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RESUMEN

En este trabajo de investigacion vamos a encontrar el proceso de construccion de la
Carta Politica del Estado, sobre todo en lo relacionado con los temas laborales, para
lo cual analizamos las normas constitucionales del 98, los mandatos constituyentes,
el proceso de discusion de la Mesa Constituyente 6, la aprobacién de la Asamblea

de los temas laborales y el marco juridico post constitucional.

Dentro de la vigencia de un Estado Constitucional de derechos y justicia, es
fundamental que se analice la vigencia de una Ley Organica de Servicio Publico y
sus disposiciones en torno a la edad de un servidor, aspecto que fue considerado
por el legislador, como factores que inciden en la posibilidad de ascender o de
terminar la dependencia laboral. Hago un seguimiento a la construccion de este
cuerpo normativo, cuyo contenido fue parte de los hechos del llamado 30 de
septiembre, que nuevamente puso en vilo el sistema democratico. A partir de este
analisis, hemos visto el afan del Ejecutivo de incluir en este marco normativo, el
concepto de la renuncia obligatoria; que buscé ser agregado a través del veto
presidencial y ante la negativa del Legislativo, se lo ha agregado como Decreto

Ejecutivo.

Otro tema que es analizado en esta investigacion es lo relacionado al ingreso de los
extranjeros en el servicio publico y nos hemos podido dar cuenta que el impacto es
minimo y no hay ningun desplazamiento de mano de obra o talento ecuatoriano por
esta disposicion, para el estudio nos valemos de datos del 2007, proporcionados por

el INEC, principalmente.

Se ha abordado el papel de la Procuraduria General del Estado en la determinacion
del régimen laboral en el sector publico, mediante pronunciamientos vinculantes,
dejando de lado al Ministerio Laboral y a quien le corresponde administrar su talento
humano y fijar la normativa correspondiente. Finalmente, se ha insistido en la

necesidad de legislar en torno al derecho de repeticion.



INTRODUCCION

Uno de los mayores cambios que registré el mundo las ultimas décadas fue
justamente el laboral. El triunfo del neoliberalismo busco la desregulacién econémica
con el objetivo de liberar a la acumulacién del capital de todo control social; ello
generd un retroceso en las condiciones de trabajo de los sectores populares, un
cambio cualitativo del capitalismo y una reformulacién en las relaciones politicas
entre las clases sociales, y en estas condiciones actué la Asamblea Constituyente en
el afio 2007-2008, con la intencion de “construir’ desde la sociedad civil una nueva
Constitucion, que haga posible un pacto social y genere nuevos principios y normas

que permitan mayor inclusion, equidad, participacion y justicia social.

Esta misma Asamblea Nacional a partir de su aceptacion mediante consulta popular
pretendia recoger el sentir ciudadano; miles de delegaciones la visitaron, para hacer
conocer sus intereses y pretensiones. En el ambito laboral, ante todo se buscaba
terminar con figuras como la tercerizacidén y la intermediacién laboral, entendidas
como expresiones mercantilistas de la mano de obra o nuevas formas de
explotacion, los trabajadores buscaban que sus conquistas se respeten y para ello
generaron iniciativas, muchas de las cuales fueron atendidas, otras como veremos,
no tuvieron tratamiento alguno y por ello hacia falta una investigacion que
redescubra muchos hechos que no han sido analizados con suficiencia. Conozco de
la existencia de trabajos investigativos en torno al estudio de las relaciones laborales
en el sector publico, pero que enfoca el tema de la sindicalizacion, las utilidades, etc.
Mi experiencia como Secretario Relator de la Asamblea Constituyente, permite un

analisis desde otra optica, si se quiere mucho mas cercana a los hechos.

La revision de actas de la Mesa Constituyente, de la Asamblea Constituyente; la
entrevista personal con varios asambleistas, han sido las herramientas
fundamentales para sacar conclusiones en torno a la determinacion del régimen
laboral en el sector publico desde el marco constitucional y se ha podido determinar
‘omisiones” y posterior correccion, que seguramente obedecieron al cumplimiento
de objetivos generales o a verificar la existencia de “fribunales o instancias que

estuvieron por encima de los constituyentes”.



Los objetivos que nos trazamos al inicio de la investigacién, los hemos concretado,
por cuento se ha analizado desde los diferentes enfoques, el régimen laboral en el
sector publico; comenzando por establecer los mecanismos histéricos que
permitieron diferenciar entre obreros y funcionarios, los unos sujetos a las leyes
laborales y los otros sujetos a las leyes del servicio publico, para ello se ha recurrido
al estudio de la Constitucion, del Cdédigo Laboral, de la LOSSCCA vy la actual Ley
Organica de Servicio Publico, sin dejar de lado, decretos y otras herramientas

juridicas.

A través del estudio de las relaciones del Derecho Laboral con otra ramas del
derecho, se ha profundizado las caracteristicas propias de esta rama, y se ha podido
verificar que el texto constitucional en verdad recoge el sentir de que el Derecho al
trabajo es uno de los derechos sociales mas importantes. En la historia de los
sistemas sociales puede sefalarse que siempre los trabajadores han sido la parte
mas deébil y explotada por parte de los empleadores privados y publicos. Pero esa
manifestacion espléndida de nuestra Revolucién Social que es la Declaracion de los
derechos sociales, dio como origen el nacimiento de legislacion social que establecid
la desigualdad formal para tratar de establecer la igualdad econdmica y hacer
realidad una justicia compensadora a favor de los que menos tienen en la vida
social, los trabajadores publicos y privados, trabajadores agricolas, los campesinos,
indigenas los nifios, adolescentes, personas con capacidades diferentes, etc. En
esta Optica, se hace necesario analizar los principios laborales desde la mirada de
un Estado Constitucional de derechos y justicia. El estudio de la Constitucion y la ley
que regula el servicio publico, han sido basicos parta establecer que las necesidades
del Ejecutivo se han “topado”, con las barreras constitucionales y que en lugar de
detener, han pretendido ser esquivadas a través de herramientas juridicas que en
teoria en nada afectarian los mandatos constitucionales y o legales, pero que en la
practica se han vuelto acciones generadas desde el poder y que se las ha empleado
como formas de emprender en procesos de “reengineria laboral’; asi como hemos
visto que la edad de una persona no determina el fin de su dignidad, esta se la
revaloran. El estudio sobre la “Determinacion de las nuevas regulaciones emanadas
vias decretos y su sostén en el marco constitucional, que podrian afectar derechos

laborales.”, se han concretado lamentablemente.



CAPITULO |

1 PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

En concordancia con el principal cometido de la Constitucion de la Republica, se
considera el trabajo como derecho humano fundamental, determinante para toda la
legislacion y hechos practicos, por lo tanto, es un derecho y un deber social; un
derecho econdmico, ajeno a los objetos mercantiles, especulativos y de
subjetividades incompatibles a este texto (conviene recordar, que la prestaciéon de
servicio licitos y personales, fue considerada una mercancia mas, sujeta al
comercio, a través de mecanismos como la tercerizacion y la intermediacion laboral
en todas las actividades posibles). Goza de la proteccion del Estado, el que le
asegura al trabajador el respeto a su dignidad y una existencia decorosa,
estableciendo como remuneracion basica, la que cubra sus necesidades

fundamentales y las de su familia.

La doctrina laboral abundante,encuentra varios principios en torno al derecho

humano al trabajo,, por ello tomamos el criterio del Dr. Gabriel Hidalgo Andrade:

- PRINCIPIO PROTECTORIO: “Se sancionan a las normas laborales para proteger a
los trabajadores, reduciendo al minimo el juego de la autonomia de la voluntad. Este
principio corrige la desigualdad economia existente entre el empleador y su
dependiente, procurando asi el necesario equilibrio, considera que no hay equidad

en la relacién y establece una medida de caracter afirmativa a favor del trabajador”.

- EL PRINCIPIO DE "LA NORMAS MAS FAVORABLE" (PRO OPERARIO): “Que
es cuando coexisten 2 o mas normas, se aplicara aquella que contenga mayores
beneficios para los trabajadores. Se refiere a la conservacién de los derechos
adquiridos por el trabajador, en el caso de sancion de nuevas normas laborales de

caracter general menos favorable”.

-PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD: “Las normas laborales se imponen a los
sujetos de la relacion de trabajo mas alla de su propia voluntad y a pesar de ella. De
alli que su renuncia por el trabajador no esta permitida. Sera nula toda estipulacién

que diga o manifieste lo contrario, ya sea una manifestacion contractual o no”.



- PRINCIPIO DE CONTINUIDAD: “El contrato individual de trabajo es de tracto
sucesivo, y no se agota en una prestacion. Se mantiene en el tiempo. Esta
relacionada con la seguridad en el trabajo, sin que ello signifique que su ejercicio no

prescriba en el tiempo”.

- PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD: “Cuando se utilizan métodos
indirectos u oblicuos para presentar una autentica relacion de trabajo como si fuera
una figura juridica tratando de imponer apariencia distinta, la simulacion o el fraude

se corrige aplicando este principio”.

- PRINCIPIO DE BUENA FE: “Constituye una obligacion y compromiso comun de
los sujetos del contrato individual de trabajo. Los seres humanos deben conducirse
con criterio de colaboracion, solidaridad y lealtad. Este principio exige conducta
como buen empleador y buen trabajador, en otras palabras que exista confianza

entre las partes”.

- PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION: “Significa que no caben tratos desiguales
de los trabajadores, en idénticas situaciones y circunstancias. La base de este

principio es la igualdad ante la ley”.

En el estudio de principios y de derechos constitucionales, debemos tener presente,
el contenido del articulo 11 de la Constitucion Politica de la Republica’, que se

refiere a la no discriminacion, la igualdad, entre otros.

1.1 DISTINCION DE LOS SERVIDORES Y LOS OBREROS

Sera calificado como empleado u obrero, segun el elemento predominante en la
prestacion de un servicio, sea intelectual o material. Sera empleado cuando sus

servicios sean predominantes las intelectuales y obrero cuando su actividad fuere

! Constitucion de la Republica del Ecuador. El referéndum constitucional de Ecuador de 2008, conocido simplemente como
Referéndum 2008 o erréneamente como Consulta Popular 2008. El objetivo de este referéndum fue la aprobacién o rechazo
del proyecto constitucional redactado por la Asamblea Nacional Constituyente 2007 en reemplazo de la de 1998 . Este fue el
Ultimo proceso electoral organizado por el antiguo Tribunal Supremo Electoral (TSE), antes de ser reemplazado por los
actuales Consejo Nacional Electoral.


http://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_Nacional_Electoral_(Ecuador)
http://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_Nacional_Electoral_(Ecuador)
http://es.wikipedia.org/wiki/Asamblea_Nacional_Constituyente_de_Ecuador_de_2007
http://es.wikipedia.org/wiki/Refer%C3%A9ndum

predominantemente material; propuesta inicial que en la actualidad resulta bastante
conflictiva, pues no hay actividad humana que no lleve implicito el empleo de la
intelectualidad y la accién fisica. La distincidon entre obrero y servidor, se genera por
el amparo de normas diferentes, los primeros por el Cédigo de Trabajo y demas
regulaciones laborales y los segundos por la Ley de Servicio Publico, que tiene la
calidad de organica. La categorizacion de obreros ha sido histéricamente
discriminada, como una categoria inferior, de trabajador manual, de pala, de pico, de
carreteras, los estibadores, propias para una clase social baja; mientras que un
burécrata hacia una labor de oficina, “enfundado en un uniforme”, cerca de las
autoridades que asumen decisiones, aquellos que planifican el trabajo de los
operarios. Las diferencias entre los cuerpos legales son claras, a manera de
ejemplo: los obreros acceden a la contratacion colectiva (en el sector publico, bajo
condiciones que miren el interés publico), a la huelga (los servidores publicos, estan
impedidos de suspender el servicio publico), en el Cddigo de Trabajo no existen

limites de edad para la dependencia, o para el ascenso, entre otras diferencias.

1.1.1 CONSIDERACIONES DE LA OIT.

Sobre el presente andlisis la OIT considera que el derecho y la perspectiva son de la
distincién y la clasificacion en dos categorias laborales, con tratamiento diferente,

para efectos de sus derechos laborales y sindicales.

Asi ha sefalado la OIT en el Convenio de No. 98 de 1949, y reiterado
aclaratoriamente por su comision de expertos, al afirmar la existencia de empleados
de “Alto Nivel que poseen poder decisorio o desempefian cargos directivos” los que
obviamente estan excluidos de los convenios y los de “bajo nivel, auxiliares” hacia
quienes dirige el Convenio. En igual sentido, la motivaciéon y contenido del Convenio
No. 154 sobre la proteccion del derecho de sindicalizacién y los procedimientos
determinar para las condiciones de empleo en la Administracion publica” (parte 1,

numeral 20)°

2La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es un organismo especializado de las Naciones Unidas que se ocupa de los
asuntos relativos al trabajo y las relaciones laborales. Fue fundada el 11 de abril de 1919, en el marco de las negociaciones del
Tratado de Versalles.



1.2 SERVIDORES PUBLICOS

El articulo 229 la Constitucién de la Republica, sefala que son servidores publicos
“Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico.., garantizando la irrenunciabilidad de sus derechos. Los obreros que

trabajan en el sector publico, estaran sujetos al Codigo del Trabajo.”

En concordancia encontramos lo prescrito en el numeral 16 del articulo 326 de la
tantas veces citada Constitucion de la Republica, en la cual se establece que “En las
instituciones del Estado y en las entidades del derecho privado en las que exista
participacion mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetan a las leyes
que regulan la administracion publica, los demas se sujetan a las normas del Codigo
del Trabajo...”. A diferencia de la Constitucion anterior, hoy podemos establecer en
forma clara y sin posibilidades de equivocarnos y menos realizar interpretaciones
antojadizas, cuales son las personas que trabajando para el sector publico son

obreros y cuales no.

Por otro lado, el articulo 233 de la Constitucion de la Republica, prescribe que no
habra servidor publico exento de responsabilidades por los actos realizados en el
ejercicio de sus funciones o por sus omisiones, siendo responsables de la
administracion de fondos, bienes o recursos publicos. Otra obligacidon que tiene el
funcionario publico segun el articulo 231 de la Constitucién, es la de presentar al
inicio como al final de su gestion, la declaracion patrimonial jurada de bienes en el
que incluya activos y pasivos la autorizacion para el levantamiento del sigilo
bancario, requisito previo a la posesion, sin el cual no podra hacerlo, entre otras

obligaciones.



1.3 LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Los funcionarios que tienen a su cargo la direccion politica y administrativa del
Estado, y no son parte de la Carrera Administrativa, entre ellos: Quienes tienen a su
cargo la direccion politica y administrativa del Estado; las o los ministros,
viceministros y subsecretarios de Estado; las o los titulares de los organismos de
Transparencia y Control Social, de Control y Regulacion y las segundas autoridades
de estos organismos; las o los secretarios y subsecretarios comprendidos en el nivel
jerarquico superior; Las o los puestos de coordinadores y subcoordinadores
nacionales; Las o los directores y gerentes, subdirectores y subgerentes en todas
sus categorias y niveles; las o los presidentes y vicepresidentes ejecutivos; las o los
secretarios generales y prosecretarios; las o los intendentes de control; las o los

asesores; las o los procuradores sindicos; las o los gobernadores; etc.

1.4 OBRERAS U OBREROS

Son aquello sujetos al Cédigo de Trabajo y que de manera excluyente serian todas
excepto aquellas que no ejerzan funciones de representacion, direccion,
administrativas o profesionales. - Mas adelante se analizara la ubicacion de los

profesionales.-

El decreto 225, 225 emitido por el Presidente de la Republica indica por ejemplo:
“Para efectos de la aplicacion de los previsto en este decreto, seran considerados
como servidoras y servidores, aquellas personas que realicen actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, de conformidad a lo
establecido en el numero 16 del articulo 326 de la Constitucion Politica de la
Republica, lo que estaran sujetos a las leyes que regulan la administracion publica.
Las trabajadoras y trabajadores, empleados y técnicos que de manera directa
formen parte de los procesos operativos y/o de especializacion industrial, en cada
institucion o empresa publica, seran considerados obreros regulados por el Cédigo
de Trabajo. Las personas que realizan funciones de supervision prioritariamente a

nivel administrativo estaran sujetas al ambito de la LOSSCCA y/o a las leyes que



regulan la administracion publica, los demas supervisores se regiran por las normas

del Codigo de Trabajo.

Por la naturaleza de las actividades que realizan son trabajadores sujetos al Codigo
de Trabajo: Conserjes, auxiliares de enfermeria, auxiliares de servicios, telefonistas,
choferes, operadores de maquinaria y equipo pesado e industrial, ayudantes de
estas categorias indicadas, guardias, personal de limpieza, mensajeros, técnicos en
relacion a las actividades descritas en este parrafo, recaudadores de recursos

economicos del sistema de transporte y otros de similar naturaleza.”

1.5 RELACIONES DEL DERECHO DEL TRABAJO CON OTRAS
RAMAS DEL DERECHO

Toda rama del Derecho tiene vinculaciones con otras disciplinas legales. En el caso
del Derecho Laboral indudablemente tiene vinculos con otras ramas, especialmente
con el Derecho Civil, el Derecho Mercantil, Constitucional y otras que merecen su

estudio y analisis.

