pronunciado, que €l
juez debe verificar lavulneracién de un derecho constitucional y de encontrar afectacion, la
accion de proteccion es el mecanismo adecuado.

Sin embargo, en un reciente precedente emanado por la Corte Congtituciona la
Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados, se habla de que no se debe superponer la via
ordinaria por laaccién de proteccion y los jueces deberdn evaluar la existencia de multiples
derechos para que esta seaviable, yaque s encuentratutelaen laviaordinaria, esaeslavia
correcta.

3. Con €l nuevo paradigmaconstitucional del 2008, vemos que | as fuentes de derecho
avanzan, y es por €llo, que la jurisprudencia toma un valor importante en esta categoria,
Ilegando atener el precedente constitucional fuerza vinculante.

Unade lasformas de generar |a Corte Constitucional precedentes obligatorios es por
medio de lafacultad de revision de sentencias, conforme lo establecido en los numeral 1y 6
del articulo 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La finalidad de esta facultad, empieza primero con la Sala de Seleccion, la cua
escoge los expedientes de tutela que seran revisados por la Corte, con algunos objetivos
como son: unificar e alcance de los derechos humanos, de las garantiasjurisdiccionales y la
de unificar lajurisprudencia constitucional.

Asi mismo la Corte Constitucional en la sentencia No. 001-10- PJO-CC dentro del
caso No. 0999-09-JP publicado en e Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 351 de
29 de diciembre de 2010, ha establecido que la finalidad de esta facultad es crear lineas
jurisprudenciales en determinados escenarios constitucionales, parailustrar y guiar a partir
de sus falos ala ciudadania en general. Para de esta manera evitar vulnerar € derecho ala
igualdad de | as personas cuando se trate casos anal 0gos.

Dentro de la sentencia No. 001-14-PJO-CC dentro del caso No. 967-11-JD
encontramos que el objetivo del sistemade selecciony revision de sentencias es el desarrollo
del contenido de los derechos constitucionales.

Partiendo del principio stare decisis que significaque € juez debe decidir de acuerdo
a lo resuelto en e pasado y no contradecir lo decidido sin una razén debidamente
fundamentada, por 1o que la jurisprudencia es fuente directa de derecho ya que asi 1o

establece la Constitucion de la Republicadel Ecuador en su articulo 11 numeral 8.
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Con esta facultad otorgada a la Sadla de Revisién para dictar precedente
constitucional, la Corte Constitucional haseleccionado las acciones de proteccion por e cese
de funciones a un nombramiento provisional, ya que sus criterios disimiles encontrados en
las sentencias, resulta un caso de gravedad, que amerita un precedente.

De la investigacion podemos concluir que la facultad de seleccion y revision de
sentencias, se trata de un mecanismo oficioso, lacual no se trata de un recurso 0 unaaccion
gue se puede accionar por unade las partesdel proceso; yaque lapropiaCorte Constituciona
lo ha aclarado dentro de su sentencia No. 001-10-PJO-CC, sefidlando que “La Corte
Constitucional, apartir delas Salas de Seleccion y revision, no se convierte otrainstanciade
apelacion, tal como sucedia con los extintos Tribunales Constitucionales” (CCE, 2010-10-
22, p&g. 8).

Dentro de lasentenciadictadas en gercicio de estafacultad, encontramos que existen
dos objetivos que van de lamano a resolver €l caso en particular. Uno, es la unificacion de
lajurisprudencia, a generar reglas que encontramos en la ratio decidendi con carécter erga
omnes; y, dos es lareparacion de los derechos vulnerados encontrados en el caso analizado.

Lafinalidad o laintencion origina que tuvo e constituyente al momento de plasmar
esta facultad en la Constitucion del 2008, fue de crear un mecanismo que garantice la
seguridad juridica e igualdad de las partes litigantes, emitiendo jurisprudencia vinculante
que sirvade guia paralajusticia constitucional ordinaria.

Referente alos efectos de las sentencias dictadas por la Sala de Revision de la Corte
Congtitucional, la cuales son de caracter erga omnes, eran necesarios en un Estado
constitucional donde la jurisprudencia es fuente de derecho.

Este reconocimiento se daen € sistemajuridico del common law, donde se reconoce
alajurisprudencia como fuente de derecho, basada o por medio delaratio decidendi, yaque
solo esta genera efecto vincul ante.

