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UNIDAD JUDICIAL MULTICOMPETENTE CON SEDE EN EL CANTON
SARAGURO PROVINCIA DE LOJA DE LOJA. Saraguro, jueves 7 de mayo del 2020,
las 19h13. VISTOS: Desde fojas 228 a la 246 de los autos, comparece a esta unidad judicial
el sefior GONZALO MONTANO SALINAS, quien manifiesta ser ecuatoriano, de 58 afios
de edad, de estado civil soltero, domiciliado en la ciudad de Loja, ex servidor publico del
BANCO NACIONAL DE FOMENTO, hoy BANECUADOR B.P., Institucién que asumié
todas las obligaciones de orden administrativo, financiero, legal, judicial y de cualquier otra
indole que estuvieran a cargo del Banco Nacional de Fomento; amparado en los articulos 86 y
88 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en concordancia con los articulos 39, 40 y
41 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales, interpone la siguiente ACCION DE
PROTECCION: I.- Identificaciéon de las autoridades publicas demandadas. Que las
autoridades demandadas en la presente Accion de Proteccion, son: 1.1. El Sr. GERENTE
GENERAL DE BANECUADOR B.P, Mg. Carlos Luis Tamayo Delgado, cuya oficina se
encuentra ubicada en la Avenida Rio Amazonas y Unién Nacional de Periodistas, en la
plataforma gubernamental, en Quito, autoridad que posee el correo electrénico:
carlos.tamayo@banecuador.fin.ec; 1.2.- El Sr. GERENTE DE LA SUCURSAL ZONAL
LOJA DE BANECUADOR BP, Ing. Edgar Alfonso Guerra Gémez, cuya oficina se encuentra
ubicada en la calle José Antonio Eguiguren 13.53, entre Sucre y Bolivar; autoridad que posee
el correo electrénico edgar.guerra@banecuador.fin.ec; 1.3. De conformidad con la Ley
Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, la abogada Ana Cristina Vivanco
Eguiguren, Delegada Regional de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de Loja.-
II.- La descripcion de la accion o la omision de la autoridad publica, que generé la
violacion de sus derechos constitucionales: El acto que vulnera mis derechos
constitucionales es el acto administrativo contenido en la accién de personal Nro. 1370-2016,
de fecha 28 de abril del 2016, suscrita por la Ing. Virginia Cabrera Avilés, Gerente de Talento
Humano del Banco Nacional de Fomento, acto cuya explicacién o motivacion indica lo
siguiente: *% En aplicacion a la delegacion conferida a mi favor mediante Resolucién
Administrativa No. 0081 del 15 de abril del 2016, notifico a usted que la Gerencia General ha
resuelto dar por terminado el nombramiento provisional que tiene suscrito con el Banco
Nacional de Fomento, al amparo de lo que establecen los articulos 47 de la Ley Orgénica de
Servicio Publico literal e) y Art. 105 de su Reglamento, facultan a la Autoridad Nominadora a
dar por terminado unilateralmente los nombramientos provisionales, sin que fuere necesario
otro requisito previo. Accién de personal No. 889-2016 de fecha dos de febrero del 2016, se
otorga nombramiento provisional a favor del servidor Gonzalo Montafio Salinas como Asesor
de Crédito Jr. en la Agencia Saraguro del Banco Nacional de Fomento. Conforme a lo
dispuesto en el Reglamento General a la Ley Orgénica de Servicio Publico ( LOSEP), Art.
17. Clases de nombramientos.- Literal b) Provisionales: Aquellos otorgados para ocupar
temporalmente los puestos determinados en el literal b) del articulo 17 de la LOSEP; no
generan derecho de estabilidad a la o el servidor. Conforme a lo dispuesto en el Art. 47 literal
e) de la Ley Orgédnica de Servicio Publico ( LOSEP), en la parte pertinente al caso de
cesaciéon del nombramiento provisional; se procede a la cesacion del nombramiento
provisional otorgado al servidor Gonzalo Montafio Salinas como Asesor de Crédito Jr. en la
agencia Saraguro del Banco Nacional de Fomento. Art. 105 del Reglamento General a la Ley
Organica de Servicio Pablico ( LOSEP).- Cesacion de funciones por remocidn.- La remocién
de las o los servidores a los que se refiere el articulo 47, literal e) de la LOSEP, no implica
destitucién, ni sancién disciplinaria de ninguna naturaleza. Precisando que el referido
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nombramiento por su naturaleza de provisionalidad no constituye estabilidad ni ingreso a la
carrera del Servicio Publico (% )°. Este acto que da por terminado mi nombramiento
provisional vulnera mis derechos constitucionales, por las razones que se explican a
continuacion. IIL.- Fundamentos de Hecho.- 3.1. De las copias certificadas que adjunto y
que y que corresponden a los certificados de la trayectoria laboral, se determina que el
suscrito prestd sus servicios licitos y personales en el Banco Nacional de Fomento, ahora
BANECUADOR BP, ininterrumpidamente desde el 3 de diciembre del 2007, hasta el 28 de
abril del 2016, periodo en el cual me desempefié como: Asistente Administrativo; Oficinista
Bancario; Profesional Bancario; Oficial de Microcrédito Jr.; y, Asesor de Crédito Jr..,
actividades que fueron efectuadas en el canton Zumba en el periodo comprendido entre el 3
de diciembre del 2007 hasta el 3 de noviembre del 2008, y desde el 4 de noviembre del 2008
en adelante en Saraguro. A la fecha de cesacion del nombramiento provisional el suscrito
presté sus servicios a la citada institucion OCHO ANOS CINCO MESES. 3.2.- Es
importante indicar que desde el 3 de diciembre del 2007, hasta el 31 de diciembre del 2012, la
relacion laboral se sustentd con contratos de servicios ocasionales, los mismos que en copias
certificadas adjunto; y a partir del 1.€ de enero del 2013, se le otorga nombramientos
provisionales de conformidad con el Art. 17.b) de la LOSEP, en relacién con el Art. 18.c) del
Reglamento a la LOSEP, segtin consta de las acciones de personal que se detallan a
continuacion: 3.2.1.- Accion de personal 0437-2013 de fecha 1 de enero del 2013, se me
otorga nombramiento provisional como Oficial de Microcrédito Jr. 3.2.1.1. Esta accién de
personal quedod insubsistente mediante accién de personal 0535634, de fecha 29 de mayo del
2014, en la cual se indica que el concurso habria quedado insubsistente; 3.2.2.- Accién de
personal 0536927 de fecha 30 de mayo del 2014, se me otorga nombramiento provisional
como Oficial de Microcrédito Jr. 3.2.2.1. De la misma manera que el nombramiento anterior,
ésta queda insubsistente mediante accién de personal 424-2015, de fecha 02 de febrero del
2015, por cuanto se expresa que *% El proceso de Méritos y Oposicién planificado de
ochocientas ochenta y cuatro (884) partidas existentes para el Banco Nacional de Fomento
(4 ) el Banco Nacional de Fomento ha realizado la reclasificacion de seiscientos setenta y
tres (673) puestos, mediante la disposicion emitida mediante la Resolucién Ministerial No.
0254 de fecha 23 de diciembre del 2014% ° (¥4 ). Con estos antecedentes, se procede a la
cesacion del nombramiento provisional otorgado a (V4 ) Gonzalo Montafio Salinas (%4 )° 3.2.3.
Accion de personal 1070 de fecha 02 de febrero del 2015. Se me otorga nombramiento
provisional como Asesor de Microcrédito Jr. La explicacion del nombramiento expresa: * V4
El Directorio de la Institucién mediante Resolucién No. D-2014-031 de fecha 10 de marzo de
2014, nombro al economista Freddy Alfonso Monge Mufioz, como gerente General del BNF,
posesionandose del cargo el 14 de marzo del 2014. La Psic. Silvia Paola Gomez Paredes,
Viceministra del Servicio Publico de ese entonces, mediante Resolucion No. MRL.-2012-
0856, de fecha 28 de diciembre del 2012, resolvid aprobar la creacién de ochocientos ochenta
y cuatro (884) puestos priorizados para el Banco Nacional de Fomento. Con Acuerdo
Ministerial No. 254 de fecha 23 de diciembre del 2014, el economista Carlos Marx Carrasco,
Ministro del Trabajo, deleg6 a las Unidades de Administracién de Talento Humano, lo
siguiente: *¥4 c¢) Cambio de denominacion de puestos de carrera vacantes sin modificar su
valoracion (sin impacto presupuestario). Excepto aquellos puestos vacantes cuyos titulares se
encuentren en comision de servicios sin remuneracion®. Mediante oficio No. BNF-GG-2015.
0035-OF de fecha 30 de enero del 2015, se pone en conocimiento a la Magister Cinthia
Pamela Vargas Jiménez, Subsecretaria de Evaluacion y Control Técnico del Servicio Publico,
subrogante, que * Esta Institucidn, inicia el proceso de concurso de méritos y oposicion de