1.5.1 CON EL DERECHO CIVIL

De lo que hemos analizado en la parte histérica y los inicios de este Derecho,
debemos recordar que el Derecho Civil en sus inicios y por algun tiempo regulo las
relaciones de trabajo con cierta confusion, puesto que, al no saber cémo regularlo se
lo hacia como un contrato de arrendamiento de servicios. Hasta la actualidad existe
en nuestro Cdédigo Civil la institucion del arrendamiento de servicios inmateriales,
que es una forma de trabajo intelectual y que al mantenerse por muchos afos, se

presta para confusiones e indebidas aplicaciones.

El afan de establecer normas propias, de lograr su total autonomia por ser
notoriamente diferente, con el aporte de tratadistas y el esfuerzo de asesores de la
clase trabajadora, se fueron estableciendo normas, sistemas e instituciones que
permitieron a esta nueva rama de Derecho, el alejarse del Derecho Civil y adoptar su

propia identidad.



Sin embargo es innegable la relacion estrecha que existe entre estas dos disciplinas
juridicas, ya que los principios basicos del Derecho Civil son adoptados en la
legislacién laboral, especialmente en cuanto a las bases y principios para la
celebracién de contratos, sus efectos, los derechos y responsabilidades de las
personas, pero también del Derecho Laboral se han aportado principios a la
legislacion civil, como al establecer en 18 afos la mayoria de edad, que inicialmente
fue reconocida por la legislacion del trabajo y luego en base a ella se reform¢ el
Caddigo Civil, rebajando la mayoria de edad de 21 afios a 18, norma que se aplico
también en normas electorales. Ademas, esta vinculacion es expresa, ya que en el
Art. 6 del Codigo del Trabajo,® se la reconoce como norma supletoria, de aplicacion
complementaria sobre todo cuando no exista disposicién laboral al respecto en
determinada situacidon que derive del trabajo. Al efecto el referido articulo

explicitamente dice:

“En todo lo que no estuviere expresamente prescrito en este Codigo se aplicaran las

disposiciones de los Codigos Civil y de Procedimiento Civil”.

En el Cddigo del Trabajo hay notorios vacios en cuanto a normas procesales y en
aspectos fundamentales de naturaleza civil especialmente sobre forma de
contratacion, la capacidad, el consentimiento, principios de sucesion etc. y por tanto
en esos casos se aplican habitualmente las normas civiles. Estos vacios procesales,
han sido analizado y el Ejecutivo ha anunciado que propondra al Legislativo una
propuesta de normas laborales, en las que se sefale el proceso laboral
administrativo y contencioso y sobre todo se determine claramente el régimen

laboral para el sector publico.

1.5.2 CON EL DERECHO MERCANTIL

El trabajo y el comercio han sido las actividades humanas primarias y paralelas que

3g| primer Codigo del Trabajo fue promulgado en noviembre de 1938. La segunda codificacion en noviembre de 1961; la
tercera en julio de 1971; La cuarta en agosto de 1978; la quinta en septiembre de 1997 y la sexta fue publicada en el
suplemento del registro oficial No. 167 del 16 de diciembre del afio 2005



han permitido el desarrollo de los pueblos, que han marcado la diferencia entre las
distintas culturas. El éxito de ciertos pueblos y civilizaciones se debieron al trabajo,
la riqueza o pobreza de los paises o sociedades tienen estrecha vinculacion a las
actividades creativas, por tanto el Derecho del Trabajo, con otra rama que mantuvo
estrecha vinculacion en sus inicios fue con el Derecho Mercantil, por ser actividades
complementarias, pero a medida que fue adoptando sus propias instituciones y
logrando su identidad y autonomia, se fue distanciando para tener sus propias
caracteristicas. Los comerciantes, los empresarios estan regulados por la legislacion
mercantil, y sus relaciones con sus empleados o dependientes, se encuentran

reguladas por la legislacion laboral.

1.5.3 CON EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Todo ordenamiento legal tiene su base fundamental en las normas constitucionales.
Los estados, las republicas al establecer las bases de sus instituciones, fijan en su
constitucién los principios rectores de los derechos y obligaciones de sus
ciudadanos. De alli que las normas laborales nacen y se encuentran protegidas por
las constituciones politicas, aun mas, el Estado se ve obligado a dictar leyes
especificas para regular los principios que se recogen en las normas

constitucionales.

Nuestra ultima Carta Constitucional, tiene una seccidén dedicada exclusivamente al
trabajo, en los que se determina los principios rectores de la legislacion laboral, en
base a los cuales el Estado, han ido adaptando las normas del Cddigo del Trabajo.
Esta estructura constitucional, ha determinado que en la actualidad se trabaje en
una base legal laboral, que unifique la regulacion a los dependientes del servicio
publico y establezca las normas para los obreros del sector privado, que establezca
procedimientos agiles y considere sobre todo al no trabajador y la necesidad de
implementar formulas para el enrolamiento, como mecanismo de redistribucion de la

riqueza.

1.5.4 CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Administracion etimologicamente se deriva del latin ADMINISTRARE que significa



gobernar, dirigir. Sus raices son: AD que representa a y MINISTRAR que representa
a servir, entonces, administrar es la accién de servir, por medio del gobierno, de la
organizacion, la regulacion, el control, la prevencién y la sancion. La Administracion
Publica, no es otra cosa que la actividad permanente, irrenunciable y concreta del
Estado para lograr sus objetivos. Para Rafael Bielsa,* Derecho Administrativo, tomo
I) define a la administracion publica como “un conjunto de servicios publicos

organizados para realizar los fines del Estado”

Es innegable que el Derecho Administrativo y el Derecho Civil, son los pilares de
donde emanan las principales disposiciones que rigen al Derecho del Trabajo, basta
tener en cuenta que el Ministerio de Relaciones Laborales, que es parte de la
Administracion Publica especializada, es la cartera del Estado que regula, controla y
maneja la justicia laboral administrativa, a parte de la Funcion Judicial. Ministerio que
esta totalmente controlado por las normas del Derecho Administrativo, y que es la
institucion especializada que dictamina las politicas, normas, controles y reformas en

materia laboral.

1.5.5 CON LA SEGURIDAD SOCIAL

Si recordamos que histéricamente la seguridad social como tal, nacié en la Edad
Media en forma paralela a las acciones del trabajo, como una finalidad de las
corporaciones ya que fue precisamente en los talleres, gremios y cofradias en donde
sus miembros al tener situaciones y calamidades frecuentes, buscaron sistemas de
ayuda mutua, de apoyo comunitario, con los cuales establecieron las normas
iniciales y basicas de esta rama del derecho, siendo por tanto el trabajo su origen, su
vinculo y razén de ser, motivo por el cual esta disciplina legal se ha desarrollado en
forma lineal al Derecho Laboral; Es decir el Derecho de la Seguridad Social nacié en
forma paralela, dependiente y vinculado al Derecho del Trabajo, resultando en
ciertos casos, dificil dividirlos o separarlos y peor aun pensar que son ramas
diferentes 0 que no se encuentran estrechamente vinculadas por lo que se los

asimila o confunde, cuando la doctrina y la ley en la actualidad les ha separado por

4Rafael Bielsa. Derecho administrativo. Tomo I. D. Administrativo. Legislacion Administrativa Argentina. Bueno Aires. El Ateneo.
1947. Rafael Bielsa (n. Rosario, Argentina, 15 de febrero de 1953) es un abogado, politico, escritor y poeta argentino. Fue
Ministro de Relaciones Exteriores de la Nacion desde el 25 de mayo de 2003, cuando asumio el presidente Néstor Kirchner,
hasta diciembre de 2005.


http://es.wikipedia.org/wiki/Diciembre_de_2005
http://es.wikipedia.org/wiki/N%C3%A9stor_Kirchner
http://es.wikipedia.org/wiki/2003
http://es.wikipedia.org/wiki/25_de_mayo
http://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_de_Relaciones_Exteriores,_Comercio_Internacional_y_Culto_de_la_Rep%C3%BAblica_Argentina
http://es.wikipedia.org/wiki/Poeta
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http://es.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtico
http://es.wikipedia.org/wiki/Abogado
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sus propias finalidades.

La globalizacion no es patrimonio de los mercados, lo es también de los conjuntos
juridicos, de tal suerte que una rama del derecho, mantiene relacién abierta con los
demas componentes del derecho y del mundo juridico, mucho mas en el paso de un
régimen legalista a uno donde la aplicacion de los principios requiere la atencion al
contexto juridico general, sobre todo que mira a la Constitucibn como norma
mandatoria de aplicacion inmediata, sin que se requiera de norma secundaria, que
da paso a un sistema que deja abierto la posibilidad que de haber legislacion mas

favorable a la dignidad humana se la incluya en la legislacion interna.

El Derecho Laboral, no solo que guarda relacion con las materias antes explicadas
sino con otras muchas, como con el derecho internacional, con las normas

sanitarias, eftc.



CAPITULO II

2.1 MARCO CONSTITUCIONAL PREVIO A LA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE

La determinacion entre obreros y servidores publicos siempre ha sido anarquica y en
no pocos casos contradictoria, por la falta de politicas publicas que determinen con
claridad esta condiciéon de tal suerte que cada una de las instituciones calificaba el
régimen laboral a su gusto y sabor, en otros casos, organismos como la
Procuraduria General del Estado, han confluido con sus pronunciamientos. La
Constitucion Politica llamada de 1998,> determinaba en torno al régimen laboral, lo

siguiente:

“Art. 35. Numeral 9. Se garantizara el derecho de organizacién de trabajadores y
empleadores y su libre desenvolvimiento, sin autorizacion previa y conforme a la ley.
Para todos los efectos de las relaciones laborales en las instituciones del Estado, el

sector laboral estara representado por una sola organizacion.

Las relaciones de las instituciones comprendidas en los numerales 1, 2, 3 y 4, del
Art. 118 y de las personas juridicas creadas por ley para el ejercicio de la potestad

estatal, con sus servidores, se sujetaran a las leyes que regulan la administracion

5Constitucic’)n Politica del Ecuador 1998. Se instalé como Asamblea Constitucional pero luego se autodenominé Constituyente.
Redacté una nueva Constitucion y legalizé el gobierno de Fabian Alarcén. Trabajo en Ambato, Quito, Sangolqui, Riobamba.



publica, salvo las de los obreros, que se regiran por el derecho del trabajo.

Cuando las instituciones del Estado ejerzan actividades que no puedan delegar al
sector privado, ni éste pueda asumir libremente, las relaciones con sus servidores,
se regularan por el derecho administrativo, con excepcién de las relacionadas con

los obreros, que estaran amparadas por el derecho del trabajo.

Para las actividades ejercidas por las instituciones del Estado y que pueden ser
asumidas por delegacién total o parcial por el sector privado, las relaciones con los
trabajadores se regularan por el derecho del trabajo, con excepcion de las funciones
de direccién, gerencia, representacion, asesoria, jefatura departamental o

equivalentes, las cuales estaran sujetas al derecho administrativo.”

En torno a la determinacion del régimen laboral al que estaban sujetos los
dependientes publicos; habiamos dicho, que no existian politicas publicas unicas
claras y cada institucion tenia sus propias politicas, por ejemplo, un chofer para el
Gobierno Provincial del Cafar estaba y esta sujeto al Cédigo del Trabajo; un chofer
del Municipio de Azogues, desde el 2005, estaba sujeto a la LOSSCA y en la
actualidad a la Ley Organica de Servicio Publico, razones y motivos que los
desarrollaremos mas adelante, ejemplo que nos demuestra la anarquia y la falta de
presencia del Estado a través del Ejecutivo, para fijar las normas necesarias para su
determinacidon y en base a ello asumir las politicas para cada uno de los sectores.
Este caos contribuyd a la generacion de abusos de cierta dirigencia, que con los
recursos de todos asumian canonjias denominadas “conquistas laborales”, en las

que participaban los gerentes de las empresas publicas.

2.2 PROPUESTAS EN TORNO A LAASAMBLEA CONSTITUYENTE
DE MONTECRISTI. TRABAJO DE LA MESA 6

La Asamblea Constituyente se erigio6 como una oportunidad para que el pueblo se
pronuncie y haga conocer sus visiones en torno a la nueva Constitucion, de tal
suerte que la Mesa Constituyente de Trabajo, recibi6 mas de 467 delegaciones de
trabajadores ° sobre todo, que exigian poner fin a la tercerizacién, respeto a sus

derechos a la sindicalizacion, a la contratacidon colectiva, etc.

6 Certificacién de Secretario Relator de la Mesa Const.



Organizaciones como el FUT; UGTE; CEOLS, FENACLE, en torno al régimen laboral
7 proponian que “quienes mantengan relacion de dependencia con el Estado, deben
estar sujetos al Coédigo de Trabajo, y unicamente quienes cumplan labores
directivas, de representacion deben sujetarse a las leyes administrativas”. Propuesta
que tenia el respaldo de varios asambleistas de la Mesa Constituyente sobre todo
de Eduardo Alcivar (PAIS) y Guillermo Touma (PAIS), pero que tenia sus detractores
en la misma Mesa Constituyente y de la misma agrupacion politica. En concreto, la
propuesta conjunta de los trabajadores organizados en torno a las centrales

sindicales indicaba:

“Art. 2.- El Trabajo no es ni puede ser tratado como mercancia. En cuanto derecho y
deber social gozara de la proteccion del Estado, el que promovera empresas
socialmente responsables, en donde el trabajo prevalezca sobre los factores de la
produccion meramente instrumentales y asegurara al trabajador el respeto a su

dignidad y una existencia decorosa para si para su familia.

Las relaciones de quienes prestan servicios personales al Estado y a sus

instituciones se regiran:

1.- Por el Derecho Administrativo, salvo las siguientes excepciones que se regiran
por el Derecho del Trabajo:

A.- Las de los obreros del Estado y de todas sus instituciones;

B.- Las de los empleados de las instituciones del sector publico que realizan
actividades que pueden delegar a los otros sectores de la economia;

C.- Las de los empleados y obreros de las empresas publicas y mixtas.

Los funcionarios y empleados que, en las instituciones y empresas mencionadas en
los numerales 3 y 4 de este precepto, desempefien funciones de direccion, gerencia,
jefatura departamental y que, en general tengan facultades de decision atribuidas en
la Constitucion o en la ley, se regiran por el Derecho Publico y seran responsables

de conformidad con los principios y reglas de este derecho.”

7 Certificacion de Secretario Relator de la Mesa Const.



“Art. 3.- Los principios y normas siguientes seran aplicables a todos los trabajadores
sujetos al derecho al trabajo y, a los servidores del Estado y de sus instituciones, en

cuento fueren compatibles con su condicion de 6rganos y agentes del Estado...” ;

En cambio los planteamientos de Buré Politico del Movimiento Pais era diferente. Tal
fue la tension que se cred en torno a este principio, que la Mesa no determiné
propuesta alguna en torno al régimen laboral.

La Mesa Constituyente de Trabajo, o Mesa Constituyente 6, no trato el tema de las
relaciones laborales en el sector publico,?; ni en el informe para primer debate, ni en
el informe para segundo debate (informes de mayoria), y recién en el debate del
Pleno de la Asamblea, se incluye la determinacion de quienes estarian sujetos a las
normas del servicio publico y quienes al Cédigo de Trabajo, y esto por iniciativa de
los Asambleistas : Sergio Chacdén, Mauro Andino y Roberto Ponce (acta 42 de la
Asamblea Constituyente). El A. Francisco Cisneros, denuncia alteracién de los textos
de la Mesa Constituyente 6 (acta 46 de la Asamblea Constituyente), insisten en la
inclusion ilegal de los profesionales, quienes estarian sujetos a la Ley de Servicio
Publico. El Asambleista Cesar Rhon, a nombre de su bloque pide una investigacion.
El Asambleista Holger Chavez, desarrolla la necesidad de que la nueva Constitucion
determine un principio en torno al régimen laboral en el sector publico (Acta 46 de la
Asamblea Constituyente), lo que generé aun mas controversia en el debate, de tal
suerte que el Asambleista Constituyente Ledn Roldos, pidié la reconsideracion de
los textos aprobados en materia de trabajo, pues “no se podia incluir textos que no
habian sido aprobados por la Mesa Constituyente respectiva”, reconsideracion que
no prospero, por no contar con los votos suficientes. El pedido apuntaba a demostrar
que la inclusion de la palabra “...profesionales...”; por cuanto no habia sido tratada ni
por la Mesa Constituyente, ni se habia verificado el pronunciamiento de ningun
asambleista en el Pleno en torno a su inclusion; pero que al final, los profesionales
fueron agregados dentro de las normas que regulan la relacién laboral de los
servidores publicos. En la sesidon del pleno 49, el Asambleista Ledn Roldos Aguilera,
apela de la Presidencia de Alberto Acosta y luego de la deliberacion y al no haber los

votos, la Asamblea se allana a esta inclusion.’®

®  Certificacion de Secretario Relator y estudio de actas de la Mesa Const.

®  Actas de la Asamblea Constituyente de Montecristi



Hay que dejar en claro, que la Asamblea Constituyente conocio el informe para
segundo y definitivo debate de los temas laborales, en fecha 1 de mayo de 2008, y a
ese tiempo, no existia posibilidad de que el Pleno de la Asamblea pueda asumir
cambios a los informes de las mesas constituyentes, cuando en la practica se palpé
que existian aportes importantes que se generaban en el segundo debate, por lo que
desde la Presidencia de la Asamblea, se recogian algunos criterios, que eran
introducidos en los textos definitivos. Lo que hemos comprobado del estudio es que,
ni uno solo de los asambleistas pidio la exclusion de los profesionales de las normas
del Cdodigo de Trabajo y que esta inclusion fue promovida por “espiritu alguno”.
Ademas hay que considerar, que el texto definitivo de la Constitucién (posterior al
trabajo de la Comision de Redaccion), fue puesto en consideraciéon del pleno de la
Asamblea Constituyente y que ellos la aprobaron y que luego fue el pueblo

ecuatoriano el que mediante consulta popular aprobé la Carta Politica.

