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SENTENCIA DICTADA DENTRO DEL JUICIO CONSTITUCIONAL DE
ACCION DE HABEAS CORPUS, seguido por MERINO CRIOLLO
ANGELICA CECILIA en contra de AB. JOSE ANTONIO ROMERO
TRICERRI COORDINADOR ZONAL DEL MINISTERIO DE INCLUSION
ECONOMICA Y SOCIAL Y PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO.

Juicio No. 18111-2020-00032

CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE TUNGURAHUA. - SALA
ESPECIALIZADA DE LO CIVIL, MERCANTIL Y LABORAL DE LA CORTE
PROVINCIAL DE JUSTICIA DE TUNGURAHUA. Ambato, lunes 14 de septiembre del
2020, las 08h10. VISTOS: Dentro de la accion de proteccion signada con el nimero
18111-2020-00032, 18171-2020-00007 en primer nivel, el Tribunal Constitucional ordinario
de la Sala Especializada de lo Civil, Mercantil y Laboral de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua, integrado por los sefiores Jueces Provinciales, Doctores César Audberto Granizo
Montalvo, Presidente y Ponente, Edwin Giovanni Quinga Ramoén y Pablo Miguel Vaca
Acosta, avoca conocimiento de la causa y profiere la siguiente sentencia:

I. Antecedentes

1.1) ldentificacion de la persona afectada y/o accionante.- La sefiora Merino Criollo
Angélica Cecilia -en adelante Legitimada activa, Demandante, Actor o Accionante-, portador
de la cédula de identidad y ciudadania niamero 180312467-4, casada, de 41 afios de edad,
ingeniera comercial, domiciliada en la ciudad de Ambato, en calidad de accionante y
afectada, con escrito que corre desde el folio 27 a la 31, el dia jueves 2 de julio del 2020, a las
15h45', ha ejercido su derecho a la jurisdiccidn -que doctrinariamente abarca a los de acceso a
la administracion de justicia y de la tutela judicial efectiva- establecido en el articulo 75 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador -en lo venidero s6lo CRE-, en relacién con el
principio de acceso a la justicia constitucional previsto en el precepto 86.1 ibidem, al
presentar una demanda de accion ordinaria de proteccion de derechos, que ha dado inicio a la
causa numero 18171-2020-00007 en el Tribunal de Garantias Penales, con sede en el canton
Ambato, a cargo de los doctores Patricio Vicente Riofrio, Ponente, Héctor Leonardo Gamboa
Escobar y Juan Apolinar Patricio Marifio Paredes -en lo sucesivo solamente Tribunal A-quo-.

1.2) Identidad de la persona, entidad u drgano accionado.- Las personas accionadas son el Ab.
José Antonio Romero Tricerri, Coordinador Zonal 3 del Ministerio de Inclusién
Econdmicay Social y el Dr. Ifiigo Salvador Crespo, Procurador General del Estado.

1.3) Descripcidn del acto u omision supuestamente violatorio de derechos que produjo el
dafio.- Concretando de la relacion circunstanciada de los hechos, segun la Legitimada activa,
la situacion se reduce a lo que sigue: desde el 02 de mayo de 2018 hasta el 30 de abril de




2019, laboré en el Ministerio de Inclusion Econdmica y Social en la Coordinacion Zonal 3 de
la ciudad de Ambato, en calidad de Técnica de Balcon de Servicios, bajo el grupo ocasional
de servidor publico de apoyo 3; cuyas labores encomendadas las cumpli de manera eficiente,
responsable y honesta. La relacion laboral se la realicé bajo la modalidad de contrato de
servicios ocasionales, para lo cual y durante el afio de servicios prestados, se celebraron
cuatro contratos, los mismos que se adjuntan en originales; el 25 de abril de 2019, la medica
ginecdloga Dr. Giannina Arroba Rios extiende un certificado médico en el que indica: “... la
Sra. Merino Criollo Angélica Cecilia es atendida en esta casa de salud para un control
prenatal con un embarazo de 7.3 semanas...”, lo cual se puso en conocimiento del servidor
responsable de Talento Humano de la Institucion accionada, pues se prescribio reposo
absoluto por el lapso de cinco dias desde el 25 de abril de 2019 hasta el 29 de abril de 2019.
El 30 de abril de 2019 al reintegrarse a sus funciones, recibi la notificacion emitida a traves
del Memorando No.- MIES-CZ-3-2019-1639-M, del 26 de abril de 2019, suscrito por el
Coordinador Zonal 3 del Ministerio de Inclusion Econémica y Social a través del sistema
Quipux, con el cual se da por terminado el Contrato por Servicio Ocasionales, esto pese a
que se encontraba embarazada de siete semanas. Con fecha 30 de octubre de 2019 se
presentd un requerimiento ante el Ministerio de Trabajo en contra de la Coordinacion Zonal
3 del Ministerio de Inclusion Econdmica y Social por la finalizacion de funciones pese a
encontrarse embarazada, para el reintegro laboral. Con fecha 04 de diciembre de 2019 el
Ministerio de Trabajo emite la respuesta a través del Oficio No.-
MDT-DRTSPA-2019-2683-0, en el que indica en su parte pertinente: “De la revision del
Informe emitido por la Unidad Administrativa de Talento Humano institucional y el analisis
técnico formulado por la Direccidon Regional de Trabajo y Servicio Publico de Ambato, se
desprende que: se evidencia una vulneracion al marco legal vigente y aun derecho
legalmente consagrado para la Sra. Angélica Cecilia Merino Criollo, sin embargo, la
Coordinaciéon Zonal 3 del Ministerio de Inclusién Econdmica y Social, comunica que se
encuentra realizando el analisis respectivo en los &mbitos administrativos y financieros para
ejecutar futuras acciones respecto al tema. Esta Cartera de Estado en el ambito de sus
competencias, realizo las acciones correspondientes en atencion a su requerimiento y pone
en su conocimiento lo establecido en la normativa legal vigente y el pronunciamiento emitido
por la institucion...". Con fecha 03 de diciembre de 2019, en el Hospital General Docente
Ambato, soy intervenida, por cesarea de emergencia, dando a luz a una nifia que actualmente
tiene seis meses de edad.

Alrededor de estos asertos gira su demanda constitucional, lo cual serd materia de
discernimiento en lineas infra.

Como documentacion de apoyo anexa: 1) un contrato de prestacion de servicios ocasionales
-fojas 1 a 4 vuelta-; contrato similar -5 a 7 vuelta-, otro igual -8 a 10-, y un cuarto contrato
cuyo plazo de duracion es desde el 01 de febrero al 30 de abril del 2019 -11 a 13-; 2)
certificado medico de embarazo, suscrito por la Dra. Gianina Arroba Rios el 25 de abril del
2019 -14-; 3) traspaso de documentos fisicos -15-, 4) oficio dirigido al Director Regional del
Trabajo, solicitando inicio investigacion Quipux -16 y vuelta-, 5) oficio No.-
MDT-DRTSPA-2019-2683-0 suscrito por el Ab. Fernando Hidalgo Quintanilla, indicando
que evidencia una violacién al marco legal vigente y a un derecho legalmente consagrado -17
a 19 vuelta-; 6) certificado médico de Hospital General Docente Ambato, que da fe del
nacimiento de una nifia por cirugia, del 4 de diciembre del 2019 -20-; 7) certificado de
nacimiento de la nifia Lascano Merino Louisiana Anthonella -21-, 8) memorando en respuesta
a solicitud de documentos -22-; 9) memorando nimero MIESS-CZ3-2019, 1639-M, 26 de
abril del 2019, por el que se le notifica a la Actora la terminacion de servicios ocasionales,
con base a los articulos 58 inciso 8vo. de la LOSEP y 146 f) de su Reglamento General, en el



que dice: doy por terminado su contrato de servicios ocasionales y suscribe Francisco
German Escobar Montenegro; 10) oficio pidiendo copias -24-; 11) credencial de la Abogada
patrocinadora -25-; 12) copia de sus documentos personales -26-.

1.4) Cita de los derechos presuntamente vulnerados por la accién u omisidn.- En base a esta
fundamentacién factica, en su demanda dice en relacion a este tema: Que se le han vulnerado
los siguientes derechos: El derecho al trabajo, a la atencidn prioritaria en su calidad de
mujer embarazada, a la prohibicion de discriminaciéon contra las mujeres embarazadas, a
una vida digna, a la igualdad, a la seguridad juridica y a la proteccién del Estado desde la
concepcidn, esto es a disponer de las facilidades necesarias para el periodo de embarazo,
recuperacion después del parto y durante el periodo de lactancia y que se encuentran
determinados los articulos 33, 35, 43.1, 43.3, 43.4, 66.2; 66.4, 66.17 y 82 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador.

1.5) Pretensién concreta.- La Accionante, en su demanda plantea como pretensiones: Que se
declare la vulneracion de los derechos constitucionales de la hoy accionante especificamente
de los articulos 33, 35, 43.1, 66.2, 66.4 y 66.17 y 82 alegados en la presente demanda. //
Reparacion integral de conformidad con el articulo 18 de la LOGJCC, en concreto: 1. Dejar
sin efecto el acto administrativo violatorio de derechos; // 2 Reintegro a la funcion, y, // 3
Pago de remuneraciones dejadas de percibir, hasta la fecha que sea reintegrada a su
trabajo; y, disculpas publicas por la discriminacion.

I. Tramite de la accion

2.1) Admisidn a trdmite de la demanda.- En auto de la foja 34, el dia lunes 6 de julio del
2020, a las 16h33', el Tribunal A-quo ha admitido a tramite la demanda sefialando, en lo
principal: “... La accion de proteccion ... reune los requisitos sefialados en el Art. 10 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, por lo que al tenor de
lo sefialado en el Art. 13 ibidem, se la acepta a tramite y se sefiala el dia JUEVES 09 de
JULIO del 2020, a las 14h15, en la Sala 103 de la Unidad Judicial Penal Sede Ambato, a fin
de que se efectué la audiencia correspondiente, hagase conocer con esta accion de
proteccion a los legitimados pasivos ... hagase conocer a las partes en esta causa los
elementos probatorios que se adjunta ... La parte legitimada activa preste las facilidades
para cumplir lo dispuesto en este auto....”.

2.2) Notificaciones.- Obra de los autos, al pie de la citada providencia, la constancia de la
notificacién efectuada a la Legitimada activa en los correos electrénicos sefialados, el mismo
dia lunes 6 de julio del 2020, a partir de las 16h38'. En la foja 35, el martes 7 de julio del
2020, a las 14h54', se amplia de oficio el auto anterior, disponiendo que “... por los medios
telematicos -sic- correspondientes se proceda a citar -sic- al sefior Procurador General del
Estado ...”. En la carilla 36 obran las razones de notificacion a los doctores Juan Marifio y
Leonardo Gamboa, el dia martes 7 de dichos mes y afio a las 08h16' y 08h17', y en la vuelta
consta a los legitimados pasivos, el 7 de julio del 2020, a las 08h17', por lo que han
comparecido al proceso mediante delegacion concedida en las carillas 74 y vuelta por el
Coordinador Provincial del MIES en Tungurahua, al Ab. Jaime Mauricio Solis Villacrés, el
8 de julio del 2020, a las 09h31". En el folio 37 vuelta consta la notificacion al sefior
Procurador General del Estado.

2.3) Audiencia publica.- Este diligenciamiento se ha realizado dentro del término legal, esto
es en el dia, fecha y hora sefialados -jueves 9 de julio del 2020, a las 14h15'-, con apego a lo
prescrito en el articulo 14 de la LOGJCC, como se aprecia del acta que obra del archivo
oOptico adherido al folio 97, y en el acta de la carilla 99 y vuelta, con la comparecencia de: a)




La Legitimada activa, sefiora Merino Criollo Angélica Cecilia, acompafada de su abogada
patrocinadora, la doctora Paulina Elizabeth Toapaxi Alvarez; y, b) El accionado, abogado
José Antonio Romero Tricerri, Coordinador Zonal del MIESS, junto con el abogado Jaime
Mauricio Solis Villacrés. Se deja constancia que nadie comparece por la Procuraduria
General del Estado.