seiscientos setenta y tres puestos, a través de la plataforma de concurso de méritos vigente, la
misma que rige su convocatoria en la plataforma de la red Socio Empleo con fecha dos de
febrero del 2015, con base legal en la Norma Técnica del Subsistema de Seleccién de
Personal vigente en el Acuerdo Ministerial No. 2014-0222 de fecha 6 de noviembre de 2014°.
El Acuerdo Ministerial No. -2014 0222, publicado en el Registro Oficial No. 383 de fecha 26
de noviembre del 2014, en el segundo parrafo del Art. 15.- De la convocatoria.- sefiala: * la
convocatoria inicia con el registro de su planificacién la plataforma tecnolégica; cumplido lo
cual, podrdn otorgarse los nombramientos provisionales necesarios para cubrir los puestos
que seran objeto de los concursos. La Gerencia de Talento Humano, mediante informe No.
BNF-GTH-002 de fecha dos de febrero del 2015, emite el respectivo informe técnico
favorable para la concesion de nombramientos provisionales en las seiscientas setenta y tres
(673) partidas, inmersas en este proceso. Con estos antecedentes se otorga nombramiento
provisional a el (la) servidor (a) GONZALO MONTANO SALINAS como ASESOR DE
CREDITO JR. En el Proceso de Crédito y Carrera de la AGENCIA SARAGURO. (4 )°.
3.2.3.1.- ACTO VULNERADOR DE MIS DERECHOS CONSTITUCIONALES: El
nombramiento provisional indicado en el numeral que antecede queda insubsistente por la
Accion de Personal No. 1370-2016, de fecha 28 de abril del 2016, suscrita por la Ing.
Virginia Cabrera Avilés, cuyo detalle consta en el numeral 2 que antecede. 3.3.- Es
importante sefalar que, segtn el certificado laboral que adjunto y que me fuera conferido en
fecha 22 de junio del 2016 por el Subgerente de Talento Humano, Psic. Sofia Sotomayor
Ortiz, BANECUADOR, de conformidad con: *% Lo establecido en el Decreto Ejecutivo No.
052, de marzol1 del 2016; en la Disposicion General inciso Segundo: *¥4 BANECUADOR
BP, asume todas las obligaciones de orden administrativo, financiero, legal, judiciales y de
cualquier otra indole que estuvieran a cargo del BANCO NACIONAL DE FOMENTOY °©
(% )°. En tal virtud, el concurso convocado del 2 de enero del 2015 debi6é proseguir de
acuerdo lo planificado, toda vez que BanEcuador BP, asumi6 todos los derechos vy
obligaciones del Banco de Fomento. 3.4.- Previo a la cesacion de mi nombramiento
provisional, las autoridades entrantes de BanEcuador BP nos indicaron que debido a la
reestructuracion del Banco, se nos tomaria unas evaluaciones con el objeto de establecer
quiénes eran los mds aptos para continuar en los cargos. Efectivamente, se procedié con las
evaluaciones, sin embargo los resultados jamas se nos hizo conocer, simplemente se tomo la
decision de cesarnos de los cargos, pese a que en mis evaluaciones me he destacado como un
buen servidor publico, con calificaciones satisfactorias. 4.- DERECHOS
CONSTITUCIONALES VULNERADOS. La decisién de la administraciéon de dar por
terminado mi nombramiento provisional y que se concreta en el acto indicado en el numeral 2
que precede, vulnera: 1.- El principio de SEGURIDAD J URIDICA, establecido en el Art.
82 de la Constitucion; 2.- La garantia basica del DEBIDO PROCESO, establecida en el
art. 76, numeral 1, ibidem, que ordena que * Corresponde a toda autoridad administrativa o
judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. (% )°; 3.- La
garantia basica del DEBIDO PROCESO, en el principio de MOTIVACION, establecido en el
Art. 76.7.1), toda vez que el acto carece de motivacion; 4.- El principio de
PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD de los derechos constitucionales, establecido en
el Art. 11.8 de la Constitucion; 5.- La NO DISCRIMINACION, establecida en el art. 11.2 de
la Constitucién; 6.- El Derecho al Trabajo, establecido en el art. 33 de la Constitucion; 7.-
Con la decisiéon tomada se ha vulnerado la DIGNIDAD: la dignidad del ser humano que me
asiste a tener una vida decorosa, piedra angular en donde se sustentan todos los derechos
fundamentales. VULNERACION A LA SEGURIDAD JURIDICA.- Que se vulnera el



principio de seguridad juridica, puesto que no se aplican las normas atinentes al caso para la
terminacion de los nombramientos provisionales. Que desde el nombramiento provisional
emitido través de la accidén de personal de fecha 1 de enero del 2013, hasta el emitido con
fecha dos de febrero del 2015, se hace referencia que se ha cumplido con las etapas
pertinentes en relacion con la convocatoria para el concurso de méritos y oposicion, en virtud
de lo cual se le otorga el correspondiente nombramiento provisional; que incluso en el primer
nombramiento se indica que dicha decisiéon se toma con sustento en el Art. 18.c) del
Reglamento a la LOSEP, pero que no obstante hasta la presente fecha no se ha llenado las
vacantes con los ganadores del concurso de la referencia; que por ende se vulnera la
seguridad juridica, en conformidad a las siguientes consideraciones: Que el articulo 82 de la
Constitucidon expresa: *Art. 82.- 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.®. Que la Corte Constitucional en sentencia No.
039-14-SEP-CC de 12 de marzo de 2014, respecto al fin que persigue el derecho a la
seguridad juridica, ha precisado que es necesario diferenciar tres elementos que lo conforman,
siendo los siguientes: "(...) En primer lugar, el derecho consagra como su fundamento
primordial el respeto a la Constitucion, como la norma jerdrquicamente superior dentro del
ordenamiento juridico; en segundo lugar, el mismo no se agota en la mera aplicacion
normativa, sino que establece que las normas "existentes" que serdn aplicadas deban ser
previas, claras y publicas y finalmente, establece la obligacion de que dicha aplicacion sea
efectuada por una autoridad competente para ello, competencia tanto definida por la calidad
que ostenta la autoridad como las atribuciones que le han sido reconocidas en el
ordenamiento juridico (...)". Que en el presente caso se debe observar y precisar que el
nombramiento provisional que le fuera otorgado, toma como sustento o fundamento lo
establecido en el literal c) del articulo 18 del Reglamento a la LOSEP que dice: “ % c.- Para
ocupar un puesto cuya partida estuviere vacante hasta obtener el ganador del concurso de