Para abundar describo parte del desarrollo de la sesion 48 del 13 de mayo de 2008,

en la que se aprueba el informe de la Mesa de Trabajo.

A. Irina Cabezas: “.a partir del segundo debate, tenemos nosotros Ila
responsabilidad de asumir como Mesa, los aportes, y que son valorados para la
Mesa de los diferentes asambleistas, de cualquier tienda politica, y agradecemos el

aporte de cada uno de ellos...”

A. Roldos Ledn: “...aqui se esta contraviniendo el articulo 45 del Reglamento, que
dice -de la pertinencia del debate. Todo asunto a debatirse debe constar en el
informe o referirse al articulado propuesto-. Aqui se ha agregado, sefior Presidente y
puedo probarlo, tengo organizado todos los documentos, se ha agregado el literal |,
que nunca estuvo en los proyectos que se debatieron aqui, por el cual se castiga a
los profesionales que trabajan en las entidades del sector publico, al convertirlos en
sujetos fuera de la relacion del Coédigo de Trabajo. Este tema lo tratamos en el
Mandato, y en el Mandato la votaciéon fue unanime fue en contra que se excluya a
los profesionales. Hoy, el literal I, nunca fue tratado, nunca se considero en el debate
. Tengo todos los documentos...”

A. Irina Cabezas: “...en el segundo debate reunimos los aportes de todos los

comparieros y es el compariero Mauro Andino quien presenté por escrito la



propuesta que se incluya este articulo....”

A. Roldos Leodn: “...el afio 1949, la OIT establecio el principio de la igualdad de los
trabajadores en el sector publico, a excepcion de los funcionarios de la potestad
exclusiva del Estado. Eso se incorporé en todas las constituciones del Ecuador, y lo
incorporé al Ecuador, Camilo Ponce. Esta es la forma regresiva, se castiga a quien

se vuelve profesional...”.

Pero veamos cual fue la propuesta del A. Mauro Andino en la sesion 42 de la
Asamblea Constituyente, de 1 de mayo de 2008: “...asi mismo serior Presidente, es
necesario incluir en el articulo 3 un literal que diga: En las instituciones del Estado,
sin excepcion alguna , incluidas las entidades de derecho privado en las cuales tales
instituciones tienen participacion mayoritaria de recursos publicos, las relaciones de
trabajo con sus servidores, se sujetaran a las leyes que regulan la administracion

publica, salvo la de los obreros que se regiran por el Cédigo de Trabajo”

Para la votacion del articulo 3 del informe. Bajo el titulo: Principios y normas del
trabajo, el literal I, indicaba: “En las instituciones del Estado y en las entidades de
Derecho Publico, quienes cumplan actividades de representacion, directivas,
administrativas o profesionales se sujetaran a las leyes que regulan la
administracion publica. Aquellas que no se incluyan en esta categorizacion estaran

amparadas por el Codigo de Trabajo”.

La votacion fue la siguiente: 83 a favor. Un voto en contra. (Acta 48. pag. 39)

Posterior a ello, el A. Ledn Roldds pide la reconsideracion de la aprobacion a este

articulo; pedido que como explicamos no prospero.

Es importante sefialar que la actual Constitucidon ha definido el derecho al trabajo de

la siguiente manera:

“Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente
de realizacién personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o

aceptado.”



Ya en torno a la determinacién del régimen laboral en el sector publico, el Pleno de
la Asamblea, suplié la omision de la Mesa Constituyente 6 y en el articulo 326 de la

Constitucion de la Republica se establecio:

“En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las
que haya participacion mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan
actividades de representacion, directivas, administrativas o profesionales, se
sujetaran a las leyes que regulan la administracién publica. Aquellos que no se

incluyen en esta categorizacién estaran amparados por el Codigo del Trabajo.”

2.3 MANDATOS CONSTITUYENTES 2,4Y 8.

La Asamblea Constituyente aprobada por el pueblo ecuatoriano en consulta popular,
venia a representar la soberania popular que radica en el pueblo y por su propia
naturaleza estaba dotada de plenos poderes, de tal suerte que los poderes

constituidos se encontraban en sumision a las decisiones del poder constituyente.

En uso de estas facultades absolutas (unico limite, la vigencia de los derechos
humanos), el articulo 2, numeral 2 del Reglamento de Funcionamiento de la
Asamblea Constituyente'®, disponia: "En el ejercicio de sus poderes, la Asamblea
Constituyente aprobara:...2. Mandatos Constituyentes: Decisiones y normas que
expida la Asamblea Constituyente para el ejercicio de sus plenos poderes. Estos
mandatos tendran efecto inmediato, sin perjuicio de su publicacién en el érgano
respectivo;”. Ejerciendo las atribuciones conferidas por el pueblo, la Asamblea
Constituyente de Montecristi, emite 23 mandatos', que en la actualidad tienen la

categoria de Ley Organica, que aborda diferentes problematicas y sobre las cuales

1OMandatos Constituyentes. Articulo 1 del Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente de 11 de diciembre de
2007, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 236 de 20 de diciembre de 2007, dispone: “La Asamblea
Constituyente representa a la soberania popular que radica en el pueblo ecuatoriano, y por su propia naturaleza esta dotada de
plenos poderes”;El articulo 2, numeral 2 del Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente, dispone: “En el
ejercicio de sus poderes, la Asamblea Constituyente aprobara:...2. Mandatos Constituyentes: Decisiones y normas que expida
la Asamblea Constituyente para el ejercicio de sus plenos poderes. Estos mandatos tendran efecto inmediato, sin perjuicio de
su publicacion en el érgano respectivo”

1 Archivos de la Asamblea Constituyente.



no nos vamos a detener en su estudio o andlisis, sino determinar su vigencia y su

impacto al momento de su promulgacion.

El Mandato Constituyente 2, establece como Remuneracion Mensual Unificada
Maxima, el valor equivalente a veinticinco salarios basicos unificados del trabajador
privado, para los dignatarios, magistrados, autoridades, funcionarios, delegados o
representantes a los cuerpos colegiados, miembros de |la Fuerza Publica, servidores
y trabajadores del sector publico, tanto financiero como no financiero. Deja claro,
que no considera parte de la Remuneracion Mensual Unificada: el décimo tercero y
décimo cuarto sueldos o remuneraciones, viaticos, movilizaciones y subsistencias,
horas suplementarias y extraordinarias, subrogacion de funciones o encargos,
compensacion por residencia, el aporte patronal al Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social y los fondos de reserva.

Uno de los grandes problemas del régimen laboral en el sector publico, era el
sistema de remuneraciones, cada poder del Estado, cada institucién tenia sus
propias politicas, que no siempre miraban el interés colectivos, sino los acuerdos a
los que llegaban casa adentro, que establecia diferencias remunerativas
impresionantes, que hacian ver, la ninguna aplicacién del principio “Igual trabajo,

igual remuneracion”.

Disponiendo ademas que, “Todas aquellas personas sujetas a este Mandato que a la
fecha reciban bonificaciones, complementos y beneficios econdmicos adicionales,
que sumadas a las que componen su remuneracion mensual unificada, den un total
superior al limite fijado en el articulo uno, deberan reducir este total al maximo fijado
en el presente Mandato. En ninguna de las entidades sujetas a este Mandato se

pagara utilidades a las autoridades, funcionarios o trabajadores”.

El articulo 8, del Mandato establece limites a las indemnizaciones, que por supresion
de partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la jubilacién de
los funcionarios, servidores publicos y personal docente del sector publico, con
excepcion del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
estableciendo un valor a la fecha de hasta “siete (7) salarios minimos basicos
unificados del trabajador privado por cada ano de servicio y hasta un monto maximo
de doscientos diez (210) salarios minimos basicos unificados del trabajador privado

en total”.

Se pone limites en el sistema remunerativo, dejando en claro que bajo ninguna

condicion o institucién juridica, se pueden establecer beneficios complementarios a



la remuneracibn maxima unificada mensual, y ademas niega la posibilidad de
acceder a las utilidades a los trabajadores del sector publico. Este Mandato
Constituyente ha sufrido dos variaciones: la determinada por la Ley Organica
reformatoria al Mandato Constituyente Nro. 2, publicada en el suplemento del
Registro Oficial Nro. 517 de 29 de enero del 2009 y la Ley Interpretativa del Articulo
5 del Mandato Constituyente Nro. 2.

El Mandato 4, regula de mejor forma el limite de las indemnizaciones y por lo tanto,
el monto de estas no podran ser superiores a los 300 salarios basicos unificados del
trabajador privado, insistiendo que los acuerdos establecidos en contratos
colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito o cualquier otra forma de
acuerdo, y no podran ser modificada, ni por Juez o por Tribunal; tampoco se podra
alegar derecho adquirido. Como todo Mandato Constituyente este fue de inmediato
cumplimiento y no sera susceptible de queja, impugnacién, accién de amparo,

demanda, reclamo o cualquier accion administrativa.

El Mandato 8, prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral, ademas la
contratacion laboral por horas, pudiéndola hacer a través de los contratos por
jornada parcial. En lo que interesa a nuestro estudio, establece limites a la
Contratacion Colectiva en el sector publico, de tal suerte, que en el proceso de
revision de los contratos colectivos de trabajo, que senala la disposicion transitoria
tercera del Mandato 8, indica que la los contratos colectivos en su negociacion seran
publicos y establecera restricciones en las clausulas que consagren privilegios y
excesos, en este sentido se indica que, “Las clausulas de los contratos colectivos de
trabajo que se encuentran vigentes y que fueron suscritos por las instituciones del
sector publico, empresas publicas estatales, organismos seccionales y por las
entidades de derecho privado en las que, bajo cualquier denominacion, naturaleza o
estructura juridica, el Estado o sus Instituciones tienen participacién accionaria
mayoritaria y/o aportes directos o indirectos de recursos publicos, seran ajustadas
de forma automatica a las disposiciones de los Mandatos Constituyentes y
regulaciones que dicte el Ministerio de Trabajo y Empleo, en el plazo de ciento

ochenta dias.”

Los contratos colectivos de trabajo a los que se refiere esta disposicion transitoria,
no ampararan a aquellas personas que desempefien o ejerzan cargos directivos,
ejecutivos y en general de representaciéon o direccion, ni al personal que por la

naturaleza de sus funciones y labores esta sujeto a las leyes de orden publico, y en



especial a la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, Homologacién

y Unificacion de las Remuneraciones del Sector Publico.

Los acuerdos ministeriales, los decretos ejecutivos subsiguientes han tratado de
regular estos excesos, abusos, beneficios desmedidos y exagerados, que que como
pasamos a ver, fue “observado por la Corte Constitucional”, luego de la presentacion
de las acciones de incostitucionalidad de los actos normativos, promovido por
Santiago Yagual de la CTE, Mesias Tatamuez de la CEDOCUT, Eduardo Valdéz de
la CEOLS, Nelson Erazo, de la UGTE y varios sindicatos de instituciones publicas;
accion de incostitucionalidad, que pretendia se analice y determine sobre la
¢vulneracion de derechos a la contratacion publica fundamentalmente a través de

acuerdos ministeriales y decretos ejecutivos.

Con fecha 30 de marzo de 2008, se expide el Mandato 8, en el que establece que el
Presidente de la Republica en el plazo de 60 dias dictara la reglamentacion sobre
los criterios que regiran la contratacion colectiva del sector publico, ademas se
establece que en 180 dias de entrada en vigencia el Mandato se revisen y ajusten
los contratos colectivos del sector publico. Mediante Decreto Ejecutivo 1121 de 3 de

julio de 2008, el Presidente Reglamenta el Mandato 8.

Mediante Acuerdo Ministerial 0080, de 1 de agosto de 2008, el Ministerio de Trabajo
y Empleo establece regulaciones de ajuste econdmico y revision de clausulas que
contienen excesos en los contratos colectivos. Con el Acuerdo Ministerial 0155A, de
14 de octubre de 2008, el Ministerio dicta las normas para la revision de los
contratos colectivos. Mediante Decreto 1396, de 16 de octubre de 2008, el
Presidente de la Republica reforma el Decreto 1121 y el Mandato 8, estableciendo,
en lugar de 180 dias, un afo para la revision. El Decreto 1701 de 30 de abril de
2009, el Presidente establece criterios para los contratos colectivos y sobre todo
sefala que la SENRES, sera la encargada de calificar quienes deben ser
considerados obreros en el sector publico por lo tanto sujetos al Codigo de Trabajo
y quienes servidores sujetos a la LOSSCCA, mediante Decreto 225, el Presidente

reforma algunas clausulas del Decreto 1701.
Pero veamos algunas partes del contenido del Decreto 1701:

En los contratos colectivos del sector publico se eliminaran 21 privilegios de forma
automatica con la firma del Decreto Ejecutivo N° 1701, del 30 de abril. Esa
contratacion solo ampara a los obreros (no servidores) y esa calificacion la hara la

Secretaria Nacional de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Publico



(Senres).

Asi, queda prohibida la transferencia de cargos a familiares por jubilaciéon o
fallecimiento (si hay vacantes se convocara a concurso de merecimientos); las horas
extraordinarias no trabajadas y cobradas; indemnizaciones por cambios de
empleador; contribuciones patronales extralegales para fondos complementarios, a
excepcion de las establecidas para los actuales jubilados. El pago de vacaciones y
beneficios para la familia del trabajador, y gratificaciones adicionales por retiro
voluntario. Se elimina la entrega gratuita de productos y servicios que genere la
empresa; pago de vacaciones y décimos en cuantias que exceden la ley. No se
reconoceran dias de descanso no establecidos en la ley; permisos sindicales a
tiempo completo, permanentes y remunerados (solo los dirigentes tendran licencias
remuneradas si no afectan sus actividades); dias adicionales y de vacaciones fuera
de los sefalados en el Cddigo del Trabajo y pagos no justificados por subsidios y
compensaciones sociales. El calculo de horas suplementarias, sin considerar la
semana integral, por debajo de las 240 horas al mes; las jornadas inferiores a ocho
horas diarias y el pago de recargo de las que superan lo establecido por la ley,
también seran eliminadas. Quedan prohibidas las alzas salariales y beneficios
sociales que superen los techos de la Senres; bonificaciones y entrega de joyas y
obsequios por afios de servicio, aniversarios y por el Dia del Trabajo; contribuciones
patronales para contratar seguros privados de salud y la injerencia sindical en el
ingreso de personal y en la administracidon de bienes institucionales. Al estar
incorporados en la remuneracion mensual el pago de subsidios de transporte,
antiguedad, familiar, comisariato y educacién y bonificaciones quedarian extinguidos,

etc.

La Corte Constitucional en su sentencia 009-10-SIN-CC, de la accion planteada por
los sectores sindicales del pais, en fecha 9 de septiembre de 2010, a través del juez
ponente EDGAR ZARATE ZARATE, sefala en lo principal:

“Declarar la incostitucionalidad con efecto diferido del Decreto Ejecutivo Nro. 1396,

por ser contrario al principio de reserva de ley.

Declarar la constitucionalidad del primer inciso del articulo , primer y sequndo inciso

del numeral 1.1 del articulo 1; primer inciso del articulo 2 y disposicion transitoria



segunda del Decreto Ejecutivo 1701, por no contravenir disposicion constitucional

alguna.

Declarar la inconstitucionalidad con efecto diferido de los niumeros 1.2, 1.2.7, 1.2.9,
1.2.12, 1.2.14 del articulo 11, articulos 3 y 4 y disposicion transitoria primera del
Decreto Ejecutivo 1701, por cuanto viola el principio de reserva de ley previsto en el
articulo 133 de la Constitucion. Los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad
se difieren por el plazo de 12 meses, en los cuales la Asamblea expedira la
normativa que establezca el procedimiento y el plazo para el proceso de revision de

los contratos colectivos.

Asi mismo la sentencia declara inconstitucionales los acuerdos ministeriales 0080 y
0155A con excepcion de la disposiciones normativas previstas en el articulo 8 y 9
del Acuerdo Ministerial 0080 y numeral 4 del acuerdo 0155A, por vulnerar principios

constitucionales de reserva de ley y debido proceso, respectivamente.

El proceso de revision de contratos colectivos que la Corte ha dispuesto al

Legislativo, indica debera sequirse por varios principios, entre ellos:

* Participacion democratica de todos los actores con mecanismos de

transparencia y control social;
* Reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva
* Respeto a la estabilidad laboral y demas derechos fundamentales

* Promocién de politicas de empleo y proteccion social.”

2.4 MARCO LEGAL POST CONSTITUCION DE MONTECRISTI.
DECRETO EJECUTIVO 813

Pese a trabajo de la Asamblea Constituyente y el contexto normativo constitucional,
los intereses del gobierno en materia laboral en el sector publico en no pocos casos

supera los principios, garantias y normas positivas.