2.3.1) Aserciones de la parte Actora.- La Legitimada activa, por intermedio de su Abogada
patrocinadora, en la audiencia pablica ha realizado una exposicion que constituye la
reiteracion de la fundamentacion factica y juridica expuesta en la demanda, confirmando sus
pretensiones, sefialando en sintesis: que ha interpuesto la accion de proteccion en contra de
MIESS y de Procuraduria General del Estado porque labor6 desde el 2 de mayo del 2018
hasta el 30 de abril del 2019, con contratos de servicios ocasionales como técnica del balcon
de servicios. Que cinco dias antes de que se cumpla el afio de servicio y por problemas de
salud se le confiere cinco dias de reposo por amenaza de aborto, segun el certificado médico
que se agrega; que al reintegrarse a sus labores, a través del sistema kipus ha recibido un
memorando del Coordinador Zonal, segun el cual se le indica que se da por terminado su
contrato. Que el 30 de octubre del 2019, estando fuera de la institucion presenta una
denuncia por habérsele retirado de la institucién pese a estar embarazada, recibiendo
respuesta. Que ha sido atendida de emergencia por cesarea y que se ha adjuntado la partida
de nacimiento de su hija. Que el 12 de febrero del 2020, realiza una peticion para tener
acceso al memorando y al certificado médico, desde esa fecha hasta el 16 de marzo del 2020
no hubo respuesta, luego hubo el tema de la emergencia sanitaria; que insistio en el pedido y
recién el 22 de julio le remiten los documentos en copias certificadas; con estos antecedentes
se evidencia la vulneracion de los derechos constitucionales en especial el derecho al
trabajo. Que estaba en el grupo de atencion prioritaria lo que no se tomo6 en cuenta, y
tampoco las sentencias dictadas por la Corte Constitucional. Por lo que se cumple los
requisitos constitucionales por la violacion de normas y una omisién de la autoridad. Que no
hay otro mecanismo de defensa eficaz, y que solicita se declare la vulneracion de sus
derechos y se le reintegre a sus funciones asi como al pago de su remuneraciones no
percibidas.

2.3.2) Contestacion de los Legitimados pasivos.- EI Accionado, abogado José Antonio
Romero Tricerri, a través del abogado Jaime Mauricio Solis Villacrés, contesta sefialando en
lo fundamental: Que comparece en representacion del MIES e impugna la legalidad de la
accién propuesta por la accionante. Que fue un proyecto, quiere decir que se mantiene un
monto de dinero para ser pagado a sus servidores y que una vez finalizado el convenio se
termina la relacion laboral. Que el tipo de contrato por su naturaleza no genera estabilidad,
pudiendo darse por terminado en cualquier momento, segun el articulo 226 de la
Constitucion de la Republica, por lo que dice se debe solamente ejercer las funciones que la
ley permita. Que se ha hecho lo que la ley manda y pide rechazo de la demanda.

2.4) Intervencion de la Procuraduria General del Estado.- A esta audiencia no ha concurrido
ningln representante de la Procuraduria General del Estado, razon por la que nadie ha
intervenido en representacion del Estado.

2.5) Intervencidn de amicus curiae.- Se deja constancia que no han intervenido amicus curiae
en el presente proceso jurisdiccional.

2.6) Impugnacién.- En virtud de que el Tribunal A-quo ha aceptado la demanda, el accionado,
abogado Jose Antonio Romero Tricerri, inconforme con esta decision y facultado por las
reglas adjetivas 8.8 y 24 inciso segundo de la LOGJCC, y 86.3 ultimo inciso de la CRE,



dentro del término de tres dias posteriores a la notificacion de la sentencia escrita dictada
desde la foja 101 a 113, 14 de julio del 2020, las 09h36', mediante escrito que va de la foja
116 vy vuelta, el jueves 16 de julio del 2020, a las 15h26', ha presentado su recurso de
apelacion, que el Tribunal A-quo lo ha concedido en decreto de la foja 118 del miércoles 22
de julio del 2020, a las 09h40', disponiendo que se remita el expediente a esta instancia; la
Legitimada activa, de su lado, ha guardado completo silencio.

I11. Consideraciones y fundamentos

El referido medio de impugnacion y el sorteo previsto en el articulo 24 de la LOGJCC, en
relacion con el articulo 1 agregado al 160 del Codigo Organico de la Funcién Judicial -en
adelante COFJ-, han determinado que éste Tribunal conozca el presente procedimiento
ordinario constitucional, por lo que antes de proferir resolucion realiza las siguientes
consideraciones:

3.1) Jurisdiccidn y competencia.- Sobre estos temas se anota:

3.1.1) Jurisdiccidn.- Los Jueces constitucionales integrantes de éste Tribunal tenemos
jurisdiccion para conocer el presente recurso, segun lo prescrito en los articulos 178.2 de la
CRE, 152 y 155 del COFJ, y en las acciones de personal que dan fe de nuestra designacion
como Jueces de segundo nivel la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua.

3.1.2) Competencia.- La competencia, de su lado, esta establecida y asegurada por el precepto
186 inciso primero y 86.3 de la CRE, en relacion con los siguientes: 11.1, 76.3 y 76.7.k)
eiusdem, 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos -DUDH-, 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos -PIDCP-, 8.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José-Costa Rica -CADH-, 24 inciso segundo, 166.2
y 168 de la LOGJCC, y 2 de la resolucién numero 128-2013 dictada por el Pleno del Consejo
de la Judicatura para la creacion de ésta Sala, publicada en el tercer suplemento del Registro
Oficial nimero 114 del viernes 1 de noviembre del 2013.

3.2) Procedimiento y solemnidades.- La causa se ha tramitado en constitucional,
convencional, legal y debida forma, con estricta observancia de las normas sustantivas de los
articulos 86 y 88 de la CRE y las garantias basicas fijadas para asegurar el derecho al debido
proceso, asi como las reglas adjetivas 8, 10, 13 al 17, 39 al 42 y mas aplicables de la
LOGJCC, en primer nivel, y 24 eiusdem en el segundo; y, como no se advierte omision de
solemnidad sustancial alguna, ni violacion de trdmite que pudieren influir en la decision, al
proceso se lo declara valido, en vista de que no contraviene principio, valor, regla, ni norma
alguna de la CRE, ni de ningun instrumento internacional constitucionalmente vigente en el
Ecuador, ni de las leyes infraconstitucionales aplicables a la especie.

3.3) El problema juridico de la causa.- La pretension de la Legitimada activa se reduce a que
se declare la vulneracion de estos derechos fundamentales: El derecho al trabajo, a la
atencién prioritaria en su calidad de mujer embarazada, a la prohibicién de discriminacion
contra las mujeres embarazadas, a una vida digna, a la igualdad, a la seguridad juridica y a
la proteccion del Estado desde la concepcidn, esto es a disponer de las facilidades necesarias
para el periodo de embarazo, recuperacion después del parto y durante el periodo de
lactancia y que se encuentran determinados los articulos 33, 35, 43.1, 43.3, 43.4, 66.2; 66.4,
66.17 y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Quien comparece como Legitimado pasivo, a través de su delegado, de su lado, alega que fue
un proyecto, es decir que se mantiene un monto de dinero para ser pagado a sus servidores y



que una vez finalizado el convenio se termina la relacion laboral. Que el tipo de contrato por
su naturaleza no genera estabilidad, pudiendo darse por terminado en cualquier momento,
segun el articulo 226 de la Constitucion de la Republica, por lo que dice se debe solamente
ejercer las funciones que la ley permita y que se ha hecho lo que la ley manda.

El Tribunal A-quo, al resolver la controversia, ha aceptado la accion de proteccion,
disponiendo que la Actora sea reintegrada en forma inmediata a su puesto de trabajo en el
Ministerio de Inclusion Econdémica y Social en la Coordinacién Zonal 3 en Ambato, en las
labores que estaba desempefiando, hasta la terminacion de su periodo de lactancia, que
ocurriria el 3 de diciembre del 2020, de conformidad con el Art. 155 del Codigo del Trabajo,
que establece en 12 meses posteriores al parto, el pago de las remuneraciones no percibidas y
de las obligaciones del IESS, llama la atencion a los funcionarios del MIESS que cita, y que
ofrezcan disculpas publicas.

En el escrito de formulacién del recurso de apelacion, el Accionado impugna la sentencia
bajo estos argumentos: Que no se ha violado derechos constitucionales, por cuanto se ha
cumplido con lo previsto en el articulo 58 de la LOSEP, por lo que se le notificd la
terminacion del contrato de servicios ocasionales acatando esa disposicion legal, en
ejercicio de las funciones y atribuciones del articulo 226 de la CRE, pues fenecio el 30 de
abril del 2019, y como se cumplio el plazo se observé el precepto 143 del Reglamento
vigente, por lo que pide aceptar el recurso de apelacion revocando la sentencia de primera
instancia, por tratarse de un asunto de legalidad.

De la relacion precedente aparece como problema juridico a resolver, la determinacion de si
la notificacién del contrato de servicios ocasionales de la Legitimada activa, por parte del
MIES vulnera los derechos al trabajo y los restantes citados por aquella, y si atendiendo el
hecho de que en el momento de su produccién se encontraba en estado de embarazo, le
correspondia la proteccion de la que se habla en primera instancia; y, como consecuencia de
aquello se debe analizar si le asiste el derecho de que se le reintegre a la funcion que
desempefiaba en los términos resueltos por el Tribunal A-quo.

3.3.1) La concepcion de los derechos.- Doctrinariamente, se dice: “Lo realmente nuevo y
transformador esta ... en que segun la nueva Constitucion, el Estado se constituye para que
los derechos que en ella se enuncian sean realmente gozados, efectivamente ejercidos por
los habitantes de su territorio y que estos, como individuos o como colectividades, dispongan
de mecanismos para demandar a_las autoridades, por medio de las garantias incluso
jurisdiccionales, que cumplan este deber primordial * -negrillas del Tribunal-.

En esta linea reflexiva, debe considerarse, también, que los derechos son plenamente
justiciables, acorde al articulo 11.3 de la CRE, como se explica en este criterio: ... respecto
de la teoria de los derechos implicita en la Constitucién ecuatoriana de 2008, es la
objetivacion de los derechos mediante su conversion en elementos objetivos del
ordenamiento, de tal suerte que ya no son Unicamente limites (derechos subjetivos) al
ejercicio del poder del Estado, sino que son ademas pilares del funcionamiento de todo el
Estado”, el cual se complemente con el siguiente: “... Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional ... profundiza y reglamenta estos principios
cuando establece un conjunto de principios adicionales de aplicacion de la justicia

' TRUJILLO VASQUEZ, Julio César, 2008, en AVILA SANTAMARIA, Ramiro (Editor), 2008, La Constitucién del
2008 en el contexto andino, Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, Serie Justicia y Derechos
Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, primera edicion, Imprenta V & M Graficas, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, Quito, Ecuador, p. 9.



constitucional entre los que se destacan: la regla de la aplicacion méas favorable a los
derechos, el de optimizacion de los principios constitucionales; la obligatoriedad del
precedente constitucional y la_prohibicion de denegacidn de justicia constitucional, asi
como la aclaracion necesaria del caracter vinculante de la jurisprudencia como fuente del
derecho -negreado por el Tribunal-.

3.3.2) Garantias jurisdiccionales.- El Estado Constitucional de Derechos y justicia, indica que
el Estado justifica su existencia en razon de la proteccion, tutela o garantia de los derechos,
convertidos en normas juridicas plenamente eficaces, justificando de esta forma el garantismo
ideado por Luigi Ferrajolli. La indicada tutela no se puede hacer efectiva, sin embargo, si no
existieran los mecanismos que permiten su tutela o garantia. Esos mecanismos son las
garantias jurisdiccionales, que deben entenderse en forma llana como instrumentos juridicos
de proteccion para efectos de evitar, mitigar o reparar la vulneracion de los derechos
establecidos en la CRE o en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

En el articulo 6 inciso primero de la LOGJCC, se fijan los fines de estas garantias en estos
términos: “Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad
la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o
varios derechos, asi como la reparacidn integral de los dafios causados por su violacion ...”
-destaco nuestro-. Como se aprecia, son tres las finalidades establecidas normativamente;
mas, cuando la doctrina refiere s6lo la proteccion inmediata y eficaz de los derechos
constitucionales, aquello no significa que se deba dejar de lado la proteccion de las dos
restantes.

La doctrina jurisprudencial, en relacion al tema, complementa: “... las garantias
jurisdiccionales han sido establecidas por nuestra Constitucion con el objeto de lograr una
proteccion efectiva y cierta de los derechos presuntamente violados o amenazados, por
cualquier persona, con prescindencia de su edad, origen, raza, nivel econémico, condicion
social o profesional y, por supuesto, sin que para tramitarla y decidirla sean indispensables
los requisitos formales ni las formulas exactas y ni siquiera un escrito, por cuanto puede ser
verbal, y para lo cual se explica la necesidad de un mandato proferido por el juez en sentido
positivo 0 negativo, por la facultad que tienen los érganos de la funcién judicial cuyo
cometido consiste en asegurar la integridad y primacia de la Constitucion ... *.

3.4) La accion de proteccidn.- Una de las garantias jurisdiccionales -quiza la mas importante-
es la de proteccion, establecida en los articulos 88 de la CRE y 39 de la LOGJCC, diferente a
la accion de amparo que, segun los constitucionalistas, entrd crisis de operatividad, por lo
que: “... El constituyente de Montecristi consciente de esta situacion quiso cambiar la
situacion precisando los conceptos, estableciendo normativamente que las garantias son de
dos tipos preventivas y reparatorias y dividiendo el antiguo recurso de amparo en dos
acciones independientes: las medidas cautelares cuando se trate de evitar la vulneracién de
un derecho constitucional, y la accidn de proteccion para reparar integralmente el dafio a un
derecho cuando este se causa efectivamente”™ -negrillas agregadas-; y, en armonia con ese

2 MONTARNA PINTO, Juan y PAZMINO FREIRE, Patricio, 2012, Apuntes de Derecho Procesal Constitucional,
Cuadernos de trabajo, Tomo 1, Corte Constitucional para el periodo de transicién, Quito, Ecuador, pp. 41y 42.
® Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, Quito D.M., diciembre 9 del 2010, sentencia
numero 068-10-SEP-CC, caso numero 0734-09-EP, suplemento del Registro Oficial nimero 372, 13 de enero
del 2011, p. 44.