méritos y oposicion, para cuya designacion provisional serd requisito bdsico contar con la
convocatoria. Que por lo expuesto, es incuestionable que este nombramiento tiene una
temporalidad, la misma que fenece cuando exista el ganador al concurso de méritos y
oposicidn; y que por ende tenia la confianza de que su situacidn juridica no serd cambiada de
manera arbitraria por ninguna autoridad, como ha sucedido en el presente caso, pues para ello
existe esta normativa previa, clara y piblica que se detallan a continuacion: Que el articulo 17
de la LOSEP senala las clases de nombramientos que existen en la legislacién ecuatoriana,
teniendo como tales a los: a) permanentes; b) provisionales; ¢) de libre nombramiento y
remocion; y, d) de periodo fijo. Que el articulo 17 del Reglamento a la LOSEP desarrolla los
nombramiento sefialados en la ley y expresa que son: a) permanentes; b) provisionales; c) de
libre nombramiento y remocidn; y, d) de periodo fijo. Que el articulo 18.c) del Reglamento a
la LOSEP, expresa: “ Art. 18.- Excepciones de nombramiento provisional.- Se podrd expedir
nombramiento provisional en los siguientes casos: (Y4) c.- Para ocupar un puesto cuya
partida estuviere vacante hasta obtener el ganador del concurso de méritos y oposicion,..
(Y4)°.Que para el efecto se debe resaltar que ésta, es la norma que sustenta la emisioén del
nombramiento provisional que le fuera concedido. Que al encontrarse los servidores publicos
sujetos a cesacion definitiva en sus funciones, el art. 47 de la LOSEP, respetando la seguridad
juridica, expresa la forma como deben ser cesados definitivamente. Que para el efecto, en lo
que se refieren los nombramientos provisionales, el literal e) del citado articulo, sefiala que se
cesara definitivamente: “% e) Por remocion, tratindose de los servidores de libre
nombramiento y remocion, de periodo fijo, en caso de cesacion del nombramiento




provisional y por falta de requisitos o trdmite adecuado para ocupar el puesto. La remocion
no constituye sancion (¥4)° Es decir, que el nombramiento provisional efectivamente puede
cesar o darse por terminado, pero cuando se cumpla la condicion establecida, para el efecto el
articulo que se describe a continuacion asi lo sefiala. Como corolario de lo expuesto, el
Reglamento a la LOSEP ha sefialado en el articulo 105 numeral 1, las causas que deben
preceder a la cesacion de los nombramientos provisionales, que para el efecto se indica: “ Art.
105.- En los casos de cesacion de funciones por remocion previstos en el articulo 47, letra e)
de la Ley Orgdnica de Servicio Publico, la misma no implica sancion disciplinaria de
ninguna naturaleza y se observard lo siguiente: // 1.- Cesacion de funciones por remocion de
funcionarios segiin lo previsto en la letra b) del articulo 17 de la LOSEP.- En el caso de los

nombramientos provisionales, determinados en la letra b del articulo 17 de la LOSEP, las
0 los servidores cesardn en sus funciones una vez que concluya el periodo de temporalidad
para los cuales fueron nombrados, de existir, o cuando se produzca el evento que
ocasionare el retorno del titular del puesto; o, tratdndose de periodo de prueba, en caso de
que no se hubiere superado la evaluacion respectiva. (Y%)° Que en tal virtud y en
concordancia con lo expuesto, el periodo de temporalidad para el presente caso se encuentra
establecido en el articulo 18.c) del Reglamento a la LOSEP, y es hasta cuando exista un
ganador al concurso de méritos y oposicion, por lo tanto, la cesacién a través de la
terminacién del nombramiento provisional que me fuera otorgado, sin que exista un motivo
véalido y norma juridica que lo sustente, vulnera la seguridad juridica, puesto que no se ha
cumplido con la condicién féictica establecida en la ley y el Reglamento, para terminar el
nombramiento provisional; que tampoco existe un motivo o justificacion, como es un sumario
administrativo, evaluaciéon deficiente etc., que haya servido de sustento para tomar tal
decisién.- VULNERACION AL DEBIDO PROCESO EN EL CUMPLIMIENTO DE
LAS NORMAS.- Que la seguridad juridica estd intimamente ligada a la garantia bésica del
debido proceso sobre la obligacion de toda autoridad administrativa o judicial de garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, norma consagrada en el art. 76.1 de
la Constitucién. Que es necesario recalcar que esta es una norma que se cumple o no; que no
se trata de un principio; que en el presente caso no se han cumplido con las normas
determinadas en la Constitucion, tratados internacionales y demds normativa legal vigente.
Que la Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia No. 330-15SEP-CC, expedida el 30 de
septiembre del 2015, en el caso No. 0474-13-EP ha manifestado que esta garantia: *V4
Estructura un nivel de limitacién para la actuacion de la autoridad publica, evitando que
incurra en discrecionalidad en el ejercicio de las funciones publicas, y a que los limites se
encuentran dados por las normas y los derechos de las partes a ser aplicados y garantizados
dentro de un proceso administrativo o judicial en el que se ventila una controversia, en virtud
de la cual se demanda una resolucion que tutele de manera adecuada los derechos de las
partes en litigio, evitando en todo momento la indefensién. Que es importante sefialar que el
Ecuador ha suscrito el 22 de noviembre de 1969, y ha ratificado el 8 de diciembre de 1977, la
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, cuyo tratado, en el Art.
62.1, expresaba: Art. 62.1. Todo estado parte puede, en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacién o adhesién a la Convencién, o en cualquier momento posterior,
declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho sin convencién especial, la
competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta
convencién. Que la misma convencion la expresa: Art. 2. Deber de adoptar Disposiciones de
Derecho Interno.-Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Art. 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, los estados partes se




comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.® Que en este sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Chocron Chocrén vs. Venezuela en la ratio
decidendi de la resolucién, la misma que se vuelve vinculante para los estados partes, ha
seflalado que LOS NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES NO EQUIVALEN A
NOMBRAMIENTOS DE LIBRE REMOCION, por ende su terminacién debe obedecer a
razones motivadas, sefialando expresamente que:°% Sobre el particular, la Corte observa que
el nombramiento temporal de la sefiora Chocrén Chocrén no estaba limitado por un plazo o
una condicién resolutoria especifica. Por ello, teniendo en cuenta que el Tribunal ha reiterado
que los jueces provisorios y temporales deben contar con cierto tipo de estabilidad en el
cargo, puesto que la provisionalidad no equivale a libre remocion, la presunta victima podia
contar con la expectativa legitima de permanecer en su cargo hasta la realizacion de los
concursos publicos de oposicion establecidos en la Constitucion. Esto implica que la
remocién de la sefiora Chocrén Chocrén sélo podia proceder en el marco de un proceso
disciplinario o a través de un acto administrativo debidamente motivada. En consecuencia, el
acto que dejo sin efecto el nombramiento de la sefiora Chocrén Chocrén tenfa que estar
motivado (% )°. Que concordante con aquello, nuestra Constitucién en el Art. 229 sefiala: *
los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley determinaré el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector
publico y regulard el ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen disciplinario,
estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores (¥4 ). Que de
esta manera, cuando los servidores publicos estén en provisionalidad, Art. 17.b) de la LOSEP
y Art. 18.c) del Reglamento a la LOSEP, la administracién a través de sus representantes,
para la cesacion de los mismos, deberdn actuar de conformidad con las normas especificas, en
este caso de conformidad con lo que establece el Art. 105.1 del Reglamento a la LOSEP, que
dice: * Art. 105.- En los casos de cesacidn de funciones por remocién previstos en el art. 47,
letra e) de la Ley Orgénica de Servicio Publico (LOSEP), Ia misma no implica sancién
disciplinaria de ninguna naturaleza y se observard lo siguiente: 1. Cesacién de funciones por
remocion de funcionarios segun lo previsto en la letra b) del articulo 17 de la LOSEP.- En el
caso de los nombramientos provisionales, determinados en la letra b) del articulo 17de la
LOSEDP, las o los servidores cesardn en sus funciones una vez que concluya el periodo de
temporalidad para los cuales fueron nombrados, de existir, o cuando se produzca el evento
que ocasionare el retorno del titular del puesto; o, tratindose de periodo de prueba, en caso de
que no se hubiere superado la evaluacion respectiva (¥4 )°. Que como se puede observar, el
Ecuador si cuenta con una normativa para la cesacion de los servidores en provisionalidad,
cuando se ocupe una vacante que serd llenada con el ganador al concurso de méritos y
oposicion, y esta es la norma que BanEcuador BP no aplicé, y con ello vulneré el derecho al
debido proceso establecido en el art. 76.1 de la Constitucién, debido proceso establecido
como un derecho humano inmanente a la dignidad de todos los seres humanos, pues todos
tenemos derecho al debido proceso cuando se determinen derechos y obligaciones a nuestro
favor. GARANTIA BASICA DEL DEBIDO PROCESO EN EL PRINCIPIO DE
MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO.- Que el acto vulnerador de sus
derechos constitucionales no se encuentra debidamente motivado.- Que el articulo 76.7.1) de
la Constitucién expresa: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas: (Y4) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las
siguientes garantias: (...) l) Las resoluciones de los poderes ptiblicos deberdn ser motivadas.



No habrd motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados. (4 )° . Que
la Corte Constitucional para el periodo de transicidn, en la sentencia No. 227-12-SEP-CC ha
desarrollado el denominado ?* test de motivacion®, identificando tres elementos esenciales;
con los que debera contar toda decision judicial o administrativa estos son: a) razonabilidad;
b) logica; y c¢) comprensibilidad. Que con respecto a la razonabilidad ha dicho: Y4 Este
elemento hace referencia a la determinacion y especificacion de las fuentes del derecho que
debe tomar juzgador desde el ordenamiento juridico, con la finalidad de sustentar su decisién
conforme a derecho ..(%4 )°. Que considerando que el nombramiento fue emitido para ocupar
un cargo hasta obtener el ganador al concurso de méritos y oposicion, falta la norma
establecida en el Art. 18.c del Reglamento a la LOSEP; que de tal manera se cumple de
manera parcial con el elemento de razonabilidad. Que con respecto a la 16gica, ha sefialado:
*El requisito de ldgica establece que la decisién debe encontrarse estructurada a partir de
premisas que guarden relacién y coherencia entre si y en relacion con la decision final que se
adopte®; Que en el presente caso, las premisas mayores determinadas por los articulos 47.e) y
17.b) de la LOSEP y el Art. 105 del Reglamento a la LOSEP no estdn concatenadas con
ningun hecho factico que obligatoriamente debié haberse establecido como premisa menor.
Que a este respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Lagos del
Campo vs. Perd, ha sefialado: *%4 Cabe precisar que la estabilidad laboral no consiste en una
permanencia irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho entre otras
medidas, otorgando debidas garantias de proteccidn al trabajador a fin de que, en caso de
despido se realice este bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador acredite las
razones suficientes para imponer dichas acciones con las debidas garantias, y frente a ello el
trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes verifiquen que las
causales imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho (¥ )°. Que sin la existencia de
premisas menores, la administracién llega a conclusiones erradas cuando sefala que el
nombramiento provisional no genera estabilidad laboral.- Y que sobre la Comprensibilidad ha
dicho: *14 Este requisito se refiere a la obligacién que tienen los jueces de garantizar a las
partes procesales y al conglomerado social que observa y aplica sus resoluciones, decisiones
que se justifiquen en razonamientos expuestos de forma accesible, mediante el uso de un
lenguaje claro y una adecuada construccién semdntica y contextual del fallo (Y4 )°. Que sobre
este punto, la accién de personal con la cual se da por terminado su nombramiento
provisional, carece de Comprensibilidad, puesto que no tiene los elementos de razonabilidad
y de 16gica por tanto se torna incomprensible. EL. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y
NO REGRESIVIDAD.- Que el articulo 11 numeral 8 de la Constitucién expresa: “Art. 11.-
El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: 4. Ninguna norma
juridica podrd restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.
(Y4) 8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizard las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. // Serd inconstitucional
cualquier accion u omision de cardcter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos. (+)°. Que la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, en su Sentencia numero 002-09-SAN-CC del 02 de abril de 2009, ha
sefalado que el principio de progresividad y no regresividad del articulo 11 numeral 8 de la
Constituciéon: "% convierte en inconstitucional cualquier accion u omision de cardcter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.



Es asi que la regresividad estd prohibida, a menos que exista un estricto escrutinio de sus
causas y consecuencias (¥4)°. Que la Corte Constitucional de Colombia ha implementado un
test de regresividad tendiente a verificar la necesidad real de hacer regresion de unos derechos
a favor de otros de esta manera ha sefialado en la sentencia C-228-2011, lo siguiente: “ %4
Cuando se constata la regresividad de un derecho a través de una reforma, se debe estudiar
(i) si con la reforma no se desconocieron derechos adquiridos; (ii) si se respetaron con la
reforma los principios constitucionales y (iii) si las reformas se encuentran justificadas
conforme al principio de proporcionalidad y razonabilidad. (V4 ) El test de proporcionalidad
en materia de regresividad de los derechos sociales ha utilizado los tres pasos que se
plantean en el juicio de igualdad, es decir el principio de idoneidad que consiste en verificar
si la medida regresiva tiene un fin constitucionalmente legitimo y un presupuesto
constitucional que la justifique, en segundo lugar el presupuesto de la necesidad en donde se
valora si de todas las medidas posibles, la que escogio el legislador es la menos regresiva,
hasta llegar hasta al iltimo paso del test de verificar la proporcionalidad en sentido estricto
que consiste en confrontar el principio de no regresividad con otros principios
constitucionales como la garantia de sostenibilidad del sistema o los principios de
universalidad, solidaridad y eficiencia, para establecer si en el caso concreto se presenta un
mayor menoscabo del principio de progresividad frente al principio constitucional que se
enfrenta a éste. (¥4)°. Que en primer lugar la regresividad de los derechos constitucionales,
tiene que estar sustentada en reformas normativas realizadas por la funcién legislativa, en tal
virtud, para proceder con una regresion de derechos, el servidor ptiblico debe tener sustento
legal, mds NO a través de actos carentes de justificacién, como asi sucede con la accién de
personal que ha dado por terminado su nombramiento provisional. Que con la terminacién de
su nombramiento provisional se desconocen derechos adquiridos, como es la estabilidad
temporal del nombramiento provisional que le fuera otorgado; Que no se respetan los
derechos constitucionales, puesto que el acto con el cual se termina su nombramiento carece
de motivacién y vulnera la seguridad juridica; y, que no hay justificacién ni razonabilidad en
la decision tomada, puesto que éste deviene de la mas pura arbitrariedad, abuso y desvio de
poder. Que la misma Corte Constitucional de Colombia en su sentencia 2004-C-038, ha
senalado que el estudio en materia de regresividad de derechos debe constatar ademads que: %
(i) que las medidas no fueron tomadas inopinadamente sino que se basaron en un estudio
cuidadoso, (ii) que el Congreso analizé otras alternativas, pero consideré que no existian
otras igualmente eficaces que fueran menos lesivas y (iii) finalmente debe el juez
constitucional verificar que la medida no sea desproporcionada en estricto sentido, esto es,
que el retroceso en la proteccion del derecho no aparezca excesivo frente a los logros. (Y4)°
Que la misma sentencia C-228-2011, establece que para que una medida adoptada como
consecuencia de una reforma legal que contenga regresion de derechos siga vigente, cuando
es sometida a juicio constitucional, corresponderd: “% al Estado demostrar, con datos
suficientes y pertinentes, (1) que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional
imperativa; (2) que, luego de una evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la medida es
efectivamente conducente para lograr la finalidad perseguida; (3) que luego de un andlisis
de las distintas alternativas, la medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4)
que no afectan el contenido minimo no disponible del derecho social comprometido; (5) que
el beneficio que alcanza es claramente superior al costo que apareja. (4 )°. Que por todo lo
expuesto se colige que la medida tomada por la administracion de BanEcuador BP, es
totalmente carente de sustento legal y constitucional; que la misma no tiene finalidad
constitucional imperativa; que no existe un andlisis juicioso de una finalidad que persigue;
que no hay un andlisis de otras alternativas para contratar a otros para que realice las mismas