Esta politica de restricciones en el derecho laboral, no es propio del actual gobierno.
Resulta contradictorio que un gobierno, que ha venido a recomponer la balanza de
poder, hasta ayer en manos de unos pocos, para beneficiar principalmente a

trabajadores; determine regulaciones que limite la contratacién colectiva en el sector



publico, la huelga, como mecanismo de reclamo, etc. Hemos analizado el decreto
1701 y otros elementos normativos; ahora veamos la otra parte de la accion
generada desde el Ejecutivo, pues en materia laboral, los hechos no quedan alli,
pues a través de decretos ejecutivos se intenta “emprender procesos de reingieneria
del Estado” y lo hace implementado o haciendo uso de instrumentos legales,

muchos de ellos, han merecido la peticion de declaratoria de inconstitucionalidad:

El Decreto Ejecutivo 813, de fecha 7 de julio de 2011, publicado en el Registro Oficial
Nro. 489 de 12 de julio de 2011%, frontalmente diriamos adolece de
incostitucionalidad por la forma, al trasgredir el orden jerarquico de la aplicacion de
las normas establecido en la Constitucion de la Republica sentado que una Ley

Organica se encuentra por encima de los decretos y reglamentos.

Ademas hay que tener presente que el 2 de julio de 2009, el Presidente de la
Republica remite a la Asamblea Nacional el proyecto de Ley de Servicio Publico,
reformatorio a la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacion y Homologacién Salarial en el Sector Publico — LOSSCCA (iniciativa que
se la present6 con mora, pues la transitoria primera numeral 6, disponia que en el
plazo de 360 dias, se debia tratar una ley de Servicio Publico y no una mera

reforma).

La propuesta de ley ', contenia temas “polémicos”, como la del despido
intempestivo para los servidores publicos, la obligacién de retirarse del servicio
publico a los 65 anos. La Comision de los derechos de los trabajadores resolviod la
elaboracién de un texto alternativo que no signifique una mera reforma a la
LOSSCCA, sino la construccion de un nuevo articulado, que vaya a regular el
servicio publico de forma efectiva y sobre todo “dejando de lado las

incostitucionalidades e ilegalidades plasmadas en la iniciativa del Ejecutivo”

El 13 de octubre de 2009 y el 7 de julio de 2010, la Comision emite los informes para

12Decretos 813. El Decreto Ejecutivo 813, de fecha 7 de julio de 2011, publicado en el Registro Oficial Nro. 489 de 12 de julio
de 2011
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primer y segundo debate. El 11 de agosto de 2010 se aprueba en segundo y
definitivo debate el informe preparado por la comision con 106 votos a favor, es decir
mostraba el consenso alcanzado por las diferentes bancadas. El 3 de septiembre de
2010 el Presidente Rafaél Correa objeta parcialmente la Ley de Servicio Publico,
incluye en el veto temas que no habian sido tratados ni en el primer, ni en el
segundo informe para el debate (Al parecer el Gobierno se enterd que su propuesta
inicial no le alcanzaba introducir los cambios que habia aspirado). El veto
presidencial generd inquietud en los servidores publicos, porque establecia por
ejemplo que las jubilaciones y/o supresiones de partidas se pagarian con bonos del
Estado y se insiste en la figura de la renuncia voluntaria, como mecanismo “...que
permita viabilizar y aplicar los principios y preceptos establecidos en la nueva Carta
Magna”. El 29 de septiembre de 2010 se realiza la votacion respecto al veto a la Ley
Organica de Servicio Publico, muchas de los temas que abarcaba el veto, fueron
allanados por la mayoria, pero en el caso de la transitoria décima que hacia relaciéon
a la compra de renuncias obligatorias, el pleno de la Asamblea lo rechazé con 95

votos positivos -*-

Veamos el texto de la polémica normas establecidas en el Decreto 813:

Articulo 8.- A continuacion del articulo 108, afadase el siguiente articulo

innumerado.

“Articulo...- Cesacion de funciones por compra de renuncias con indemnizacion.- Las
instituciones del Estado podran establecer planes de compras de renuncias
obligatorias con indemnizacion conforme a lo determinado en la letra k) del articulo
47 de la LOSEP, debidamente presupuestados, en virtud de procesos de

reestructuracion, optimizacion o racionalizacion de las mismas.

El monto de la indemnizacion que por este concepto tendran derecho a recibir las o
los servidores, sera de cinco salarios basicos unificados del trabajador privado por
cada afo de servicio y hasta por un valor maximo de ciento cincuenta salarios

basicos unificados del trabajador privado en total, el cual se pagara en efectivo.

Las servidoras y servidores publicos deberan cumplir obligatoriamente estos

procesos aplicados por la administracion.

14 Archivos de la Asamblea Nacional



En el caso de la Provincia de Galapagos, el valor de la indemnizacion sera calculado
conforme a lo dispuesto en los numerales 1 y 2 de la Disposicion General Primera
de la LOSEP.

Se considerara para el calculo de las compensaciones y su correspondiente pago
los afios laborados en el sector publico, asi como la parte proporcional a que hubiere

lugar.

La compra de renuncias con indemnizacion no es aplicable para las y los servidores
de libre nombramiento y remocion; con nombramientos provisionales, de periodo
fijo, contratos de servicios ocasionales, ni para los puestos comprendidos dentro de

la escala del nivel jerarquico superior.”

2.5 LEY ORGANICA DE SERVICIO CIVIL Y CARRERA
ADMINISTRATIVA Y DE UNIFICACION Y HOMOLOGACION DE LAS
REMUNERACIONES DEL SERVICIO PUBLICO. VIGENCIAY
DEROGACION.

En la exposicién de motivos de la propuesta de Ley Organica de Servicio Publico,
reformatoria a la LOSSCA, se establecen los justificativos para esta iniciativa: “Las
actuales circunstancias del pais y la permanente evolucion de la sociedad
ecuatoriana requieren promover reformas integrales a su legislacion para armonizar

con sus demandas mas sustanciales, especialmente en el servicio publico”.

‘La administracion publica en general, evidencia actualmente una proliferacion de
regimenes de personal, derivado de la anterior constitucion politica, que ha vuelto
caodtica la aplicacion de la normas vinculadas con los procesos de recursos
humanos...en este sentido, es necesario que en la administracion publica se
establezca un régimen de personal, que permita alcanzar la profesionalizacion del
servidor publico, con la implementacion de un sistema integrado de recursos
humanos, tendientes a elevar los niveles de eficiencia, eficacia y productividad en

funcion del usuario. El sistema remunerativo en el pais ha venido siendo



administrado de forma anarquica, a través de la proliferacion de escalas, sistemas
de pagos, beneficios complementarios excesivos y dispersos, que varian de una
institucion a otra, a pesar de ejecutar funciones y responsabilidades similares
(olvidan la vigencia del Mandato Constituyente 2, que elimina los bonos o beneficios

complementarios).”

Las razones para introducir cambios en la LOSSCA, fueron varios y muchos de ellos
generaron respaldo, de tal manera que la Comision Laboral de la Asamblea
Nacional, casi de manera unanime defendia el proyecto que luego se transformaria
en ley y que por cierto determiné los sangrientos hechos del 30S, que cegé vidas y

puso en inestabilidad (nuevamente) el sistema democratico nacional.

Con lo sefalado se puede establecer que no todas las personas que trabajan o
prestan servicios en el sector publico estan amparadas por la Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa, sino que existen personas que laborando en
entidades o instituciones de derecho publico, se encuentran amparados por sus

propias leyes, generando de esta manera desigualdades

Sobre todo la presidenta de la Comision de Derechos de los Trabajadores y de la
Seguridad Social y en consenso, todos los integrantes de esta instancia, defendieron
el proyecto de ley que regulara multiples defectos e incorrecciones en el servicio
publico que han subsistido desde hace décadas. El ingreso de una gran cantidad de
empleados se ha dado sin concurso de méritos, solamente en base a las simpatias
politicas y compadrazgos; no ha existido un real proceso de carrera en el servicio,
los ascensos se han producido de acuerdo a los clasicos palanqueos, como

privilegios 0 a modo de dadivas.

La desigualdad en las remuneraciones en muchos casos ha sido abismal; la
capacitacién ha sido nula o en su defecto débil y desordenada; las evaluaciones se
han efectuado sin ninguna base real y técnica, por lo general sin conocimiento del

servidor, de ahi que se han prestado para manipulaciones e inclusive despidos.

Los traslados o cambios han funcionado en base a favoritismos, chantajes y en
varios casos como despidos; recientemente se han establecido limites a las
remuneraciones maximas, pero no se ha hablado de las minimas. Por lo dicho

anteriormente se justificaba mas que nunca la aprobacion de la ley bajo cuyo control



estaran el Gobierno Central y todas sus dependencias e instancias; las diferentes
Funciones del Estado; los Gobiernos Auténomos descentralizados; las
Corporaciones, Fundaciones y Empresas Publicas o Mixtas que tengan mayoria de
acciones del Estado; las personas juridicas creadas para la prestacion de servicios

publicos.

Otra propuesta fundamental fue que los servicios profesionales u ocasionales se
vayan eliminando de una vez por todas porque ha sido una forma de mantener la

inestabilidad en el servicio publico.

En la propuesta y en la ley se establece la igualdad de condiciones en los procesos
de ingreso, ascenso y promocioén, a través de los concursos de meéritos y la
capacitacién; un sistema unico de remuneraciones; jornadas especiales para
quienes lo requieren, como los que tienen a su cargo el cuidado de personas con
enfermedades catastroficas. Pese a lo agrio y dificil del debate, sobre todo por la
posicion del Gobierno de pretender mantener esta figura, el Pleno de la Asamblea no
se alland al veto presidencial e insistié en su legislacion. Recordar también que
previo a la consulta y referéndum ultimo, el Presidente anuncié que consultaria
sobre el tema de la renuncia voluntaria a la ciudadania, que la final fue desechada e

incluida en el Decreto 813.
2.6 LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO

La Ley de Servicio Publico es una ley propuesta como obligatoria y determinada en
la Constitucion de Ecuador. Fue aprobada por la Asamblea Nacional del Ecuador el
11 de agosto de 2010 con 108 votos, 2 negativos y 9 abstenciones en el pleno y
sustituir a la LOSCCA, después de que la Comision de los Derechos de los
Trabajadores y la Seguridad Social realizara un informe, que el Pleno de la

Asamblea Nacional lo discutié y lo aprobd, con las incidencias conocidas por el pais.

La ley de Servicio Publico contiene 137 articulos, 23 disposiciones generales, 10
transitorias, 4 finales, una derogatoria, articulo final. Doce titulos distribuidos en 24
capitulos. Segun la ley tiene establecida como objetivo "propender al desarrollo
profesional, técnico y personal de las y los servidores publicos, para lograr el
permanente mejoramiento, eficiencia, eficacia, calidad, productividad del Estado y de

sus instituciones, mediante la conformacién, el funcionamiento y desarrollo de un



sistema de gestién del talento humano sustentado en la igualdad de derechos,

oportunidades y la no discriminacion.

Para la comision el propdsito de la ley era regular "la relacion de los servidores
publicos con el Estado responde a la necesidad de brindar un servicio publico
eficiente a la ciudadana, asi como a los nuevos preceptos consagrados en la
Constitucion, priorizando el desarrollo de la carrera enfocado hacia la dignidad,
transparencia, eficacia y vocacion de servicio del Estado y sus instituciones, en el

ejercicio de la funcién publica".

Entre las novedades de la ley, permite que extranjeros puedan trabajar como
servidores publicos después de 5 anos de ser residentes, da beneficios a
discapacitados y los que trabajan para discapacitados. Contiene beneficios para los
profesores universitarios, conservatorios y orquestas sinfonicas, bono de jubilacion,
concursos de meritocracia para entidades del Estado, garantias para carrera publica
y la evaluacién anual como unico mecanismo de acceso. La Policia y los militares
fueron integrados a la Ley de Servicio Publico. Las Instituciones Educativas de las
Fuerzas Armadas, Policia Nacional, Aviacién Civil y Comision de Transito del
Guayas, fueron asignadas a la rectoria del Ministerio de Educacion y sus servidores

administrativos adscritos al sistema educativo publico ecuatoriano.

2.7 PRINCIPIOS, OBJETIVOS Y DISPOSICIONES
FUNDAMENTALES DE LA LEY DE SERVICIO PUBLICO

Articulo 1.- Principios.- La presente Ley se sustenta en los principios de: calidad,
calidez, competitividad, continuidad, descentralizacion, desconcentracion, eficacia,
eficiencia, equidad, igualdad, jerarquia, lealtad, oportunidad, participacion,
racionalidad, responsabilidad, solidaridad, transparencia, unicidad y universalidad

que promuevan la interculturalidad, igualdad y la no discriminacién.

Articulo 2.- Objetivo.- El servicio publico y la carrera administrativa tienen por
objetivo propender al desarrollo profesional, técnico y personal de las y los
servidores publicos, para lograr el permanente mejoramiento, eficiencia, eficacia,
calidad, productividad del Estado y de sus instituciones, mediante la conformacion,
el funcionamiento y desarrollo de un sistema de gestion del talento humano

sustentado en la igualdad de derechos, oportunidades y la no discriminacion.



Art. 3.- Ambito.- Las disposiciones de la presente ley son de aplicacion obligatoria,
en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracion

publica, que comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y
Justicia Indigena, Electoral, Transparencia y Control Social, Procuraduria General

del Estado y la Corte Constitucional;

2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado y regimenes

especiales;

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestaciéon de servicios publicos o para desarrollar

actividades econdmicas asumidas por el Estado; y,

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos

descentralizados y regimenes especiales para la prestacion de servicios publicos.

Todos los organismos previstos en el articulo 225 de la Constitucién de la Republica
y este articulo se sujetaran obligatoriamente a lo establecido por el Ministerio de

Relaciones Laborales en lo atinente a remuneraciones e ingresos complementarios.

Las escalas remunerativas de las entidades que integran el régimen autonomo
descentralizado y regimenes especiales, se sujetaran a su real capacidad
economica y no excederan los techos y pisos para cada puesto o grupo ocupacional
establecidos por el Ministerio de Relaciones Laborales, en ningun caso el piso sera

inferior a un salario basico unificado del trabajador privado en general.

De conformidad con lo establecido en los articulos 160, 170 y 181 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica, los miembros activos de las Fuerzas Armadas vy la
Policia Nacional y el personal de carrera judicial se regiran en lo previsto en dichas
disposiciones por sus leyes especificas y subsidiariamente por esta ley en lo que

fuere aplicable.

En razén de las especificidades propias de la naturaleza de sus actividades, y la
implementacion de regimenes particulares que su actividad implica, el Ministerio de
Relaciones Laborales establecera y regulara lo atinente a remuneraciones y

supervisara y controlara la aplicacion de los regimenes especiales de administracion



de personal establecidos en las leyes que regulan a la Funcion Legislativa,
Magisterio, Servicio Exterior y a los miembros activos de la Comision de Transito del
Guayas; en lo relacionado con el personal ocasional la Funcién Legislativa
observara lo previsto en su ley especifica; los docentes del Magisterio y docentes
universitarios se regularan en lo atinente a ascensos, evaluaciones y promociones
por sus leyes especificas, excluyéndose de dichos procesos al personal técnico
docente y administrativo que se regulara por esta ley al igual que se regulara por las
disposiciones de este cuerpo normativo el personal administrativo del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio e Integraciéon y de la Comision de Transito del

Guayas.

Estaran comprendidos en el ambito de esta ley a efecto de remuneraciones,
derechos y obligaciones en lo que fuere aplicable, nepotismo y procedimientos
disciplinarios en lo que fuere aplicable, las corporaciones, fundaciones, sociedades
civiles o mercantiles, con o sin fines de lucro, con o sin finalidad social o publica,
cuya participacion en el capital o patrimonio esté compuesto por mas del cincuenta
por ciento por aporte de las instituciones del Estado, de los gobiernos autébnomos
descentralizados o de recursos publicos. Respecto de los organismos establecidos
en la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion se observara lo previsto en la

misma y esta ley en lo que fuere aplicable.

En las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades de negocio, se

aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Organica de Empresas Publicas.

2.8 ACCESO AL SERVICIO PUBLICO, CALIFICACION E
INCIDENCIA.

Para ingresar al servicio publico se requiere:

a) Ser mayor de 18 anos y estar en el pleno ejercicio de los derechos previstos por

la Constitucion de la Republica y la Ley para el desempefio de una funcién publica;

Con la presente Ley Organica de Servicio Publico, se elimin6é la condicion para
acceder al servicio publico, de ser ciudadano ecuatoriano, es mas, los extranjeros
pueden ejercer el servicio publico de acuerdo a las condiciones establecidas en la

ley y en el reglamento de la Ley de Servicio Publico.



b) No encontrarse en interdiccion civil, no ser el deudor al que se siga proceso de
concurso de acreedores y no hallarse en de estado insolvencia fraudulenta

declarada judicialmente;

c) No estar comprendido en alguna de las causales de prohibicion para ejercer

cargos publicos;

d) Cumplir con los requerimientos de preparacion académica y demas competencias

exigibles previstas en esta Ley y su Reglamento;

e) Haber sufragado, cuando se tiene obligacién de hacerlo, salvo las causas de

excusa previstas en la Ley;

f) No encontrarse en mora del pago de créditos establecidos a favor de entidades u
organismos del sector publico, a excepcion de lo establecido en el Articulo 9 de la

presente Ley;

g) Presentar la declaracion patrimonial juramentada en la que se incluira lo siguiente:
g.1.- Autorizacién para levantar el sigilo de sus cuentas bancarias;

g.2.- Declaracion de no adeudar mas de dos pensiones alimenticias; vy,

Exigencia que no estaba considerada en la anterior LOSSCA

g.3.- Declaracion de no encontrarse incurso en nepotismo, inhabilidades o
prohibiciones prevista en la Constitucién de la Republica y el ordenamiento juridico

vigente.

h) Haber sido declarado triunfador en el concurso de méritos y oposicion, salvo en
los casos de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre

nombramiento y remocion;

El Reglamento General a la Ley Organica de Servicio Publico, determina algunas

particularidades en torno al ingreso al sector publico, veamos algunas de ellas:

Art. 3.- Del ingreso.- Para ocupar un puesto en el servicio publico, debe
cumplirse con los requisitos establecidos en el articulo 5 de la LOSEP, a cuyo

efecto las personas deben cumplir con lo siguiente:



1.- Presentar la certificacion de no tener impedimento legal para ingresar
al servicio publico emitida por el Ministerio de Relaciones Laborales, la cual
comprendera:

a) No haber sido sancionado con destitucion por el cometimiento de delitos
de cohecho, peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento ilicito y
en general, por defraudacion y mal manejo de fondos y bienes publicos;
b) No haber sido condenado por: delitos aduaneros, trafico de sustancias
estupefacientes o psicotrépicas, lavado de activos, acoso sexual, explotacion
sexual, trata de personas, trafico ilicito o] violacion;
c) No haber recibido directa o indirectamente créditos vinculados

contraviniendo el ordenamiento juridico vigente;

2.- Declaracion juramentada en la que conste no encontrarse incurso en
causales legales de impedimento, inhabilidad o prohibicion para el ejercicio de
un puesto publico, prevista en la LOSEP y el ordenamiento juridico vigente, la

cual se hara constar en la respectiva accion de personal,

3.- Presentar la correspondiente declaracion patrimonial juramentada ante
Notario en la que constara ademas, en caso de encontrarse en mora de
obligaciones para con el sector publico, legalmente exigibles, el detalle de la
deuda con el convenio de pago suscrito, entre la persona que aspira ocupar un
puesto en el sector publico y la institucion en la cual mantiene la obligacion vy

senalar el lugar de su domicilio y residencia.