* MONTARNA PINTO, Juan y PORRAS VELASCO, Angélica, 2012, Apuntes de Derecho Procesal Constitucional,



razonamiento, el legislador adecu0 las reglas de sustanciacion, quedando fijadas sustantiva y
adjetivamente en la siguiente forma:

3.4.1) Objeto de la accion de proteccidn.- En el mismo precepto 88 de la CRE se ha legislado:
“La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion”; en el articulo 39 de la LGJCC se agrega: “... y tratados
internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados por las acciones de
habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por incumplimiento,
extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia
indigena”; este objeto, al igual que el de todas las demas garantias jurisdiccionales, segun se
aprecia del articulo 6 de la LOGJCC, es el de brindar un amparo directo y eficaz, ademas de
inmediato, de los derechos constitucionales e instrumentos internacionales de derechos
humanos, que no estén amparados por otra garantia similar, y asi lo recoge basta doctrina y
jurisprudencia, siendo obligacion fundamental de una o un Juez tutelar esa proteccion.

La Corte Constitucional en forma reiterada viene sefialando que: “... la accion de proteccion,
tiene como finalidad tutelar y reparar las afectaciones de derechos constitucionales que se
deriven de la accion u omision de autoridades publicas no judiciales, asi como de actos
lesivos provenientes de personas particulares o politicas publicas; por consiguiente, si la
controversia sometida a conocimiento de los jueces constitucionales se fundamenta en la
observancia y aplicacion de la normativa infraconstitucional, la persona que se considere
afectada debe acudir a las instancias jurisdiccionales ordinarias competentes para
solucionar este tipo de conflictos, pues a través de la resolucién de una accion de
proteccion, los operadores de justicia no se encuentran facultados para realizar un analisis
respecto de la aplicacion e interpretacion de normas legales en cuanto ello evidentemente,
requiere un examen de legalidad que se excede a las competencias de la jurisdiccion
constitucional y que ademas desnaturaliza el objeto mismo de la accién de proteccion ...
esta garantia jurisdiccional ha sido prevista por el constituyente con el objetivo de subsanar
y reparar aquellas acciones u omisiones en las que se afecta la dimensién constitucional de
un derecho, mas no para aquellos conflictos que residen en cuestiones de legalidad
-destacado nuestro-.

Si bien el Constituyente garantizé el “amparo directo y eficaz”, este amparo esta restringido
en el articulo 40.3 de la LOGJCC, que viene a ser el segundo limite en el ejercicio de la
accion, que ha sido interpretado ya por la Corte Constitucional no como un caso de
residualidad sino de no subsidiariedad; y, el tercero es el de que los derechos que se
consideren vulnerados “no estén amparados” en las restantes garantias jurisdiccionales,
porque de estarlo esto determinaria que la accion se devenga en improcedente.

Lo dicho esta en armonia con los articulos 8 de la DUDH, 18 y 25 del Pacto de San José de
Costa Rica, que establecen la obligacion general de los Estados partes de garantizar que toda
persona pueda contar con un recurso efectivo ante los tribunales para lograr la proteccion
contra actos que violen sus derechos, de ahi que en la CRE se considere a la acciéon de
proteccion como un mecanismo directo y eficaz, ademas de inmediato, para que cualquier
persona o colectivo, mediante procedimiento breve, informal y sencillo, acuda ante las y los
jueces para obtener rapida y de forma oportuna la proteccion necesaria frente a hechos y actos
juridicos que violen efectivamente sus derechos; lo que significa que la proteccion reforzada
de la accion de proteccién ampara a todos los derechos relacionados con la dignidad humana

Cuadernos de trabajo, Tomo 2, obra citada, p. 107.
> Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., septiembre 28 del 2016, sentencia numero 314-16-SEP-CC,
caso numero 0106-11-EP, accidn extraordinaria de proteccion.



y la naturaleza, los cuales son plenamente justiciables bajo el principio de interdependencia e
igual jerarquia de los mismos.

3.4.2) Legitimacion pasiva.- Como se aprecia del mismo articulo 88 de la CRE, la accion de
proteccion se puede dirigir en contra de “...cualquier autoridad publica no judicial ... y
cuando ... proceda de una persona particular ...”, 10 que se reitera en el articulo 41 de la
LOGJCC, que reza: “... legitimacion pasiva.- La accion de proteccion procede contra: 1.
Todo acto u omision de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado los
derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio ... 4. Todo acto u omision de
personas naturales o juridicas del sector privado ... ” -lo destacado es nuestro-, es decir que,
en contrario sensu a las citas surge el cuarto limite, pues si la accion -de acto juridico, no de
reclamar en juicio- o la omisidén proviniera de una autoridad judicial es absolutamente
improcedente, en vista de que estas no son susceptibles de perseguirse en una accién de
proteccion porque estan prohibidas en forma taxativa en el articulo 42 eiusdem, que informa:
“Improcedencia de la accion.- La accion de proteccion de derechos no procede: ... 6.
Cuando se trate de providencias judiciales .

Atendiendo lo que precede y la naturaleza de los derechos como limite de poder y vinculos,
que obliga a todo poder publico y a las personas particulares a tener una actuacion
subordinada a los principios, valores, normas, reglas y clausulas de la CRE, se infiere que,
por regla general, el sujeto pasivo de la accion de proteccion es el funcionario publico no
judicial que vulnere los derechos constitucionales de las personas, y por la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales frente a particulares como aparece de la teoria Drittwirkung,
que nace de la eficacia normativa establecida en el articulo 11.5 de la CRE y de la dignidad
humana; también la legitimacién pasiva radica en las personas naturales o juridicas privadas
que incurran en igual inconducta, en vista de que los poderes privados constituyen una
amenaza igual o mayor que el poder publico, segun la apreciacion de aquella teoria.

En doctrina legal, asi se lo ha establecido, cuando se dijo: “... tratindose de la accion de
proteccidn, el legitimado pasivo para ser accionado mediante dicha garantia jurisdiccional,
es toda autoridad publica no judicial que expida actos o incurra en omisiones violatorias de
derechos constitucionales, asi como los particulares, cuando la vulneracion de derechos
provoca dafios graves, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion, conforme lo previsto en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica 0
-negrillas nuestras-.

La legitimacién activa, en cambio, le corresponde asumir a la persona que resulte ser la
victima de esa violacion o aquella que accione por ésta, por cuanto tal legitimacion en las
acciones jurisdiccionales es abierta y no se restringe solamente a las personas afectadas.

3.4.3) Requisitos de procedibilidad de la accion.- Para que opere una accién de proteccion,
ésta debe reunir tres presupuestos facticos en forma ineludible, pues de faltar uno o mas la
misma debe deducirse, menos aun tornarse exigible por el Legitimado activo; tales son:
“Requisitos.- La accion de proteccion se podra presentar cuando concurran los 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 el derecho violado”.

® Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., mayo 3 del 2012, sentencia nimero 175-12-SEP-CC, caso
numero 1268-10-EP, accidén extraordinaria de proteccién.



En este item cabe aclarar que pese a la referida limitacion, la o el Juez constitucional
ordinario debe realizar, de manera forzosa, un examen profundo sobre las pretensiones de la
Legitimada activa para determinar si existe o no una vulneracion de derechos
constitucionales, pues soélo después de ese examen debe pronunciarse sobre estos tres
requisitos.

3.4.4) Causales de improcedencia.- Doctrinariamente se concibe que los procesos
constitucionales de caracter jurisdiccional deben cumplir con determinadas exigencias
formales y sustantivas, pues de no hacerlo se crearia un caos procedimental, por eso el
Asambleista enumera en el articulo 42 de la LOGJCC las causas de improcedencia para la
accion ordinaria de proteccion, a saber: “Improcedencia de la accion.- La accion de
proteccion de derechos no procede: 1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una
violacion de derechos constitucionales. // 2. Cuando los actos hayan sido revocados o
extinguidos, salvo que de tales actos se deriven dafios susceptibles de reparacién. // 3.
Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto
u omision, 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 el acto u omisién emane del Consejo
Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral. En estos
casos, de manera sucinta la jueza o juez, mediante auto, declarara inadmisible la accion y
especificara la causa por la que no procede la misma”.

Se aclara que por sentencia vinculante de la Corte Constitucional, la inadmision al momento
de calificar la demanda, mediante auto y de manera sucinta, procede Unicamente en los casos
6 y 7 del articulo preinserto, no en los demas, en virtud de que esos se resolveran mediante
sentencia y motivadamente’ al final del procedimiento, mientras que en lo relativo al numeral
4 -que guarda intima relacién con el precepto 40.3 eiusdem en lo atinente a la no
residualidad- tiene que considerarse esta ensefianza fundamental: “A/ respecto se debe
mencionar que lo previsto por el articulo 42 numeral 4 ibidem, esto es, que la accion de
proteccion no procede ‘cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,
salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz', no significa que esta garantia
jurisdiccional tenga caracter residual y_que por lo tanto, sea necesario el agotamiento de
recursos en la via administrativa o en la via ordinaria, como requisito previo para la
procedencia de la accion de proteccion, como errOneamente lo interpretan ... al seiialar que
por tratarse de un tema de mera legalidad el accionante debia acudir a la justicia ordinaria,
sin fundamentos juridicos que sustenten lo afirmado 2.

Para complementar la idea, cabe reiterar que de las citas se colige que en nuestra CRE rige un
sistema de no subsidiariedad, por cuanto la doctrina legal establecida en forma vinculante por
la Corte Constitucional, la o el Juez constitucional debe realizar un examen de si existe 0 no
la violacion de derechos fundamentales y, en el caso de existir estd en la obligacion de
declarar esa vulneracion y ordenar la reparacion integral y cuando lo que se lleve a su
conocimiento debe rechazar en sentencia, de donde se colige que el ejercicio de la accion de
proteccion es directa y no admite su desnaturalizacion cuando hay una via adecuada y eficaz,

’ Corte Constitucional del Ecuador, Quito DM, 4 de diciembre del 2013, sentencia nimero 102-13-SEP-CC, caso
numero 0380-10-EP, suplemento tercero, Registro Oficial nimero 152, viernes 27 de diciembre del 2013, p. 12.

& Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., julio 22 del 2015, sentencia numero 240-15-SEP-CC, caso
numero 679-14-EP, accién extraordinaria de proteccién.



frente a la cual no se la puede emplear en subsidio.

Revisadas las caracteristicas basicas de la accion de proteccion, estamos preparados ya para
entrar a la resolucién del problema juridico planteado en la causa, lo que se desarrolla con el
siguiente discernimiento.

3.5) El caso in exdmine.- Del andlisis que precede, a prima facie se podria concluir que la
demanda seria improcedente, pues la Legitimada activa alega haber trabajado para el MIES
Ambato mediante contrato de servicios ocasionales, y reclama el reintegro a sus funciones y
el pago de remuneraciones, aspectos que deben ser resueltos por la justicia ordinaria, como en
forma unanime vienen sosteniendo los diversos Tribunales que se integran en esta Sala de
apelacion; e incluso por el mismo hecho de que la cesaron cuando se hallaba en siete semanas
de estado de embarazo, el asunto no dejaria de corresponder a dicha justicia, por cuanto existe
un mecanismo idoneo, agil y eficaz que es el despido ineficaz legislado en el pais, siguiendo
los lineamientos de los articulos 1 y 2 del Pacto de San José, para proteger los derechos de la
mujer embarazada en el ambito laboral que se han establecido en varios instrumentos
internacionales de derechos humanos.

En efecto, en el articulo 35 de la CRE se le incluye a la mujer embarazada y a la que esta en
periodo de lactancia en los grupos de atencion prioritaria, mientras en los preceptos 331 y 332
eiusdem, segun se cita en lineas infra, supralegalmente a las mujeres que se encuentran en
tales estados se les reconoce y garantiza la estabilidad laboral reforzada, la no discriminacion
y la igualdad en el trabajo.

Ahora, en cumplimiento de la garantia normativa prevista en el articulo 84 ibidem, que esta
en relacion con el precepto 424 inciso primero de la misma CRE, esto es la obligacién de
armonizar formal y materialmente las leyes en relacion al texto constitucional, observando el
principio de irradiacion de esa Carta Fundamental, el legislador ecuatoriano, en el tercer
suplemento del Registro Oficial 483 del lunes 20 de abril del 2015, expidi6 la Ley Orgéanica
de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, y mediante el articulo 35 de
agrego al precepto 195 del Codigo de Trabajo la figura del despido ineficaz, para efectos de
garantizar la proteccion reforzada en el &mbito laboral de las mujeres que se encuentren
embarazadas o en periodo de gestacion, la cual debe deducirse ante la o el Juez del Trabajo en
la justicia ordinaria, mediante un trdmite agil y establece efectos beneficiosos, norma que
también se ha materializado procesalmente con términos reducidos en el articulo 333.8 del
Cadigo Organico General de Procesos, COGEP.