Con esta facultad, se permite realizar una legitimacion constitucional de las normas
promulgadas por €l legislador, sin interferir en las competencias propias de este organismo.
Asi mismo, por medio de la jurisprudencia vinculante se busca garantizar € derecho a la
igualdad, tanto formal como material, de todas |as partes litigantes con situaciones facticas
analogas, y, otorgar seguridad juridica, guiando las actuaciones de los particulares,
funcionarios publicos y autoridades por medio de sus sentencias vinculantes.

Debemos aclarar que €l reto del caracter vinculante de | as sentencias dictadas dentro

de la facultad de revision, no radica precisamente en su mero reconocimiento o



institucionalizacion, sino, en su efectivo uso, es decir, en la utilizacién de los criterios que
en ellas se plasmen, haciendo un correcto andlisis de las razones principales de la decision.

4. Al hablar de precedente constitucional, podemos conceptualizarlos como €l
conjunto dereglasjuridicas que nace a resolver un caso en particular y concreto, donde estas
reglas, se establece con caracter obligatorio; y, que, por ende, es aplicable parafuturos casos
que su naturaleza seaigual.

El precedente busca tutelar los derechos constitucionales de igualdad, seguridad
juridica, estableciendo una guia para € andlisis y decision de futuros casos que tengan
hechos anélogos.

La teoria del precedente en materia constitucional sirve como un mecanismo de
evolucion de |os textos constitucional es, por medio de laratio decidendi y todo aquello que
no searatio decidendi es necesariamente obiter dicta.

Laratio decidendi o las razones de la decision, constituyen las partes més esenciales
delasentenciaque consisten en el conjunto delasrazones quellevan aladecision de carécter
inmediato y directo. La importancia de la ratio decidendi constitucional como precedente
vinculante, resulta ser una herramienta efectiva con la que cuenta el estado para lograr por
medio de lajurisprudencia, el accionar constitucional como derecho vivo.

En e caso de Ecuador dentro del texto de lajurisprudencia, |os conceptos doctrinales
gue se invoquen, asi como argumentaciones del juez que no llevan ala decision, no son el
precedente, ya que lajurisprudencia vinculante no se la puede concebir como unareferencia
conceptual comun, eso desnaturalizariala esencia del precedente. Por medio del precedente
los jueces no prescriben una norma, su labor es resolver un caso concreto y dentro de esta
sentencia emitir reglas que van a operar hacia el futuro.

Algo importante del precedente, es que al no concebirse como un acto prescriptivo
como laley, no se basaen lasancidn alos jueces por su no aplicacion. Pero si se puede degjar
sin efecto una sentencia por parte del superior, por no acatar €l precedente, como se
establecio en €l caso 1797-18-EP. (CCE, 2020-12-16, pég. 21 - 24)

Sobre lavinculatoriedad del precedente este es un gjemplo de precedente horizontal,
y sobre €l precedente vertical tenemos que puede ser, autovinculante y heterovincul ante. El
autovinculante es obligatorio pues se trata de una sentencia dictada por e mismo juez. A
diferencia del heterovinculante que no es obligatorio salvo que laley o establezca, ya que
se trata de una sentencia de otro juez de su mismajerarquia o nivel.

Dentro de la investigacion se establecia que a precedente le han otorgado ciertas

caracteristicas, de generalidad, universalidad, abstraccion y permanencia. Sin duda al ser €
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precedente vinculante y con efectos erga onmes, posee las caracteristicas de generaidad y
universalidad para los casos semegantes. Pero sobre la abstraccion, € precedente
constitucional no puede ser abstracto, ya que nace de las razones principal es paratomar una
decision al resolver un caso particular, es decir que para su aplicacion en el futuro, debe ser
aun caso similar que cumpla con las mismas condiciones. Sobre la permanenciala Corte ya
lo ha manifestado que los precedentes no son inmutables, puede variar por diferentes
condiciones, este no siempre va ser estatico; pero para su modificacion, se requiere de
motivacion y argumentacion que justifique algjarse de ese precedente y se pueden algar de
ellos con la debida motivaciéon. (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009)

En @ articulo 2, numeral 3, de la LOGJCC sobre la obligatoriedad del precedente
constitucional, sefidla que tienen fuerza vinculante. Sin embargo, debemos tener claro que
el precedente constitucional no actia como un creador de normas por medio de actos
prescriptivos, sino que la fuerza vinculante del precedente se extrae de los pardmetros
interpretativos realizados por la Corte Constitucional a resolver un caso concreto.