4.- Los ciudadanos extranjeros deberan cumplir a mas de los requisitos
establecidos en el articulo 5 de la LOSEP, con los requisitos establecidos por
el Ministerio de Relaciones Laborales para el efecto y lo dispuesto en este

Reglamento General.

A mas de los requisitos establecidos en esta disposicion, las UATH no
solicitaran otro u otros documentos, salvo los que se encuentren establecidos en
otros cuerpos legales en razon de la naturaleza de los puestos.
En el caso de renovacion de contratos de servicios ocasionales, no se
solicitara la presentacion de los documentos sefalados en los incisos

anteriores.



El Ministerio de Relaciones Laborales mantendra un registro actualizado en
el cual consten los impedimentos y prohibiciones para ejercer un puesto publico,
el mismo que proporcionara informacién adecuada a fin de verificar aquella
proporcionada por la persona que ocupe un puesto en el sector publico, de
conformidad con las disposiciones que expida para el efecto. Uno de los puntales de
las reformas introducidas en la Ley Organica de Servicio Publico es la determinacién
de que unicamente se podra acceder al servicio publico a través de concurso de
méritos y oposicion, principio que guarda relacién con el texto constitucional del
articulo 228.

“Art. 228.- El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera
administrativa se realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma
que determine la ley, con excepcion de las servidoras y servidores publicos de
eleccion popular o de libre nombramiento y remocioén. Su inobservancia provocara la

destitucion de la autoridad nominadora.”

2.9 DEL NEPOTISMO

Antano, cuando el papado era una verdadera casta que rivalizaba en poder con
reyes y emperadores; los pontifices se sentian muy inclinados a favorecer a sus
allegados intimos y particularmente a sus sobrinos a quienes se les otorgaba cargos,
prebendas y honores. De ahi proviene la palabra "nepote" cuyo origen latino significa
sobrino y la voz derivada "nepotismo" que segun el diccionario (Real Academia de la
Lengua).” significa: "desmedida preferencia que algunos dan a sus parientes para

las concesiones o empleos publicos".

Desde el punto de vista juridico, el diccionario de derecho
usual de Cabanellas -'- califica al nepotismo como "corruptela politica caracterizada
por el favoritismo familiar, por la dispensa de honores, dignidades, cargos y

prebendas a los parientes y amigos". El nepotismo como figura juridica se ha

Diccionario de la REAL ACADEMIA DE LA LENGUA WWW.rae.es
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incorporado en forma prohibitiva a nuestra constitucion, en la reforma del afio 1995
que dice: "Prohibese el nepotismo en la forma sefialada por la Ley". Ahora bien, la
ley que concreta esta prohibicidon no es otra que la Ley Organica de Servicio Publico
la cual estan en la obligacién de sujetarse todos los ciudadanos, cualquiera que
fuera su calidad, condicibn o jerarquia. En esta ley se establece que para
desempenar una funcién publica se requiere de nombramiento extendido por la
autoridad nominadora, que debe ser registrado como requisito para el ingreso al

servicio publico.

Como se puede observar, las normas legales que condenan el nepotismo desde el
punto de vista administrativo son claras y su cumplimiento es obligatorio para la

autoridad nominadora, cualquiera que fuera la jerarquia de ésta.

La actual Ley Organica de Servicio Publico regula en materia de nepotismo a partir

de su articulo, de la siguiente manera:

Articulo 6.- Del Nepotismo.- Se prohibe a toda autoridad nominadora, designar,
nombrar, posesionar y/o contratar en la misma entidad, institucion, organismo o
persona juridica, de las sefaladas en el articulo 3 de esta Ley, a sus parientes
comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, a su

cényuge o con quien mantenga unién de hecho.

La prohibicidn sefalada se extiende a los parientes de los miembros de cuerpos
colegiados o directorios de la respectiva institucion. También se extiende a los
parientes de las autoridades de las superintendencias respecto de las instituciones

publicas que son reguladas por ellos.

Si al momento de la posesion de la autoridad nominadora, su conyuge, conviviente
en unidbn de hecho, parientes comprendidos hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, estuvieren laborando bajo la modalidad de
contratos de servicios ocasionales o contratos civiles de servicios profesionales
sujetos a esta ley, en la misma institucion o en una institucion que esta bajo el
control de esta autoridad, o para el caso de las superintendencias, de las
instituciones del Estado que estén vigiladas, auditadas o controladas por éstas, los
contratos seguiran vigentes hasta la culminacion de su plazo y la autoridad

nominadora estara impedida de renovarlos. Los cargos de libre nombramiento y



remocion se daran por concluidos al momento de la posesién de cualquiera de las
autoridades nominadoras. Tampoco se podra contratar o nombrar personas que se
encuentren dentro de los grados de consanguinidad establecidos en este articulo
mientras la autoridad a la que hace referencia este inciso, se encuentre en

funciones.

En el caso de delegacion de funciones, la delegada o delegado no podra nombrar en
un puesto publico, ni celebrar contratos laborales, contratos de servicios ocasionales
o contratos civiles de servicios profesionales, con quienes mantengan los vinculos
sefalados en el presente articulo, con la autoridad nominadora titular, con la
autoridad delegada, con miembros de cuerpos colegiados o delegados de donde
emana el acto o contrato. Se exceptua a las servidoras y servidores de carrera que
mantengan una relacion de parentesco con las autoridades, siempre y cuando éstas
hayan sido nombradas con anterioridad a la elecciéon y posesion de la autoridad

nominadora.

En caso de que exista conflicto de intereses, entre servidores publicos de una misma
institucion, que tengan entre si algun grado de parentesco de los establecidos en
esta Ley y deban tomar decisiones en relaciéon al citado conflicto de interés,
informaran a su inmediato superior sobre el caso y se excusaran inmediatamente de
seguir conociendo el procedimiento controvertido, mientras sus superiores resuelven

lo pertinente.

En ningun caso se podra contratar asesoras o asesores que tengan parentesco,
dentro de cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con la servidora o
el servidor publico al cual deban prestar sus servicios de asesoria. No podran ser
nombrados jefes de misiones diplomaticas ni consulares, el conyuge o parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del Presidente de la
Republica o Vicepresidente de la Republica, salvo que se trate de diplomaticos de
carrera que hayan sido nombrados con anterioridad a la posesion de las

mencionadas autoridades con quien tenga relacién de parentesco.

En caso de incumplimiento de lo sefialado en el presente articulo, se notificara sobre
el particular a la Contraloria General del Estado, para que proceda a ejercer las

acciones que correspondan para recuperar lo indebidamente pagado, asi como para



el establecimiento de las presuntas responsabilidades administrativas, civiles y/o

penales correspondientes.

No se admitira a ningun titulo o calidad, la herencia de cargos o puestos de trabajo.

2.10 INHABILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL SERVICIO
PUBLICO

“Inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o circunstancias que impiden a una persona
ser elegida o designada en un cargo publico y en ciertos casos, impiden el ejercicio
del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio” Diccionario de la Real

Academia de la Lengua.

Cabe resaltar que dado el caracter prohibitivo de las inhabilidades, éstas son
taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitucion
Politica. La Corte Constitucional ha expresado que "el Legislador tiene un margen de
discrecionalidad amplio para regular las inhabilidades e incompatibilidades para
acceder a la funcion publica, dentro de las limitaciones que la propia Carta define.
Diferente es la situacion del operador juridico, quien debe interpretar estricta y
restrictivamente las causales de inelegibilidad, en tanto y cuanto son excepciones

legales al derecho de las personas a acceder a los cargos publicos”.

La finalidad de las inhabilidades es garantizar la idoneidad, moralidad, probidad y
eficacia en el ejercicio de cargos o funciones publicas. De igual forma son una
garantia de que el comportamiento anterior o el vinculo familiar no afectaran el

desempeno del empleo o funcidn.

2.10.1 CONSECUENCIAS DE LAS INHABILIDADES

Se ha establecido que la configuracion de las inhabilidades acarrea lo siguiente:

a) Para quien aspira a ingresar o acceder a un cargo publico, no podra ser

designado ni desempenar dicho cargo.



b) Para quien sin haberse configurado alguna de las causales de inhabilidad
mencionadas, es nombrada para ocupar un cargo o empleo o cuando
encontrandose en ejercicio del cargo, incurre en alguna de ellas, sera declarado

insubsistente.

En todos estos eventos, el acto administrativo, debera ser declarado nulo
insubsistente mediante resolucién motivada, aunque el funcionario o empleado se

encuentre escalafonado en el servicio publico.

La ley Organica de Servicio Publico, establece las prohibiciones para el acceso al

servicio publico, entre ellas:

1.- Las personas contra quienes se hubiera dictado sentencia condenatoria
ejecutoriada por delitos de: peculado, cohecho, concusidon o enriquecimiento ilicito v,
en general, quienes hayan sido sentenciados por defraudaciones a las instituciones
del Estado estan incapacitados para el desempefio, bajo cualquier modalidad, de un

puesto, cargo, funcion o dignidad publica.

2.- La misma incapacidad tendran, quienes han sido condenados por los siguientes
delitos: delitos aduaneros, trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas,

lavado de activos, acoso sexual, explotacion sexual, trata, trafico o violacion.

3.- Igualmente, esta prohibicion se extiende a aquellas personas que directa o
indirectamente hubieren recibido créditos vinculados en contravencion al

ordenamiento juridico vigente.

Acorde a los principios determinados en la legislacion, las secuelas de la inhabilidad,
representa, la remocién de las y los servidores impedidos de serlo, para ello, el
Contralor General del Estado o Ministro de Relaciones Laborales, por iniciativa
propia o pedido de la ciudadania, solicitaran por escrito, en forma motivada, la
separacion inmediata de la servidora o servidor publico que estuviere impedido de
serlo, previo el sumario administrativo correspondiente respetando los derechos a la
defensa y al debido proceso. Esta solicitud sera atendida por la autoridad

nominadora, a quien correspondera nombrar al reemplazante.



Si el infractor no fuere separado en el plazo maximo de quince dias, el Contralor
General del Estado lo hara de conformidad con la Ley Organica de la Contraloria

General del Estado.

La falta de atencién a la solicitud de separacion, sefalada en el presente articulo,
sera causal de destitucion de la autoridad nominadora. En el caso de Gobiernos
Autonomos Descentralizados, el requerimiento para la separacion de las y los

servidores publicos corresponde a la autoridad nominadora.

4.- Ninguna persona desempenfiara, al mismo tiempo, mas de un puesto o cargo
publico, ya sea que se encuentre ejerciendo una representacion de eleccion popular

o cualquier otra funcion publica.

Se exceptua de esta prohibicion a los docentes de Universidades y Escuelas
Politécnicas Publicas, legalmente reconocidas, siempre que el ejercicio de la
docencia lo permita y no interfiera con el desempefo de la funcion publica. Igual
excepcion se aplicara a los musicos profesionales de las Orquestas Sinfonicas del
Pais, quienes también podran desempefar la docencia en los Conservatorios de
Musica. Adicionalmente, se exceptuan de la disposicién establecida en el presente
articulo las autoridades o sus delegados que, por el ejercicio de sus cargos, deban
integrar directorios y organismos similares del sector publico. Para estos casos

excepcionales, la citada delegacion no sera remunerada.

El ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para integrar, en calidad de vocales,
las Juntas Parroquiales, no sera incompatible con el desempefio de sus funciones
como servidoras o servidores publicos, o docentes, siempre y cuando su horario de

trabajo lo permita.

La servidora o servidor publico que resultare electo, para una dignidad de eleccion
popular, debera en forma obligatoria solicitar la licencia sin sueldo por el periodo de

su mandato.

Quien desempefare dos puestos o cargos, cuya simultaneidad prohibe esta Ley,

perdera de hecho los dos cargos, previo el sumario administrativo correspondiente.



2.11 REGIMEN DISCIPLINARIO.

Tradicionalmente la estructura, alcance y legitimidad de la potestad sancionadora de
la administracion ha generado polémica, dado su origen, primitivamente ostentado
por las monarquias que abusaron de su ejercicio. Fue la Revolucion Francesa la que
racionalizo el ejercicio de tales poderes, a través de la expedicion del primer Cédigo
Penal Frances en 1791, que instituyo el Derecho Penal judicializado, alumbramiento
que fomentdé que las monarquias adopten el nuevo sistema sancionatorio. (Garcia

de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, 2004, tomo I, pag. 164)."

Toda organizacion requiere de disciplina, mucho mas si se trata de una estructura
administrativa y si esta es publica el tema sancionador debe estar presente solo en
el contexto de la jerarquia a los mandos y el orden dentro del trama de la disciplina y
por lo tanto de la obediencia. Mando y obediencia son pilares esenciales de la
disciplina, el orden, la jerarquia y el acatamiento de las 6rdenes legitimas emanadas

de los superiores.

La actividad administrativa encuentra su origen y sustento en el principio de la
jurisdicidad y la legalidad, armazon y base del andamiaje juridico del Estado, cuya

normativa contiene y confiere las potestades y competencias de la administracion.

La potestad administrativa sancionadora, al igual que la potestad penal de los jueces
y tribunales, forma parte de un genérico “IUS PUNIENDI” del Estado, que es unico

aunque luego se subdivide en estas dos manifestaciones.

En nuestro ordenamiento juridico, el IUS PUNIENDI del Estado se encuentra

delimitado por nuestra norma fundamental en los siguientes términos:
Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las

siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento

17Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez. Civitas Ediciones. 12 edicion. 1978.



de las normas y los derechos de las partes.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancioén no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo
se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con

observancia del tramite propio de cada procedimiento.

Ademas tengamos presente el texto constitucional sobre el tema de la

responsabilidad:

“Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los
actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de

fondos, bienes o recursos publicos....”

Ya la norma positiva secundaria, determinada en la Ley Organica de Servicio

Publico, a partir de su articulo 41, bajo el titulo Régimen Disciplinario ensefa:

Articulo 41.- Responsabilidad administrativa.- La servidora o servidor publico que
incumpliere sus obligaciones o contraviniere las disposiciones de esta Ley, sus
reglamentos, asi como las leyes y normativa conexa, incurrira en responsabilidad
administrativa que sera sancionada disciplinariamente, sin perjuicio de la accion civil
o penal que pudiere originar el mismo hecho. La sancién administrativa se aplicara

conforme a las garantias basicas del derecho a la defensa y el debido proceso.

2.12 EL SUMARIO ADMINISTRATIVO

Ensayaremos un concepto de lo que se deberia entender por sumario administrativo:

Es un procedimiento que la conoce, tramita y resuelve la administracion publica y
que tiene como finalidad, determinar responsabilidades sobre un hecho u hechos
que afecta su régimen disciplinario y en el que se tiene que respetar las normas

basicas del debido proceso.



Es necesario referirnos a la distincion efectuada por buena parte de la doctrina que
separa al procedimiento del proceso administrativo, en vista que el primero
corresponde al ejercicio de la autotutela de la administracion publica en el segundo
deriva del principio de la tutela judicial efectiva. El procedimiento es de naturaleza
administrativa y el proceso de naturaleza propiamente judicial, sea este contencioso

o voluntario.

Habiamos dicho que todos los servidores publicos somos responsables de nuestras
acciones y por cierto de nuestras omisiones, es decir de lo que hemos hecho o lo
que hemos dejado de hacer, asi mismo explicamos que el régimen disciplinario
constituye la base del sistema administrativo que aplica jerarquias, ordenes y
cumplimientos y que su desatencion genera responsabilidades, todo ello dentro del
marco del principio de legalidad, consagrado en el articulo 226 de la Carta Politica y

que en lo fundamental sefiala.

“‘Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion.”

O lo que nos ensenfa el articulo 66, numeral 29 de la misma Constitucion: “d) Que
ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo

no prohibido por la ley.”