actividades que venia realizando el accionante; que esta medida afecta los derechos
constitucionales del suscrito y del nucleo familiar que depende de €él; que por ultimo, no
existe ninglin beneficio demostrado que sea superior a sus derechos conculcados. Que este
derecho establecido en la LOSEP, que le asistia por cuanto el suscrito habia laborado por mas
de ocho afos, fue limitado como consecuencia de la terminaciéon del nombramiento
provisional, con lo cual se vulnera la progresividad que era inminente y que le asistia en el
presente caso.- DERECHO A LA IGUALDAD FORMAL Y NO DISCRIMINACION.-
Que el articulo 11 numeral 2 de la Constitucién sefiala: “ Art. 11.- El ejercicio de los derechos
se regird por los siguientes principios: () 2. Todas las personas son iguales y gozardn de
los mismos derechos, deberes y oportunidades. // Nadie podrd ser discriminado por razones
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-
economica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacion. // El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad. (V4)°.Que en concordancia con la norma antes citada el articulo 66.4 de la
Constitucion expresa: “ Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: (4) 4. Derecho a
la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion. (% )°.Que la Corte Constitucional
del Ecuador en la sentencia N.° 362-16-SEP-CC ha expresado: “ % En este orden de ideas, y
junto con lo expuesto en pdrrafos precedentes el derecho a la igualdad y prohibicion de
discriminacion constituye el pilar sobre el que se asienta la teoria de los derechos
constitucionales y es reconocido en la Constitucion de la Repiiblica como un presupuesto
para la consecucion del Estado constitucional de derechos y justicia. La obligacion
constitucional de garantizar el goce y ejercicio de los derechos constitucionales no puede
verse cumplida sin que se verifique la condicion de no excluir a ningtin sujeto de tal estatus.
(Y4)°. Que la Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, en la sentencia
No. 008-09-SAN-CC, caso No. 0027-09-AN, establecié los pardmetros que deben ser
analizados para determinar si existe vulneracion en el derecho a la igualdad y no
discriminacion, sefialando: “ El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda
sociedad bien organizada y de todo Estado constitucional. Este principio impone al Estado el
deber de tratar a los individuos de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se
distribuyan equitativamente entre ellos. A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos:
1. Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en circunstancias
idénticas. 2. Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones
no compartan ningiun elemento comiin, 3. Un mandato de trato paritario a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mds
relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia), y 4. Un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en posicion en parte similar en parte
diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mds relevantes que las similitudes (trato
diferente a pesar de la similitud)". Que la Corte Constitucional en la sentencia No. 286-16-
SEP-CC, dictada dentro del caso No. 1409-14-EP, ha manifestado: “% Respecto de la
igualdad formal, en el marco internacional, la Convencion Americana de Derechos
Humanos reconoce este derecho en su articulo 24, al sefialar que: "Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion
de la ley". Por tanto, el derecho a la igualdad formal, debe ser entendido como aquella



circunstancia juridica en la que una persona o un grupo de personas deben recibir un
tratamiento igual al encontrarse en condiciones generalmente similares ante la Constitucion
y la ley. (%4 )° Que de lo expuesto se colige que al proponente se le ha vulnerado el derecho a
la igualdad formal, puesto que al darse por terminado el nombramiento provisional sin ningin
tipo de justificacidn, sin que exista un mal desempefio, una evaluacién su deficiente,
incumplimiento de funciones, o por haber sido sujeto de sanciones administrativas, a renglén
seguido se le termina dicho nombramiento, la administracion de BanEcuador BP contratar a
otras personas para que realicen las mismas actividades. Que cabe entonces la pregunta ;qué
tiene el suscrito que no tenga la nueva persona contratada?. Que el suscrito a la fecha de
terminaciéon del nombramiento provisional tenia una edad de 55 afios. Que en cuestiones
laborales su edad le coloca dentro del grupo de personas con una categoria sospechosa,
proclive a ser victimas de discriminacion, hecho que la Constitucién, en la norma legal antes
transcrita, lo prohibe. Que la discriminacion tiene relacion en cuanto a que los empleadores,
en este caso BanEcuador BP, prefieren contratar trabajadores menores a los 40 afios y se les
da un trato diferente a aquellos que tienen edades mayores a los 40, peor atn si tiene 55. Que
en el presente caso, aparentemente, debido a su edad, ha recibido un trato discriminatorio,
pues no se ha justificado que pese a tener un porcentaje del 98 % para ser elegido y continuar
en el cargo, segin consta del documento adjunto, se le haya cesado en el mismo. Puntualiza
que esta aseveracion debe ser desvanecida por la administracion, evidenciando de manera
documentada las razones y motivos por los cuales se terminé su nombramiento provisional;
que es menester sefalar que la carga de la prueba le corresponde a la administracién de
conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional; que por lo tanto le corresponde a BanEcuador BP
probar documentalmente la razones y motivos por los cuales fue cesado, no solamente sefialar
que las normas lo permiten, sino cudles son los hechos féacticos por los cuales dichas normas
pueden ser utilizadas.- SE VULNERA EL DERECHO AL TRABAJO.- Que se vulnera el
articulo 33 de la Constitucion, y con €l varios derechos fundamentales conexos a aquel. Que
el articulo 33 de la Constitucién expresa: “Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber
social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El
Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida
decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeiio de un trabajo saludable y
libremente escogido o aceptado.® Que el articulo 229 de la Constitucion expresa: “ Art. 229.-
Serdn servidoras o servidores puiblicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del
sector publico. // Los derechos de las servidoras y servidores piiblicos son irrenunciables. La
ley definird el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para
todo el sector puiblico y regulard el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen
disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus
servidores. (Y4)° Que el derecho al trabajo no es absoluto, como se ha manifestado en
diversas sentencias emitidas por la Corte Constitucional y la CIDH; que sin embargo, para el
presente caso, el vinculo juridico de relaciébn que mantenia con el Banco Nacional de
Fomento, ahora BanEcuador BP, estaba enmarcado y tutelado en la legitimidad, legalidad y
constitucionalidad del nombramiento provisional que le fuera otorgado; que en tal virtud, es
necesario recalcar que por medio de la presente accion no pretende que se le reconozca un
derecho, sino que el existente, esto es la vigencia del nombramiento provisional, sea
respetado, circunstancia que no ha acontecido. EL STARE DECISIS DE LAS
RESOLUCIONES CONSTITUCIONALES.- Que la terminacién de nombramientos