No puede la Corte Constitucional emitir una regla que no sea sobre un derecho
tratado en el caso, es decir, que € desarrollo de sus argumentos tratados en la sentencia no
resulte del razonamiento empleado pararesolver el fondo del caso.

5. Sobrelos casos analizados en €l primer capitul o, se espera un pronunciamiento por
parte de la Corte Constitucional y asi por medio del precedente, unifique la jurisprudencia
constitucional para evitar la inseguridad juridica y vulneracién a derecho de igualdad que
las parte litigantes en las acciones de proteccion por el cese unilateral de los nombramientos
provisionales vienen soportando, debido alas sentencias contradictorias.

Este caso ha sido seleccionado por la gravedad del asunto que conlleva la falta o
inexistencia de un precedente. La Corte Constitucional debera pronunciarse si el cese de
funciones a nombramientos provisionales sin respetar la temporalidad que le caracteriza,
resultaser un acto arbitrario por parte de laautoridad administrativa que vul nerala seguridad
juridica, y por €l irrespeto a este derecho, se atenta contra el derecho al trabgo.

Para poder presumir una decision de la Sala de Revision frente al tema estudiado, es
importante establecer dos supuestos problemas. ¢El primero seria, s se debe respetar la
condicion paralacua se otorgd € nombramiento provisiona? y la segunda ¢es laaccién de
proteccion lavia o mecanismo adecuado?

Frente a primer problema, ya existe un pronunciamiento de la Corte Constitucional

Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados, que podriamos tomar como referencia, si bien, no
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se ha establecido ninguna regla sobre la temporalidad de los nombramientos provisionales,
podemos tomar & pronunciamiento que la Corte con la finalidad de proteger ala mujer en
periodo de lactancia:

...los nombramientos provisionales (...) no deben cambiar de naturalezajuridica, sino
gue tienen un régimen especia debido a derecho a la proteccion especial, ala no
discriminacion y al derecho cuidado que tienen las mujeres embarazadas y en periodo

delactancia

179. Estos nombramientos, cuando se trata de partidas vacantes, terminan
cuando se hayallamado a un concurso de méritosy oposicion y sedesigne a ganador

o ganadora. (CCE, 2020-08-05, pag. 41)

Estas reglas van encaminadas a la proteccion de la mujer embarazada o en lactancia,
algo importante que se dice, es que estos nombramientos provisionales terminan hasta que
haya el ganador del concurso. Razon por la cual, estamos hablando que se debe respetar la
temporaidad del nombramiento provisional contemplado en el articulo 18 letra c) del
Reglamento ala LOSEP.

Esto noslleva a establecer que € irrespeto a una situacion juridica preestabl ecida, no
puede ser modificada o desconocida arbitrariamente, ya que vulnera e derecho a la
seguridad juridicay que por ende la afectacion del derecho al trabajo.

El segundo problema de andlisis es la via 0 mecanismo, es decir, si la accion de
proteccion es idonea o existen otros medios ordinarios adecuados para la tutela de esos
derechos. Veamos |o que nos dice la Corte Constitucional, tomando como referencia la

misma sentencia antes analizada, pero ahorarespecto de lavia:

... laaccion de proteccion constituye la garantia mas idonea para la proteccion de los
derechos reconocidos en la Constitucion, ésta no constituye un mecanismo de
superposicion o reemplazo de las instancias judiciales ordinarias, pues €llo
ocasionaria e desconocimiento de la estructura jurisdiccional establecida por la
Constitucion. En este sentido, la accion de proteccidn no sustituye a todos |os deméas
mediosjudiciales.

202. Hay dos situaciones que merecen ser valoradas para determinar el
mecanismo procesal adecuado y eficaz. El primero tiene que ver con los derechos
gue estan en litigio. Si e caso se refiere a servidoras o0 servidores publicos por

violacion de sus derechos laborales, en general, la via adecuada y eficaz es la
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contenciosa administrativa. Si €l caso se refiere a mujeres embarazadas y en periodo

de lactancia, estamos ante multiples derechos (autodeterminacion reproductiva,

intimidad, salud, lactancia, no discriminacion y derecho a cuidado) que no fueron
considerados para disefiar la via contenciosa administrativa. La via adecuada,
entonces, para proteger los derechos de la mujer embarazada y en periodo de

lactancia es |a accion de proteccion. (CCE, 2020-08-05, pag. 49)