Del analisis del concepto, nos hemos referido al debido proceso, que por su puesto
es aplicable en el procedimiento administrativo. Derivado de este principio surge el
derecho de ser oido. Segun Manuel Maria Diez (1965)%., el derecho a ser oido
presupone:

1. Un leal conocimiento de las actuaciones administrativas

2. Oportunidad de expresar sus razones antes de la emisidn del acto

18 Manuel Maria Diez. Derecho Administrativo. Buenos Aires. Bibliografica Omeba. 1965.
26 (Gaceta judicial. Afio CIV. Serie XVIIL Nro. 11. Pag. 3428 2002.)



administrativo y, desde luego, también después.

3. Consideracion expresa de sus argumentos y las cuestiones propuestas en

cuanto sean condicionantes a la solucién del caso.

4. Obligacion de decidir expresamente las peticiones.

5. Obligacién de fundar las decisiones analizando los puntos propuestos por las

partes.

6. El principio de motivacion de las resoluciones del poder publico se encuentra

recogido en nuestra Constitucion Politica, en su articulo 76, letra I)

7. El derecho a ofrecer y producir prueba de descargo completa, derecho a que

toda prueba razonablemente propuesta sea reproducida.

8. Que la produccion de la prueba sea efectuada antes que se adopte solucion

alguna sobre el fondo de la cuestion

9. Derecho a controlar la produccién de la prueba hecha por la administracion,

sea ella pericial o testimonial.

El alcance de esta garantia y derecho humano fundamental fue analizado con
erudicion por la primera Sala de lo Civil y Mercantil de la “Corte Suprema de Justicia”
que en su célebre sentencia sobre el concepto de seguridad juridica de 11 de julio de

2002, -"*- concluyé:

“En un sistema politico democratico imperativamente habra un proceso justo como
requisito fundamental para que pueda existir un verdadero imperio del derecho, ésta
es la esencia del debido proceso, por lo tanto, el derecho a un debido proceso
implica la posibilidad de acceder a un proceso justo, lo que presupone la vigencia de
una serie de garantias basicas de indole personal, recogidas tanto en la
Constitucion Politica como en los instrumentos internacionales, las leyes y la
jurisprudencia; y cada vez que se ftransgrede una de estas garantias basicas a

consecuencia de lo cual la persona se ve privada del acceso a un proceso justo, se

9Gaceta judicial. Afio CIV. Serie XVII. Nro. 11. Pag. 3428 2002



esta desconociendo este derecho. (Gaceta judicial. Aio CIV. Serie XVII. Nro. 11.
Pag. 3428 2002.)

El Reglamento de la Ley organica de Servicio Publico -*-, determina en relacién al

Sumario Administrativo:

Articulo 44.- Del sumario administrativo.- Es el proceso administrativo, oral y
motivado por el cual la administracién publica determinara o no el cometimiento, de
las faltas administrativas establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora
o servidor publico. Su procedimiento se normara en el Reglamento General de esta

Ley.

El sumario administrativo se ejecutara en aplicacion de las garantias al debido
proceso, respeto al derecho a la defensa y aplicacion del principio de que en caso de
duda prevalecera lo mas favorable a la servidora o servidor. De determinarse
responsabilidades administrativas, se impondran las sanciones sefaladas en la
presente Ley. De establecerse responsabilidades civiles o penales, la autoridad

nominadora correra traslado a los 6rganos de justicia competentes.

El Reglamento General de la Ley Organica de Servicio Publico, establece a partir de
su articulo 90, el procedimiento que se debe seguir en la sustanciacion del sumario
administrativo, cuya competencia recae en el Director de la Unidad de Recursos

humanos, pero la resolucion la asume la autoridad nominadora.

No se trata de la simple copia de las disposiciones legales, sino de analizar y
determinar su composicion, pero la estructura del reglamento me limita a su plena

trascripcion.
2.13 RECURSOS DEL SERVIDOR PUBLICO

Armando Canosa (1998),”- ha conceptualizado al recurso administrativo como “toda
impugnacion en término de un acto administrativo, interpuesto por quien el acto lo

afecte en un derecho juridicamente protegido, invocando razones de legitimidad o

20 Dado por Decreto Ejecutivo No. 710, publicado en Registro Oficial Suplemento 418 de 1 de Abril del 2011

21 Armando Canosa. 1998. Los Recursos Administrativos. www.lanacién.jur.com



de oportunidad, mérito o conveniencia, con el objeto de que el 6rgano que emitio el
acto, un superior jerarquico determinado o el 6rgano que ejerce el control de tutela
proceda a revocar, modificar o sanear el acto administrativo cuestionado” (Armando

Canosa, el concepto de recursos administrativo).

En un sentido amplio, el recurso administrativo confiere a los administrados la
posibilidad de impugnar una actuacion administrativa; en consecuencia, se aprecia
con absoluta claridad su distincion respecto de las peticiones, las cuales activan la
produccion de un nuevo acto administrativo, mientras que los recursos
administrativos se encuentran investidos de su finalidad impugnatoria y por lo tanto
suponen la preexistencia de un acto administrativo. El recurso administrativo
constituye un mecanismo de tutela de situaciones individuales, enmarcada en el

elenco de garantia de los particulares.

Es necesario advertir que los recursos son herramientas que cualquier ciudadano
puede acceder, incluido el ciudadano servidor publico, no existe limitante de su

acceso O su uso.

2.13.1 RECURSO DE REPOSICION.

La caracteristica del recurso de reposicion radica en que su impugnaciéon se efectua
ante la misma autoridad que dictd la resolucién impugnada. Este recurso es de
naturaleza potestativa y se la impone ante el mismo o6rgano que dicté el acto
impugnado. De acuerdo al articulo 175 del estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, el plazo de interposicién es de 15 dias, si el
acto fuere expreso y dos meses se fuere presunto. El plazo maximo para dictar la

resolucidn motivada sera de dos meses.

2.13.2 RECURSO DE ALZADA

Es el recurso administrativo por excelencia, cuya naturaleza resulta logica de
dilucidar, se asienta en su interposicion ante el superior jerarquico del organismo o
funcionario de al entidad que dicté el acto impugnado, es el medio normal de
impugnacién que se posee contra las decisiones administrativas. Este recurso

descansa en el principio de jerarquia de la administracion publica.



2.13.3 EL RECURSO DE REVISION

Este recurso tiene el caracter de extraordinario, y excepcional, que viene marcada
por el sefalamiento de las causales por las que procede. Y entre las causales
tenemos:

1.- Que hubieran sido dictadas con evidente error de hecho o de derecho que
aparezca de los documentos que figuren en el mismo expediente o de disposiciones
legales expresas.

2.- Cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor trascendental
ignorados al expedirse el acto o resolucion que se trate.

3.- Cuando en la resolucion hayan influido esencialmente documentos o testimonios
falsos declarados en sentencia judicial, anterior o posterior a aquellas resoluciones.
4.- Cuando la resolucion se hubiere expedido como consecuencia de uno o varios
actos cometidos por funcionarios o empleados publicos tipificados como delitos y asi

declarados en sentencia judicial firme.

Teniendo presente que el procedimiento administrativo y el proceso contencioso
administrativo caminan por cuerdas separadas y de manera alguna hay como
confundirselos; a la luz del principio de divisidbn de poderes, debe entenderse al
recurso contencioso administrativo como patrimonio exclusivo de la organizacién
jurisdiccional, puesto que su fundamento resulta ser la necesidad de que las
cuestiones de derecho sean puestas, en ultimo grado, en la 6rbita de un tercer
imparcial capaz de ofrecer las suficientes garantias al imperio del derecho, mientras

que el procedimiento administrativo, camino por la via de la autotutela administrativa.

La misma Carta Politica sienta el fundamento de los recursos a los que puede

acceder cualquier persona, en su articulo 173 se determina:
‘Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser

impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos

de la Funcion Judicial.

2.13.4 RECURSOS EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



2.13.4.1 EL RECURSO SUBJETIVO O DE PLENA JURISDICCION.

La Ley de la Jurisdiccién Contenciosa y Administrativa ampara a través del recursos
subjetivo o de plena jurisdiccion un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente
negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo

que se trate.

2.13.4.2 EL RECURSO OBJETIVO O DE ANULACION

Su caracteristica es su intrinseca relacion con la salvaguarda del derecho general y
del ordenamiento juridico, al operar en contra de actos normativos que trasgreden la
norma juridica, en cuya defensa precisamente opera el referido remedio procesal. El

tiempo para su interposicion es de tres afnos, de acuerdo al articulo 65 de la LJCA.

CAPITULO Il
3. LIMITE DE EDAD EN EL EJERCICIO DEL SERVICIO PUBLICO.

Resulta amplio el debate en torno a la determinacién de valores como la calidad,
calidez, eficacia, eficiencia, equidad, igualdad, jerarquia, lealtad, oportunidad,
participacion, racionalidad, responsabilidad, solidaridad, transparencia, unicidad y
universalidad, que han sido determinados a su vez como principios del servicio
publico y la relacién con la edad bioldgica de una persona. Es indispensable hacer
esta relacion, por cuanto la ley Organica de servicio Publico, determina a la edad
como elemento a considerar en la etapa de evaluacion y que influye en los ascensos

y en la terminacion de la relacion laboral.

La edad de una persona por supuesto que determina su comportamiento en todos
los ordenes de la vida, sobre todo en el trabajo, pero no creo que se pudiera
determinar con certeza, que la edad bioldgica incide, -repito, en valores como la
calidad, calidez, eficiencia, etc. La edad, experiencia, las habilidades, las destrezas,
son entre otros los factores a considerar en la evaluacion del desempefio de una
responsabilidad en un cargo publico o privado y que se lo concreta a través del
sistema de evaluacidon que esta determinada en la Ley Organica de Servicio Publico

y su Reglamento y que en lo determinante de su normativa dispone:



“Articulo 76.- Subsistema de evaluacién del desempefio.- Es el conjunto de normas,
técnicas, métodos, protocolos y procedimientos armonizados, justos, transparentes,
imparciales y libres de arbitrariedad que sistematicamente se orienta a evaluar bajo
parametros objetivos acordes con las funciones, responsabilidades y perfiles del
puesto. La evaluacion se fundamentara en indicadores cuantitativos y cualitativos de
gestion, encaminados a impulsar la consecucion de los fines y propdsitos
institucionales, el desarrollo de los servidores publicos y el mejoramiento continuo de
la calidad del servicio publico prestado por todas las entidades, instituciones,
organismos o personas juridicas sefialadas en el articulo 3 de este mismo cuerpo

legal vigente...”

En torno al tema de la evaluacion senalado en la ley, vamos a indicar que la

evaluacion del desempefio servira de base para:

a) Ascenso y cesacion; vy,

b) Concesion de otros estimulos que contemplen esta Ley o los reglamentos, tales
como: menciones honorificas, licencias para estudio, becas y cursos de formacion,

capacitacion e instruccion.

Retomo el andlisis central del tema: los limites de edad en el ejercicio del Servicio
Publico, para ello, debemos empezar indicando que, la Carta Politica, en su articulo
33, determina que “El Trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho
econdémico, fuente de realizacion personal y base de la economia...”, que las
ecuatorianas y ecuatorianos (que las personas diria), gozamos de derechos, entre
ellos: “Desempenar empleos y funciones publicas con base a méritos y capacidades,
y en un sistema de seleccion y designacidén transparente, incluyente, equitativo,
pluralista y democratico, que garantice su participacién, con criterios de equidad y
paridad de género, igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y

participacion intergeneracional.”

Una de las conquistas mas importantes de la clase trabajadora significa su
estabilidad, que la misma norma de servicio publico lo ratifica en varias de sus

disposiciones de la Ley Organica de Servicio Publico.



“Articulo 23.- Derechos de las servidoras y los servidores publicos.- Son derechos
irrenunciables de las servidoras y servidores publicos: a) Gozar de estabilidad en su

puesto;”

“Articulo 81.- Estabilidad de las y los servidores publicos.- Se establece dentro del
sector publico, la carrera del servicio publico, con el fin de obtener eficiencia en la
funcidén publica, mediante la implantacion del sistema de méritos y oposicién que
garantice la estabilidad de los servidores idoneos. Conforme lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica, el régimen de libre hombramiento y remocioén tendra

caracter de excepcional...”

La norma positiva (art. 81. LOSP), determina el “tope” maximo de su carrera en el
servicio publico, ademas dispone que a los 65 afos, un funcionario no puede lograr
ascensos, trastocando o al menos contrariando el texto del articulo 79 de la misma
Ley Organica de Servicio Publico, que determinaba a la evaluacion como

mecanismo para lograr ascensos.

Conforme a la distribucion de competencias dispuesta por la Constitucion Politica
corresponde a la Asamblea Nacional, como o6rgano legislativo desarrollarla. En
efecto, los articulos 84 y 120 de la Constitucion de la Republica, disponen que
corresponde a la Asamblea Nacional, “Expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes”, atribucion en virtud de la cual puede entrar a desarrollar aquellos aspectos
que no fueron ultimados o concretizados por el Constituyente, ya sea por
autorizacion expresa del mismo, cuando establece que “la ley regulara la materia”, o
en virtud de la clausula general de competencia atribuida para desarrollar la

Constitucion.

“La anterior afirmacion encuentra respaldo en razones de técnica constitucional,
pues, por un lado, el Constituyente prefiere que determinadas materias sean
definidas por el Legislador, por no existir en su seno el suficiente consenso para
adoptar una decision sobre cierta materia; por otro lado, es imposible que el creador
de la Constitucion pueda preverlo todo, primero, por las limitaciones humanas Yy,

segundo, dado que regular de forma pormenorizada y prolija una materia, impediria



la adaptabilidad de la Carta a las circunstancias politicas, econoémicas y sociales

cambiantes de una sociedad, haciendo recurrente las reformas constitucionales.

Mientras que si se deja al Legislador esa regulacion podra hacerlo a través de una
ley, pudiendo introducirle las modificaciones que estime conveniente mediante el
mismo procedimiento. Ademas, la técnica constitucional exige que soélo en la
Constitucion se regulen los elementos esenciales para la institucionalidad Estatal,
establezca los principios, los demas aspectos se atribuyen al Legislador, quien en
todo caso, deberéa atender los valores constitucionales, que le sefialan los objetivos
y metas a cuya realizacion propende el sistema politico que la Carta Politica

instaura.

De tal manera que el constitucionalismo moderno acepta como uno de sus principios
fundamentales que sea el Legislador el encargado de desarrollar y concretizar los
textos constitucionales. Principio que encuentra pleno respaldo en la Constitucion al
habilitar al 6érgano legislativo para cumplir esa importante mision. Labor que debe
desarrollar con total obediencia de los limites establecidos por el mismo Estatuto
Supremo, precisamente para que no desborde sus contenidos y termine por

desnaturalizar la norma de normas.?

Pero el ejercicio de la actividad legislativa tiene limites, y estos son sobre todo el
ejercicio de derechos, de tal suerte que “Ninguna norma juridica podra restringuir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales” .Entonces, las
servidoras y servidores de las instituciones publicas cumplidos los sesenta y cinco
(65) anos de edad, habran llegado al tope maximo de su carrera en el servicio
publico, independientemente del grado en el cual se encuentren ubicados, sin que
por el motivo de edad, puedan ascender, generandose un claro discriminen en razon
de la edad y con ello una violacion a un derecho constitucional de igualdad de

oportunidades sobre todo.

Asi mismo debemos indicar, que tanto el Constituyente como el Legislador pueden

disponer el término durante el cual las personas pueden ocupar los cargos publicos.

22Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, Nimero C-1037/03



Asi, la Constitucion como Estatuto Fundamental del Estado, establece el periodo de
duracion de los cargos de eleccion popular. La menor o mayor duracion de ellos no
puede entenderse como un menoscabo de los derechos y libertades de las personas

que los ocupen, sino una actuacion legitima de un 6rgano del Estado.

Cuando un trabajador particular o un servidor publico han laborado durante el tiempo
necesario para acceder a la jubilacién, es objetivo y razonable que se prevea la
terminacién de su relacion laboral; esa persona no quedara desamparada, pues
tendra derecho a disfrutar de la pensiéon econdmica, de salud y de apoyo, como
contraprestacién de los ahorros efectuados durante su vida laboral y como medio
para gozar del descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucion de su
produccion laboral es evidente. Por otro lado, crea la posibilidad de que el cargo que
ocupaba sea copado por otra persona, haciendo efectiva el acceso en igualdad de
condiciones de otras personas a esos cargos, pues no puede perderse de vista que
los cargos publicos no son patrimonio de las personas que lo ocupan. Los criterios
que se han generado en torno a los limites en razon de la edad para el servicio

publico, sobre todo se centran en criterios ampliamente debatidos, como:

1.- ElI Estado debe garantizar la “efectividad de los derechos”, en este caso del
empleado o trabajador, publico o privado, retirado del servicio asegurandole el
ejercicio del SUMAK KAWSAY?

2.- Se estima vulnerados por la disposicion acusada, la libertad y el libre desarrollo
de la personalidad de los trabajadores, al obligarlos a realizar conductas no
queridas, a tomar decisiones que no corresponden a su intencion, y representaria

una forma de despido intempestivo?

3.- Que la norma acusada provoca la pérdida de la estabilidad en el empleo, se viola
el principio de la irrenunciabilidad de los derechos laborales, cuando se incita y
presiona a las personas a dejar las condiciones de trabajo y asumir contra su
voluntad la calidad de jubilado, condicidon que socialmente es muy desfavorable y
excluyente?

4.- Asi también se deja sin opcion a los trabajadores para escoger libremente la
situacion mas favorable entre la condicion de trabajador activo o la condicion de
pensionado?