provisionales de los servidores publicos, por parte de diferentes administradores, ha sido una



situacion constante por diferentes 6érganos y entidades que componen el Estado, el servicio
publico su vuelve el botin politico de las autoridades de turno, es por ello que los afectados
por las actuaciones arbitrarias, para restablecer sus derechos, ha interpuesto diversas acciones
en sede constitucional, cuyas resoluciones emitidas por los sefiores jueces tienen un criterio
undnime al sefialar y declarar la existencia de vulneracion de derechos constitucionales de los
administrados en la terminacién de los nombramientos provisionales. Que es necesario e
importante establecer que, si bien es cierto, el cardcter vinculante de los criterios emitidos por
la Corte Constitucional del Ecuador, es atribuida solamente a dicho Cuerpo Colegiado, no es
menos cierto que los precedentes constitucionales horizontales y verticales emitidos por los
jueces constitucionales de primera y segunda instancia, son vinculantes en su ratio decidendi,
fundamento normativo directo de la parte resolutiva, para los casos cuyo patrén féactico sea
similar, como sucede en el presente caso, pudiendo siempre los operadores constitucionales
apartarse de lo decidido, pero de manera fundamentada y motivada. Que este criterio se
recoge en la sentencia No. 001-PJO-CC de relevancia constitucional, toda vez que se trata de
un precedente constitucional obligatorio: *% La Constitucién reconoce el principio Stare
Decisis que significa que el juez debe decidir de acuerdo a lo resuelto en el pasado y no
contradecir lo decidido sin una razén debidamente fundamentada, por lo que la
jurisprudencia, fuente directa de derecho, y la Corte debe marcar el camino para la
consolidacién del derecho jurisprudencial. Que la dimension del stare decisis horizontal se
refiere a la obligacién de resolver los casos puestos a su conocimiento, ateniéndose a lo
resuelto por sentencias precedentes, es crucial para tener un minimo de coherencia en el
sistema juridico, especialmente cuando quienes lo resuelven son tribunales de apelacion. Y
que la dimension del stare decisis vertical, se refiere a la obligacion que tienen los jueces
constitucionales de seguir los precedentes de sus superiores jerarquicos, siendo esta
dimensién la que se advierte con mayor claridad y que en el presente caso estd atribuido a la
Corte Constitucional, quien ha ratificado que los criterios emitidos por dicho Cuerpo
Colegiado, son de obligatorio cumplimiento; que de la misma manera, las resoluciones de las
salas de apelacion, deben ser consideradas de manera obligatoria por los jueces de primera
instancia, debiendo sefnalarse que practicamente en la Corte Provincial de Loja, el criterio es
unanime al sefalar que la terminacién de los nombramientos provisionales sin que se cumpla
la condicion factica, vulnera derechos constitucionales. NORMATIVA
CONSTITUCIONAL COMPARADA DE COLOMBIA SOBRE LOS
NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. Que es importante sefialar que la CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sobre la provisionalidad de los nombramientos
mantiene un criterio uniforme desde 1998, asi, en la sentencia T-289 de 2011, ha expresado:
“Vs 3.2.3. Proteccion constitucional a empleados en provisionalidad en cargos de carrera.
Reiteracion. // La Corte Constitucional a través de reiterada jurisprudencia, ha considerado
la situacion de aquellas personas que han sido nombradas en provisionalidad para ocupar
cargos de carrera administrativa, toda vez que las circunstancias de vinculacion y retiro del
servicio se dan en condiciones que no son equiparables a las de los funcionarios ptiblicos de
libre nombramiento 'y remocion[17] y los funcionarios inscritos en carrera
administrativa[18]. (Y4) La jurisprudencia constitucional ha reconocido que si bien los
funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no gozan del fuero de
estabilidad que ampara a quienes han ingresado al servicio mediante concurso de méritos, st
tienen cierto grado de estabilidad laboral, en la medida en que no pueden ser removidos de
sus empleos mientras i) no sean sujetos de una sancion disciplinaria o ii) se provea el cargo
respectivo a través de concurso y iii) la desvinculacion se produzca mediante un acto
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motivado. En sentencia T-800 de 1998|211, la Corte Constitucional expuso: // La facultad
con que cuentan los organos y entidades del Estado para desvincular a sus servidores
depende del tipo de sujecion que éstos tengan con la Administracion. Los que ocupan cargos
de carrera administrativa, por haberse vinculado mediante calificacion de méritos, tienen
una estabilidad laboral mayor que la de los servidores que ocupan cargos de libre
nombramiento y remocion; ésta se traduce en la imposibilidad que tiene el ente nominador
de desvincularlos por razones distintas a las taxativamente previstas en la Constitucion y la
Ley. // En cambio, la estabilidad de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento
y remocion es, por asi decirlo, mds débil, ya que pueden ser separados del mismo por
voluntad discrecional del nominador, segiin lo exijan las circunstancias propias del servicio.
Aunque a la luz de la Constitucion y la jurisprudencia, se trata de un régimen excepcional,
debido al grado de flexibilidad y a la preeminencia del factor discrecional que reposa en
cabeza del nominador, el régimen legal tiene previsto un control judicial de los actos de
desvinculacion para evitar posibles abusos de autoridad. // No obstante, cabe aclarar que la
estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se
reduce por el hecho de que se encuentre en provisionalidad. La Administracion sélo podria
desvincularlo por motivos disciplinarios o porque se convoque a concurso para llenar la
plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar. (%) La regla impuesta por la
Corte Constitucional en sus diferentes fallos es que, quien ocupe un cargo de carrera en
provisionalidad debe gozar del derecho a que el acto administrativo encaminado a declarar
su insubsistencia, pueda tenerse como vdlido solo cuando haya sido motivado[24], toda vez
que solo razones de interés general pueden conducir a la desvinculacion. Por ello, quien
goza de la facultad nominadora no puede desvincular al empleado con la misma
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocion, a
menos que exista justa causa para tales efectos[25]. Justa causa que debe ser expuesta en el
acto administrativo de desvinculacion. Al respecto, en sentencia de unificacion SU-917 de
2010[26], se concluyo: // En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la
Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para sefialar el
inexcusable deber de motivacion de dichos actos (Subrayado y negrillas fuera de texto). Asi
lo ha sefialado desde hace mds de una década de manera uniforme y reiterada en los
numerosos fallos en los que ha examinado esta problemdtica, a tal punto que a la fecha se
registra casi un centenar de sentencias en la misma direccion aunque con algunas variables
respecto de las medidas de proteccion adoptadas. // + En primer lugar, el respeto a los
principios constitucionales antes mencionados (Estado de derecho, garantia del derecho
fundamental al debido proceso, principios democrdtico y de publicidad en el ejercicio de la
funcion publica) exige motivar los actos de retiro de los cargos de provisionalidad. // + En
segundo lugar, no existe ninguna ley o norma con fuerza material de ley que exonere a los
nominadores del deber de seiialar las razones para el retiro de servidores publicos
nombrados en provisionalidad, por lo que debe apelarse a la regla general antes
mencionada sobre la motivacion de los actos administrativos. // + En tercer lugar, el
articulo 125 de la Constitucion sefiala que las causales de retiro de los servidores piiblicos
son las contempladas en la propia Carta Politica o en la ley, de manera que el administrado
debe tener la posibilidad de conocer cudles son las razones que se invocan para su retiro
cuando ejerce un cargo en provisionalidad. Aqui es importante precisar que “las
excepciones a este principio general tinicamente pueden ser consignadas por via legal o
constitucional’, de manera que ni los decretos reglamentarios ni los demds actos
administrativos pueden servir como sustento normativo para incumplir este mandato. Al
respecto, apoyado en el articulo 125 Superior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
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Consejo de Estado ha considerado que “ solo el Legislador tiene competencia para sefialar
los motivos y el procedimiento que pueden dar lugar a la separacion del cargo, por lo que la
administracion no puede a su arbitrio disponer el retiro de sus servidores®. // En
concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el
empleo puiblico y la carrera administrativa, reconocio expresamente, que la competencia
para el retiro de los empleos de carrera es “reglada® y “ deberd efectuarse mediante acto
motivado®, mientras que para el caso de los empleos de libre nombramiento y remocion
acepto la competencia “discrecional® mediante “acto no motivado®. Cabe aclarar, en
consecuencia, que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004 no existe duda
alguna respecto al deber de motivacion de dichos actos. // =+ En cuarto lugar, el hecho de
que un funcionario ejerza un cargo en provisionalidad no lo convierte en uno de libre
nombramiento y remocion, por lo que no tiene cabida esa excepcion al deber de motivar el
acto de insubsistencia. En este sentido la Corte precisa que aun cuando los servidores
publicos nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no tienen las garantias que de
ella se derivan, porque no han superado las etapas para proveer un empleo en forma
definitiva (especialmente a través del concurso de méritos), lo cierto es que si tienen el
derecho a la motivacion del acto de retiro, que constituye una garantia minima derivada del
derecho fundamental al debido proceso, del respeto al estado de derecho y del control a la
arbitrariedad de la administracion, y no de la circunstancia de pertenecer o no a un cargo de
carrera. // En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor
publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral
propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador tiene la obligacion de
motivar el acto mediante el cual pretende la desvinculacion, al tiempo que el administrado
conserva incolume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que
motivaron esa decision, solo asi podrd optar porque la jurisdiccion de lo contencioso juzgue
la juricidad de los motivos expuestos por la administracion. (%.) En conclusion, para esta
Sala de Revision es necesario hacer prevalecer la jurisprudencia de la Corte Constitucional
que ha mantenido invariable desde el aiio 1998, segiuin la cual el acto administrativo por
medio del cual se desvincula a una persona que viene ocupando provisionalmente un cargo
de carrera debe ser motivado, en defensa de derechos fundamentales como el debido proceso
v el acceso efectivo a la administracion de justicia, asi como para hacer prevalecer los
principios que rigen la funcion administrativa tales como el de la igualdad, la transparencia
v la publicidad, entre otros. (Negritay subrayado fuera del texto). (Y4)° (sic).- Que sobre lo
expuesto la misma CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA ha emitido la sentencia
de UNIFICACION SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, manifestando lo
siguiente: “ % En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla
general) tiene la administracion, hace efectiva la cldusula de Estado de Derecho, el principio
democrdtico, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo
que permite a los asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su
derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y
autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la
Administracion corresponde motivar los actos, esto es, hacer expresas las razones de su
decision, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente. (Y4) Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se
fundan en la realizacion de los principios que orientan la funcion administrativa[66] o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, los cuales, en todo caso,
deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte fdctico, porque de lo contrario
se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion (Negrita y subrayado fuera del texto).



