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RESUMEN

La presente investigacion titulada “LA DISCRECIONALIDAD DE LA
AUTORIDAD NOMINADORA Y EL FUERO DE MATERNIDAD EN LAS
FUNCIONARIAS DE CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION”, surge como una problematica actual entre la discrecionalidad de la
autoridad nominadora al momento de cese de funciones de una mujer en estado de
gestacion. Por lo tanto, el propdsito de la presente investigacion, es describir los
derechos constitucionales que se vulneran al momento del cese de funciones de una
mujer que se encuentra con fuero de maternidad, ocasionado que se accione la via
jurisdiccional en aras de garantizar sus derechos. Para el respectivo cumplimento,
la investigacion se desarrollé mediante el tratamiento del marco tedrico constante
en 3 unidades denominadas: la primera, discrecionalidad administrativa, la
segunda, referente a los cargos de libre nombramiento y remocion, vy, la tercera
sobre el fuero de maternidad. El disefio metodol6gico adecuado a una investigacion
juridico social, a través del método de investigacion deductivo, analitico y
sistematico; enfoque de la investigacion cualitativo; tipos de investigacion: de
campo, exploratoria y bibliografica; disefio de investigacion no experimental.
Adicional, se ha recolectado informacion gracias a los instrumentos de
investigacion, esto es, la guia de encuesta, con lo cual se ha permitido plantear
conclusiones y recomendaciones acorde a la problematica presentada en la

respectiva investigacion.

PALABRAS CLAVES: discrecionalidad, autoridad nominadora, fuero de
maternidad, libre remocién, funcionarios publicos, derechos constitucionales,

acciones legales.



ABSTRACT

The present investigation entitled "THE DISCRETIONALITY OF THE
NOMINATING AUTHORITY AND THE JURISDICTION OF MATERNITY IN
OFFICIALS OF FREEDOM APPOINTMENT AND REMOVAL POSITIONS",
arises as a current problem between the discretion of the appointing authority at the
time of cessation of functions of a woman in a state of pregnancy. Therefore, the
purpose of this research is to describe the constitutional rights that violated at the
time of cessation of functions of a woman who is under the jurisdiction of maternity,
caused that the jurisdictional means activated in order to guarantee her rights. For
the respective compliance, the research developed through the treatment of the
constant theoretical framework in 3 units named: the first, administrative discretion,
the second, referring to the positions of free appointment and removal, and, the
third, on the maternity jurisdiction. The methodological design suitable for a social
legal investigation, through the deductive, analytical and systematic research
method; qualitative research approach; types of field, exploratory and bibliographic
research; non-experimental research design. Additionally, information has been
collected thanks to the research instruments, that is, the survey guide, with which it
has been possible to draw conclusions and recommendations according to the

problem presented in the respective research.

KEY WORDS: discretion, appointing authority, maternity jurisdiction, free
removal, public officials, constitutional rights, legal actions.
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INTRODUCCION

La facultad de remover a un servidor publico que tiene un cargo de libre
nombramiento y remocion, es una facultad que nace de la Ley Organica del Servicio
Publico, es decir, es una facultad discrecional y legal, lo que le permite dictaminar
libremente sobre el cargo, pues el cargo de libre nombramiento y remocién no le
otorga estabilidad laboral, siendo asi que, depende meramente de la voluntad de la
administracion de prescindir de sus servicios cuando lo estime necesario. No
obstante, si la mujer se encuentra en estado de embarazo o en periodo asociado a su
gestacion, existe criterios divididos, porque se considera que es legal la remocion
del cargo porque la ley lo permite, y otros, consideran que no es legal, porque la
funcionaria pablica goza del fuero de maternidad, otorgandole estabilidad laboral

asociada a su condicion.

Con estos antecedentes, el presente proyecto de investigacion se
fundamentara en un estudio de la discrecionalidad de la autoridad nominadora y el
fuero de maternidad, por lo que, mediante este andlisis se identificard la
problematica, asi como los derechos del grupo de proteccion identificado y las
consecuencias que se puedan generar por el cese de funciones de las mujeres
embarazadas con nombramientos de libre remocion. Para lograr este objetivo se
realizara la investigacion en dos partes; la primera mediante un estudio juridico,
doctrinario y critico que permita describir la problematica actual; en la segunda
parte, se aplicard instrumentos de investigacion con el objetivo de obtener
informacion de la poblacion involucrada, es decir, del Alcalde del Gobierno
Autonomo Descentralizado del canton Riobamba y Funcionarios publicos con
cargos de libre nombramiento y remocidén en estado de gestacion y lactancia del
GAD Riobamba; informacién que se usara para realizar un correcto analisis del
tema de investigacion y plantear desde el campo juridico recomendaciones para su
solucion. Esto, como una muestra de lo que sucede a nivel nacional en el sector

publico.

Por ser una investigacion en el campo juridico, la metodologia corresponde

a la siguiente: el enfoque de la investigacion es el cualitativo, la problematica sera



estudiada a través de la aplicacién de los métodos deductivo, analitico y sistematico.

Por los objetivos que se pretende conseguir, la investigacion es de tipo
exploratoria, bibliogréfica y de campo; mientras que, el disefio de la investigacion
es no experimental debido a que se estudiara al problema sin la manipulacién de
sus variables. Para la recopilacion de informacion se usard un cuestionario de
preguntas abiertas, misma que sera procesada mediante la utilizacion de técnicas

matematicas, ldgicas e informaticas para su diagnostico.

Referente al marco conceptual, la presente investigacion, se dividira en tres
capitulos: En el capitulo I, denominado Discrecionalidad administrativa, se
detallard la definicion, principios generales, tipologia, conceptos juridicos
indeterminados y arbitrariedad. En el capitulo 11, cargos de libre nombramiento y
remocion, se analizara la administracion pablica, el ingreso al servicio publico, su
naturaleza juridica, requisitos para su otorgamiento, derechos y obligaciones y
cesacion de funciones. Finalmente, en el capitulo Ill, denominado fuero de
maternidad, se describira la definicion, derechos y principios, beneficios, normativa
legal y acciones legales. Luego de la investigacidn, se podran aportar conclusiones

y recomendaciones.

Para finalizar, el presente proyecto de investigacion se distribuy6 segin lo
dispuesto en el Art. 173 Ndm. 3 del Reglamento de Régimen Académico de la
Universidad Nacional de Chimborazo, en el cual se especifica los siguientes
apartados: portada; introduccion; planteamiento del problema; objetivos: general y
especificos; marco teérico: estado del arte, aspectos tedricos e hipotesis;
metodologia; cronograma del trabajo investigativo; materiales de referencia; vy,

visto bueno del tutor.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. PROBLEMA

Se entiende que la administracién puablica es tan arcaica como el mismo
gobierno, siendo ésta una actividad de caracter histérica y social, pues, en todas las
organizaciones sociales, existia una actividad organizada para los asuntos del
Estado a donde pertenecian. No obstante, a este argumento, se ha concebido que la
administracion publica tendria su origen en la época de Confucio, pues en este
periodo se efectivizd los aspectos morales de los cuales debe partir un buen
gobierno, permitiendo que se desarrolle dentro de las civilizaciones una actividad
organizativa que permita su funcionamiento, desarrollo y subsistencia. Todo esto
se dirigi6 a una actividad institucionalizada que es desarrollada por el propio Estado
para brindar una direccidn organizativa que separa el interés publico del interés

privado.

Bajo este argumento, la administracion publica debe estar integrada por
servidores y funcionarios publicos, tal cual lo dispone nuestra Constitucion en el
articulo 228: “El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera
administrativa se realizaran mediante concurso de méritos y oposicion [...]”; pero,
mas alla de esta premisa, en el sector publico, existe otra forma de vinculacién que
estad a cargo de la denominada autoridad nominadora, que es la persona que tiene la
facultad de formalizar los nombramientos de los funcionarios publicos de
conformidad a las leyes, es decir, goza de una potestad para disponer de cargos
publicos como los nombramientos de libre nombramiento y remocién descritos en
el Art. 17 literal ¢) de la Ley Organica del Servicio Publico, cargos que la autoridad
nominadora los designa en fundamento de la confianza, pues tiene la seguridad que
gracias a el funcionario puede cumplir a cabalidad su gestién, siempre y cuando
cumpla con el trabajo que se le ha encomendado, caso contrario, puede prescindir

de su trabajo cuando lo considere oportuno.



La autoridad nominadora puede cesar de las funciones al funcionario
publico, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 47 numeral e) de la LOSEP:
“Casos de cesacion definitiva. - La servidora o servidor publico cesard
definitivamente en sus funciones en los siguientes casos: e€) Por remocion,
tratandose de los servidores de libre nombramiento y remocién, de periodo fijo, en
caso de cesacion del nombramiento provisional y por falta de requisitos o tramite
adecuado para ocupar el puesto. La remocion no constituye sancion”. La cesacion
por remocion es una facultad exclusiva y discrecional que la ley lo permite, es asi
que puede dictaminar de manera libre sobre el cargo, ya sea confirmando o en su
defecto removiendo, que, de ser el caso, no es sujeto a hinguna sancién disciplinaria
de conformidad al Art. 105 numeral 2 del Reglamento de la LOSEP, en
concordancia a lo dispuesto en el Art. 228 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

No obstante, cuando la autoridad nominadora faculta su discrecionalidad
sobre cesar de funciones a una mujer embarazada con cargos de nombramiento de
libre nombramiento y remocion, se ocasiona un cruce de criterios y problematicas.
Por un lado, la autoridad nominadora considera legal su accionar, pues lo
fundamento de manera legal en la LOSEP y su Reglamento. Sumado a esto, lo
justifica por las sentencias de la Corte Constitucional de No. 309-16- SEP-CC y
048-17-SEP-CC, en las que con claridad indica que el fuero de maternidad
(prohibicion de despido) unicamente recae cuando la mujer estd prestando sus
servicios bajo la modalidad de contrato de servicios ocasionales, es decir, no es
aplicable a la mujer que tiene un cargo de libre nombramiento y remocién, cuya

naturaleza juridica es totalmente diferente.

Sobre esto, existe divergencia de criterios, pues un grupo considerable,
argumenta que el fuero de maternidad, si es aplicable a este tipo de nombramiento,
lo cual lo fundamentan en el Art. 332 inciso 2do de la Constitucién de la Republica
del Ecuador que senala “se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a
su condicion de gestacion y maternidad, asi como la discriminacién vinculada con
los roles reproductivos” (2019, pag. 165); inclusive se alega que las sentencias de
la Corte Constitucional de No. 309-16- SEP-CC y 048-17-SEP-CC, sirven de



fundamento para el fuero de maternidad, porque infieren que dentro de las
sentencias se especifica, pero textualmente no describe tal situacion. De esta
manera, se limita la facultad discrecional de la autoridad nominadora. De otro lado,
se considera que existe total libertad para cesar nombramientos de libre remocion,
mas alla de la situacion en la que se encuentre la mujer. Por ello, ocurren una serie
de problematicas que se generan de la facultad discrecional del nominador o bajo
los criterios pertinentes de la Carta Magnay los criterios de la Corte Constitucional.