Como yalo manifestamos, no existe aln, unaregla sobre el tema de nombramientos
provisionales en |las acciones de proteccion, ya que ese caso de seleccion no hasido resuelto.
Sin embargo esta sentencia, nos puede adelantar que, la Corte Constitucional estaria por
inclinarse de que si bien el cese de funciones a nombramientos provisionales no termina de
formalibre sin cumplirse la condicion ya hablada, existe un mecanismo adecuado que es la
accion subjetiva ante €l contencioso administrativo para los servidores publicos que no sea
una mujer embarazada o en lactancia.

Esto llevaria nuevamente a que existan diferentes sentencias, ya que si en la accién
de proteccion sobre este tema, se demuestra la existencia de multiples derechos y no solo el
irrespeto a la seguridad juridica y a trabgo, seria € juez constituciona ordinario quien
debera motivar, porqué eslavia adecuadala accion de proteccion frente al cese de funciones
aun nombramiento provisional o porqué no.

Ademas, seevidenciaquelaCorte Constitucional se estaalg/ando de sus precedentes,
yaque anteriormente de formaclarase haestablecido, que si existe un derecho constitucional
vulnerado laaccion de proteccion es laviamas adecuaday eficaz, por ende eslaiddneapara
tutelar derechos constitucionales.

A lolargo de este estudio, se haanalizado |os criterios de | os jueces constitucionales
sobre el tema de la terminacion unilateral de los nombramientos provisionales, asi como la
via de accion de proteccion, para definir si esta, es la adecuaday eficaz para conocer estos
asuntos.

La postura de que este tipo de nombramiento es un nombramiento especial, que no
puede darse por terminado de una forma arbitraria sino que respetando laley y la condicion
para la cual fue otorgado. Asi como que, este acto arbitrario conlleva una vulneracion ala
seguridad juridicay por ende afectacion del derecho al trabajo, 1o cual hace que laaccion de
proteccion sea la via adecuada. Esto nos lleva a pensar que la Sala de Revisién, se
pronunciara en favor del servidor publico a que se le otorgd un nombramiento provisional.

Por lo que de forma podemos anticipar que € posible efecto de esta sentencia

producto del sistemade revision, sea el siguiente:
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“1) Establecer que los nombramientos provisionales se pueden dar por terminado,
respetando & debido proceso y la seguridad juridica. Razon por la cual se debe cumplir la
condicion paralacual que fue otorgado. Los efectos de la sentencia sera erga omnes;

2) Al revisar los casos seleccionados se detecta una violacion de derechos
constitucionales, como la seguridad juridicay €l derecho a trabajo, por lo cua se dgjasin
efecto las sentencias (...aquellas que desecharon la accion de proteccion por € cese de
funciones anombramientos provisionales, sin respetar por parte de laadministracion publica
el derecho alaseguridad juridica, el debido proceso y por ende €l trabajo), con efectos inter
partes.

3) Declarar la nulidad del acto administrativo de cese de funciones y ordenar €
reintegro de los funcionarios a sus puestos de trabajo.”

Podemos establecer esta decision, basada en un andlisis de respeto a la seguridad
juridica y lo mas favorable a servidor publico, para no afectar e derecho a trabgjo, asi
como, enfocar que las actuaciones de la administracion no se conviertan en actos arbitrarios
o discriminatorios, yaque el comun de laterminacion de estos nombramientos ha sido para,

favorecer aun nuevo servidor en perjuicio del servidor a cual seterminalarelacion laboral.

CONCLUSIONES

El sistema de revision de la Corte Constitucional tiene su origen en la Constitucion
del 2008, su finalidad es que por medio de esta facultad crear lineas jurisprudenciales en
determinados escenarios constitucionales, para ilustrar y guiar a partir de sus falos a la
ciudadania en general, unificando criterios en materia constitucional y aclarando laformade
proceder en determinados conflictos juridicos. Con esto, se permite de una manera mas
eficiente, garantizar |os derechos constitucionales a la seguridad juridicay alaigualdad de
las partes litigantes en un proceso de garantia jurisdiccional de conocimiento de jueces
ordinarios, para evitar que existan criterios disimiles sobre los mismos hechos, que agrave

maés |l os derechos de | os ciudadanos.