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/su917-10.htm

(Y4 ) En este orden de ideas, solo_es constitucionalmente admisible una motivacion donde la
insubsistencia_invoque argumentos puntuales como_la provision definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso _de méritos _respectivo, la _imposicion _de sanciones
disciplinarias

la_calificacion insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio
que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto. (Negrilla y subrayado fuera de
texto). (Y4)° (sic) Que como conclusién de lo expuesto la CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA en la sentencia SU-917 de 2010, ha expresado que los nombramientos
provisionales, podran ser terminados de acuerdo con las siguientes causales: Como resultado
de una sancion de tipo disciplinario. Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por
utilizacion de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos. Cuando existan
razones especificas atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario
concreto 'y que ameriten una calificacion insatisfactoria. Que las resoluciones de la Corte
Constitucional de Colombia son un referente en el contexto constitucional para el Ecuador y
el mundo, debiendo considerarse ademds que nuestra Corte Constitucional, acepta los
criterios que emite el cuerpo colegiado del vecino pais del norte, toda vez que los mismos se
enmarcan en los derechos fundamentales contenidos en los tratados internacionales de los
cuales, tanto Colombia como Ecuador forman parte. Que para el efecto y haciendo relacioén a
lo establecido por la Corte Constitucional de Colombia, sobre las causales para dar por
terminado un nombramiento provisional, se debe sefalar que el recurrente no ha recibido
sancion alguna por ningtn tipo de procedimiento administrativo sancionador, ni siquiera se le
ha iniciado sumario alguno; que asi mismo, y atendiendo a lo sefialado por la Corte
Constitucional de Colombia, para poder dar terminado el nombramiento provisional debe
existir un ganador en el concurso de méritos y oposicion, esto de conformidad con nuestra
legislacion y segun lo que establece el articulo 18, literal c) del Reglamento a la Ley Orgdnica
del Servicio Publico, norma que sirvio de fundamento para la expedicion del nombramiento
provisional que le fuera otorgado, circunstancia que no ha acontecido; que cabe indicar que
las autoridades de BANECUADOR, para dar por terminado el nombramiento provisional que
le fuera conferido, debieron motivar el acto de terminacién, con una calificacion
insatisfactoria, como sefiala la Corte Constitucional de Colombia, circunstancia inexistente.
PRINCIPIO DE INMEDIATEZ O TEMPORALIDAD NO PUEDE SER INVOCADO
COMO CAUSA DE IMPROCEDENCIA DE LA PRESENTE ACCION DE
PROTECCION, PUESTO QUE ES INAPLICABLE SEGUN LO HA ESTABLECIDO
LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Que la Corte Constitucional del
Ecuador, en la sentencia No. 109-14-SEP-CC, caso No. 0064-12-EP, de fecha 23 de julio del
2014, al efectuar un anélisis sobre los elementos que componen la motivacion, esto es de
razonabilidad, 16gica y comprensibilidad ha dispuesto a sobre la inmediatez, lo siguiente: * V4
Ademads, encontramos elementos ajenos a la ley y a la Constitucién que han sido considerados
por la jueza como requisitos de la accion de proteccion, y se refieren a la inmediatez y al
considerar que debe tratarse de un hecho grave e irreparable. La jueza, en su sentencia sefiala:
* Al analizar la contestacion a la demanda de la instituciéon demandada, se comprueba que el
hecho data de algtin tiempo atrds, de lo que deduce que no ha existido inmediatez de un
perjuicio violado en materia constitucional. En la accién de conocimiento de la suscrita, ésta
no constituye un hecho grave ni irreparables, ya que puede ejercer cualquier otra accién de las
previstas en las normas que rigen para cada caso segun la ley de la materia, sin que sea
necesario acudir ante el Juez Constitucional¥ ° estos requisitos no se encuentran previstas ni
en la Constitucion ni en la ley, por lo que no resultan argumentos razonables para motivar una
sentencia, irrespetando el ordenamiento vigente. Por consiguiente se concluye que la