Por estos antecedentes se pretende analizar la presente problematica

1.2. JUSTIFICACION.

Dentro del repositorio de la Universidad Nacional de Chimborazo, asi como
en la basqueda en diversos repositorios, se ha constatado que no existen tesis o
investigaciones similares a la DENOMINADA “LA DISCRECIONALIDAD DE
LA AUTORIDAD NOMINADORA Y EL FUERO DE MATERNIDAD EN LAS
FUNCIONARIAS DE CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y

REMOCION”, por lo que, se verifica la originalidad de la misma.

Seguido, esta investigacion delimita la problematica actual que existe en la
discrecionalidad de la autoridad nominadora que se presenta al momento del cese
de funciones de un funcionario publico, de manera especifica, de una mujer que se
encuentra en estado de gestacion o con permiso de lactancia, aqui existen criterios
divididos, pues por una parte, la Ley Organica del Servicio Publico, delimita de
manera clara que los cargos con nombramiento de libre remocion no otorgan
estabilidad laboral al funcionario, pues se los otorga en fundamento de la confianza

y bajo ciertos parametros y requisitos legales.

Si bien esto es cierto, se debe tener en consideracion que este cese de
funciones se lo debe realizar apegado a la ley y bajo el cumplimiento de la misma,
por lo que, si la mujer se encuentra con fuero de maternidad, no se la puede cesar
de sus funciones, esto en fundamento del Art. 332 de 332 de la Constitucion de la
Replblica del Ecuador, que garantiza la estabilidad laboral y los derechos



reproductivos de las personas trabajadoras. Aqui la problematica existencial que
afecta a una serie de derechos constitucionales, por lo tanto, la presente
investigacion esta dirigida a las autoridades administrativas de las instituciones
publicas, funcionarios publicos con fuero de maternidad, operadores de justicia y
sociedad en general para que puedan conocer la problematica planteada.

1.3. OBJETIVOS.
1.3.1. Objetivo General.

Analizar la discrecionalidad de la autoridad nominadora y su incidencia en
el fuero de maternidad en las funcionarias de cargos de libre nombramiento y

remocion, bajo parametros constitucionales.

1.3.2. Obijetivos Especificos.

Objetivo especifico 1: Estudiar la discrecionalidad de la autoridad

nominadora dentro de la administracion publica.

Objetivo especifico 2: Describir los cargos de libre nombramiento y

remocion segun la normativa legal.

Objetivo especifico 3: Analizar el fuero de maternidad y las implicaciones
a la hora de la cesacion de sus funciones, desde una perspectiva constitucional y

legal.
CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. Estado del Arte.
Respecto al tema investigado, existen investigaciones con los siguientes

resultados y conclusiones.

Hugo Alberto Marin Hernandez, ante la Universidad del Externado de
Colombia, presenta su articulo cientifico: “EN DEFENSA DE LA FACULTAD DE



LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION: EL CAMINO DE SU
INSUFICIENTE DELIMITACION CONCEPTUAL CONDUCE A SU
CUESTIONABLE RESTRICCION” (Marin Hernandez, 2019, pag. 1), exponen

que:

Asi, ante la necesidad de salvaguardar la vida del que esta por nacer (articulo
44 CP) y la proteccidn constitucional de la cual gozan las mujeres en estado
de gravidez (articulo 43), se reconocio la situacion de estabilidad laboral
reforzada en favor de las mujeres gestantes por virtud de la cual la
desvinculacién de la empleada embarazada deviene ineficaz en todo caso,
sin importar el tipo de vinculacion y durante la totalidad de la gestacién y
las 14 semanas siguientes al parto -periodo de lactancia. (Marin Hernandez,
2019, pag. 245)

El autor Lino Vinicio Valencia Zumba, para la obtencion de su titulo de

Magister en Derecho Administrativo, ante la Universidad Andina Simon Bolivar,
presenta su trabajo de titulacién denominado “LA PROBLEMATICA DEL
DERECHO A LA ESTABILIDAD Y PERMANENCIA DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS EN EL ECUADOR” (Valencia, 2015, pag. 1) determina que:

Los cargos de libre nombramiento y remocién, como su nombre lo sefialan,
establecen plena discrecionalidad, tanto en la vinculacién, cuanto en la
separacion del servidor publico. Asi la decision de la autoridad nominadora
prevalecera al momento de ejecutar el destino de quien ejerce dichas

funciones, bajo la premisa de un aspecto: la confianza.

No se puede criticar la existencia de los cargos de libre nombramiento y
remocion, pues su mera existencia resulta imprescindible al momento de
llevar a cabo actividades de suma responsabilidad, ain mas cuando el
personal de confianza debe estar alineado con las lineas politicas,
estratégicas o administrativas que pretenda ejecutar la autoridad

nominadora. (Valencia, 2015, pag. 78)



En el afio 2015, la autora Lilia Carolina Ramos Vargas, presenta su trabajo
investigativo denominado: “ACCIONES LEGALES DE LA MUJER
EMBARAZADA CUANDO HA SIDO REMOVIDA DE SU CARGO DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION” (Ramos, 2015, pag. 1), expone que:

El Ecuador tiene mecanismos legales que le ayudan, a que el derecho
vulnerado, sea reivindicado, sin embargo, debe legislar, en todas las esferas
sobre la proteccion a las mujeres en estado de gravidez. La maternidad y la
procreacion no debe ser causa de discriminacion, deben prevalecer los
principios basados en la igualdad, justiciay equidad, con el fin de garantizar
la participacion de las mujeres en igualdad de condiciones con el hombre.
(Ramos, 2015, pag. 111)

En el afio 2018, los autores Maury Almanza Iglesias, Katia Carpintero
Mercado y Luz Mercado Villa, presentas en articulo cientifico denominado:
“ESTABILIDAD LABORAL DE LA MUJER TRABAJADORA EN ESTADO
DE EMBARAZO” (Almanza, Carpintero, & Mercado, 2018, pag. 1), donde

concluyen que:

Es decir que la estabilidad laboral posee una doble connotacion referente
inicialmente a lo concerniente a la parte social del trabajador, con el fin de
conservar su empleo siendo su medio para subsistir y la forma como se
incluye dentro de la sociedad, ahora la otra connotacion tiene que ver el
objetivo de crear empresas con el fin de productividad donde prima el
interés del empleador por mantener el recurso humano necesario que le
permita cumplir con las necesidades productivas de su organizacion. Como
consecuencia la estabilidad debe tener un enfoque equitativo desde los
intereses del empleador y empleado donde se puedan obtener beneficio para

ambas partes. (Almanza, Carpintero, & Mercado, 2018, pag. 151)

Del estado de arte citado, se desprende los dos aspectos a investigar como
son la discrecionalidad de la autoridad nominadora que es una potestad inherente y
legal, que puede ser desempefiada con libertad por el funcionario publico, en

contraste a esto, se evidencia el total respaldo a las mujeres con fuero de maternidad



y su defensa a su trabajo, pues al ser desvinculadas de su trabajo, se considera como
una discriminacion por el hecho de su gestacion. Aspecto que debe ser analizado en
contraste a los cargos de libre nombramiento y remocion, bajo la premisa de la

confianza con la que fueron otorgados.

2.2.  Aspectos Tedricos.
2.2.1. Unidad I: Discrecionalidad Administrativa

2.2.1.1. Definicion

Previo a analizar la definicion de la discrecionalidad administrativa, es
importe indicar que, durante la edad media, se administré el poder a través de
sistemas monérquicos y efectivamente, la discrecionalidad en esta época era
absoluta, con algunas limitaciones dependiendo del sistema constitucional que tenia
cada Estado. Pero a partir de 1789 con la Revolucion Francesa, se recibe un nuevo
modelo de discrecionalidad, ya que el primero, elimind el sistema monarquico,
permitiendo la aparicion de la administracion publica y el principio de legalidad
para limitar a la naciente de la administracion publica, teniendo la concepcién de
que la administracion publica puede hacer lo que el ordenamiento juridico le

permite.

Para precisar su definicion, es necesario inferir que la palabra
discrecionalidad proviene del latin “dis” que significa separacion de vias y
“cernere” que significa cribar, es decir, es la capacidad que tiene alguien para tomar
una decision y poder escoger en el ejercicio del poder (autoridad publica), por lo
tanto, la discrecionalidad esté en la base del derecho administrativo. Para el autor
Jaime Pozo Chamorro, la discrecionalidad constituye “el ejercicio de una potestad
legal que posibilita a la administracion una estimacion subjetiva, que le permita
arribar a diferentes soluciones, pero siempre respetando los elementos reglados que
se encuentren presentes en la potestad” (Pozo, 2005, pag. 7). Mientras que Garcia
de Enterria describe:

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre

alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos,



porque la decision se fundamenta en criterio extrajuridicos (de oportunidad,

econdmicos, etc), no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la
Administracion. (Garcia de Enterria, 1998, pag. 450)

Por lo tanto, la discrecionalidad administrativa es aquella posibilidad que

tienen los representantes de la administracion puablica, de hacer una eleccién de

entre varias licitas, dentro de los limites que establece el ordenamiento juridico, es

decir, escoger alternativas que se enfrascan en la adopcién de decisiones no de

manera arbitraria sino a través de un control de poder.

2.2.1.2. Principios generales

Los principios que rigen al derecho administrativo son diversos, sin

embargo, es necesario indicar, los principios que rigen netamente a la

discrecionalidad, encontrando los siguientes:

Tabla No. 1

Principios

PRINCIPIOS

Principio de buena

administracion

Principio de buena fe

DESCRIPCION

La administracion publica debe basar sus decisiones
en criterios de experiencia y racionalidad, pero sobre
todo bajo el criterio de los derechos de la ciudadania
en general. Este principio es fundamental para el
correcto funcionamiento de la administracion publica,
en tal virtud, se forjan resultados de calidad que
responden de manera directa a las necesidades de la
ciudadania.

A decir del Art. 17 del Cddigo Organico
Administrativo: “Se presume que los servidores
publicos y las personas mantienen un comportamiento
legal y adecuado en el ejercicio de sus competencias,

derechos y deberes” (2019, pag. 5). Es decir, las



Principio de seguridad
juridica y principio de

confianza legitima

Principio de
interdiccion de la

arbitrariedad

Fuente: Investigacion propia.

personas que representan a la administracion pablica,
deben prestar un servicio de caracter objetivo
correlacionado con el interés general.