5.- Se desconoce de igual forma el principio de la primacia de la realidad sobre la



formalidad de las disposiciones legales cuando se prefiere la condicion de
pensionado a la realidad de su capacidad de trabajo y las condiciones de vida,
incluida el deber de continuar atendiendo sus obligaciones para con sus familias, y
es el Estado a través de una ley que determina la plena vigencia de su fuerza

laboral?

Criterios y analisis validos, pero que mantienen un sesgo no adecuado a una
defensa técnica, basada en derechos y sobre todo no considera el marco
constitucional y doctrinario en su real dimension, sino afirmaciones dignas de un
escenario politico, antes que una explicacion racional. Vemos por qué de estas

afirmaciones, en torno al termino del servicio en razén de la edad de una persona:

Después de realizar un analisis descriptivo de los alcances de la norma se

desprende que tiene dos finalidades:

1.- Hacer efectivo el derecho a gozar de una prestacion para lo cual ha aportado
toda su vida laboral el trabajador, en los momentos en que su edad merece un

descanso, y;

2.- Abrir espacios laborales a los jovenes que no encuentran facilmente opciones de
trabajo, como una medida para luchar contra el grave flagelo del desempleo que

afecta a la sociedad.

La vinculacion de una persona el mundo laboral no puede ser a perpetuidad sino de
manera temporal; por ello, se ha creado una prestacién que el Instituto de Seguridad
social IESS, esta obligado a generar mecanismos que compensen el riesgo de que

en un momento el trabajador no pueda seguir laborando.

La norma acusada no vulnera el derecho al trabajo, porque el funcionario o la
servidora o servidor ya ejercieron el derecho a éste durante toda su vida laboral,
tanto asi que han cumplido el requisito de tiempo de servicio para acceder a la
jubilacion; y como el derecho al trabajo tiene su fundamento en garantizar a toda
persona una remuneracion que le permita subsistir en forma decorosa él y su familia,
este objetivo se cumple con la sustitucion del salario por el derecho a pension jubilar
(cuyos montos deberian modificarse a través de politicas publicas claras que hagan

efectivo el goce de un derecho).

Asi mismo se debe tener presente que el Legislador puede precisar los eventos en



los cuales debe proceder el retiro de los servidores publicos, y el igual sentido,
sefala el derecho a la pensidén como un derecho fundamental proteccionista y
dirigido en una de sus especies a ofrecer mayores garantias a quienes tienen una
determinada edad y han prestado su fuerza laboral por un significativo numero de
anos, por lo tanto, la norma, en nada viola la Constitucion o la ley, ademas que hay
que considerar la necesidad de asegurar el derecho de renovacion generacional y la

garantia de los jovenes al trabajo.

Los principio de la dignidad humana a través de las diferentes etapas de la vida,
hace ver que la tercera edad o adulto mayor llega a un estado de desgaste producto
del recorrido de una vida dedicada a la formacion y produccién laboral, o que trae
como consecuencia el derecho al descanso debidamente remunerado mediante la
institucion de la jubilacion por vejez, amén de las garantias de las personas de la

tercera edad determinadas en la Constitucion de la Republica.

La libertad e igualdad laboral, la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad
resultan protegidos en cuanto se permite a las personas en edad de trabajar, ejercer
su derecho y cuando llega a un numero determinado de prestaciones (hay varias
causas, tiempos y condiciones para acceder a la jubilacion), acceder a la jubilacion,

entendida como un derecho y no como castigo o sancién.

Referente a la irrenunciabilidad a los derechos laborales no se ven menoscabados
con el reconocimiento y pago de una jubilacidon y pagos de una pension al momento
de la terminacién de la relacion laboral, porque precisamente los derechos laborales
se preservan por consecuencia con el reconocimiento al derecho al descanso

producto del desgaste laboral por el transcurso del tiempo.

El trabajo es uno de los valores fundamentales contemplado en la Constitucion de la
Republica, cuya realizacion debe asegurar el orden juridico que ella instaura;
exigencia que se compadece con la definicién de Estado Constitucional de derechos
y justicia, que prioriza el derecho humano o aquel que dignifica a la persona, pues
no es que la ley prevé la terminacidn de su relacién laboral para mandarlo a la calle,
sino establece un sistema de aseguramiento en la que una de sus contingencias es

la edad y el tiempo de aportacién en este caso al Instituto de seguridad Social.

Toma sentido entonces que el Estado intervenga en la economia y sobre todo en la



administracion publica, (siendo su responsabilidad) para dar pleno empleo al talento
humano existente, generar propuestas y emplearlas para garantizar cambios que

beneficien al administrado, razén de ser de la administracion.

La Democracia es una forma de gobierno en la cual el soberano es el pueblo. La
definicion mas caracteristica de ella, es la contenida en el famoso discurso
pronunciado por ex Presidente de los Estados Unidos de Norte América, Abraham
Lincoln, segun la cual “la democracia es el gobierno del pueblo, por el pueblo y para

el pueblo”, que precisamente debe ejecutar sus politicas mirando a todos.

En ese orden, tanto el Constituyente como el Legislador pueden disponer el término
durante el cual las personas pueden ocupar los cargos publicos y lo hace usando
sus facultades y competencias propias y en esta virtud, establece techos, en el caso
de la Ley Organica de Servicio Publico, se determina en el ultimo inciso del articulo
81: “Las servidoras y servidores, a los setenta (70) afios de edad, que cumplan los
requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacion,
obligatoriamente tendran que retirarse del servicio publico y cesaran en su puesto.
Percibiran una compensacién conforme a la Disposicion General Primera”, en nada

viola la Constitucion de la Republica o el marco legal.

3.1 LOS EXTRANJEROS EN EL SERVICIO PUBLICO.

Se define extranjero, a aquella persona que no forma parte de la comunidad politica
que se adopta como referencia (Diccionario de la Real Academia de la Lengua). La
inclusién de los extranjeros en el servicio publico como lo garantiza la norma del
articulo de la Ley Organica de Servicio Publico, articulo 5, en sus dos ultimos

incisos:

‘Las personas extranjeras residentes en el Ecuador podran prestar sus servicios en
calidad de servidoras o servidores publicos en asuntos en los cuales por su
naturaleza se requiera contar con los mismos, sin perjuicio de la aplicacion de los
convenios bilaterales de reciprocidad que rijan esta materia, previo informe y de ser
el caso el permiso de trabajo otorgado por el Ministerio de Relaciones Laborales.

Para ocupar puestos de carrera, deberan tener una residencia en el pais de al



menos 5 anos y haber cumplido el respectivo concurso de méritos y oposicion.

En caso de requerirse la contratacion de personas extranjeras, la autoridad
nominadora, previo informe motivado de la unidad de administracion del talento

humano solicitara la respectiva autorizacion del Ministerio de Relaciones Laborales.”

Son las politicas de Estado que se generen, las que haran prevalecer la declaraciéon
de Estado Constitucional de derechos vy justicia, por lo tanto se eliminaran barreras
que discriminen al ser humano en razon de nacionalidad, sexo, edad, en general sin
posibilidad de discriminen, amén de la norma constitucional del articulo 9, que en lo

fundamental determina:

Art. 9.- Las personas extranjeras que se encuentran en el territorio ecuatoriano
tendran los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo a la

Constitucion”.

El Neo Constitucionalismo, nace en Europa, posterior a la segunda Guerra Mundial,
como reaccion a los actos de barbarie que determiné que mas de 16 millones de
judios, afros y gitanos, pierdan la vida. Esta nueva posicién constitucional, reconoce
a la dignidad humana como el centro de la accion del Estado, por lo tanto, ninguna
disposicion puede trastocar su contenido y esencia, ni tampoco, las formalidades
para su legislacion pueden desconocer practicas que favorecen la convivencia

humana y digna de las personas.

Por lo tanto, las prohibiciones o impedimentos para el ejercicio del servicio publico
no nacen u obedecen al lugar de origen, sino a la aptitud para su ejercicio y al

cumplimiento de condiciones sefialadas en la misma ley:

1.- En asuntos en los cuales por su naturaleza se requiera contar con los mismos,
sin perjuicio de la aplicacién de los convenios bilaterales de reciprocidad que rijan
esta materia, previo informe y de ser el caso el permiso de trabajo otorgado por el
Ministerio de Relaciones Laborales

2.- Para ocupar puestos de carrera, deberan tener una residencia en el pais de al

menos 5 anos y haber cumplido el respectivo concurso de méritos y oposicion.



En ambos casos, la autoridad nominadora, previo informe motivado, conforme lo

indica el articulo 76, numeral 7, numeral | de la Constitucidn Politica del Estado.

3.1.1 CARACTERISTICAS DEL FLUJO MIGRATORIO EN EL CASO
ECUATORIANO: MAGNITUD DE LOS FLUJOS

Los estudios cualitativos realizados en el pais sobre inmigracion establecen que en
los afos (2001-2007), Ecuador se ha convertido en un pais de destino y de transito

de personas extranjeras, especialmente colombianas y peruanas.

Sin embargo, la informacién cuantitativa sobre inmigracion es escasa, dispersa y no
esta adecuadamente sistematizada. De hecho existen dificultades para precisar el
numero de personas extranjeras que se encuentran el pais y su condicidn
migratoria. No existe una entidad que centralice y procese toda la informacion, y no
se han determinado indicadores uniformes y completos sobre inmigracién, lo que
dificulta la caracterizacion de los flujos inmigratorios y la definicion de politicas

publicas de intervencion.

3.1.2 REGISTRO DE MOVIMIENTOS MIGRATORIOS

Segun el INEC (2005), entre enero del 2000 y diciembre del 2005 se registraron
4.390.204 ingresos y 3.267.980 salidas de personas extranjeras, generando un
saldo migratorio de 1.127.217. Si a esta cifra se afiade el saldo de 45.788, registrado
por la Direccion Nacional de Migraciéon para el 2006, el saldo general de los ultimos

6 anos estaria en 1.173.005.

Como se puede apreciar, los movimientos migratorios han registrado un crecimiento
sostenido desde el 2000, pero se debe tener en cuenta que los movimientos no
representan el numero de personas que han ingresado y/o egresado del pais; pues
una misma persona pudo haber ingresado o salido varias veces y otras pudieron
haber ingresado o salido sin registro. Sin embargo como lo afirme el INEC, las
magnitudes de los movimientos reflejan proporciones o tendencias que tienen

relacion con el numero de personas (INEC 2005).



De acuerdo a los datos de la Direccion Nacional de Migracion, los movimientos
registrados corresponden a ingresos de mas de 195 paises de los 5 continentes
siendo los mas frecuentes los de Colombia, EE.UU. y Pera. De ellos los que han
generado los mayores saldos migratorios son los de poblacion peruana vy
colombiana con un saldo acumulado de 882.398, lo que representa

aproximadamente el 75.23% del saldo migratorio general para el periodo.

De acuerdo a esa misma fuente, en el 2006, el 44.9% de los ingresos registrados
fueron de mujeres, lo que se inscribe en el proceso de feminizacién de la migracion;
en cuanto a la edad, el 43% fueron de personas de entre 18 y 40 afios de edad, el
39% menores de 18 anos y el 18% mayores de 40 afios. Y en relacion a los motivos
de viaje reportados, el 59.7% corresponde a turismo y el 37.2% a otros. Cabe indicar

que la hoja de control migratorio, no incluye la categoria de trabajo.

3.1.3 REGISTRO DE VISAS DE RESIDENTE

Segun datos de la Direcciéon General de Extranjeria, durante el afio 2006. Colombia
fue el pais que registro el mayor numero de visas de residente con 1.450, seguida
de Cuba con 350, China 300 y Peru con 290 (El Universo, 2007). Los nacionales del
primer y cuarto pais, acogiéndose en su mayoria a visas de amparo, los segundos a

visas de profesionales y los terceros a visas de inversionistas.

3.1.4 INMIGRACION LABORAL

De acuerdo al Ministerio de Trabajo (2007), entre el 2004 y 2006 se habrian emitido
3.189 autorizaciones de trabajo a personas extranjeras, de las cuales 1.654 (51.9%)
corresponden a trabajadores colombianos, 260 (8.2%) a peruanos, 232 (7.2%) a
brasilefios, 209 (6.5%) a argentinos, 96 (3%) a espaioles, 89 (2.8) chilenos, y con
un porcentaje de un 1.5% a venezolanos, cubanos, estadounidenses e italianas. Si
se compara con el saldo migratorio general, este tipo de migracion, representaria

apenas el 0.27%.

El alto porcentaje de autorizaciones a trabajadores colombianos esta directamente
asociado con el proceso de regularizacion impulsado en el afio 2004. Y el de

peruanos se ha incrementado en los dos ultimos afos y parece responder a un



proceso de flexibilizacion en los requisitos por parte del Ministerio de Trabajo. En
estos dos grupos pueden encontrarse autorizaciones a profesionales, pero también
a trabajadores no calificados que lograron obtener la autorizacién en base a un

contrato de trabajo.

En general los trabajadores de las otras nacionalidades responden al perfil de
profesionales con alto nivel técnico, vinculados a petroleras, industrias o empresas

donde cumplen labores de direccion y asesoria. Es decir el perfil previsto por la ley.

La presencia de trabajadores migratorios espanoles e italianos puede estar asociada
a la emigracion ecuatoriana y el animo de algunos profesionales de esa nacionalidad

para abrir espacios de trabajo en Ecuador.

De acuerdo a la Direccion de Extranjeria del Ministerio de Gobierno en el afio 2006
se emitieron 350 visas de residente a favor de personas cubanas, siendo la tercera
nacionalidad con el mayor numero de este tipo de visas. Generalmente ingresan al
pais de manera temporal (visas de trabajo o intercambio cultural), mediante
convenios bilaterales para trabajar en diferentes entidades en el area educativa,
deportiva y médica o como invitados para dictar maestrias o conferencias, pero
luego deciden optar por la residencia acogiéndose a visas de amparo o de
profesionales. Muchos entonces se estan desempefiando como trabajadores

migratorios.

3.1.5 DERECHO AL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

El ejercicio del derecho al trabajo y a la seguridad social en el pais efectivamente
cuenta con un marco constitucional y legal de reconocimiento. Sin embargo, el
ejercicio real de estos derechos es muy limitado, tanto para personas nacionales

como extranjeras, como lo demuestran los siguientes datos del contexto:

De acuerdo al INEC, a marzo del 2006 la tasa global de desempleo urbano fue de
9.9%: para la poblacién entre los 30 y 39 afios de 7.13%, con una clara brecha de
hombres (3.79%) y mujeres (11. 26%). Ademas dicha tasa sube en el caso de los
jovenes (18 a 29 afnos) a 16.60%, siendo aun mayor para las mujeres al alcanzar el
22.56%.



Por su parte, la tasa global de subempleo fue de 62.5%, siendo de 53.30% para la
poblacion entre 30 y 39 afios y para las personas y para las personas jovenes de
51%. Es decir, que mas de la mitad de la poblacion ocupada del pais tiene un trabajo
no adecuado, sea por bajos niveles de salario, aumento de horarios y/o ausencia de

beneficios sociales.

Si bien la tasa de desempleo ha venido teniendo en los ultimos afios una ligera
mejoria, al pasar de 14.4% en 1999, 11.50% en el 2003 y 7.13% en el 2006, no
obstante, dada la persistencia al crecimiento del subempleo y la disminucion del
salario minimo, se evidencia que no existen reales y adecuadas condiciones de

acceso y ejercicio al derecho a un trabajo decente.

De acuerdo a la OIT (2005), en el 2005, en Ecuador el salario industrial disminuyo en
un -7.8% y el numero de ocupados en el sector informal subié hasta promedios del
60%. El salario minimo vital general al 2006, era de USD. 160.00 y la canasta
familiar basica de USD. 453.26. EL INEC ubica el ingreso por servicio domestico,
con variaciones en otras ciudades como Guayaquil, Cuenca y Machala, donde se
evidencia una baja en el ingreso por servicio domestico llegando a niveles de 133, y
aumento a nivel agricola, menos en Machala, con un promedio de 390. En todas las
actividades y en las ciudades el nivel de ingreso de las mujeres es menor y en

ninguno de los casos llega a cubrir la canasta basica.

La disminucion de desempleo registrada en los ultimos afios esta directamente
asociada a la emigracion de poblacién economicamente activa y al ingreso de las
divisas de los emigrantes ecuatorianos desde el exterior (segundo rubro de ingresos
del pais) y el aumento de los precios del petrdleo. Lo que evidencia el caracter

dependiente y volatil de la economia ecuatoriana.

Se evidencia una crisis del empleo formal que se refleja en la pérdida de importancia
del empleo publico, un aumento progresivo del trabajo informal y la precarizacion
salarial. Un indicador que puede servir para confirmar este ultimo efecto, es el bajo
porcentaje de poblacién ocupada que dispone de seguridad social. En efecto en el
mes de julio 2003 el 66.9% de los ocupados no tenian seguro y de ellos 63%

pertenecian al sector informal de la economia. Esta 1990, segun la OIT, el 72.1% de



los asalariados cotizaban para la seguridad social, mientras que hacia el 2000, la

cobertura llegaba apenas al 48.9%.

Segun datos oficiales del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a junio del 2007,
de los 6.000.000 de PEA, 1.918.373 es PEA asalariada y con relacion de
dependencia, de esta 1.295.834 esta afiliada y 622.539 no estan cubiertas por esta

afiliacion.

El estudio FLACSO citado concluye que la alta tasa de subempleo o trabajo informal
reflejan la precariedad del empleo y en general la pobreza que afecta a sectores
mayoritarios del pais. Los mas afectados tanto por la desocupacion como la
subocupacion son las mujeres, los jévenes y personas con mas bajo nivel de

educacion.