En aplicacion del principio stare decisis que significa que € juez debe decidir de
acuerdo alo resuelto en el pasado y no contradecir 1o decidido sin una razon debidamente
fundamentada, por 1o que a nuestro entender, la jurisprudencia es fuente directa de derecho
yaque asi |0 establece la Constitucién de la Republicadel Ecuador en su articulo 11 numeral

8. Lo que se debe aclarar es que su aplicacion es para casus futuros y andlogos.
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La facultad de revisién es un 6rgano de naturaleza jurisdiccional, que no pueda
transgredir las competencias de otras funciones del Estado, ya que su finalidad no es ser un
legislador. Su deber es expedir jurisprudencia constitucional vinculante que se ejerce

exclusivamente através de la emision de sentencia

La Sdla de Revisidon de sentencias de la Corte Congtitucional, no puede emitir
jurisprudencia vinculante que no sea sobre un derecho tratado en el caso, es decir, que €
andlisis de sus argumentos tratados en la sentencia no resulte del razonamiento empleado

pararesolver € fondo del caso.

En los ultimos afios (2017, 2018, 2019, 2020), la administracion de justicia
constitucional ha conocido un gran niUmero de acciones de proteccién por parte de los ex
servidores publicos a cese de funciones a sus nombramientos provisionales, teniendo por
parte de los jueces constitucionales sentencias contradictorias, causando inseguridad a la

ciudadaniay ala administracion publica.

Sobre el tema del cese de funciones a nombramientos provisionales, tenemos que €
argumento para desechar las acciones de proteccion es que, no vulnera derechos
constitucional es pues la administracion en uso de sus atribuciones legales que le confiere la
LOSEP; en sus Art. 17, letrab) y 47, literal €), 83 letrah) y 85 respectivamente, emite un
acto administrativo, de cesacion defunciones, quesiendo legal y reglamentario no constituye
sancion; sino obedeceria més bien a unalegitima decision institucional; acto administrativo
que determina, que la naturaleza de los nombramientos provisionales no genera estabilidad
laboral; por tanto pueden terminar en cualquier momento. Ademés que no eslaviaidonea
pues se trata de un asunto de meralegalidad, es decir infraconstitucional.

El criterio que sostienen | os jueces que aceptan laaccion de proteccion por el cese de
funciones de un nombramiento provisional, esque, el cese de funciones de un nombramiento
provisional sin que se cumpla las condiciones que seflala el Reglamento a la LOSEP se
enmarca en unaviolacion del derecho alaseguridad juridica, es manifiesta o evidente por la
inconstitucional y arbitrariafinalizacion del nombramiento provisional sin que se haya dado
la condicién para su terminacion. Ademas gque se debe aplicar € principio Constituciona y
legal de aplicar la normativa mas favorable ala o €l servidor publico.

El pardmetro para que la accién de proteccion sea la via correcta y adecuada para
impugnar un acto administrativo por e cese de funciones a un nombramiento provisional,

sin vulnerar e debido proceso y la seguridad juridica, se debe a que no hay mecanismo mas
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eficaz que la accidn de proteccion y conforme a sus precedentes, basta que € juez evidencia
una vulneracién de un derecho constitucional, para que esta via sea la adecuada. Ademas,
gque no ha encontrado tutela via accion subjetiva ante los tribunales de lo contencioso
administrativo.

Dentro de lainvestigacion, se evidencia que la Corte Constitucional se esta algjando
de sus precedentes respecto a la procedencia de la accion de proteccion, ya que se entendia
que, si existe un derecho constitucional vulnerado, la accion de proteccion es la via mas
adecuada y eficaz. Pero un pronunciamiento reciente sefiala que se debe verificar afectacion
a multiples derechos que sean esenciales, ya que, los servidores publicos que reclaman

violacion de sus derechos |aborales, cuentan con lavia ordinaria

Consideramos que, si existe vulneracion de derechos constitucionales en el cese de
funciones de nombramientos provisionaes, ya que, este tipo de nombramiento es un
nombramiento especial, que no puede darse por terminado de una forma arbitraria. Esto
conllevaunavulneracion alaseguridad juridicay por ende afectacion del derecho al trabajo.
Respecto a si la accion de proteccion es la via adecuada, existe afectacion de mltiples
derechos, entre estos e derecho a trabgjo, que hace imposible que una persona pueda

percibir una remuneracion para su subsistencia.
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