Principio de caracter basico que debe ser aplicado por
los representantes de la administracion publica,
referente a la existencia de reglas determinantes
dentro del ordenamiento juridico y que las mismas no
pueden ser adoptadas de manera contradictoria hacia
la ciudadania. Este principio se encuentra descrito en
el Art. 22 del Codigo Organico Administrativo infiere:
Las administraciones publicas actuaran bajo los
criterios de certeza y previsibilidad.

La actuaciéon administrativa serd respetuosa con las
expectativas que razonablemente haya generado la
propia administracion publica en el pasado. La
aplicacion del principio de confianza legitima no
impide que las administraciones puedan cambiar, de
forma motivada, la politica o el criterio que emplearan
en el futuro.

Los derechos de las personas no se afectaran por
errores u omisiones de los servidores publicos en los
procedimientos administrativos, salvo que el error u
omision haya sido inducido por culpa grave o dolo de
la persona interesada. (2019, pag. 6)

Con este principio se pretende que el servicio publico
debe ser dirigido al interés general, en ejercicio de los
poderes discrecionales, por lo tanto, existe prohibicion
de que los representantes de la administracion pablica
no actuen de conformidad a su voluntad sino conforme
al ordenamiento juridico, es decir, las decisiones

deben acatarse a las normas respectivas.



Autora: Roxshell Marjorie Castro Guevara.

2.2.1.3. Tipologia

Segln la doctrina alemana, la tipologia de la discrecionalidad

administrativa, se clasifica de dos maneras:

a) Segun el tipo de determinacion: encontrando los siguientes:

Discrecionalidad de decision: dentro de este tipo de discrecionalidad, se
encuentra amparada en dos, la primera la potestad reglada, que infiere que existen
supuestos en el que ordenamiento juridico le indica a la administracion pablica la
forma de actuar. La segunda, en cambio, se refiere a las potestades discrecionales,
infiere que el ordenamiento juridico le permite a la administracion si hace o no hace

algo, es decir, le permite decidir.

Discrecionalidad de eleccion: el ordenamiento juridico otorga un rango en
la eleccion “que implica la prevision de varias alternativas de contenido
determinado ante un supuesto de hecho concreto” (Campolieti, 2011, pag. 110), en
donde el margen de alguna opcién esta reducido Unicamente a las posibilidades que
se encuentran planteadas en las normas correspondientes de solucion, caso contrario

seria invalida la decision que no respete lo descrito.

b) Segun la materia: encontrando los siguientes:

Discrecionalidad juridica: también conocida como simple, tiene su
fundamento cuando la norma describe de manera puntual que decision se debe
tomar, es decir, la norma le indica al administrador publico que debe realizar entre
varias decisiones licitas, verificando que es la discrecionalidad mas frecuente en el
ordenamiento juridico. A decir de Isabel Lifante Vidal

La discrecionalidad juridica ha de ser vista, por el contrario, como un

fendmeno central y necesario para llevar a cabo una de las funciones

esenciales de los Derechos contemporaneos: la de promover activamente

ciertos fines o valores. La discrecionalidad asi entendida ha de concebirse



como un modo normal de conferir poderes alli donde se considera
importante que los érganos juridicos adopten decisiones atendiendo a las
evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz de las circunstancias de los
casos concretos; evaluaciones que pueden — y creo que deben — estar
sometidos a control. (Lifante, 2002, pag. 437)

Discrecionalidad politico — programatica: es la misma discrecionalidad
arriba detallada, solo que aplicada a los grandes temas como son la politica nacional
asi como temas de relevancia para el pais, en cierta forma, acontecen solo en ciertas
leyes que implicitamente detallan esto para que sean valorados, “y aunque resulta
claro que la remisién al criterio politico esta presente en muchos casos de los
supuestos de discrecionalidad, en este evento se pretende identificar aquellos en que
lo Unico que prevalece es este tipo de criterios, de politica del caso” (Rincon, 1997,

pag. 14). Por lo tanto, esta discrecionalidad esta enfocada a un solo aspecto.

Discrecionalidad técnica: es aquella en la que se toma la decision dentro
de los pardmetros juridicos, pero a partir de parametros técnicos, es decir, a través
de normas juridicas de caracter técnico que vincula a la administracién publica.
Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, constituye la “manifestacion
de la discrecionalidad administrativa en la que se incrementa la libertad de
apreciacién que tiene el drgano administrativo competente para adoptar una
determina resolucion por basarse esta en criterios o fundamento de caracter técnico”

(Real Academia Espafiola, 2020, pag. 1).

2.2.1.4. Conceptos juridicos indeterminados

No son una técnica exclusiva del derecho administrativo son una técnica del
derecho procesal en general, pues se lo encuentra en la teoria general del proceso,
como una técnica de interpretacion normativa, por lo general, se encuentran en
materia civil, agraria, laboral, penal, pero también se lo aplica en derecho
administrativo, debido a que se confunde la definicion de conceptos juridicos

indeterminados con la discrecionalidad administrativa.



Por esto, es necesario inferir que no es lo mismo, de esta manera, la teoria
general del derecho, establece que, para un caso concreto, el concepto juridico
indeterminado tiene una Unica interpretacion, es decir, la misma norma describe un
concepto que el ordenamiento juridico no define, pero ésta debe ser determinada
para el caso concreto. Para Nufiez “los conceptos juridicos indeterminados son
precisamente los que se consignan en los diferentes cuerpos normativos,
formulados sin distinguir o fijar los parametros de aplicacion, y pueden
considerarse concepciones juridicas que tienen en algin nivel ambigledad e
imprecision” (Nufiez, 2013, pag. 20). Segun Eduardo Garcia de Enterria:

La aplicacion de conceptos juridicos indeterminados es un caso de

aplicacion de la Ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal

(configurada, no obstante su imprecision de limites con la intencién de

agotar un supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas;

justamente por ello es un proceso reglado, que se agota en el proceso
intelectivo de comprension de una realidad en el sentido de que el concepto
legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna
decision de voluntad del aplicador, como es lo propio de quien ejercita una

potestad discrecional. (Garcia de Enterria, 1998, pag. 450)

Ental virtud, los conceptos juridicos indeterminados, se aplican para un caso
concreto, es decir, se debe tener una situacién especifica, en donde se utiliza un
margen de apreciacion que es concebida como una pauta hermenéutica con la que
se interpreta normas convencionales que permiten delimitar su contenido dentro de

la esfera de la certeza absoluta y de la incertidumbre.

2.2.1.5. Arbitrariedad

Se entiende por arbitrariedad a aquella accion que solo depende de la
voluntad del representante de la administracion puablica, suele tener un caracter
despectivo porque se encuentra un comportamiento inadecuado, que no obedece al
deber, sino a un albedrio de la administracion que se aleja de los estandares del
ordenamiento juridico. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola,

considera a la arbitrariedad como el “acto 0 proceder contrario a la justicia, la razon



0 las leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho” (Real Academia Espafiola,
2011, pag. 2642).

Mientras que Alfonso Vargas Murillo describe a la arbitrariedad como “el
solo hecho de proceder en contra de la razon es opuesta a la discrecionalidad. Por
su oposicion a la ley, antijuridico, y por proceder contra la justicia es contraria a los
fines valorativos del Derecho” (Vargas, 2015, pag. 5). Criterio muy acertado y
enlazado al &mbito del derecho administrativo, con lo que se permite delimitar la
problematica que ocurre cuando este tema es aplicado por la administracion

publica.

En esta misma linea, se evidencia que la arbitrariedad es contraria a la
discrecionalidad, pues es el hecho por convencion que se encuentra inmotivado,
mismo que no guarda una relacion natural. De esta manera, la arbitrariedad obedece
a la voluntad del representante de la administracion pablica, para que esto, no sea
efectuado, dentro del ambito del derecho administrativo, se estipula el principio de
interdiccion de la arbitrariedad que permite la defensa de los administrados frente

el abuso del poder publico con el objetivo de que prime la ley.
2.2.2. Unidad Il: Cargos de libre nombramiento y remocion

2.2.2.1. Administracion publica

La administracion publica, en el Ecuador, ha evolucionado a lo largo de los
afios, empez06 con el presidente Garcia Moreno, quien centralizé el poder estatal en
el afio 1892, posterior en 1912 durante la Revolucion Liberal, el Estado ampli6 el
campo de la influencia del sector puablico, creando por primera vez ciertos
Ministerios como lo fue el Ministerio del Interior (hoy Ministerio de Gobierno) y
el Ministerio de Hacienda (hoy Ministerio de Economia y Finanzas), asi en el afio
1928, se promulgo la Ley Organica de la Hacienda que permitia regular los salarios
y delimitar las responsabilidades de los servidores publicos, consecuentemente en
1959 se puablica el Reglamento de la Ley de Carrera Administrativa con el pleno
objetivo de mejorar la administracién publica y desde ahi se han promulgado leyes

hasta llegar a la Ley Orgénica del Servicio Publico.



Se entiende por administracion publica a la manera como se organiza y se
maneja el gobierno, asi como las instituciones que dependen directa o
indirectamente del poder ejecutivo para llevar a cabo una organizacion, toda esta
organizacion que esta detras del funcionamiento del pais, se lo realiza con la
finalidad de conectar al gobierno con la ciudadania para asi satisfacer sus
necesidades y sus intereses. Criterio que también es recogido por el tratadista
Miguel Galindo Camacho, concibe a la administracion publica como una “ciencia
social que tiene por objeto la actividad del érgano ejecutivo cuando se trata de la
realizacién o prestacion de los servicios publicos en beneficio de la comunidad,
buscando siempre que su prestacion se lleve a cabo de manera racional” (Galindo,
2000, pags. 5-6). Mientras que el Dr. Herman Jaramillo Ordofiez, define a la
administracion pablica como:

La actividad racional, técnica, juridica y permanente, ejecutada por el

Estado, que tiene por objeto planificar, organizar, dirigir, coordinar,

controlar y evaluar el funcionamiento de los servicios publicos. El fin de la

administracion es prestar servicios eficientes y eficaces para satisfacer
necesidades generales y lograr el desarrollo econémico, social y cultural del

Pais. Para obtener estos resultados la administracion tiene que formular

objetivos, trazar politicas, elegir procedimientos, decidir correctamente,

ejecutar las resoluciones y controlar las acciones de los servidores.

(Jaramillo, 2005, pag. 1)

De esta manera, el Art. 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
asi como el Art. 45 del Cddigo Organico Administrativo, describen cuales son las
instituciones que integran la administracion publica, encontrando las siguientes:
organismos de las funciones estatales (ejecutiva, legislativa, judicial y justicia
indigena, electoral y transparencia y control social), del régimen auténomo
descentralizado, los creados por la Carta Magna o leyes correspondientes con el fin
de prestar servicios publicos o actividades econdmicas y las personas juridicas
fundadas por los GADS.