sentencia de primera instancia incumplié también los requisitos de razonabilidad y 16gica, por
lo que no cuenta con una motivacion que garantice el debido proceso (Y4)°. Que por lo
expuesto por la Corte Constitucional, se infiere que en el conocimiento de una causa, al
utilizar un juez constitucional requisitos no previstos en la Constitucién y en la ley, hace que
no se garantice el debido proceso y la resoluciéon carecerd de razonabilidad y ldgica,
elementos que conforman la motivacién. Que este criterio se ve reforzado en la sentencia No.
-04118-SEP-CC, caso No. 0204-12-EP de fecha 31 de enero del 2018, cuando sefiala: Y4
Esta corte ha argumentado que una sentencia dictada dentro de la garantia de accién de
proteccion resulta vulneradora de la garantia de motivacion, en relacion con el elemento de
razonabilidad, entre otros posibles supuestos, cuando se sustenta en criterios fuera de
vigencia como son los que regulaban la accién de amparo constitucional's ®, sobre el
entendido que: * A diferencia de la extinta accion de amparo constitucional, la accioén de
proteccidn no busca verificar si el acto es en los términos desarrollados por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, sino comprobar la ocurrencia de elementos que configuran la
alegada situacion violatoria, de que el acto u omisién no es sino la causa para que ésta se haya
producido. Es precisamente esto lo que ha configurado la accién de proteccién como un
procedimiento de conocimiento, en el que se actian pruebas y se declara de ser procedente, la
vulneracion de uno o mds derechos constitucionales. Que por lo indicado no se puede alegar o
argumentar que se incurre en el principio de inmediatez o temporalidad en la presentacion de
una accién de proteccion, puesto que esta institucion juridica no consta en la Constitucion y
en la ley, y es ajena a la accién de proteccion y ademds estd en contra de toda la estructura
jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional. Que por lo tanto nada tienen que ver
el momento en que se produce el acto vulnerador, con el momento en que se presenta la
accion de proteccion, como asi lo ha manifestado la Corte Constitucional.-PRESUNCION
DE LOS FUNDAMENTOS ALEGADOS.- Que se deberd considerar lo expresado en el
Art. 86.3, inciso segundo, de la Constitucién, en concordancia con el articulo 16 de la
LOGIJCC, referente a que los hechos alegados por el accionante deben ser considerados como
ciertos, a menos que la instituciébn publica requerida demuestre lo contrario.--
IDENTIFICACION DE LA PRETENSION.- Que en virtud de los argumentos expuestos,
se desprende que el acto administrativo correspondiente a la Accién de Personal No. 1370-
2016, de fecha 28 de abril de 2016, suscrito por la Ing. Virginia Cabrera Avilés, por medio
del cual se da por terminado el nombramiento provisional, vulnera sus derechos
constitucionales relacionados con la SEGURIDAD JURfDICA; DEBIDO PROCESO EN EL
CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS; MOTIVACION; PROGRESIVIDAD Y NO
REGRESIVIDAD; PROHIBICION DE DISCRIMINACION; DERECHO AL TRABAJO; Y
LA VULNERACION A SU DIGNIDAD, en virtud de lo cual solicita: 1. Que en sentencia se
declare la vulneraciéon de sus derechos constitucionales relacionados con la SEGURIDAD
JURIDICA; DEBIDO PROCESO EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS;
MOTIVACION; PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD; PROHIBICION DE
DISCRIMINACION; DERECHO AL TRABAJO; Y LA VULNERACION A SU
DIGNIDAD; 2.- Se deje sin efecto el acto administrativo contenido en la Accién de Personal
No. 1370-2016, de fecha 28 de abril de 2016, suscrito por la Ing. Virginia Cabrera Avilés, por
la violacién de sus derechos constitucionales antes descritos. 3. Como medidas de reparacion
integral solicita, ademds: 3.1. Se le reintegre a las funciones que venia desempefiando en
calidad de Asesor de Microcrédito Jr. de BANECUADOR BP, con el nombramiento
provisional que le fuera otorgado, mientras dure su temporalidad, hasta que exista un ganador
al concurso de méritos y oposicion; 3.2. Se le cancele los valores dejados de percibir desde la



terminacién del nombramiento provisional, de los cudles se descontardan los valores que ha
venido percibiendo como servidor publico o privado, a fin de que no exista un
enriquecimiento injustificado; 3.3. Se proceda con los pagos correspondientes a reparacion
integral como consecuencia de los gastos que ha tenido que afrontar P entre ellos los de su
abogado patrocinadorD , con el fin de que se restablezcan sus derechos constitucionales. VIL.-
DECLARACION BAJO JURAMENTO DE NO HABER PRESENTADO OTRA
ACCION DE LA MISMA MATERIA Y OBJETO.- Declaro bajo juramento que no he
presentado otra acciéon de la misma naturaleza ni con el mismo objeto o materia. EI
accionante pide que se cuente con la Dra. Ana Cristina Vivanco Eguiguren, Delegada
Regional de la Procuraduria General del Estado en Loja, y sefiala domicilio judicial para sus
notificaciones.- Aceptada a tramite la demanda, se ha dispuesto a correr traslado con la accién
al Sr. Gerente General de BANECUADOR EP, y con el Sr. Gerente de BANECUADOR EP,
sucursal Saraguro. Del mismo modo se ha dispuesto notificar al Sr. Delegado de la
Procuraduria General del Estado en la ciudad de Loja. Al mismo tiempo se ha convocado a
las partes a la audiencia publica prevista en el Art. 86 de la Constitucion y en el Art. 14 de la
Ley Orgénica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional. Llevada a cabo dicha
audiencia se ha emitido sentencia por parte del doctor Alex Damidn Torres Robalino, la cual
ha sido declarada nula por los miembros de la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Loja, por cuanto en la presente causa no ha sido citada con esta demanda constitucional el
Banco Nacional de Fomento, omisiéon que viola su derecho a la defensa e impide que pueda
ejercer la misma, segin asi lo ha consignado el tribunal superior, y en razén de la cual
resuelve declarar la nulidad de esta accién constitucional, quedando el proceso en estado de
citarse al Banco Nacional de Fomento, en la persona de su Liquidador. El Dr. Alex Torres
Robalino, en virtud de dicha declaratoria y con fundamento en el Art. 76 de la Constitucién
de la Reptblica, se ha excusado de seguir conociendo este caso; excusa que por ser
procedente ha sido aceptada por el suscrito juez. En la reposicion de lo actuado y en
cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal Superior, se ha dispuesto notificar con la accién
propuesta también al Banco Nacional de Fomento en la persona de su Liquidador, y se ha
sefalado nuevos dia y hora para que tenga lugar la audiencia publica. A esta ultima
convocatoria concurren a la sala de audiencias de esta unidad judicial: El actor Gonzalo
Montafio Salinas, acompafiado de su abogado defensor el Dr. Francisco Quintanilla Zamora;
el Dr. Diego Fernando Castafieda, en su calidad d
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