Para complementar esta tarea, en la disposicion general segunda de la Ley Organica
Reformatoria de las Leyes que rigen el sector publico, publicada en el suplemento del
Registro Oficial nimero 1008, el 19 de mayo de 2017, armoniza el despido ineficaz en el
sector publico, pues informa: “Se considerara ineficaz la supresion del puesto y la compra
de renuncia obligatoria con indemnizacion, asi como la terminacion de los contratos de
servicios ocasionales de las servidoras publicas en estado de embarazo o asociado a su
condicion de gestacion o maternidad, en razon del principio de inamovilidad que les
ampara (...). Serén aplicables en estos casos las disposiciones sustantivas del Codigo del
Trabajo que regulan el 'despido ineficaz', con los mismos efectos establecidos en el referido
cuerpo legal, segun corresponda. En lo procedimental se estara a lo dispuesto en el Cadigo
Organico General de Procesos, siendo competencia de las Unidades Judiciales de lo
Contencioso Administrativo el conocimiento de estas acciones (...)."

Por consecuencia, esta normativa calza a la perfeccion con la vasta jurisprudencia dictada por



la Corte Constitucional, en el sentido de considerar el tratamiento de los contratos ocasionales
en la funcion publica y el mismo despido intempestivo, como asuntos de legalidad y, por
ende, de competencia exclusiva de la justicia ordinaria, en la cual las mujeres en dichos
estados recibiran atencion adecuada y mejores garantias, pues la existencia de las mismas no
pueden ser suplidas por la garantia jurisdiccional conocida como accion de proteccion,
precisamente por el principio de no subsidiariedad que rige en nuestro pais en relacion a ésta.
Por ende, al entrar a la resolucién de la causa por esta via se estaria actuando sin competencia,
segun propia version de la referida Corte, se desnaturalizaria esta accion y se desconoceria la
normativa legal protectiva legislada para estos casos, a la que se estaria superponiendo esta
accion, con lo que se afectaria el debido proceso y la seguridad juridica.

En este sentido, el Tribunal coincide con el analisis constitucional efectuado en voto de
minoria, por la y el sefior Juez Carmen Corral Ponce y Enrique Herreria Bonnet, dentro del
caso numero 3-19-JP, sentencia nimero 3-19-JP/20, en lo relativo a los contratos ocasionales
dentro del servicio publico y el despido intempestivo.

Empero, como este es un voto de minoria, el de mayoria, por mandato de los preceptos 429,
436.1 y 436.6 de la CRE, es vinculante y tiene el rango de norma constitucional obligatoria
para los operadores de justicia ordinaria®, de acuerdo al principio stare décisis™® esta
Corporacion judicial debe cefiirse a él y a otros pronunciamientos anteriores de la misma
Corte, circunstancia por la cual acoge ese criterio y ajustando su argumentacion al mismo
resuelve la presente causa.

Por lo tanto, como la Legitimada activa ha sido cesada cuando se encontraba en siete semanas
de estado de embarazo, la situacién comln varia y esta apreciacion debe ser interpretada de
acuerdo a la tutela de derechos que caracteriza al Estado constitucional de derechos y justicia
social, nuevo paradigma que obliga al Estado y a sus funcionarios, entre ellos a las y los
judiciales, a observar lo prescrito en los articulos 3.1, 11.9, 35, 84, 424, 426 de la CRE y
garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos en ella y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, asi como respetar y hacerlos respetar, en el caso
atendiendo su situacion de vulnerabilidad que exige atencién prioritaria y reforzada, pues de
no hacerlo, la resolucion careceria de eficacia juridica.

Y esta tutela no le corresponde solamente al 6rgano judicial, sino también a los funcionarios
del MIESS, segln se aprecia de los articulos antes citados, asi como en los preceptos 11.3 y
426 ibidem, pues los principios de aplicacion directa e inmediata de la CRE, asi como el de
fuerza normativa vinculante, el de supralegalidad de sus normas en tanto el incumplimiento
de esta obligacién puede ocasionar responsabilidad objetiva del Estado e, incluso,
responsabilidad internacional.

° Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., marzo 22 del 2016, sentencia numero 001-16-PJO-CC, caso
numero 0530-10-JP, relevancia constitucional, parrafo 25.

% |a Corte Constitucional define: “27.- La Constitucién vigente finalmente reconoce de manera expresa el
principio stare decisis en el articulo 436 numerales 1 y 6 de la Carta Fundamental. El conocido principio stare
decisis se ha entendido como aquél deber de las juezas y jueces de adherirse a lo decidido por ellos mismos en
el pasado o por las juezas y jueces superiores de la misma jurisdiccion; o dicho en otras palabras, en virtud de
este principio, el juez debe decidir de acuerdo a lo resuelto en el pasado y no contradecir lo decidido sin una
razén poderosa debidamente fundamentada”. Ver Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de
transicion, Quito DM, diciembre 22 del 2010, sentencia numero 001-10-PJO-CC, caso nimero 0999-09-JP,
caso de relevancia constitucional, segundo suplemento del Registro Oficial numero 351, diciembre 29
-miércoles- del 2010, p. 5.



Del relato reproducido esta Corporacion judicial considera oportuno analizar el problema
juridico expuesto ut supra, a traves del siguiente itinerario reflexivo:

¢La resolucion impugnada afecta los derechos citados por la Actora?.
Para explicar el tema cabe el siguiente discernimiento.

3.5.1) El paradigma constitucional del 2008.- Desde el afio 2008 se viene desarrollando la
doctrina y la jurisprudencia, como fuentes principales del modelo constitucional de derechos
y justicia que rige en el Ecuador -tras poner en vigencia la Constitucién de Montecristi‘!-, con
el objetivo de que se haga efectivo el cumplimiento de los derechos humanos. Esta Carta de
Derechos, en su articulo 1, establece el nuevo paradigma constitucional, segun el cual el
Estado asume el deber primordial de “Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales”, y
como el més alto deber, el de “respetar y hacer respetar” €sos derechos, segun se desarrolla
en los articulos 3.1y 11.9 de la CRE.

Sin lugar a dudas estos deberes los cumple el Estado a través de sus funcionarios, de
conformidad con el articulo 426 inciso segundo de la misma CRE, deviniéndose en un
imperativo insoslayable para ellos el cumplimiento de sus normas, valores, principios
clausulas y reglas, con el caracter de vinculante®?, tomando en consideracion béasicamente los
principios de aplicacion directa e inmediata de esos derechos, de eficacia normativa, de fuerza
vinculante, y de plena justiciabilidad, entre otros establecidos en el articulo 11 ibidem, asi
como en el respeto al principio pro-hémine, donde la misma aplicacion e interpretacion de la
ley solo sea posible en la medida que esta normativa se ajuste y no contradiga la Carta
Fundamental y la Carta Internacional de los Derechos Humanos, asegurando la vigencia de
las garantias basicas del debido proceso, y la aplicacion de los principios de la justicia
especializada, pues el fin ulterior, acorde con el predmbulo de la DHDH es el de respetar la
dignidad humana.

Por ende, todos los funcionarios pubicos debemos considerar que: “Los derechos humanos
son garantias juridicas universales que protegen a todas las personas contra acciones u
omisiones que puedan afectar sus libertades, sus derechos fundamentales y su dignidad
humana. Es importante comprender que los derechos humanos nacieron como limite al
poder publico, por tanto, son fundamentalmente los funcionarios y funcionarias que
trabajan en las instituciones del Estado quienes deben cuidar de no conculcarlos. // No
obstante, los derechos y libertades de las personas pueden ser violentados por otros agentes
distintos a aquellos que actuan en nombre del poder publico: los particulares, es decir,
cualquier persona que no trabaja en la funcion publica ... deben ser conscientes de sus
obligaciones y responsabilidades ante la sociedad a la que sirven sobre la base de los
derechos humanos ...”*3, cuestion que esta en relacién con lo prescrito en la garantia
constitucional normativa contenida en el articulo 84 de la CRE, que textualmente manda: “...
En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion” -negrillas
nuestras-.

"' Nombre comun que se le asigna a la Carta Fundamental derivada, publicada en el Registro Oficial nimero
449, el lunes 20 de octubre del 2008, que actualmente esta vigente en el Ecuador.

2 Ver articulo 424 de la misma Carta Fundamental.

3 RIBADENEIRA Amelia, 2008, Cuando las palabras construyen, enfoque de género en el lenguaje, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, Quito, Ecuador, p.5.



Por estos imperativos, en todas las decisiones del poder publico se ha de observar el respeto a
los derechos de proteccion, en especial los relativos al debido proceso de garantizar el
cumplimiento de las normas y de los derechos de las personas, es especial el de defensa vy,
dentro de este, la garantia de la motivacion. Cuando se trata de funcionarios judiciales,
ademas, ese respeto deben conceder a las Partes procesales, junto con el de legalidad adjetiva
y sustantiva, del juez natural, de acceso a la justicia, de la tutela judicial efectiva y expedita y
de la seguridad juridica, con arreglo a los articulos 75, 76 y 82 de la CRE.

La siguiente sentencia vinculante, acorde a los articulos 429, 436.1 y 436.6 de la CRE,
explica con suficiencia los efectos del cambio de paradigma legicéntrico al Constitucional, en
lo aplicable a la materia constitucional: “... De conformidad con el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica, el Ecuador se reconoce como un Estado Constitucional de
derechos y justicia, denominacién que se convierte en el principio constitucional esencial
sobre el cual se levanta la organizacién politica y juridica del Estado. Producto de ello,
muchas han sido y deberan ser las modificaciones y efectos que se generen en relacion a la
idea o concepcidn tradicional del derecho y de la ciencia juridica. // 20. Tres son los efectos
esenciales que trae consigo el Estado Constitucional .... a) El reconocimiento de la
Constitucién como norma vinculante, valores principios y reglas constitucionales; b) El
transito de un juez mecanico aplicador de reglas a un juez garante de la democracia
constitucional y de los contenidos axioldgicos de la Constitucion; y, c¢) La existencia de
garantias jurisdiccionales vinculantes, adecuadas y eficaces para la proteccion de todos los
derechos constitucionales. Son estos tres elementos sustanciales que justifican la razon de
ser del Estado Constitucional de Derechos, y precisamente por ello se constituyen en los
avances mas notables e importantes que refleja la Constitucion de 1998. Muestra de ello es el
transito de garantias constitucionales extremadamente formales, meramente cautelares,
legalistas con un ambito material de proteccion reducido a justiciabilidad de derechos civiles
y politicos, a garantias jurisdiccionales de conocimiento, libres de formalidades desde su
activacion, y lo mas importante, protectoras y reparadoras de los derechos constitucionales.
/I 21. Por otro lado, muestras de esta evolucion dogmatica y garantista son también: el
reconocimiento de nuevos derechos y garantias; la modificacion denominativa tradicional
de los derechos constitucionales para romper con aquella clasificacién tradicional
sustentada en relaciones de poder; la presencia de principios de aplicacion de derechos que
de manera expresa denotan su plena justiciabilidad, interdependencia e igual jerarquia. //
22. En definitiva, nadie puede discutir el notable avance que desde el punto de vista
constitucional, han _experimentado las garantias jurisdiccionales y los derechos
constitucionales, pero también es cierto que, en razon de sus innovaciones, pueden generar
confusiones, equivocaciones e incluso practicas abusivas que podrian devenir en lesiones
graves a derechos constitucionales y en la generacion de estados de indefension ...""** -lo
destacado no es del texto-.

Como limite para la no vulneracion de derechos, en la CRE y en la Ley se ha establecido el
requisito de ingreso a las instituciones publicas basada en la meritocracia, vale decir el
concurso de titulos, merecimientos, oposicion y control ciudadano; por ende, por regla
general deben acceder a un cargo publico personas capacitadas, que se han sometido a este
tipo de concursos y lo han superado, llenando como parte de su perfil el dominio de la
normativa de derechos humanos, de los principios de humanidad y de la dignidad humana,

% Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., diciembre 22 del 2010, sentencia numero 001-10-PJO-CC,
caso numero 0999-09-JP, caso de relevancia constitucional, causas numeros 368-2009 y 022-2009, Gaceta
Constitucional numero 001, segundo suplemento del Registro Oficial nimero 351, diciembre 29 —miércoles-
del 2010, p. 4.



pues solo su conocimiento impide que, en cualquier cargo, incurran en la vulneracién de
derechos de las personas, ora por omision, otrora por comision; el incumplimiento de esta
norma trae como consecuencia, responsabilidad de la autoridad nominadora y del Estado, que
estd obligado a reparar la vulneracién ocasionada por improvisados funcionarios que
desconocen u olvidan esa obligacion estatal, e incluso a responder internacionalmente de
acuerdo a los articulos 1.1, 2.1 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica.