2.2.2.2. Naturaleza juridica

Recordemos que el Estado debe organizarse de cierta forma para cumplir
con todas las competencias que la ley ha asignado que van en beneficio de los
derechos de la ciudadania, de esta manera, los integrantes que conforman la
administracion publica Gnicamente pueden ejercer las competencias y facultades
que le son atribuidos en la ley, actuaciones regidas como un servicio para la
ciudadania, siempre guiados y en fundamento a los principios de “eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2021, pag. 172).

Es importante describir que los 6rganos administrativos tienen una
delimitada funcién institucional para el servicio de la colectividad, puntualizando
que quien ejecuta los actos administrativos y las decisiones no es la persona natural
que ejerce el cargo publico sino el érgano administrativo, importante distincion,
porque por la salida del funcionario publico no se extingan las decisiones que se

han tomado.

En esta linea, existen servidores publicos que son excluidos de la carrera del
servicio publico, como es el caso de los que ocupan cargos jerarquicos de libre
nombramiento y remocion, como lo establece el Art. 83 literal h) de la Ley Orgéanica
del Servicio Publico. Sobre este tipo de nombramientos es aquel que esta sujeto
para ciertos cargos, cuya seleccion se lo realiza de manera discrecional por parte de
las méximas autoridades de cada 6rgano de la administracion pablica y que por lo
general, se relacionan o fundamentan entre la confianza de los intervinientes. Maria
Arciniegas define:

Los empleos publicos de libre nombramiento y remocidn, cuya situacion es

completamente distinta a los de carrera, pues para éstos la vinculacion,

permanencia y retiro de sus cargos depende de la voluntad del empleador,
quien goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente sobre estos

asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacion de poder. A

diferencia de los empleos de carrera, en los de libre nombramiento y



remocion el empleador tiene libertad para designar a personas que considera
idoneas para la realizacion de ciertas funciones. Cuando no lo son, el Estado,
que debe cumplir con sus fines de acuerdo con los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
autoriza al empleador para reemplazarlos por otras personas cuya capacidad,
idoneidad y eficiencia se adecuen a los requerimientos institucionales.
(Arciniegas, 2009, pag. 19)

2.2.2.3. Requisitos para su otorgamiento

Para el otorgamiento de un nombramiento de libre remocion, no se lo
ejecuta a través de un concurso de méritos y oposicién como lo determina el Art.
228 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, basta con que se cumpla el
perfil laboral para el cargo que se esta designando y que de manera general se
cumpla con los requisitos dispuestos en el Art. 5 de la Ley Orgéanica del Servicio
Publico, esto es ser mayor de edad, contar con pleno ejercicio de los derechos de
ciudadania, no encontrase con interdiccion civil, deudor en un concurso de
acreedores, ni ser insolvente fraudulento, haber ejercido el voto, no tener mora en
el servicio financiero y realizar la presentacion de la respectiva declaracion

juramentada.

Acto seguido, se elabora la respectiva accion de personal en donde se
registra el tipo de nombramiento (libre remocion), se incorpora datos de la
institucion publica que la otorga, datos del servidor publico, breve explicacién legal
sobre la contratacidn, determinacidén de la unidad administrativa, el puesto, el lugar
de trabajo, la remuneracion y la partida presupuestaria para el pago, las
observaciones del caso y se finaliza con las firmas correspondientes. Esta accion de
personal, debe ser registrada en la Unidad de la Unidad de Administracién de

Talento Humano, dentro del plazo de 15 dias.

2.2.2.4. Derechosy obligaciones

Los servidores publicos con nombramientos de libre remocion, cuentan con
ciertos derechos irrenunciables dispuestos en las disposiciones del Art. 229 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador en concordancia con el Art. 23 de la Ley

2



Organica del Servicio Publico que indica que gozan de estabilidad en el puesto en
el que se desempefian, derecho a recibir una remuneracion justa de conformidad a
sus actividades laborales, percibir prestaciones laborales, pago de indemnizaciones
a las que hubieran lugar, creacion de directivas, goce de licencias, vacaciones,
derecho a demandar derechos constitucionales, contar con proteccion en caso de
denuncia de actos de corrupcion, laborar en un ambiente adecuado, no ser
discriminado bajo ningun criterio, recibir capacitacion continua y bajo ningun

aspecto ser sujeto de acoso laboral.

Por otro lado, los servidores publicos con nombramientos de libre remocién
estan sujetos a ciertas obligaciones, mismas que se encuentran contenidas en la
disposicion del Art. 22 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, encontrando las
siguientes: cumplir con las disposiciones emanadas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y demas leyes, cumplir a cabalidad con las funciones
asignadas, efectuar la jornada laboral estipulada, acatar érdenes de sus superiores
jerarquicos, conservar documentos asignados a su cargo, garantizar la prestacion de
los servicios publicos, cumplir con la lealtad institucional y realizar evaluaciones

periddicas.

2.2.2.5. Cesacioén de funciones

La cesacion de funciones no es mas que la interrupcion de las actividades
laborales designadas a un funcionario publico, las mismas se encuentran descritas
en el Art. 47 de la LOSEP, a decir de Byron Vasquez Vargas “la cesacion de
funciones, es la terminacion laboral definitiva o conclusion de funciones del
servidor publico a favor de una Institucion Pablica. Terminacion que conlleva a que
se extinga la relacion juridica que mantenia el servidor publico con la
administracion puablica” (Vasquez, 2012, pag. 129). Criterio acertado y que se
enlaza con el Art. 101 del Reglamento de la Ley Organica del Servicio Publico que
determina:

En virtud de las disposiciones constitucionales que obligan al estado a

desarrollar sus actividades bajo los principios de eficacia, eficiencia,

calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,



participacion, planificacién, transparencia, responsabilidad y estabilidad, y
la consecucidn de los objetivos del régimen de desarrollo, y precautelando
el buen vivir en las instituciones establecidas en el articulo 3 de la LOSEP,
la cesacion de funciones genera la terminacion definitiva de la prestacion de
servicios de las y los servidores publicos con las instituciones del Estado, y
se produce en los casos sefialados en el articulo 47 de la LOSEP. (2020, pag.
28)

De manera principal, y referente a la cesacion de funciones de un servidor
publico con nombramiento de libre remocion, se lo realiza de manera discrecional
por parte de la autoridad nominadora y cuando asi lo disponga, por lo tanto, no
existe un tiempo de vigencia del mismo, solo es necesario que sea notificado al
servidor publico, tal como lo dispone el Art. 85 de la Ley Organica del Servicio
Publico que infiere:

Las autoridades nominadoras podran designar, previo el cumplimiento de

los requisitos previstos para el ingreso al servicio publico, y remover

libremente a las y los servidores que ocupen los puestos sefialados en el
literal a) y el literal h) del Articulo 83 de esta Ley. La remocién asi efectuada
no constituye destitucién ni sancién disciplinaria de ninguna naturaleza.

(2020, pag. 51)

2.2.3. Unidad Ill: Fuero de maternidad

2.2.3.1. Definiciones, derechos y principios constitucionales a proteger

Definicion

El fuero de maternidad consiste en la proteccion legal hacia la mujer cuando
se encuentra embarazada y en periodo de lactancia, por lo tanto, se debe garantizar
cada uno de los derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica del
Ecuador en concordancia con las demas normativas vigentes y Tratados y
Convenios Internacionales. A decir de Omar Castro y Lucas Caballero, el fuero de

maternidad consiste en el “principio legal que protege a la mujer trabajadora o



lactante para que no fuera despedida de su trabajo por razones ajenas a las
actividades labores que desemperfiaba, salvo en casos en los que se contaba con la
respectiva autorizacion del inspector de trabajo” (Castro & Caballero, 2013, péag.
260). Sobre este tema, los autores Sorily Figuera, Gissela Ushifia y Manelly Ureta
infieren que:
Desde su inicio fue concebida como un mecanismo de proteccion a la mujer
que, dentro de una relacion laboral, era victima de un trato discriminatorio
por parte de su empleador por el hecho de la gestacion o la lactancia, lo que
suponia identificar al empleador como ejecutor de un acto de

discriminacion. (Figuera, Ushifia, & Ureta, 2019, pag. 168)

Por lo tanto, este fuero de maternidad debe ser analizado bajo una
perspectiva de género, pues, existe una creciente incorporacion de mujeres en los
espacios laborales, por lo tanto, se debe considerar su trabajo y esfuerzo que lo
realizan dentro de los cargos de nivel jerarquico de direccion y que no sean cesadas
de sus funciones por el hecho que se encuentren en estado de gestacion, permitiendo

un trato igualitario entre todos, sin ningun tipo de discriminacion.

Derechos constitucionales a proteger

Dentro de los derechos a proteger en el fuero de maternidad, se encuentran
cuatro derechos principales, como son el derecho al trabajo, a la no discriminacion,
a la igualdad y el derecho a la vida digna. Referente al derecho al trabajo a través
del cual se puede “escoger una ocupacion, en un lugar de eleccion de cada persona
y en cualquier rama de actividad, que legitimamente demande capacidades técnicas.
El reconocimiento del trabajo como derecho implicé la aceptacion formal de un
cambio fundamental de actitudes, ademas de tener implicancias juridicas concretas”
(Pautassi, Faur, & Gherardi, 2020, pag. 50). Con este antecedente, se puede cotejar
que cuando se cesa en funciones a una mujer con fuero de maternidad, se produce
el quiebre de este derecho, pues no es una manifestacion voluntaria de la servidora

publica sino de la voluntariedad de la autoridad nominadora, consecuentemente



pierde la remuneracion que percibia y los beneficios de ley que le corresponde por

su estado de gravidez.

El derecho a la no discriminacién, también se vulnera debido a que “cada
mujer tiene el derecho a estar libre de discriminacion basada en género, raza, etnia,
orientacion sexual u otra condicion, asi como a otros derechos humanos
fundamentales que dependen de la realizacion plena de los derechos humanos para
la proteccidn de la discriminacion” (Movimiento de los Pueblos para la Educacion
de los Derechos Humanos, 2020, pag. 1). En contraste a esto, se vulnera este
derecho debido a la condicion de género y por el estado de salud de la mujer
embarazada, provocando que se vulnere de manera directa el Art. 11 numeral 2
inciso 2do de la Constitucién de la Republica del Ecuador, e inclusive dentro de las
acciones de proteccidn que se han planteado, se justifica que la mujer ha sido cesada
de sus funciones por su estado de gestacion, pues previo a esto, se solicita
informacion por parte de talento humano para luego ser desvinculada de la
institucion, nunca se justifica ni se motiva el porqué del cese, solo se delimita la
defensa técnica a repetir que la ley no le otorga estabilidad laboral y que por eso se

procedid a notificar con la resolucion correspondiente.

El derecho a la igualdad “no se refiere a la semejanza de capacidades y
méritos o a cualidades fisicas de los seres humanos, sino que es un derecho humano
auténomo. Este derecho, tal como ha quedado plasmado en la casi totalidad de
instrumentos legales de derechos humanos” (Facio, 2008, pag. 67), derecho que
lastimosamente en el caso en concreto, no se respeta, pues se evidencia que las
mujeres no son tratadas de manera igualitaria entre los restantes funcionarios, pues
al encontrarse en estado de gestacion, se procede a la desvinculacion de la
institucién. En tal virtud, se vulnera este derecho mas si existe presupuesto legal
que lo garantiza, pues el Art. 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, describe con claridad que “todas las personas son iguales y gozaran de los

mismos derechos, deberes y oportunidades” (2021, pag. 9).



El derecho a la vida digna, en cambio, va inmerso a “una categoria abierta
que abarca otros derechos fundamentales, por lo que es un concepto con
significacion imprecisa y carga emotiva. No significa que no pueda ser determinado
hasta un alcance el cual permita una mejor aplicacion y proteccion de este derecho”
(Nafez, 2018, pag. 14). Por lo tanto, al especificar que los derechos descritos en
lineas anteriores, son vulnerados, en consecuencia, el derecho a la vida digna sufre
una afectacion directa. Criterio que sido recogido en diversas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que describe:

El derecho a la vida digna y las consecuentes obligaciones positivas del

Estado reconocen una constante que la referida disputa opaca: la Corte IDH

siempre sostuvo este desarrollo en estrecha relacién —en forma expresa o

implicita— con el concepto de grupos vulnerables o con el concepto de

situacion de vulnerabilidad. Este argumento nos permite sostener que la base

del desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH sobre el derecho a

condiciones de existencia digna (o en otros lugares “minimo vital” o

“Existenzminimun” o en forma mas integral y robusta “el derecho a un nivel

de vida adecuado” es el de la igualdad material. (Beloff & Clérico, 2016,

pag. 142)

2.2.3.2. Beneficiarios del fuero de maternidad

En el fuero de maternidad, de manera directa los beneficiarios son la madre
y el hijo una vez nacido, pues se esta salvaguardando a los dos, por lo tanto, son las
personas favorecidas. Se entiende por madre a la “mujer que ha concebido o ha
parido uno o mas hijos. Mujer en relacién con sus hijos” (Real Academia Espafiola,
2011, pag. 19261), y se entiende por hijo a la “persona respecto de su padre o de su
madre” (Real Academia Espafiola, 2011, pag. 16554). Asi la madre y el hijo
merecen proteccion estatal, de manera primordial, se debe garantizar los derechos
fundamentales como es el acceso a la salud, al trabajo, a la no discriminacién, a la

igualdad y el derecho a la vida digna.

De forma indirecta, se puede describir que el padre, también es beneficiario

del fuero de maternidad, pues la preeminencia se extiende hacia él a través del



respectivo permiso de paternidad que le otorga la institucion donde labora, cuando
su cényuge o conviviente han alumbrado. En tal virtud, se puede considerar como

beneficiario.

2.2.3.3. Normativa legal y acciones legales

La Constitucién de la Republica del Ecuador describe que las mujeres
embarazadas pertenecen al grupo de atencion prioritaria, por lo tanto, se les
garantiza una serie de derechos por su estado de gravidez, es asi que el Art. 73 de
la Carta Magna, describe lo siguiente:

El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia

los derechos a:

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 proteccion 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. (2021, pags. 29-30)

Derechos que deben primar de manera directa y sobre cualquier tipo de acto,
de manera puntual, referente al fuero de maternidad, esto se garantice en el Art. 332
de la Constitucion de la Republica del Ecuador que infiere:

El Estado garantizara el respeto a los derechos reproductivos de las personas

trabajadoras, lo 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,

y el derecho a licencia por paternidad.

Se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a su condicion de

gestacion y maternidad, asi como la discriminacion vinculada con los roles

reproductivos. (2021, pag. 235)



No obstante a esto, aln existen instituciones que no cumplen con estos
derechos y garantias, por lo que de manera, arbitraria proceden al cese de las
funciones, por lo tanto, se puede accionar diversos mecanismos judiciales para que
sus derechos sean restituidos, uno de ellos es la presentacion de la respectiva accion
de proteccidn bajo los presupuestos del Art. 88 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador y el Art. 39 a Art. 42 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional.

Otro de los mecanismos legales que puede aplicar la mujer con fuero de
maternidad que ha sido cesada de sus funciones es presentar el recurso contencioso
administrativo debido a que no existe suficiente motivacion referente a su cese de
funciones asi se solicitara que se declare nulo el acto administrativo que provoco su
desvinculacién laboral, debiendo puntualizar que es una de las vias judiciales de
consecucion larga. También, se puede presentar la accion extraordinaria de
proteccion, una vez agotada todas las vias ordinarias, este se presenta ante la Corte
Constitucional del Ecuador, con el objetivo de que se deje sin efecto las sentencias

0 autos definitivos que contienen vulneracion de derechos.

2.2.3.4. Estudios de casos practicos y sentencias de la Corte Constitucional

Estudio caso practico.
Numero de proceso: 17250-2019-00049

Causa: Accidn de proteccion.

Tribunal: Tribunal de Garantias Penales con sede en la parroquia Ifiaquito

del Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha.
Accionante: Emma Elizabeth Acufia Cedefio.

Accionado: Coordinador General Administrativo Financiero del Ministerio
del Ambiente.

Antecedentes:



La accionante se desempefiaba como Directora Administrativa en planta
central del Ministerio del Ambiente, desde el 15 de junio del 2017, mediante Accion
de personal No. 0870, suscrita por la Coordinadora General Administrativa
Financiera del Ministerio del Ambiente. El dia 03 de octubre del 2018, mediante
memorando Nro. MAE-DA-2018-2744-M, envia a la Direccion de Administracion
de Talento la matriz de informacion de mujeres en periodo de maternidad, lactancia
y embarazo, incluyéndose como parte de la misma como mujer embarazada, este

reporte lo solicitd la Direccion de Talento Humano.

El dia 20 de febrero de 2019, la accionante ingreso6 a su lugar de trabajo a
desempefiar mis actividades de manera normal, sin embargo, fue notificada con el
memorando MAE-DATH-2019-0553-M con Asunto "Agradecimiento por los
Servicios Prestados"” suscrito por el Ing. Jorge Abad Sanmartin se indicaba que
debera prestar sus servicios en la Institucién como Directora Administrativa, hasta
el dia 20 de febrero del 2019, entregandole la accion de personal nimero 588 de 20
de febrero 2019 suscrita por el Coordinador Administrativo Financiero y Director
de Talento Humano, mediante la cual se me remueve del puesto de Directora

Administrativa del Ministerio del Ambiente.
Medios probatorios:

e Laaccion de personal Nro. 0870, de 15 de junio 2017.

e Los memorandos Nro. MAE-DA-2018-2744-M 3 de octubre 2018, MAE-
DA-2018-3008-M de 30 de octubre del 2018, MAE-DA-2018-3379-M de
29 de noviembre del 2018, MAE-DA-2018-0037-M de 07 de enero del
2019, MAE-DA-2018-365-M de 06 de febrero 2019, a través de los cuales
informa a la Direccion de Talento Humano sobre el estado de embarazo.

e Certificado de embarazo con fecha 21 de febrero.

e El memorando MAE-DATH-2019-0553-M con Asunto "Agradecimiento
por los Servicios Prestados™ suscrito por el Director de Administracion de
Talento Humano.

e La Accion de personal No. 588 de 20 de febrero 2019 suscrita por el
Coordinador Administrativo Financiero y Director de Talento Humano,

mediante la cual se remueve a la accionante del puesto de Directora



Administrativa del Ministerio del Ambiente.

Decision:

Aceptar la accion de proteccién propuesta por la accionante, declarando la
vulneracion de los siguientes derechos: Derechos reproductivos de las personas
trabajadoras (articulo 332 CRE); Derecho a la igualdad material en virtud de su

estado de embarazo (articulos 11.2 y 66.4 CRE); Derecho al Trabajo (articulo 33
CRE); atencidn prioritaria (articulo 35 CRE).

Como medidas de reparacion integral se dispone la restitucion del derecho,
para lo cual se deja sin efecto el acto administrativo contenido en la accion de
personal nimero 588 de 20 de febrero 2019, mediante la cual se resolvié removerla
del puesto, en un término de 30 dias. Corno medida de satisfaccién se dispone que
el Ministerio del Ambiente, efectle la publicacion de la presente sentencia en su
portal web, en un lugar visible y de facil acceso, publicacion que debera permanecer
por el plazo de tres meses. Como medida de reparacién econdémica se dispone el
pago de haberes dejados de recibir desde el momento del cese de sus funciones

hasta la fecha en la que se reincorpore a su puesto de trabajo.

Estudio sentencia 1.
NUmero de sentencia: 309-16- SEP-CC

Numero de caso: 1927-11-EP

Causa: Accion extraordinaria de proteccion
Tribunal: Corte Constitucional del Ecuador.
Accionante: Evelyn Tamara Naranjo Tacuri.
Accionado: Sentencia de fecha 30 de agosto de 2011
Antecedentes:

La legitimada activa present6 una accion de proteccién en contra del Banco

de Desarrollo del Ecuador, en virtud de encontrdndose en estado de gestacion, se



realiz6 la destitucién de su cargo bajo la modalidad de contrato de servicios
ocasionales. Laboré dentro de la institucion por mas de 3 afios y 6 meses, no recibio
ninguna indemnizacion, tampoco el pago de los aportes por prestaciones del IESS
y la licencia de maternidad. Por lo que refiere, que se vulneré los derechos
constitucionales al trabajo, prohibicion de discriminacién contra las mujeres
embarazadas, garantia de los derechos a las mujeres trabajadoras, vida digna,

igualdad descritos en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Decision:

Declara vulnerado el derecho a la seguridad juridica reconocida en el Art.
82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, debido a que, existe normativa
expresa que determina la prohibicién de despido de su lugar de trabajo de mujeres
en estado de gravidez. Declara vulnerado el derecho a la igualdad y no
discriminacion, debido a que existe una veridica discriminacion en contra de las
mujeres embarazadas. Declara vulnerado el derecho a la vida digna, por cuanto se
suprimid de ciertos beneficios por su gravidez. Declara vulnerado el derecho al
trabajo, debido a que se le desvincula de sus actividades laborales por el hecho de

estar embarazada.