De alli que la nominacién de funcionarios de libre nombramiento y remocién, a contrato
ocasional o con nombramiento provisional, sin someterse a un concurso y sin llenar el perfil
adecuado, constituye un caso de excepcidn y, en no pocas ocasiones, en una amenaza para los
derechos de los demaés, a la par que una fuente de beneficios para las personas que hacen su
forma de vivir la “actividad politica” que acceden al control de las instituciones del sector
publico, pues en el otorgamiento de esos cargos se observan frecuentes actos de corrupcion y
de abuso con sus subalternos, los que, cuando afectan derechos, se torna forzoso para la o el
funcionario judicial realizar un examen prolijo que permita determinar si amenazan vulnerar
o realmente violan derechos subjetivos legales o de orden constitucional.

3.5.2) Legalidad o constitucionalidad.- Sobre los niveles de razonamiento de legalidad y de
constitucionalidad, la doctrina jurisprudencial ensefia: “... cabe aclarar que cuando esta
Corte hace referencia a dos niveles de reflexién: el de legalidad y el de constitucionalidad,
no pretende disminuir la importancia del primero y engrandecer el ejercicio del segundo.
Por el contrario, mas alla de una simple jerarquia, es necesario considerar que
determinados problemas de caracter juridico encuentran solucion eficaz en un nivel de
analisis de legalidad, y otros de constitucionalidad. Evidentemente la cuestion se torna mas
compleja ante la dificil tarea de establecer un limite exacto entre el nivel de reflexion
constitucional y un nivel de reflexion legal de un derecho .

Y es el Pleno de la misma Corporacion la que, al determinar el alcance del precepto 40.3 de la
LOGJCC, y precisar la no subsidiariedad de la accion de proteccién -luego de descartar la
posibilidad de una presunta residualidad establecida por el Asambleista en él-, la que en
criterio vinculante ha dado la solucion para determinar los limites entre los dos niveles de
reflexion, fijando esta regla de aplicacion erga omnes en el numeral 1 de la parte dispositiva
de la sentencia que se cita al pie: “Las juezas y jueces constitucionales que conozcan de una
accion de proteccioén, deberan realizar un profundo anélisis acerca de la real existencia de
la vulneracion de derechos constitucionales en sentencia, sobre la real ocurrencia de los
hechos del caso concreto. Las juezas o jueces constitucionales Unicamente, cuando no
encuentren vulneracion de derechos constitucionales y lo sefialen motivadamente en su
sentencia, sobre la base de los parametros de razonabilidad, l6gica y comprensibilidad,
podran determinar que la justicia ordinaria es la via idonea y eficaz para resolver el asunto
controvertido ”*® -destacado nuestro-.

Esta norma, no olvidemos que la jurisprudencia, de acuerdo al articulo 11.8 de la CRE
“constituye fuente generadora de derecho objetivo”, y Si “corresponde a sentencias de
jurisprudencia vinculante, asi como a sentencias emitidas dentro de las acciones
constitucionales que conoce la Corte Constitucional, sobre la base de que todos los criterios

> Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicién, mayo 11 del 2010, sentencia nimero
021-10-SEP-CC, caso numero 0585-09-EP, accidn extraordinaria de proteccién, suplemento del Registro Oficial
numero 228, lunes 5 de julio del 2010, p. 32.

!¢ Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., marzo 22 del 2016, sentencia nUmero 001-16-PJO-CC, caso
numero 0530-10-JP, relevancia constitucional, parrafo 91.



de la Corte Constitucional son vinculantes”™', por cuanto asf se dispone expresamente en el

articulo 2.3 de la LOGJCC, en relacién con el articulo 436 numerales 1 y 6, en especial este,
que dice: “6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las
acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion
publica y demés procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte

’

para su revision”.

Por ello, en el articulo 436.1 de la CRE se determina el carécter vinculante de todas esas
decisiones, considerando que desarrolla criterios interpretativos que deben ser observados por
los operadores juridicos, con el objeto de lograr la unificacion en las decisiones
constitucionales, con lo que se evita la generacion de criterios contradictorios en
circunstancias juridicas iguales, en atencion al principio de igualdad ante la ley e igualdad en
la aplicacion de la ley. Los criterios de decisiones jurisdiccionales son de obligatorio
cumplimiento, en virtud de que la Corte Constitucional al interpretar la Constitucion al
decidir cada caso crea normas jurisprudenciales gue se ubican al mismo nivel gue la
Constitucion.

Por ello, la norma que se citd pasando dos parrafos hacia arriba, se complementa con el
considerando que explica: “... esta Corte considera que la solucion que debe utilizarse, en
primer lugar, es la identificacion del thema decidendum y su correspondencia con el objeto
de la accion de proteccidn. Es decir, cuando lo que se plantea en la demanda y se desprende
de la comprobacion de los hechos es una vulneracion directa de derechos constitucionales,
se estara ante el objeto primigenio de la accién de proteccidon. En cambio, cuando lo que se
pretenda es la declaracion de un derecho subjetivo previsto en la legislacion secundaria o
en general, la aplicacion de una norma infraconstitucional para determinado caso o el
reclamo por la falta de la misma, sin la presentacion de hechos que determinen la existencia
de una vulneracién a derechos constitucionales, se tratara de un problema gue puede ser
resuelto por otras vias judiciales .

Del texto transcrito se colige con meridiana claridad que el analisis debe versar sobre la
vulneracién de un derecho en la dimension constitucional, pues solamente de existir esta se
podré emplear a la garantia jurisdiccional en cuestion como la idénea, esto es la adecuada y
eficaz para resolver un caso concreto y, en el evento de que se presente uno de los tres
escenarios descritos, esto es: i) Que se pretenda la declaracion de un derecho subjetivo
previsto en la legislacion secundaria; ii) La aplicacion de una norma infraconstitucional para
determinado caso; VY, iii) El reclamo por la falta de la misma, sin la presentacion de hechos
gue determinen la existencia de una vulneracion a derechos constitucionales, se tratara de un
problema que puede ser resuelto por otras vias judiciales, improcede la accion de proteccion y
asi debe declararse.

La regla coincide con pronunciamientos anteriores de la misma Corporacion, en las que ha
precisado que la diferencia de los dos niveles surge de la naturaleza de la accion de
proteccion, en vista de que este mecanismo se establecid con el objeto de brindar “tutela” de
los derechos constitucionales, en correspondencia con el fin fundamental del Estado
constitucional de derechos y justicia, siendo tal naturaleza la que le distingue de la justicia
ordinaria®®; por consecuencia, cuando se requiere “tutela” de los derechos acusados como
vulnerados opera la accion jurisdiccional genérica en estudio; en ese sentido, la naturaleza de

7" Corte Constitucional del Ecuador, ibidem, parrafos 20 al 25.
¥ Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., diciembre 4 del 2013, sentencia nUmero 102-13-SEP-CC,
caso 0380-10-EP, accion extraordinaria de proteccidn,



la afeccion debe revestir relevancia constitucional, porque sélo en tal caso la accién de
proteccion asistird como el medio idéneo para resarcir el derecho constitucional conculcado
por un acto u omisién de un funcionario publico no judicial o de una persona particular, que
lesione arbitraria, ilegitima y manifiestamente la dimension ius fundamental del mismo.

Empero si se requiere la “declaracion” de un derecho subjetivo previsto en la legislacion
secundaria, o la aplicacion de una norma infraconstitucional para determinado caso, o el
reclamo por la falta aplicacion de la misma, sin la presentacion de hechos que determinen la
existencia de una vulneracion a derechos constitucionales, se tratara de un problema que
puede ser resuelto por otras vias judiciales; por ende, la via adecuada y eficaz esta en la
justicia ordinaria, “ya sea por ser expeditivo o porque confiere a la o al interesado algiin
beneficio particular que la accion de proteccion no contempla, haciendo més efectiva la
tutela”™®, pues se trata de procesos dirimentes que permiten una amplia discusién y
aportacion de pruebas sobre el tema controvertido, ventajas que el proceso constitucional no
otorga.

Como refuerzo de la Gltima posicién, este Tribunal anota que la distincion de las dos especies
de reflexion, esta en intima relacion con lo que en otras legislaciones se le denomina “nucleo
duro” o “nucleo esencial” del derecho constitucional, es decir con lo que le es sustancial,
fundamental o esencial, por eso en el el contexto internacional del reconocimiento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, se le ha designado el nombre de “contenido
minimo” o “nivel esencial”; vale decir que la o el Juez competente debe investigar, en cada
caso, la existencia de un ataque a la parte esencial del derecho constitucional, y de encontrarlo
debe declarar la violacién y la consiguiente reparacién, pues la accion de proteccién es la via
idénea para ese efecto.

Por el contrario, si lo que se lleva a conocimiento de la o del Juez constitucional versa sobre
aspectos no esenciales de los derechos fundamentales en estudio, el problema tiene
connotacion de legalidad, en cuyo caso la o el Operador juridico competente para resolverlo
es el de la administracion de justicia ordinaria y la via es una accién legal, no dentro de la
garantia jurisdiccional de la accion de proteccion, en aplicacion irrestricta del principio de
“legalidad adjetiva” legislado en la ultima parte del precepto 76.3 de la CRE, que manda a
que una persona solo sea juzgada por el juez competente y siguiendo el tramite propio de
cada procedimiento.

En tal evento, la justicia constitucional no se encuentra facultada para resolver problemas
legales que no acarrean vulneracion de derechos constitucionales, razon por la que la o el
Juez ordinario, que funge la calidad de constitucional, carece de competencia, en vista de que
estaria ordenarizando la justicia constitucional, a la par que le convertiria en una simple parte
del “todo” que compone la justicia ordinaria, con el efecto de que contravendria el principio
de supralegalidad o caracter supremo de la CRE vy, en especial, el objeto de la garantia
jurisdiccional establecido en el articulo 88 eiusdem y en el 39 de la LOGJCC, en relacion con
el 6 ibidem.

La Corte Constitucional, en criterios vinculantes, como el que sigue, en relacién al tema que
se analiza, ha dicho: “... la accién de proteccion es la garantia idénea y eficaz que procede
cuando el juez efectivamente verifica una real vulneracion a derechos constitucionales, con
lo cual, no existe otra via para la tutela de esos derechos que no sean las garantias

1 SBDAR, Claudia Beatriz, Amparo de derechos fundamentales, Editorial Ciudad-Argentina, Buenos Aires,
Argentina, 2003, p. 162.



jurisdiccionales. 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 jurisdiccion ordinaria. El juez
constitucional cuando de la sustanciacion de una garantia jurisdiccional establezca que no
existe vulneracion de derechos constitucionales, sino Gnicamente posibles controversias de

. . . . ~ . . , ’ . ~ . 20
indole infraconstitucional puede sefialar la existencia de otras vias (énfasis anadido) " .

En lo relacionado a la obligacion de la o del Juez ordinario que interviene en una accién de
proteccion, advierte: “Por consiguiente, las autoridades jurisdiccionales que se encuentren
en el conocimiento de una accién de proteccion, estan en la obligacion de centrar su
analisis en la verificacion de la vulneracion de derechos constitucionales, en el caso puesto
en su conocimiento, toda vez que solo de esta forma se cumplira el objetivo de la garantia
jurisdiccional en cuestion .

3.5.3) El derecho a la atencion prioritaria.- En el articulo 35 de la CRE se enumera a las
personas y grupos de atencion prioritaria, que implica una tutela reforzada por parte del
Estado y de sus funcionarios, incluso de las personas particulares, pues se dice: “Las
personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado. La misma atencidn prioritaria recibiran las personas en situacion
de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales
0 antropogénicos. El Estado prestara especial proteccidén a las personas en condicién de
doble vulnerabilidad .

Garantizando en especifico esta atencién a las mujeres en gestacion, el Constituyente normo:
“El Estado garantizarad a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos a:
/I 1. No ser discriminadas por su embarazo en los ambitos educativo, social y laboral. // 2.
La gratuidad de los servicios de salud materna. // 3. La proteccién prioritaria y cuidado de
su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto. // 4. Disponer de las
facilidades necesarias para su recuperacion después del embarazo y durante el periodo de
lactancia” -destacado nuestro-, reforzando el derecho que tenemos todas las personas a no
discriminacion en los &mbitos educativo, social y laboral, asi como la proteccion prioritaria y
cuidado especial de su salud integral en las fases de embarazo, parto y posparto, que amplia
esa tutela al periodo de lactancia, y a tener las facilidades de recuperacion.

Concretando el andlisis al ambito laboral, que nos interesa, en correspondencia con esta
norma garantista que recoge los criterios de varios instrumentos internacionales -que luego
los citamos-, se encuentra lo prescrito en el articulo 331 de la CRE, pues reza: “El Estado
garantizard a las mujeres igualdad en el acceso al empleo ... Se adoptaran todas las
medidas necesarias para eliminar las desigualdades. // Se prohibe toda forma de
discriminacion, acoso o acto de violencia de cualquier indole, sea directa o indirecta, que
afecte a las mujeres en el trabajo .