Antes esta vulneracion de derechos declara las respectivas medidas de
reparacion integral encontrando las siguientes: publicacion de la sentencia a través
del portal de internet por el tiempo de 6 meses, disculpas publicas dirigida a la
victima asi como su familia, pago de las remuneraciones que ha dejado de percibir
la victima desde su desvinculacidn de la institucion, incorporacion de las mujeres
embarazadas y periodo de lactancia dentro de las salvedades del Art. 58 de la Ley
Organica del Servicio Publico referente a los contratos de servicios profesionales y
se dispone la constitucionalidad condicionada del Art. 146 del Reglamento de la
LOSEP.

Estudio sentencia 2.
NUmero de sentencia: 048-17-SEP-CC

NUmero de caso: 0238-13-EP



Causa: Accidn extraordinaria de proteccion
Tribunal: Corte Constitucional del Ecuador.
Accionante: Ximena del Carmen Gilces Cedefio.
Accionado: Sentencia de fecha 02 de enero de 2013.
Antecedentes:

La legitimada activa present6 una accion de proteccion en contra de CNEL,
en virtud de encontrdndose en estado de gestacion, se realizo la destitucion de su
cargo bajo la modalidad de contrato de servicios ocasionales. Labor6 dentro de la
institucion durante 4 afios, como trabajadora tercerizada, fue desvinculada cuando
se encontraba en el sexto mes del permiso de lactancia y siendo una persona
discapacitada. Por lo que refiere, que se vulnerd los derechos constitucionales al
trabajo, garantia de los derechos a las mujeres trabajadoras e igualdad descritos en

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Decision:

Se declara vulnerado el derecho al debido proceso en garantia de la
motivacion, toda vez que el fallo impugnado no estudio la vulneracion de los
respectivos derechos constitucionales referente al Art. 332 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, como lo son el derecho a la igualdad, al debido proceso y
el derecho al trabajo. Derechos que no fueron considerados por los operadores de
justicia de primera y segunda instancia, lo cual se verifica debido a diversas
falencias en las razones argumentativas que fueron adoptadas por los operadores de
justicia. Consecuentemente se vulnero el derecho al trabajo, porque se le desvincul6

cuando se encontraba con permiso de lactancia.

Como medida de reparacion integral se dispone dejar sin efecto las
sentencias de primer y segundo nivel, disponer el reintegro de la legitima activa a
su puesto de trabajo, difusion de la sentencia en los portales web del Consejo de la

Judicaturay Ministerio de Trabajo, declara la constitucionalidad modula de los Art.



58 de la Ley Organica del Servicio Publico y Art. 143 del Reglamento de la LOSEP

referente a los contratos de servicios ocasionales.

2.2.3.5. Analisis de las implicaciones legales de la discrecionalidad de la
autoridad nominadora y el fuero de maternidad en la cesacién de

funcionarios de cargo de libre nombramiento y remocion

Como implicaciones legales, como se determiné en lineas anteriores, la
mayoria de mujeres que se encontraban con fueron de maternidad y que fueron
cesadas de sus funciones, presentaron las respectivas acciones de proteccion,
verificando la existencia de la gran problematica laboral hacia las mujeres que se
encuentran en estado de gravidez y con licencia de maternidad, con la accion de
proteccion se logra verificar la existencia de la vulneracion de ciertos derechos
constitucionales y que de esta manera se logre resarcir los mismos, en la medida de

lo posible a través de los diversos mecanismos de reparacion integral.

En el caso, de las mujeres embarazadas con nombramientos de libre
remocion, bajo la discrecionalidad de la autoridad nominadora, se procede al cese
de sus funciones, bajo el argumento vago de que no proporcionan estabilidad
laboral y que como se sitla por la confianza entre los intervinientes, se puede
finalizar cuando asi lo decida la maxima autoridad. Es por esta razén, que la Corte
Constitucional, en uso de sus atribuciones, procedié a emitir lineamientos para que

esto no se produzca y que se pueda respetar el fuero de maternidad.

Contexto que debe ser respetado por cada una de las instituciones publicas
y privadas, en tal virtud, se debe motivar cada una de las decisiones de la maxima
autoridad al momento del cese de funciones de un servidor publico con
nombramiento de libre remocion y mas se trata de una mujer embarazada o con
permiso de lactancia, caso contrario, se producira que este accionar se siga

ocasionando provocando una serie de derechos vulnerados.



2.3. Hipdtesis

La discrecionalidad de la autoridad nominadora incide en el fuero de

maternidad en las funcionarias de cargos de libre nombramiento y remocion.
CAPITULO HII
METODOLOGIA

3.1.1. Unidad de andlisis

Objeto de estudio: La discrecionalidad de la autoridad nominadora y el
fuero de maternidad en los funcionarios de cargos de libre nombramiento y

remocion.

Campo de investigacion: La presente investigacion se desarrollo en la
ciudad de Riobamba, provincia de Chimborazo; en las instalaciones del Gobierno
Autonomo Descentralizado del canton Riobamba, ubicado en las calles 5 de junio

y Primera Constituyente.

Tiempo social: Desde el 01 de enero hasta el 30 de julio del afio 2020,
debido a que durante ese tiempo se obtuvo diversa informacion que sirvio de guia

para la elaboracion del presente proyecto de investigacion.

Poblacion de referencia: La poblacion a quien se va aplicé la muestra para
efectos de obtener informacion esta conformada por el sefior alcalde del Gobierno
Auténomo Descentralizado del canton Riobamba y funcionarios publicos con
cargos de libre nombramiento y remocién en estado de gestacion y lactancia del
GAD Riobamba.

3.1.2. Métodos

Para el desarrollo del trabajo investigativo se utilizaran los siguientes

métodos:



Meétodo deductivo: Debido a que nos permitié ir del &mbito general, es
decir el analisis de diferentes leyes y cddigos, para poder proponer conclusiones

I6gicas llegando a hechos concretos.

Método analitico: Puesto que nos permitio separar el problema a investigar
en partes para posteriormente ser analizada parte por parte detalladamente,
estudiando todos los aspectos fundamentales del problema para una mejor

comprension.

Método sistematico: Porque se conocié a plenitud el objeto de estudio,

mediante el desarrollo de trabajo de manera ordenada y sistematica.

3.1.3. Enfoque de investigacion

En el trabajo investigativo se aplicd un enfoque cualitativo porque se
cumple con un procedimiento sistematico que conllevan a determinar

caracteristicas y cualidades del problema.
3.1.4. Tipos de investigacion
En base a los objetivos planteados en el trabajo de investigacion los mismos

que se pretenden alcanzar, el tipo de investigacion es:

De campo: Puesto que para la obtencion de informacién se aplico las

encuestas a la poblacion directamente involucrada.

Exploratoria: Puesto que el problema no ha sido muy investigado, por lo

tanto, requiere de un estudio central.

Bibliografica: Con el analisis de libros, cddigos y demas material
bibliografico nos permitio el desarrollo de los aspectos tedricos de la presente

investigacion.



3.2. Disefio de la investigacién

No experimental: Este disefio permitio observar al problema de
investigacion en su contexto natural tal y como es sin la necesidad de manipular

intencionalmente sus variables.

3.3. Poblacion y muestra

3.3.1. Poblacion

La poblacién para llevar a cabo dicha investigacién estd comprendida por

los siguientes involucrados:

Tabla No. 2
Poblacion
Paoblacion NUmero
Alcalde del Gobierno Autonomo 1

Descentralizado del cantén Riobamba

Funcionarias publicos con cargos de libre 20
nombramiento y remocion en estado de

gestacion y lactancia del GAD Riobamba

Total 21

Fuente: Pablacién involucrada dentro del proyecto de investigacion
Autora: Roxshell Marjorie Castro Guevara

3.3.2. Muestra

A criterio del investigador, se ha utilizado un muestreo no probabilistico, a
través de un proceso de seleccion aleatoria, con lo que se desprende que, en el
presente informe final del proyecto de investigacion, se obtiene una muestra total

de 21 involucrados.



3.4. Técnicas e instrumentos de investigacion

Técnica: Se recolect6 datos e informacion a través de la encuesta que se
aplico al sefior alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado del canton
Riobamba y funcionarias publicos con cargos de libre nombramiento y remocion

en estado de gestacion y lactancia.

Instrumento: Para el desarrollo del trabajo de investigacion es relevante la

aplicacion del cuestionario de encuesta.

3.4.1. Técnicas para el tratamiento de la informacion

Para el procesamiento de la informacion obtenida mediante las técnicas de

investigacion se recurrio a técnicas matematicas, logicas e informaticas.

CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. Resultados

ENCUESTA DIRIGIDA A: alcalde del Gobierno Auténomo
Descentralizado del cantén Riobamba y funcionarios publicos con cargos de libre

nombramiento y remocidon en estado de gestacion y lactancia.

De los veinte y uno encuestados, ante la interrogante conoce qué es la
discrecionalidad de la autoridad administrativa, catorce han indicado que si conocen
que es la discrecionalidad, lo que implica el 66.67%; mientras que, siete de los
encuestados han indicado que no conocen que es la discrecionalidad, lo que implica
el 33.33%, con lo que se verifica que de los encuestados, la gran mayoria esta

conoce con claridad que es la discrecionalidad de la autoridad administrativa.

Ante la interrogante considera que la autoridad nominadora tiene la potestad
de cesar de funciones de los cargos de libre nombramiento y remocion, diecinueve
han indicado que si tiene la potestad, lo que implica el 90.48%; mientras que, dos
de los encuestados han indicado que no, lo que implica el 9.52%, con lo que se
verifica que de los encuestados, la gran mayoria esta determina que en base a la



discrecionalidad de la autoridad nominadora si se puede cesar de funciones a los

cargos de libre nombramiento y remocion.

Sobre la pregunta tercera que infiere si conoce los derechos y obligaciones
de los funcionarios con cargos de libre nombramiento y remocion, doce han
indicado que si conocen los derechos y obligaciones, lo que implica el 57.14%;
mientras que, nueve de los encuestados han indicado que no conocen, lo que implica
el 42.86%, con lo que se verifica que de los encuestados, la gran mayoria esta
determina si conocen sus derechos y obligaciones referente a los cargos de libre

nombramiento y remocion.

De los veinte y un encuestados, ante la interrogante del fuero de maternidad,
dieciocho encuestados han indicado que, si conocen de que se trata este fuero, lo
que implica el 85.71%; mientras que, tres de los encuestados han indicado que no
conocen, lo que implica el 14.29%, con lo que se verifica que de los encuestados,

la gran mayoria esta determina si conocen del tema de la investigacion.

Referente a la pregunta quinta, ante la interrogante sobre los derechos que
otorga el fuero de maternidad, quince encuestados han indicado que si conocen los
derechos que otorga este fuero, lo que implica el 71.42%; mientras que, seis de los
encuestados han indicado que no conocen, lo que implica el 28.58%, con lo que se
verifica que de los encuestados, la gran mayoria estd determina si conocen los

derechos que otorga el fuero de maternidad.

Sobre la pregunta considera legal la cesacidn de funciones de una mujer en
estado de gestacién o lactancia con nombramiento de libre nombramiento y
remocion, tres encuestados han indicado que este accionar si es legal, lo que implica
el 14.29%; mientras que, dieciocho de los encuestados han indicado que no es legal,
lo que implica el 85.71%, con lo que se verifica que de los encuestados, la gran
mayoria esta de acuerdo en que no es legal la cesacion de funciones en el fuero de

maternidad.

Ante la interrogante la cesacion de funciones de una mujer en estado de

gestacion o lactancia con nombramiento de libre nombramiento y remocion,



vulnera derechos constitucionales, veinte han indicado que existe vulneracion de
derechos por este accionar, lo que implica el 95.24%; mientras que, uno de los
encuestados han indicado que no de vulnera ningun derecho constitucional, lo que
implica el 4.76%, con lo que se verifica que de los encuestados, la gran mayoria
estd determina que existe vulneracion de derechos constitucionales por la cesacion

de funciones de una mujer con fuero de maternidad.

De los veinte y uno encuestados, ante la interrogante conoce el contenido de
la sentencia No. 309-16- SEP-CC de la Corte Constitucional, referente al fuero de
maternidad en los contratos se servicios ocasionales, siete han indicado que si
conocen el contenido de la sentencia, lo que implica el 33.33%; mientras que,
catorce de los encuestados han indicado que no conocen la sentencia descrita, lo
que implica el 66.67%, con lo que se verifica que de los encuestados, la gran
minoria desconocen el contenido de la sentencia No. 309-16- SEP-CC de la Corte

Constitucional.

Finalmente, la Gltima pregunta que infiere conoce el contenido de la
sentencia No. 048-17-SEP-CC de la Corte Constitucional, referente al fuero de
maternidad en los contratos se servicios ocasionales, siete han indicado que si
conocen el contenido de la sentencia, lo que implica el 33.33%; mientras que,
catorce de los encuestados han indicado que no conocen la sentencia descrita, lo
que implica el 66.67%, con lo que se verifica que de los encuestados, la gran
minoria desconocen el contenido de la sentencia No. 048-17-SEP-CC de la Corte
Constitucional.

4.2.1. Discusién de resultados

En lo referente a la discrecionalidad de la autoridad administrativa, existe
un consenso mayoritario en cuestion de su conocimiento, asi como las
implicaciones que recaen sobre los representantes de las instituciones publicas, bajo
esto tienen la potestad de cesar de funciones de los cargos de libre nombramiento y
remocion, bajo un contexto legal, pues la ley es clara al determinar que no gozan
de estabilidad laboral, por lo tanto, pueden ser cesados en cualquier momento

cuando asi lo disponga la maxima autoridad.



En esta misma linea, se establece que este particular conoce los funcionarios
publicos que cuenta con este tipo de nombramiento, por lo que, conocen sus
derechos y obligaciones. Conocen que uno de sus derechos esta vinculado al fuero
de maternidad, de manera particular las mujeres, quienes son las participes
principales de esta investigacion, es por esta razon, que la mayoria de los
encuestados consideran que, si se produce el cese de funciones de una mujer
embarazada o con licencia de maternidad, se estan vulnerando sus derechos
constitucionales pues el Art. 332 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

prohibe su despido.

Pese a esto, se evidencia que aun existe esta préctica, es decir, el cese de
funciones de la mujer con fuero de maternidad que cuenta con un cargo de libre
nombramiento y remocion, pues existe una brecha que es utilizada por la autoridad
administrativa para proceder al cese de funciones, siempre bajo el argumento que
no se le otorga estabilidad laboral y que se le puede desvincular en el tiempo que
dese la autoridad administrativa, pero este criterio, debe ser justificado, no solo por
lo establecido en el Art. 47 numeral e) de la Ley Organica del Servicio Pablico, sino
que se debe justificar que el cese de funciones no se lo realiza de manera
discriminatoria, es decir, por el hecho de que la mujer se encuentre embarazada o

en periodo de lactancia.

Finalmente, se denota que la mayoria de los encuestados no conocen las
sentencias de la Corte Constitucional de Ecuador, que delimitan los pardmetros
correspondientes sobre el fuero de maternidad, como debe ser su modalidad de
trabajo y los derechos constitucionales que les asiste, es por esta razon que se sigue
cesando en las funciones de la mujer embarazada o en periodo de lactancia por el

desconocimiento de las autoridades correspondientes.

4.3.Comprobacion de Hipdtesis

Guia de entrevistas aplicada al sefior alcalde del Gobierno Auténomo
Descentralizado del cantén Riobamba y funcionarios publicos con cargos de libre

nombramiento y remocién en estado de gestacion y lactancia.



Tabla No. 3

Comprobacién de hipdtesis

NO.

PREGUNTA

INDICADOR

Sl

NO

¢Conoce qué es la discrecionalidad de la autoridad

administrativa?

66.57%

33.33%

¢En base a la discrecionalidad, considera que la
autoridad nominadora tiene la potestad de cesar de
funciones de los cargos de libre nombramiento y

remocién?

90.48%

9.52%

¢Conoce los derechos y obligaciones de los
funcionarios con cargos de libre nombramiento y

remocién?

57.14%

42.86%

¢Conoce qué es el fuero de maternidad?

85.71%

14.29%

¢Conoce qué derechos otorga el fuero de

maternidad?

71.42%

28.58%

¢Considera legal la cesacion de funciones de una
mujer en estado de gestacion o lactancia con

nombramiento de libre nombramiento y remocion?

14.29%

85.71%

¢Cree que la cesacion de funciones de una mujer en
estado de gestacion o lactancia con nombramiento
de libre nombramiento y remocion, vulnera

derechos constitucionales?

95.24%

4.76%

¢Conoce el contenido de la sentencia No. 309-16-
SEP-CC de la Corte Constitucional, referente al
fuero de maternidad en los contratos se servicios

ocasionales?

33.33%

66.67%

¢ Conoce usted el contenido de la sentencia No. 048-
17-SEP-CC de la Corte Constitucional, referente al
fuero de maternidad en los contratos se servicios

ocasionales?

33.33%

66.67%




TOTAL 54761 @ 352.39

INCIDENCIA DE LA VI/VD 60.85% | 39.15%

Fuente: Guia de entrevistas aplicada al sefior Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado del
cantén Riobamba y funcionarios pablicos con cargos de libre nombramiento y remocion en estado
de gestacion y lactancia.

Autor: Roxshell Marjorie Castro Guevara

Del sumatorio total de los resultados de la investigacién, se determina que existe

una influencia del 60.85% de la variable independiente, sobre el 39.15% de la

variable dependiente, por lo que, la hip6tesis planteada SI INCIDE.

CONCLUSIONES

La discrecionalidad administrativa esta dirigida para las actuaciones de la
autoridad puablica que permite que en el ejercicio del poder pueda tomar
decisiones enmarcadas en el &mbito legal, segun la doctrina alemana su
tipologia se divide en dos tipos, el primero segin la determinacion
(discrecionalidad de decision y discrecionalidad de eleccion) y el segundo
segun la materia (discrecionalidad juridica, discrecionalidad politico —
programatica y discrecionalidad técnica), recordando que de manera
general, la discrecionalidad se rige a través de principios como el de buena
administracion, buena fe, seguridad juridica y principio de confianza
legitima, y el principio de interdiccion de la arbitrariedad, en base a esta
discrecionalidad la maxima autoridad considera que se encuentra facultada
para remover a funcionarios que fueron vinculados a la institucion con un
cargo de libre nombramiento y remocién pese a encontrarse con fuero de

maternidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién se los otorga por la confianza
existente entre los intervinientes bajo los parametros establecido en el Art.
5 de la Ley Organica del Servicio Publico, no se lo realiza conforme lo
establece el Art. 228 Constitucion de la Republica del Ecuador, es decir, a

través de un concurso de méritos y oposicion, y su cesacion se encuentran



descritas en el Art. 47 de la Ley Organica del Servicio Publico, bajo la

discrecionalidad de la autoridad nominadora.

El fuero de maternidad es la proteccion legal dirigido a la mujer embarazada
y en periodo de lactancia, por lo que, es considerada como una persona de
atencion prioritaria, se encuentra garantizado en la normativa nacional en el
Art. 73 y Art. 332 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y en
sentencias de la Corte Constitucional, de manera primordial, con el fuero de
maternidad, se protegen varios derechos como el derecho al trabajo, a la no
discriminacion, a la igualdad y el derecho a la vida digna, de esta manera, a
través de los instrumentos de investigacion aplicados, se logré comprobar
que si existe una vulneracion de derechos constitucionales cuando se

desvincula a un funcionario publico con fuero de maternidad.

RECOMENDACIONES

Se recomienda impartir seminarios, foros, capacitaciones y conferencias
referente a la discrecionalidad dirigida de manera especial a las autoridades
administrativas de cada una de las instituciones publicas del Estado, esto
con la finalidad de que conozcan como deben actuar dentro de cada una de
las decisiones que adopten en beneficio de la colectividad, pero sobre todo

para que no caen en errores gravisimos que vulneren derechos.

Se recomienda impartir seminarios, foros, capacitaciones y conferencias
referente a los cargos de libre nombramiento y remocién dirigido a los
funcionarios publicos que cuente con esta modalidad, esto con la finalidad,
de que conozcan las implicaciones que recaen, sus derechos, sus
obligaciones y como es la forma correcta en la que pueden ser cesados de

sus funciones.

Se recomienda que las sentencias emitidas por la Corte Constitucional quien

es el maximo drgano de control, interpretacion y administracion de justicia,

2



sean distribuidas a las autoridades de las instituciones publicas asi como a
los operadores de justicia para que conozcan a profundidad los lineamientos
que han planteados sobre el fuero de maternidad dirigido a las mujeres en el
servicio publico, asi mismo puedan conocer parametros pertinentes que

deben ser revisados al momento del cese de sus funciones.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Almanza, M., Carpintero, K., & Mercado, L. (31 de 03 de 2018). Estabilidad laboral
de la mujer trabajadora en estado de embarazo. Erg@omnes, 129-155.
Obtenido de https://actualicese.com/la-ilegalidad-de-obligar-al-trabajador-

a-firmar-letras-y-pagares-en-blanco/

Arciniegas, M. (2009). Cartilla laboral, empleos, situaciones administrativas,
jornada laboral y retiro de empleados del sector publico. Bogoté:

Departamento Administrativo de la funcién publica.