Esta proteccion especial y reforzada se fundamenta en la situacion de vulnerabilidad y los
factores de riesgo enfrentados en cuanto “se trata de mujeres embarazadas, parturientas o
puérperas; atencion y proteccion que solo ellas requieren por su capacidad biologica de

% Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., septiembre 20 del 2017, sentencia numero 311-17-SEP-CC,
caso numero 0867-13-EP, accidn extraordinaria de proteccion.



embarazo y parto”?, pero fundamentalmente para evitar la desigualdad estructural y

discriminacion historica, que segun el andlisis de la Corte Constitucional vienen soportando
las mujeres, en especial las embarazadas o en estado de lactancia, razon por la que el Estado,
al tenor de la obligacion establecida en los articulos 3.1 y 11.9 de la CRE, debe garantizar el
ejercicio de los derechos constitucionales y el de respetar y hacer respetar l1os mismos.

Tiene asi mismo la obligacion negativa de abstenerse de despedir a una mujer trabajadora por
el hecho de que se halle condicion de gestacion y maternidad, como se aprecia de lo prescrito
en el articulo 332 inciso segundo de la CRE, y como positiva la del inciso primero, que obliga
al Estado a garantizar el respeto a los derechos reproductivos de las personas trabajadoras, 1o
que incluye la eliminacion de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y
estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos de
maternidad, lactancia; igualmente, como obligacion negativa tiene la prohibicion de
discriminacion por su embarazo en el ambito laboral y vinculada con los roles reproductivos,
que se aprecia del articulos 43.1 y del mismo 332.

El criterio de proteccion reforzada a la mujer embarazada no es algo nuevo en el pais, pues
desde el afio 2009 ya la Corte Constitucional lo referia para estar a tono con el nuevo
paradigma estatal, por eso es que en el afio 201, advertia: “Esta prohibicion de discriminar en
razon de sexo, tiene como proposito eliminar la situacion de inferioridad, que histéricamente
se advertia en el entorno social, juridico, laboral, cultural, educativo, politico, econémico,
educacional y familiar de la mujer, al limitarle sus derechos en forma peyorativa, y guarda
relacion con el principio de igualdad y no discriminacién recogido por el inciso 2 del
numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion, donde se determind que las personas no pueden
ser discriminadas por ninguna distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que
tenga por gzbjeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos”

En el marco internacional esta proteccion tiene largo recorrido, asi en el Art. 25.2 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos se establece que tanto la maternidad como la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales; en el 10.2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, precisa que los Estados Partes tienen el
deber de “conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable
antes y después del parto, ademas de la concesion de licencia con remuneracién o con
prestaciones adecuadas de seguridad social dentro de ese periodo...”. Por el precepto 11.2,
literales a y b de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer -en adelante CEDAW por las siglas ingresas-, los Estados se obligaron a
adoptar las medidas adecuadas para impedir actos y omisiones contra las mujeres
embarazadas y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar; prohibiéndose el despido por
motivo de embarazo o lactancia, en cuya proteccion se implemento la licencia de maternidad
con sueldo pagado o prestaciones sociales similares, sin que implique pérdida del empleo, ni
efectos contra la antigiiedad y los beneficios sociales.

Asi mismo, la Organizacion Mundial del Trabajo -OIT-, en la Conferencia General de dicha
Organizacion realizada en Ginebra en 1952, el 28 de junio adoptd la Recomendacion 095

I Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de noviembre 30 de 2016. Serie C No. 329, parr. 157; CIDH, Violencia y
discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes: Buenas prdcticas y desafios en América Latina y en el
Caribe, parr. 6., cita la Corte Constitucional del Ecuador, sentencia nimero 108-14-EP/20.

2 Corte Constitucional del Ecuador, Quito D. M, abril 10 del 2012, sentencia numero 129-12-SEP-CC, caso
numero 1710-10-EP, accidén extraordinaria de proteccién.



sobre la proteccion de la Maternidad. En 1958 en el Convenio 111 sobre la discriminacion
definio el término “discriminacion” y, con el propdsito de evitarla, animé a los Estados
miembros de la OIT a eliminar cualquier tipo de discriminacién con respecto al empleo y la
ocupacion, sin incluir el embarazo y la maternidad, siendo esta una laguna que se llen6 con
posterioridad. Asi, en el Convenio No. 103 -ratificado por el Ecuador-, se protege la
maternidad, estableciéndose una duracion de la licencia por 12 semanas, con un porcentaje
del 100%, correspondiéndole a la Seguridad Social un 75% y el 25% restante al empleador.
En los articulos 8 y 9 del Convenio 183, se garantiza la continuidad en el empleo,
prohibiendo el despido durante el embarazo, la licencia de maternidad y un periodo
determinado después del reintegro al trabajo; ademas se establece que los Estados miembros
deben adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya una causa
de discriminacion, e incluye medidas que promuevan el acceso al mercado laboral.

La proteccion reforzada a la mujer en estado de embarazo o lactancia, pese a estos desarrollos
normativos que garantizan a las trabajadoras embarazadas en el empleo, ese estado continta
siendo fuente de discriminacion en el pais, por eso no se justifica que aln se produzca el
despido o la terminacién arbitraria de relaciones laborales de mujeres embarazadas, lo cual si
ocurre en el sector publico, cuyos funcionarios estan en el deber de tutelar los derechos
constitucionales, resulta mayormente inexplicable, pues tal actuacidn no solo que ocasiona un
deber por el que ha de responder quien irrespete esta normativa, sino una responsabilidad
objetiva o una internacional del Estado ecuatoriano.

La Corte Nacional de Justicia, sobre el tema precisé: “Este discrimen a causa de su papel
reproductivo sigue siendo la barrera principal para la consecucion de la igualdad de
oportunidades y de trato en el empleo entre hombres y mujeres, de alli que el bien juridico
protegido que esta detras de cada madre gestante, es precisamente el principio de igualdad
de género, de tal forma que las normas tanto constitucionales como de rango internacional
de derechos humanos, lo que buscan es garantizar la igualdad y evitar la discriminacion,
principio de 2i:‘}gualdad, que es la piedra angular en que descansa 0 se sustentan otros
derechos ... .

Es de esta normativa de donde surge la trascendencia de la proteccion que se debe a la mujer
embarazada, pues en el ambito internacional y en el interno se han adoptado medidas para
protegerla en su salud, como también en la estabilidad en el empleo, y la prohibicion expresa
de sufrir discriminacion por este motivo, por lo que existe un vasto numero de normas que
fortalecen y garantizan su efectiva aplicacién, la cual es ampliado no solamente por la
doctrina legal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino por la de nuestra Corte
Constitucional y la de otros paises como la Colombiana, la cual en su sentencia de tutela
namero T-095-2008, consideré que la exigencia de una notificacion o aviso del estado de
embarazo por parte de la trabajadora, debe considerarse como una imposicion que limita la
proteccién otorgada por su Constitucion, lo cual calza con nuestra CRE, pues el Constituyente
no contempld precepto alguno que establezca tal deber. No es menester, por lo tanto, que la
mujer embarazada manifieste o demuestre su estado de gestacion al empleador, sino que se le
garantice que solo podréa ser desvinculada o extrafiada de su puesto de trabajo, por justa causa,
para lo cual a quien correspondera demostrarlo es al empleador.

Por consecuencia, cualquier restriccion o despido por razon de maternidad, es atentatorio a la
proteccién que se debe a la mujer en estado de gravidez, porque ésta se cuenta entre los

2 Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala de lo Laboral, Quito, junio 4 del 2013, las 13h55', resolucién
nuimero 330-2013, juicio numero 1273-2012, oral laboral por despido intempestivo a mujer embarazada.



grupos de atencion prioritaria enumerados en el articulo 35 de la CRE, por lo que debido a
este mandato constitucional debera recibir atencién especializada en los ambitos publico y
privado, lo que se ve reforzado con lo prescrito en el articulo 43 ibidem en correspondencia a
la vigencia del nuevo paradigma estatal que rige en el pais, el cual ha privilegiado a los
grupos més vulnerables, a través de acciones afirmativas, a fin de alcanzar una igualdad real y
asi se hagan efectivos sus derechos.

Debido a esta realidad normativa, el Ecuador como suscriptor de los diferentes instrumentos
internacionales esta obligado a cumplir las garantias establecidas en ellos, en el caso en lo
relativo a la proteccion constitucional y al cuidado material a la mujer embarazada o en
periodo de lactancia, siendo las y los jueces, quienes como garantes de tales derechos
debemos efectivizarlos cuando hay funcionarios publicos, como los de la especie, son quienes
los han vulnerado, pues al hacerlos efectivos en la practica, el principio de igualdad no
quedara en el nivel de mero postulado sino que sera una realidad tangible.

Finalmente, esta Corporacion judicial considera oportuno concluir este analisis recurriendo a
la doctrina legal, la cual en forma concluyente ensefia: “Esta Corte identifica que, parte de
estas medidas positivas, se encuentran también reconocidas en el mismo articulo 58 de la
LOSEP que, si bien fue interpretado de forma posterior a los hechos del caso por la Corte
Constitucional en su sentencia 048-17-SEP-CC, actualmente permite distinguir,
analdgicamente, que si bien los contratos de servicios ocasionales no generan estabilidad
laboral para la o el servidor publico, si lo hacen en el caso de mujeres embarazadas 0 en
periodo de lactancia ”, destacado nuestro.

De su lado, en el reformado articulo 58 de la LOSEP, en lo atinente a la causa sub-lite, se
regulo: “De los contratos de servicios ocasionales.- ... La contratacion de personal
ocasional para la ejecucion de actividades no permanentes, no podra sobrepasar el veinte
por ciento de la totalidad del personal de la entidad contratante; en caso de que se superare
dicho porcentaje, debera contarse con la autorizacion previa del Ministerio de Trabajo. // Se
exceptla de este porcentaje a las personas con discapacidad ... y el de las mujeres
embarazadas. Por su naturaleza, este tipo de contratos no generan estabilidad, en el caso de
las mujeres embarazadas la vigencia del contrato durara hasta el fin del periodo fiscal en
que concluya su periodo de lactancia, de acuerdo con la ley ... El personal que labora en el
servicio publico bajo esta modalidad tendra relacion de dependencia y derecho a todos los
beneficios econémicos contemplados para el personal de nombramiento permanente, con
excepcién de las indemnizaciones por supresion de puesto o partida o incentivos para
jubilacion ... Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representard
estabilidad laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emision de un nombramiento
permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento por alguna de las causales
establecidas en la presente ley y su reglamento ... El contrato de servicios ocasionales que
no se sujete a los términos de esta Ley sera causal para la conclusion automatica del
mismo y originard, en consecuencia, la determinacion de las responsabilidades
administrativas, civiles o penales de conformidad con la ley. // Cuando la necesidad
institucional pasa a ser permanente, la Unidad Administrativa de Talento Humano
planificara la creacion del puesto el cual serd ocupado agotando el concurso de méritos y
oposicion, previo al cumplimiento de los requisitos y procesos legales correspondientes ...
Los servidores responsables determinados en los articulos 56 y 57 de esta ley, deberan,
presentar las planificaciones, solicitudes, aprobaciones e informes que se necesitan para
poder convocar a concurso de méritos y oposicion, inmediatamente a partir de la fecha de
terminacion del contrato ocasional; caso contrario sera causal de remocion o destitucion
del cargo segun corresponda. // Las servidoras o servidores publicos responsables de la



Unidad Administrativa de Talento Humano que contravengan con lo dispuesto en este
articulo seran sancionados por la autoridad nominadora o su delegado, con la suspensién o
destitucion del cargo previo el correspondiente sumario administrativo, proceso disciplinario
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que sera vigilado por el Ministerio de Trabajo ...".
3.5.4) Hechos probados.- Son hechos probados, segun las propias expresiones vertidas por la
Actora en la demanda, asi como por su Abogado patrocinador, que ha sido expresamente
aceptado por el Legitimado pasivo, quien solamente se opone sosteniendo que la notificacion

con la terminacion del contrato se hizo en forma legal, sin realizar las consideraciones que
anteceden:

3.5.4.1) Que la Legitimada activa, desde el 2 de mayo del 2018 hasta el 30 de abril del 2019,
laboré en el Ministerio de Inclusion Economica y Social, Coordinacién Zonal 3 de la ciudad
de Ambato, en calidad de Técnica de Balcon de Servicios, bajo el grupo ocasional de servidor
publico de apoyo 3, cuya vinculacién la demuestra con los contratos de servicios ocasionales
que anexa. Las condiciones contractuales obran de los instrumentos anexados a su demanda
en los recaudos de primera instancia.

3.5.4.2) Que el 30 de abril del 2019 al reintegrarse a sus funciones, recibid la notificacion
emitida a través del memorando MIES-CZ-3-2019-1639-M, del 26 de abril de 2019, suscrito
por el Coordinador Zonal 3 del Ministerio de Inclusion Econdmica y Social a través del
sistema Quipux, con el cual se da por terminado el contrato por servicio ocasionales.

3.5.4.3) Que esta notificacion de cese de funciones por cumplirse el plazo contractual, se lo
ha efectuado teniendo conocimiento de que se encontraba embarazada de siete semanas.