Campolieti, F. (2011). El control judicial de la discrecionalidad administrativa. En
G. Santiago, Derecho Procesal Administrativo (pags. 619-630). Buenos
Aires: Universidad de Buenos Aires.

Castro, O., & Caballero, L. (2013). Nivel de proteccion juridica laboral a la
maternidad en Colombia. Criterios - Cuadernos de Ciencias Juridicas y

Politica Internacional, 251-272.

Corporacién de Estudios y Publicaciones. (2019). Constitucion de la Republica del

Ecuador. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Corporacién de Estudios y Publicaciones. (2021). Constitucion de la Republica del

Ecuador. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Facio, A. (2008). El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres. San José de

Costa Rica , Costa Rica : Corte Interamericana de Derechos Humanos.



Figuera, S., Ushifia, G., & Ureta, M. (2019). Fuero de maternidad y su extensién al
padre trabajador: algunas sentencias de la Corte Constitucional de

Colombia. Revista de Politicas y Problemas Publicos, 161-179.
Galindo, M. (2000). Teoria de la Administracion Pablica. México: Porrua.
Garcia de Enterria, E. (1998). Curso de Derecho Administrativo . Madrid: Ovitas.

Gonzaélez, J. (2005). La administracion pablica como ciencia: una aproximacion a

su objeto de estudio. Espacios Publicos, 162-175.

Jaramillo, H. (24 de 11 de 2005). La administracion publica. Obtenido de Derecho

Ecuador: https://www.derechoecuador.com/la-administracion-publica
Lexis Finder. (2019). Codigo Organico Administrativo. Quito: Lexis Finder.
Lexis Finder. (2020). Ley Organica del Servicio Publico. Quito: Lexis Finder.

Lexis Finder. (2020). Reglamento de la Ley Organica del Servicio Publico. Quito:

Lexis Finder.
Lifante, 1. (2002). Dos conceptos de discrecionalidad juridica. RUA, 413-439.

Marin Hernandez, H. (2019). En defensa de la facultad de libre nombramiento y
remocion: el camino de su insuficiente delimitacion conceptual conduce a
su cuestionable restriccion. Revista Digital de Derecho Administrativo, 233-
287. Obtenido de https://www.estudiojuridicocordoba.com/notas/reclamos-

laborales/derecho-del-trabajador-sobre-la-firma-de-pagares-en-blanco.html

Movimiento de los Pueblos para la Educacion de los Derechos Humanos. (2020).
El derecho humano a la no-discriminacion. Obtenido de

https://www.pdhre.org/rights/discrimination-sp.html

Nufiez, L. (2018). "Vida digna" como concepto juridico indeterminado. Quito:

Universidad Internacional SEK.

Nufiez, M. (2013). Los conceptos juridicos indeterminados. Quito: Corporacion

Editora Nacional.



Pautassi, L., Faur, E., & Gherardi, N. (2020). El trabajo como derecho: un analisis

y género. Revista de la Flacso, 49-50.

Pozo, J. (24 de 11 de 2005). La discrecionalidad administrativa. Obtenido de
Derecho Ecuador: https://www.derechoecuador.com/la-discrecionalidad-
administrativa#:~:text=La%20discrecionalidad%20n0%20es%20sin%C3

%B3nimo,encuentren%20presentes%20en%20la%?20potestad.

Ramos, L. (12 de 07 de 2015). Acciones legales de la mujer embarazada cuando
ha sido removida de su cargo de libre nombramiento y remocion. Quito:
Universidad  Técnica  Particular de  Loja.  Obtenido  de
https://universitarios.cl/2014/07/12/firmar-un-pagare-en-blanco-para-ser-

contratado-0jo-con-esta-practica/

Real Academia Espafiola. (2011). Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid:
ESPA.

Real Academia Espafiola. (2020). Discrecionalidad técnica. Obtenido de
https://dpej.rae.es/lema/discrecionalidad-t%C3%A9cnica

Rincon, M. (1997). El control de los actos de gobierno. Bogota: Pontificia

Universidad Javeriana.

Rodriguez, J., & Mufioz, A. (2008). Derecho Administrativo Espafiol. Introduccion

al Derecho Administrativo Constitucional. Espafia: Netbiblo.

Valencia, L. (27 de 10 de 2015). La problematica del derecho a la estabilidad y
permanencia de los servidores publicos en el Ecuador. Quito: Universidad
Andina Simon Bolivar. Obtenido de
https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/juan-francisco-melgarejo-

515541/ilegalidad-de-algunos-titulos-valores-en-los-contratos-2435527

Vargas, A. (2015). Arbitrariedad, discrecionalidad y libertad en la figura de la

discrecionalidad administrativa. Derecho y cambio social, 1-10.

Vasquez, B. (2012). El empleado publico dentro del marco juridico ecuatoriano.

Cuenca: Universidad de Cuenca.



ANEXOS 1

Guia de encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENCUESTA
Destinatario: Sefior alcalde del GAD Municipal del cantén Riobamba.

Objetivo: Analizar la discrecionalidad de la autoridad nominadora y su incidencia
en el fuero de maternidad en los funcionarios de cargos de libre nombramiento y

remocion, bajo pardmetros constitucionales.

Introduccion: La presente encuesta tiene por objeto recabar informacién para la
realizacion del proyecto de investigacion titulado “La discrecionalidad de la
autoridad nominadora y el fuero de maternidad en los funcionarios de cargos de
libre nombramiento y remocion”, la misma que tendrd fines eminentemente

académicos.

Cuestionario

1. ¢Conoce qué es la discrecionalidad de la autoridad administrativa?
Sii ()
No ()
2. ¢En base a la discrecionalidad, considera que la autoridad nominadora

tiene la potestad de cesar de funciones de los cargos de libre nombramiento

y remocién?
Si ()
No ()



¢ Conoce los derechos y obligaciones de los funcionarios con cargos de libre
nombramiento y remocion?

Si ()

No ()

¢ Conoce que es el fuero de maternidad?

Si ()
No ()
¢ Conoce qué derechos otorga el fuero de maternidad?
Si ()
No ()

¢Considera legal la cesacion de funciones de una mujer en estado de
gestacion o lactancia con nombramiento de libre nombramiento y
remocion?

Si ()

¢ Cree que la cesacion de funciones de una mujer en estado de gestacion o
lactancia con nombramiento de libre nombramiento y remocion, vulnera

derechos constitucionales?

Si ()

No ()

¢Conoce el contenido de la sentencia No. 309-16- SEP-CC de la Corte

Constitucional, referente al fuero de maternidad en los contratos se

servicios ocasionales?
Si ()

No ()



¢ Conoce usted el contenido de la sentencia No. 048-17-SEP-CC de la Corte
Constitucional, referente al fuero de maternidad en los contratos se

servicios ocasionales?
Si ()
No ()

Muchas gracias




ANEXOS 2

Guia de encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENCUESTA
Destinatario: Funcionarios publicos con cargos de libre nombramiento y remocion

en estado de gestacion y lactancia del GAD Riobamba.

Objetivo: Analizar la discrecionalidad de la autoridad nominadora y su incidencia
en el fuero de maternidad en los funcionarios de cargos de libre nombramiento y

remocion, bajo pardmetros constitucionales.

Introduccion: La presente encuesta tiene por objeto recabar informacién para la
realizacion del proyecto de investigacion titulado “La discrecionalidad de la
autoridad nominadora y el fuero de maternidad en los funcionarios de cargos de
libre nombramiento y remocién”, la misma que tendra fines eminentemente

académicos.

Cuestionario

1. ¢Conoce qué es la discrecionalidad de la autoridad administrativa?
Sii ()
No ()
2. ¢En base a la discrecionalidad, considera que la autoridad nominadora

tiene la potestad de cesar de funciones de los cargos de libre nombramiento

y remocion?
Si ()
No ()



¢ Conoce los derechos y obligaciones de los funcionarios con cargos de libre
nombramiento y remocion?

Si ()

No ()

¢Conoce queé es el fuero de maternidad?

Si ()
No ()
¢ Conoce qué derechos otorga el fuero de maternidad?
Si ()
No ()

¢Considera legal la cesacion de funciones de una mujer en estado de
gestacion o lactancia con nombramiento de libre nombramiento y
remocion?

Si ()

¢ Cree que la cesacion de funciones de una mujer en estado de gestacion o
lactancia con nombramiento de libre nombramiento y remocién, vulnera

derechos constitucionales?

Si ()

No ()

¢Conoce el contenido de la sentencia No. 309-16- SEP-CC de la Corte

Constitucional, referente al fuero de maternidad en los contratos se

servicios ocasionales?
Si ()

No ()



9. ¢Conoce usted el contenido de la sentencia No. 048-17-SEP-CC de la Corte
Constitucional, referente al fuero de maternidad en los contratos se

servicios ocasionales?
Si ()
No ()

Muchas gracias




ANEXQOS 3

Oficios
) Oficio No. 00 1-RMCG-2020,
Riobamba, 13 de julio del 2020 13 JUL 2070
o D:\‘\L )I A
Doctor
Jorge Luis Zambrano Segovia

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE GESTION DE TALENTO HUMANO DEL
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DE RIOBAMBA.

Presente, -

De mi consideracion:

Reciba un cordial saludo de parte de Roxshell Marjorie Castro Guevara, con cédula de identidad No.
160048344-8, estudiante de la carrera de Derecho de la Universidad Nacional de Chimborazo: y, a la

vez desedndole éxitos en las labores que tan acertadamente resliza en beneficio de la colectividad

Riobambefia.

El motivo de la presente es solicitarle, de la manera mds comedida, se digne disponer a quien

corresponda, se me confiera una CERTIFICACION de la siguiente informacion:

1. Numero de funcionarios publicos con cargos de libre nombramiento y remocién gue se

encuentran en estado de gestacion y periodo de lactancia.

Documentacion que la necesito para el desarrollo de mi proyeeto de investigacion denominado: “LA
DISCRECIONALIDAD DE LA AUTORIDAD NOMINADORA Y EL FUERO DE
MATERNIDAD EN LOS FUNCIONARIOS DE CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y

REMOCION”.
De ser necesario, notificaciones que me correspondan las recibiré en el correo institucional

rmeastro.fpd@unach.edu.ec

Por la atencion que se dé a la presente, le anticipo mi agradecimiento.

Atentamente;

»

Srta. Roxshell Marjorie Castro Guevara

C.I. 160048344-8

Adj. Fotocopia simple de cédula de identidad, en una foju itil; Fotocopin simple de acta de aprobacion de tema de
investigacion, en una foja util,