3.5.4.4) Que la Legitimada activa ha realizado una reclamacion a través del Ministerio de
Recursos Humanos, en cuya investigacion se ha concluido que se evidencia una vulneracion
al marco legal vigente y a un derecho legalmente consagrado para la Sra. Angélica Cecilia
Merino Criollo, pese a lo que no le han reintegrado a sus labores por cuanto el Coordinador
Zonal 3 del MIES se encuentra estudiando adn su situacion.

3.5.4.5) Que pese a ese estudio efectuado por aquel funcionario, en lugar de cumplir la
normativa constitucional y legal, lo que ha hecho es interponer un recurso de apelacion de la
orden judicial de reintegro de la Accionante, intentando conseguir una revision de tal
decision.

3.5.5) Actuacion judicial en la accidn de proteccion.- Segln basta jurisprudencia vinculante
de la Corte Constitucional, que coincide con la competencia otorgada en el articulo 86.2 de la
CRE, a las y los jueces ordinarios, en su actuar como constitucionales, en la accion de
proteccion deben observar: “... a los jueces constitucionales, en el marco de una accion de
proteccion, les corresponde verificar si el acto u omision impugnado vulnera o no derechos
constitucionales. Para ello, es indispensable realizar un recorrido analitico respecto a
varios elementos, de manera preponderante, dada su competencia, las normas
constitucionales y de derecho internacional gue regulan las relaciones propias de cada
caso. El rol de los jueces constitucionales es importante en la construccion de un estado
social de derechos, en el que el juez ya no es considerado un mero aplicador de la ley, sino
quien, de forma activa, debe velar por el cumplimiento de los principios y valores
contemplados en la Constitucion, vista en su integralidad. En ese marco, dentro del caso sub
examine, los jueces de la Sala debieron realizar un analisis garantista y proactivo del
asunto puesto a su consideracion y hacer un examen que tome en cuenta todos los derechos
constitucionales de las partes, y de manera especial de aquellos contemplados para las




personas con discapacidad, a fin de asegurar el ejercicio progresivo de derechos'. // En
razén de lo manifestado y en atencion a la naturaleza de la accion de proteccion, que tal
como lo ha sefialado esta Corte, ‘constituye la garantia idénea y eficaz que procede cuando
el juez efectivamente verifica una real vulneracion a derechos constitucionales, con lo cual,
no existe otra via para la tutela de estos derechos que no sean las garantias jurisdiccionales',
siendo que, no cabe argumentar razones de legalidad para rechazar garantias
jurisdiccionales, pues este proceder enerva la efectiva vigencia de los derechos
constitucionales ™.

Otra sentencia confirma esta obligacion de las y los Operadores juridicos que actGan de
ordinarios constitucionales, cuando dice: “La trascripcion normativa que realiza la Sala se
concentra en demostrar que el acto objeto de la accion de proteccion mediante el cual fue
cesado el accionante es un acto administrativo, circunstancia que resulta clara y que no
puede ser el objeto central de analisis_de una garantia jurisdiccional de derechos
constitucionales, como en efecto es la accidn de proteccion. Si la Sala advirtioé que se trataba
de un acto administrativo, aquello, lejos de justificar la improcedencia de la accion
planteada, demuestra gue se cumple con la legitimacién pasiva que prevé el articulo 88 de
la_Constitucion de la Republica para la accion de proteccion. En efecto, la accidon de
proteccidn, tal como lo dispone la Carta Fundamental, procede contra cualquier acto u
omision de autoridad publica, con excepcion de las decisiones judiciales. En ese contexto,
habiéndose identificado la naturaleza y caracter del acto, correspondia a la Sala verificar la
vulneracién o no de derechos constitucionales, pues es dicho &mbito el centro de analisis de
una garantia jurisdiccional de derechos constitucionales, circunstancia que no se desprende
del fallo objeto de la presente accién® " -lo destacado es del Tribunal-.

Como colofdn de las aserciones que preceden, la Corporacion judicial puntualiza que, ademas
de lo mencionado, la o el Juzgador constitucional debe aplicar el principio de la
administracion de justicia “iura novit curia”, contenido -para la materia constitucional- en el
articulo 426 segundo inciso de la CRE, y desarrollado como principio procesal en el precepto
4.13 de la LOGICC, segun el cual debe aplicar de manera directa e inmediata las normas
constitucionales y las de los instrumentos internacionales de derechos humanos que sean mas
favorables a las establecidas en la CRE, aunque las partes no las invoquen expresamente.

En la oposicion planteada por el Apelante a la sentencia de primer nivel, no alude una
afectacion a los derechos de su representada, ni al incumplimiento de normas
constitucionales, legales o de precedentes jurisprudenciales, lo que alega, segun se dijo es que
ha cumplido lo que determina la Ley, razon por la que el Tribunal debe realizar el
discernimiento que sigue:

3.5.5.1) El derecho al trabajo.- Este tema se lo expone a través del siguiente argumentacion:

a) Normas internas.- En el articulo 33 de la CRE se garantiza: “El trabajo es un derecho y un
deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y base de la economia.
El Estado garantizaré a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida
decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y

** Corte Constitucional del Ecuador, Quito, D.M., agosto 12 del 2015, sentencia nimero 258-15-SEP-CC, caso
numero 2184-11-EP, Gaceta Judicial nimero 16, lunes 12 de octubre del 2015, pp. 1 a 16.

> Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., agosto 21 del 2013, sentencia niumero 069-13-SEP-CC, caso
nuimero 0629-12-EP, primer suplemento Registro Oficial nUmero 406, martes 30 de diciembre del 2014, p. 5.



libremente escogido o aceptado”.

En el precepto 66, numerales 16 y 17 de la CRE, se complementa: “Se reconoce y
garantizara a las personas ... 16. El derecho a la libertad de contratacion. 17. El derecho a
la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los
casos que determine la ley”.

Por su lado, en el articulo 325 ibidem se establece la obligacion estatal, que se vincula con los
articulos 3.1y 11.9 eiusdem, relativa a que: “El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se
reconocen todas las modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o autbnomas, con
inclusion de labores de autosustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos,
a todas las trabajadoras y trabajadores”.

En el articulo 326 se enumeran los principios en los que se sustenta el derecho al trabajo, de
entre ellos: “... 2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda
estipulacion en contrario ... 13. Se garantizara la contratacion colectiva entre personas
trabajadoras y empleadoras, con las excepciones que establezca la ley ...".

b) Normativa supranacional.- En el articulo 23 de la DUDH, en forma genérica, se norma: “1.
Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo. 2. Toda persona
tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona
que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi
como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en
caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social. 4. Toda persona tiene
derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”.

La primera parte se reitera en el 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y se agrega en el numeral 2: “Entre las medidas que habra de adoptar
cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este
derecho debera figurar la orientacion y formacion tecnicoprofesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y
cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las
libertades politicas y economicas fundamentales de la persona humana ™.

En el articulo 7 del mismo instrumento internacional se regula: “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracion que
proporcione como minimo a todos los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por
trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a
las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por
trabajo igual; ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a
las disposiciones del presente Pacto; b) La seguridad y la higiene en el trabajo; c) Igual
oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que
les corresponda, sin méas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad;
d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y
las variaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos ™.

c) Caracter tuitivo del Derecho de Trabajo.- El caracter tuitivo del Derecho Social que anima




al Derecho del Trabajo, ha llevado a que se protejan los intereses de los trabajadores a
quienes se les considera como el sector débil de la relacion contractual de trabajo, debiendo
inclusive aplicarse en caso de que hubiera alguna “duda sobre el alcance de las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales”, en el sentido méas favorable a los trabajadores,
segun los articulos 326.2 de la CRE, debe observarse, ademas, lo prescrito en los articulos
3.1,11.3, 11.9 y 426 inciso segundo de la CRE, en respeto a los derechos de los justiciables, a
la tutela judicial, al debido proceso y a la seguridad juridica, asi como al de igualdad; por ese
caracter especial, a las personas afectadas en este derecho les corresponde el amparo judicial
si logran probar la existencia de estabilidad en el vinculo laboral.

Ademas, esto encaja con el garantismo establecido en el Ecuador desde la CRE de
Montecristi, que introdujo el nuevo paradigma constitucional de derechos y justicia social,
sobre el que la doctrina jurisprudencial ha sefialado: “El Estado democratico constitucional
de derechos supone la consagracion del principio de supra legalidad constitucional, es decir,
la supremacia de la Constitucion, la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales
de las personas y, estando en discusion derechos constitucionales, las juezas y jueces estamos
obligados a aplicar de manera directa e inmediata la norma y la interpretacion que mas

favorezca su efectiva vigencia "%,

Como ultimo elemento de apoyo para el analisis, indiguemos que a esta normativa protectiva
del derecho al trabajo, se debe agregar la reforzada para la mujer embarazada o en lactancia
antes resefiada, con sustento en la cual se aprecia que el Estado ecuatoriano a través del
MIESS y éste por intermedio de sus funcionarios, esto es los legitimados pasivos, con la
notificacidn del cese de la relacion contractual a la Legitimada activa, sin embargo de que se
hallaba en estado de gestacion, le vulneraron su derecho al trabajo, pues le privaron de los
ingresos que le permitan tomar cuidado de su estado de gestacién, de cuidar de la vida del
nasciturus, pero fundamentalmente de poner en riesgo la suya y su salud.

Descuidaron, de otro lado, lo prescrito en el articulo 11.2.a) de la CEDAW, que dice: “2. 4
fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y
asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil”, de
donde surge también el derecho a una proteccion especial, pues se prohibe el despido por
embarazo -se extiende a la época de lactancia-, y conmina a los Estados que otorguen la
licencia con sueldo o con prestaciones comparables, el suministro de servicios y la proteccion
en caso de trabajos perjudiciales.

Por lo tanto, esa atencidn prioritaria, especial y reforzada se justifica plenamente por cuanto
estd dirigida a proteger en primer lugar la vida, la salud y la seguridad fisica de la mujer
durante la época de gestacion, puerperio y lactancia, épocas en las que debe recibir atencion
de acuerdo a los requerimientos y necesidades correspondientes a las mismas, y sirve también
para propiciar las condiciones de cuidado en el proceso de su recuperacion.

Socioldgicamente tiene sentido tal proteccion como accion afirmativa a la mengua en la que
tal estado le pone en relacion a los hombres dentro de nuestro sistema, caracterizado por
rasgos patriarcales y androcéntricos. Por ende, se garantiza a la mujer la igualdad en el acceso
al empleo, su permanencia y el pleno ejercicio de respeto a sus derechos que se devienen de

® Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala de lo Laboral, Quito, noviembre 29 del 2013, las 14h55',
resolucién nimero 915-2013, juicio nimero 727-2010, oral laboral.



su situacion bioldgica.

Por lo dicho, cuando la parte Accionada sostiene que no se vulneré el derecho al trabajo de la
Legitimada activa, carece de sustento y se opone a esta realidad normativa y social, en
especial porque con su actuar agravo el estado de vulnerabilidad de la Actora.

Estamos claros que un contrato ocasional pactado para laborar en una entidad publica, no
otorga estabilidad a la persona contratada, pues en la especie la estabilidad es la base o
nacleo esencial del derecho al trabajo, la cual no reclama la Actora con acierto, pero debido a
esta proteccion especial si le da derecho a la continuidad en las condiciones de la regla 58 de
la LOSEP, y el de poder participar en un concurso de meritos y oposicion para acceder
constitucional y legalmente al cargo, como se manda en el articulo 228 de la CRE, por cuya
circunstancia el caso adquiere rango constitucional y de esa forma se asegura la competencia
de la justicia constitucional, por lo que la via adecuada y eficaz para plantear el reclamo es la
accion de proteccion, acorde al articulo 6 de la LOGJCC.

3.5.5.2) El derecho a la seguridad juridica.- En el articulo 82 de la CRE, el constituyente
normo: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes”. Con base a ella, en varias sentencias, la Corte Constitucional ha resuelto que la
seguridad juridica comprende un &mbito de certidumbre y previsibilidad en el individuo, en el
sentido de saber a qué atenerse al encontrarse en determinada situacion juridicamente
relevante. Las referidas condiciones estan disefiadas para impedir la arbitrariedad en las
actuaciones de quienes ejercen el poder publico, pues su sometimiento a la Constitucion y a
las normas que integran el ordenamiento juridico fija los cauces objetivos en los cuales
cumpliran sus actividades en el marco de sus competencias.

De esta forma, la seguridad juridica representa el derecho constitucional que otorga certeza y
confianza ciudadana respecto a la existencia de un ordenamiento juridico previamente
establecido que debe ser aplicado y respetado por parte de las autoridades correspondientes en
el desemperfio de sus funciones, sean estas publicas o privadas.

También ha determinado: “... que la seguridad juridica se compone de tres elementos, a
saber, el primero de ellos referido al principio de supremacia constitucional, ya que la
disposicion antes invocada establece como fundamento esencial de este derecho, el respeto a
la Carta Magna, la cual se constituye en la maxima norma del ordenamiento juridico y goza
de supremacia respecto a todo el sistema normativo. El segundo elemento, se refiere a la
existencia de normas juridicas previas, claras y publicas, es decir la presencia de un
ordenamiento juridico predeterminado; y finalmente, el tercer elemento establece la
obligacion de las autoridades competentes de aplicar las disposiciones previstas en la
normativa juridica” -destacado del Tribunal-.

En la causa sub-lite, la Entidad demandada, al notificarle el cese de la actividad laboral, sin
prorrogarle el contrato de servicios ocasionales, como se establece en la normativa antes
invitada, le ha vulnerado a la Actora su derecho a la seguridad juridica, por cuanto ha dejado
de aplicar en su favor normativa previa, clara y publica, ademas que se ha decidido en
absoluto respeto de la CRE y de sus derechos, circunstancia por la que carece de eficacia al
tenor de lo prescrito en los articulos 84 y 424 de la CRE que, en la parte pertinente dicen: “...
En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentardan contra los derechos que reconoce la Constitucion”, y “... Las
normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones



constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica’.

De suyo, entonces se le viold los derechos previstos en el articulo 43 de la CRE, ya citado,
por cuanto fue discriminada, al no respetarse el principio de igualdad y el derecho a la
igualdad legal, ademas de la material, por su embarazo en el &mbito laboral, asi como el de la
proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y
posparto, y a disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del
embarazo y durante el periodo de lactancia, pues al no tener ingresos no estuvo en posibilidad
de cubrirlos.

En este espacio corresponde, también, discernir sobre la alegacion efectuada por el Apelante
en su escrito de impugnacion, donde sostiene que cumplié con lo prescrito en el precepto 58
de la LOSEP, empero tal asercion se aparta de la realidad por cuanto en dicha norma se
establece “... en el caso de las mujeres embarazadas la vigencia del contrato duraré hasta el
fin del periodo fiscal en que concluya su periodo de lactancia, de acuerdo con la ley ...”; de
la sola lectura se aprecia que el Recurrente se aparté de todo criterio de razonabilidad, pues si
la Demandante se hallaba en la séptima semana de gestacion, su derecho era a que se le
renueve el contrato ocasional hasta la época que precisa la norma, razén por la que este
eufemismo se lo desecha.

Igualmente, con la notificacion de marras, los funcionarios artifices de la misma incumplieron
el principio de juricidad o constitucionalidad estatuido en el precepto 226 de la CRE, que
manda a las servidoras o servidores puablicos a ejercer solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la CRE y la ley, pues en lugar de cumplir el deber de
coordinar acciones para hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
CRE, vulneraron los derechos de la Actora segun se deja explicado.

3.5.5.3) El derecho al debido proceso y otros.- A efectos de determinar si la notificacion
administrativa impugnada por la Legitimada activa, constituye o no una violacion del derecho
al debido proceso en la garantia de la motivacién, es necesario precisar que en el articulo 76
de la CRE, el constituyente de Montecristi no la definid, limitindose a enunciarlo y a
continuacion enumerar los subderechos que lo conforman, de esta forma: “En todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho
al debido proceso que incluirad las siguientes garantias bdsicas ...”; como lo anuncia, abre un
amplio catélogo de garantias, entre las cuales encontramos a la de la defensa, que abarca a la
motivacion.

Al no haber definicion legal sobre el debido proceso, la Corte Constitucional en su doctrina
jurisprudencial ha generado uno en estos términos: “... se define como el sistema de
garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion
de los justiciables, incursos en una actuacion judicial o administrativa, para que, durante su
tramite respectivo, se respeten sus garantias constitucionales y se alcance la correcta
aplicacion de la justicia en iguales condiciones »2t,

La misma Corte en sentido descriptivo, precisa que el debido proceso es: “Un minimo de
presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente un procedimiento y asegurar
condiciones minimas para la defensa, constituyendo ademés una concreta disposicion desde

%’ Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., marzo 28 del 2018, sentencia numero 119-18-SEP-CC, caso
nuimero 0999-15-EP, accidén extraordinaria de proteccién.



el ingreso al proceso y durante el transcurso de toda la instancia, para concluir con una
decision adecuadamente motivada que encuentre concrecion en la ejecucion de lo dispuesto
por los jueces ™.

Efectuando un desarrollo inductivo, cabe sefialarse que la motivacion es un subderecho y a la
vez una garantia para los justiciables, aparte de constituir un deber a observar por parte de las
y los servidores publicos, entre ellos los judiciales, el cual forma parte del derecho a la
defensa, el cual, a su vez integra el derecho al debido proceso como parte de los derechos de
proteccién de las personas.

No lo alegan las partes procesales, empero la garantia de que la autoridad administrativa
cumpla las normas y los derechos de la Actora se inobservo, y de esto hay responsabilidad
administrativa de los legitimados pasivos, quienes ni siquiera respondieron por ella en el
proceso, debido a la asuncion de la defensa por el Coordinador Zonal, quien comparecio para
defender actuaciones claramente inconstitucionales.

3.6) Andlisis adicional.- En el articulo 233 de la CRE se norma: “Ninguna servidora ni
servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio
de sus funciones o por omisiones ...”, 'y Se presume que siguiendo esta regulacion, el Tribunal
A-quo ha llamado la atencion “al Coordinador Zonal 3 del MIES en esta ciudad de Ambato,
al titular del departamento de Talento Humano y al titular del departamento de Asesoria
Juridica, por violar derechos Constitucionales de una funcionaria embarazada, a sabiendas
que existe prohibicion expresa, mas aun que el Coordinador y Asesoria Juridica, por su
condicion de profesionales del derecho, conocian de las normas legales que se estaban
violando”, confundiendo con una medida de reparacion integral, pese a que la norma lo que
manda es a establecer responsabilidades; en consecuencia, lo procedente acorde con el
articulo 20 de la LOGJCC, es declarar la responsabilidad del Estado y oficiar a la Titular de la
cartera del MIES para que disponga el inicio de las acciones administrativas tendientes a la
determinacion de tales responsabilidades y a la sancion correspondiente, pues a los
funcionarios pablicos les esta vedado vulnerar los derechos humanos, mas aun cuando se trate
de una persona vulnerable.

Por lo dicho, como garantia de no repeticion corresponde disponer que la cartera del MIES, a
través de la Coordinacion Zonal 3, o directamente, realice capacitaciones a su personal, en
particular al que conforma la Unidad de Talento Humano, sobre el derecho a la proteccion
especial y reforzada de las mujeres embarazadas en el ambito laboral, asi como su derecho de
cuidado por esa condicion. En el plazo de 30 dias contados desde la notificacion de la
presente sentencia, la Titular de ese Ministerio debera remitir al Tribunal de Garantias
Penales, con sede en el canton Ambato, el respectivo plan de capacitacion.

Por otro lado, el Tribunal en mencion ha resuelto que la Legitimada activa “Sea reintegrada
en forma inmediata a su puesto de trabajo ... en las labores que estaba desempefiando, hasta
la terminacion de su periodo de lactancia, que ocurriria el 3 de diciembre del 2020, de
conformidad con el Art. 155 del Cadigo del Trabajo, que establece en 12 meses posteriores al
parto”; sin embargo, en este caso no corresponde aplicar la norma laboral, sino mas bien el
precepto 58 de la LOSEP, en el que segun decision unanime del Pleno de la Corte
Constitucional expuesto en la sentencia niamero 3-19-JP/20, caso nimero 3-19-JP, dictada el

8 Corte Constitucional del Ecuador, Quito D.M., agosto 12 del 2015, sentencia numero 136-16-SEP-CC, caso
numero 2001-11-EP, sentencia numero 143-16-SEP-CC, caso numero 1827-11-EP, sentencia numero
067-10-SEP-CC, caso numero 0945-09-EP.



5 de agosto del 2020, se determina que el trabajo de la mujer embarazada en periodo de
lactancia debera durar: “hasta el fin del periodo de lactancia”, declarando inconstitucional
en el texto del inciso tercero la fraccion que destacamos y que decia: “... en el caso de las
mujeres embarazadas la vigencia del contrato durara hasta el fin del periodo fiscal en que
concluya su periodo de lactancia, de acuerdo con la ley ...”, segun se aprecia de los parrafos
175 y 176 del voto de mayoria proferido por las Juezas Karla Andrade Quevedo, Teresa
Nuques Martinez y Daniela Salazar Maria, y los Jueces Ramiro Avila Santamaria, Agustin
Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado y Hernan Salgado Pesantes, y en el niUmero 16 del voto
de minoria conformado por la Jueza Carmen Corral Ponce y el Juez Enrique Herreria Bonnet.

Se aclara que en la causa sub-jadice no cabe realizar un anélisis de temporalidad de la norma
infralegal vigente al tiempo de produccion del hecho, sino la que esta en vigor al momento de
la reivindicacion de los derechos vulnerados, porque de aplicar la primera se estaria aplicando
una norma declarada inconstitucional por discriminatoria.

En la causa sub examine se aprecia que la hija de la Actora ha nacido el 4 de diciembre del
2019, por lo que los 12 meses posteriores al parto, que dura el periodo de lactancia, concluye
el 3 de diciembre del 2020, por consecuencia, la resolucion proferida en primera instancia es
la adecuada, la cual, ademas al no haber sido impugnada por la parte accionante pasa a ser
firme en relacién al tema.

En lo demas, por el discernimiento que antecede, efectuado en observancia del principio stare
décisis y el caracter vinculante de las sentencias de la Corte Constitucional, se confirma la
resolucion impugnada en la presente causa.

V. Sentencia

Por los antecedentes y consideraciones anotados, este Tribunal Constitucional de segunda
instancia, en wuso de las atribuciones constitucionales y legales conferidas,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, resuelve:

4.1) Rechazar el recurso de apelacion deducido por el legitimado pasivo, abogado José
Antonio Romero Tricerri, Coordinador Zonal 3 del Ministerio de Inclusion Econémica y
Social, quien ha comparecido con delegacion de la autoridad competente de dicha Cartera,
por improcedente; y, por ende, reformar oficiosamente la sentencia proferida en primer nivel
en los términos constantes en el numeral 3.6 de esta pieza procesal, asi como confirmar la
aceptacién de la accion de proteccion, pero en base al discernimiento aqui efectuado,
debiendo por secretaria de este Tribunal oficiarse como queda enunciado.

4.2) El Tribunal de ejecucion cumplira con el envio del oficio mencionado en el numeral 3.6
de esta sentencia.

4.3) Lo relativo a la publicacion de las disculpas publicas, se hara si asi lo requiere la
demandante de la proteccion.

4.4) De conformidad con el precepto 86.5 de la CRE legalizado en el 25 de la LOGJCC,
dentro del término de tres dias contados a partir de su ejecutoria, remitase una copia
certificada de la sentencia a la Corte Constitucional, para el efecto alli sefialado.

4.5) En consideracion a lo resuelto, se ordena la reparacion integral en los términos de la



reforma y se confirma lo demas; vy,

4.6) El sefior Actuario ponga esta sentencia en conocimiento de los Legitimados
involucrados. Una vez que cause ejecutoria, devuelva el expediente de primer nivel a la
Unidad Judicial de origen para los fines de Ley; y, lo actuado en esta instancia envie al
Archivo Central local, conforme el “Protocolo Genérico de Manejo Documental y
Archivistico para las Unidades Judiciales”. F) DR. GRANIZO MONTALVO CESAR
AUDBERTO, JUEZ (PONENTE); DR. QUINGA RAMON EDWIN GIOVANNI, JUEZ;
DR. VACA ACOSTA PABLO MIGUEL, JUEZ. A continuacién siguen las notificaciones:
En Ambato, lunes catorce de septiembre del dos mil veinte, a partir de las ocho horas y veinte
y seis minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que antecede a:
MERINO  CRIOLLO  ANGELICA CECILIA en el correo electronico
paulinatoapaxi@hotmail.com, angelicamerino@hotmail.com, en el casillero electrénico No.
1803125481 del Dr./Ab. PAULINA ELIZABETH TOAPAXI ALVAREZ; en el correo
electrénico angiemerino@hotmail.com. ABG JOSE ROMERO COORDINADOR ZONAL 3
DEL MINISTERIO DE INCLUSION ECONOMICA Y SOCIAL en el correo electronico
jose.romero@inclusion.gob.ec; DR ININGO SALVADOR CRESPO PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO en el correo electronico cviera@pge.gob.ec. Certifico: f) DR.
RAMOS REAL MARCO GERMANICO, SECRETARIO

CERTIFICO: Que la copia que antecede guarda conformidad con el original que consta en la ACCION
CONSTITUCIONAL DE PROTECCION No. 18111-2020-00032 que sigue MERINO CRIOLLO ANGELICA CECILIA en
contra AB. JOSE ANTONIO ROMERO TRICERRI COORDINADOR ZONAL 3 DEL MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, la misma que se encuentra Ejecutoriada por el Ministerio de la Ley.
Ambato, 22 de septiembre del 2020.
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