Sobre esta base, que evidencia la precariedad de las condiciones de insercidn
laboral, el deterioro de la calidad de vida que existe en el pais y a las condiciones de
pobreza existentes y que afectan a todos sus habitantes, analizaremos las
principales limitaciones que enfrenta la poblaciéon inmigrante en el acceso al derecho

al trabajo y el ejercicio igualitario de sus derechos. *

3.2 LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO Y SUS
PRONUNCIAMIENTOS EN TORNO AL REGIMEN LABORAL DEL
SECTOR PUBLICO.

El origen de la Procuraduria General del Estado se remonta al 2 de agosto de 1928,
cuando el Presidente interino Dr. Isidro Ayora, a través del Decreto Supremo Nro.

188, crea el cargo de Procurador General de la Nacion.

La principal funciéon asignada fue el Patrocinio del Estado, siendo obligacion del
Procurador , comparecer por iniciativa propia o resolucion del Poder Ejecutivo, en los
juicios “que interesaban a la hacienda publica”, en resumen se le encomendd

defender los casos de interés del Estado, en otras palabras asumio la funcién de
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Defensor del Fisco. Empieza el ejercicio del patrocinio publico por parte del abogado
del Estado, que es quien tiene la responsabilidad de defender juridicamente los

intereses de la cosa publica.

Tradicionalmente, en la jerarquia publica, el cargo de Procurador ha sido
considerado como un funcionario de primer orden, bajo la dependencia de la
Presidencia de la Republica, pues el cargo se le catalogdb como de libre

nombramiento y remocion.

Mediante Decreto Supremo numero 547, se otorga autonomia a la Procuraduria
General de la Nacion, pero jerarquicamente se le adscribe a la Presidencia de la

Republica.

A mas de las funciones de representante judicial y asesor del Estado, se asigna dos

nuevas funciones:

1. Emitir informes sobre contratos con cuantia sea mayor a 100.00,00 sucres y

se impongan obligaciones a la Nacion o al Fisco.
2. Codificacién de la leyes ecuatorianas.

Con la Constitucién de 1978, aprobada por referéndum y se dispone que el
Procurador General sea nombrado por la Camara Nacional de Representantes, en
base a una terna enviada por el Presidente de la Republica. Se garantiza su

autonomia y su personalidad juridica.

En la Codificacion de la Constitucién de 1997, se indica: “Corresponde al Procurador
el Patrocinio del Estado, el asesoramiento legal y las demas funciones que

determine la ley.” y separa de la Procuraduria al Ministerio Publico.

La Constitucidon de 1998, ratifica la autonomia institucional, se establece que el
Procurador es el representante judicial del Estado y sus funciones son de asumir el
patrocinio del Estado, el asesoramiento legal y las demas funciones que determine

la ley.

La vigente Constitucion promulgada en el afio 2008, y en lo fundamental dispone
que sea el “Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, quien nombre al

Procurador General del Estado y entre sus facultades estan:
. Representacion judicial del Estado;

. Patrocinio del Estado y sus instituciones;



. El asesoramiento legal y absolucion de consultas juridicas
a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre

la inteligencia o aplicacion de la ley.

. Controlar con sujecion a la ley los actos y contratos que

suscriban los organismos y entidades del sector publico.

Es fundamental hacer una resefia histoérica de la Procuraduria General del Estado y
sobre todo el marco de sus facultades, para hacer notar que esta misma institucion
en su momento abond al caos administrativo en la determinacion del régimen laboral
en el sector publico, pues sus pronunciamientos y criterios vertidos en las consultas
generadas desde la institucionalidad publica, suplieron las omisiones del ejecutivo

de “Dirigir la administracion publica...”.

A través de un ejemplo, reitero este criterio formado en torno a la determinacion del

Régimen Laboral del Sector Publico.

Consulta formulada por el Dr. Victor Hugo Molina Encalada, Alcalde de Azogues,
respecto al “Régimen legal al que estan sujetos los choferes que prestan sus

servicios en el sector publico...” *
Pronunciamiento

“El articulo 35, numero 9, inciso sequndo de la Constitucién Politica de la Republica,
vigente desde el 10 de agosto de 1998, dispone: “las relaciones de las instituciones
comprendidas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 118 y de las personas
juridicas creadas por ley para el ejercicio de la potestad estatal, con sus servidores,
se sujetaran a las leyes que regulan la administracion publica, salvo las de los

obreros, que se regiran por el derecho del trabajo”

Con la vigencia del citado texto constitucional, se derogo la disposicion contenida en
el articulo 49, letra i) de la anterior Constitucion Politica, que sujetaba a los
servidores publicos a las leyes que regulan la administracion publica, salvo las que
se referian al sector laboral determinadas en el Codigo de Trabajo, en virtud del
cual, los choferes que prestaban sus servicios al fisco, a los consejos provinciales, a
los concejos municipales y a los agentes diplomaticos y consulares se encontraban

sujetos a las prescripciones del referido Cddigo. Dicha disposicion constitucional
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sefialaba: “Las relaciones de los organismos comprendidos en las letras a) y b) del
articulo 72 (Funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, los organismos electorales y
de control, las diferentes dependencias del Estado; y, las entidades que integran el
régimen seccional autbnomo) y las personas juridicas creadas por ley para el
gfercicio de la potestad estatal con sus servidores, se sujetaran a las leyes que
requlan la administracion publica, salvo las que se refieran al sector laboral

determinadas en el Cédigo de Trabajo.”

Por tanto, mientras estuvo vigente la citada disposicion constitucional hasta el 10 de
agosto de 1998, los choferes del sector publico estaban amparados por el Cédigo de
Trabajo. Al entrar en vigencia la actual Carta Fundamental codificada, los referidos
servidores pasaron a sujetarse al régimen de las leyes que regulan la administracion
publica, puesto que, se sustituyoé de la Constitucion derogada, la frase: “...salvo las
de los obreros, que se regiran por el derecho del trabajo”, vigente en la Constitucion
codificada de 1998...”

“..considero que los choferes de las instituciones del Estado, estan sujetos a la
normativa prevista en la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacion y Homologacion de las remuneraciones del sector Publico, salvo el caso
de los servidores de las instituciones del Estado que ejerzan actividades que puedan
ser asumidas por delegacion total o parcial por el sector privado, en cuyo caso las
relaciones con sus trabajadores, debera regularse por el derecho del trabajo,
excepto quienes ejerzan funcion de direccion, gerencia, representacion, asesoria,

Jefatura departamental...”

La consulta y pronunciamiento obra de fecha 14 de febrero de 2005 y ha sido
suscrita por el Dr. José Maria Borja Cevallos, nos hace ver, la anarquia reinante en
la determinacion del régimen laboral en el sector publico, pues posterior a ello,
mediante Decreto Ejecutivo 225, se indica que los choferes estaran sujetos al

Caodigo de Trabaijo.

La Procuraduria ha contribuido a caotizar la determinacién del Régimen Laboral en
el sector Publico, ejerciendo competencias y facultades ajenas a las suyas y
generando politicas que le corresponden al Ejecutivo, para la correcta identificacion
de sus dependientes y sobre todo en respeto al Marco Constitucional, Tratados
Internacionales, decisiones o resoluciones de organismos internacionales, y leyes,
reglamentos, decretos vigentes todo ello a pretexto de asesoramiento legal y

absolucion de consultas juridicas a los organismos y entidades del sector publico



con caracter vinculante. La determinacién del régimen laboral debe ser técnica.

CAPITULO IV

4. DERECHO DE REPETICION

Lamentablemente el pais no cuenta con legislacion referente al derecho de
repeticion, y ha permitido que muchos de sus recursos tan necesarios para otros
menesteres sean empleados en el pago de indemnizaciones ordenadas por
organismos internaciones, mientras que los responsables de los desafueros, han

mantenido su inmunidad e impunidad.

Ha sido la Procuraduria General del Estado, la que por dos ocasiones ha presentado
propuestas de ley al Legislativo, sin que se haya dado la urgencia que necesita este
tipo de iniciativas, a lo que habria que sumar la débil composicidon de los proyectos
de ley, en el primer caso, referente al pago de compensaciones econdmicas
generadas por organismos internacionales de derechos humanos y la otra propuesta
apunta a dar la posibilidad de que el Estado “repita”, contra los abogados de sus
instituciones que han perdido juicios puestos bajo su litigacién. Es decir no ha
existido siquiera una propuesta en torno a que el Estado a través de la Procuraduria
General del Estado, repita en el evento de demandas del administrado por falta o
fallas en la prestacion de servicios publicos. Como ciudadanos no tenemos la
conciencia de nuestros derechos y de parte de las autoridades y funcionarios, existe
la tranquilidad de que “nunca pasara nada” y que lo que hagan o dejen de hacer, en

nada repercute en su estabilidad econdmica.



La Constitucion Politica de la Republica, numero 9 del Art. 11, seiala “El mas alto
deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion. El Estado, sus delegatorias, concesionarios y toda persona que
actue en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de
sus cargos. El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticiéon en
contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas . ... Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que haya
sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por
tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se
repetird en contra de ellos”, norma constitucional que guarda relacion con el Codigo
Organico de la Funcion Judicial, que se encuentra publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 544 del lunes 09 de marzo del 2009, que sefiala en el Art. 15
inciso tercero “Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, en
virtud del recurso de revision, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena
como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra
de ellos en la forma sefiala en este Cdédigo”. O lo que indica el articulo 213 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, que sefala:
‘los funcionarios y personal de servicio de las administraciones publicas que
hubieren incurrido en dolo o culpa que generaron dafo resarcido por ésta a los
particulares responderan por lo indemnizado, siempre que se hubiere efectuado el
pago al o a los particulares por parte de aquella; todo ello, independiente de las

acciones penales, civiles o administrativas a las que haya lugar.”

Las instituciones publicas, encargadas de la Administracion Publica, responderan
directamente, cualquiera hubiese sido el grado de culpabilidad en que pudiere haber
incurrido la persona fisica, llamese autoridad, funcionario, agente en su actuacion.
En contra del servidor publico que causo6 dafo, se les perseguira con la accién de
restitucion de los valores que el Estado hubiere reconocido a consecuencia de su

responsabilidad extra contractual.

Los efectos por el dafio no tendra que establecer disquisiciones en orden a la



culpabilidad de la persona fisica a la que pudiera imputarse inmediatamente la
actuacion, sino que podran exigir directamente a la Administracion Publica la
correspondiente indemnizacion .

Recordemos que la norma constitucional del articulo 314, determina:

Art. 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de
agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,

vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la

ley.

El Estado garantizara que los servicios publicos y su provisidon respondan a los
principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra
que los precios y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecera su

control y regulacion.

La concepcion basica de Prestacion de Servicios Publicos, se funda en la
imperecedera exigencia de satisfacer las necesidades publicas que deben ser
solucionadas por entes estatales ya sea a nivel de Gobierno Central o Gobiernos
seccionales (Gobiernos Autonomos Descentralizados) en forma directa o indirecta

(concesiones por ejemplo).

El servicio publico, tiene algunas caracteristicas, entre ellas: debe ser regular,
continua, de calidad, considerada como un servicio a la colectividad, regida por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacién, planificacién, transparencia vy
evaluacion. De faltar una o varias de estas condiciones para su existencia, habrase
determinado razdn o causa para que el ciudadano ejerza su derecho a concurrir ante
el organo administrativo o judicial (via contencioso administrativo), por una

indemnizacién que compense el déficit o ausencia en una prestacion de un servicio.

Repito, lamentablemente no existe legislacion referente al derecho de repeticién, al
que tiene derecho el Estado, a través de la Procuraduria General que actua en
ejercicio de su competencia de patrocinio, y que se encuentra escrita en la ley

Organica de la Procuraduria General del Estado, en su letra a:



“Proponer acciones legales en defensa del patrimonio nacional y del interés
publico...” la normativa que se cree en torno al derecho de repeticion debera contar

con elementos basicos, entre ellos:

1.- Asegurar que la accion sera interpuesta por la Procuraduria General del Estado.
2.- Da derecho a repeticion cuando se haya verificado mediante sentencia en firme
que ha existido, falta o falla en la prestacidén del servicio publico, en este caso, el
Estado repetira contra la persona que actuo en ejercicio de una potestad publica,
reparando las violaciones a los derechos de los particulares generadas por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos

3.- Ademas Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, y el
Estado reparare a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia
y, haya declarado la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores
publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos

4.- Cuando la autoridad o funcionario hubiere expedido un acto administrativo
quebrantando las normas legales y dicho acto haya sustentado la demanda por la
que se exigio a la respectiva institucion, el pago de compensaciones econdémicas
(indemnizaciones).

5.- Que la sentencia condenatoria expedida en contra del Estado se infiera que la
pérdida del juicio se deriva de una comprobada actuacién dolosa o negligente del
abogado patrocinador que intervino en el proceso.

6.- Cuando el Estado ha sido obligado por la Corte o la Comisién Interamericana de
DDHH u otro organismo de derechos Humanos a pagar indemnizaciones por

acciones u omisiones de sus autoridades o funcionarios.

Es necesario insistir en los principios sefialados en el texto constitucional en torno a

la responsabilidad, sobre todo la norma del articulo 233, que dispone:

“Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y
seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion

de fondos, bienes o recursos publicos...”



Complementariamente a la disposiciéon transcrita, debemos observar lo que sobre el

tema nos dice el articulo 83 de la Constitucion:

“Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos,
sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 8) Administrar
honradamente y con apego irrestricto a la ley el patrimonio publico, y denunciar y
combatir los actos de corrupcion. 11. Asumir las funciones publicas como un servicio

a la colectividad y rendir cuentas a la sociedad y a la autoridad, de acuerdo con la

ley.

13. Conservar el patrimonio cultural y natural del pais, y cuidar y mantener los

bienes publicos.

4.1 SILENCIO ADMINISTRATIVO

Con la vigencia de la Ley de Modernizacién del Estado se transforma el régimen
juridico vigente, sobre todo en lo referente al sistema administrativo, particularmente
lo relacionado al derecho de peticion de los ciudadanos y la obligacion de generar

respuesta de la administracion.

Es necesario insistir que nuestra Constituciéon de la Republica consagra en el
articulo 11 que, él ejercicio de los derechos se regira por varios principios, entre los
importantes para el tema del silencio administrativo, “...que los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o

servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.”

“Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran

condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley”.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accién por
esos hechos ni para negar su reconocimiento. Sobre todo, Ninguna norma juridica

podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.



Finalmente, agregaria que la Constitucion de la Republica prescribe que “en materia
de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas

favorezcan su efectiva vigencia.”

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables

,indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

Por otro lado, la Constitucion del Ecuador (Art. 66 numeral 23) consagra el derecho
a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir

atencion o respuestas motivadas...”

El derecho de peticion conlleva el deber del Estado y sus instituciones de atender las
peticiones o reclamaciones de manera pertinente y dentro de un plazo adecuado.

Asi se podria sostener que existen dos conceptos principales en el citado articulo: .

1.- La obligacion de contestar de manera pertinente, lo que da origen al deber de
motivacion de los actos administrativos, pues de esta manera se conoce el sentir de

la administracion.

2.- La obligacion de resolver en un plazo adecuado y de manera motivada,
surgiendo asi la teoria del silencio administrativo que constituye una presuncion de

derecho.

La mayoria de Constituciones del mundo reconocen el denominado derecho de
peticion, que no es otra cosa que el derecho que tienen los particulares o
administrados de acceder a las instancias publicas para efectuar peticiones o
presentar reclamos. En el derecho ecuatoriano se consagra desde la Constitucion de
1830, aunque no fue sino hasta 1878 que expresamente se dispuso la obligacién del
Estado de responder en un plazo determinado. Incluso en algunos casos la propia
Constitucion sefald que el plazo maximo para atender las peticiones era de 30
dias?. Vemos que respetar los derechos de los administrados no es una tarea nueva

o reciente, sino que tiene una historia.

La teoria del silencio administrativo implica reconocer un efecto al silencio de la



administracion pudiendo asi presumir una voluntad administrativa ya sea de forma

positiva o negativa. Nuestro sistema legal, legisla en torno al silencio administrativo.

Hasta hace algunos afios en el Ecuador existia aun la tesis del silencio
administrativo negativo, es decir que cualquier reclamo o peticién presentada, que
no tenia una contestacion oportuna por parte de la administracion, era considerada

como una decision negativa al pedido de los particulares.

El efecto de esta voluntad presunta negativa era allanar el camino para que el
administrado que se sintiera perjudicado por tal silencio, al considerar su peticidon
atendida de forma negativa, pudiera iniciar una accién contencioso administrativa.
Un requisito fundamental era agotar la via administrativa de forma previa a presentar
cualquier accion judicial en contra del Estado. De alli que una de las exigencias para
intentar una accion contencioso administrativa era el de que el acto que se atacara
hubiere causado estado, esto es, que ya no fuera susceptible de recurso alguno en
via administrativa." Como es obvio, si el Estado guardaba silencio, jamas podria
existir una demostracién de que se habia agotado la instancia administrativa, por lo
que habria sido imposible iniciar la accién ante la jurisdiccion contencioso

administrativa, es decir habia una especie de trampa juridica.

Actualmente con el reconocimiento pleno del derecho de peticion para demandar al
Estado ya no hay razon para sostener la tesis del silencio administrativo negativo. Es
por esto que, la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios por parte de la Iniciativa privada ha consagrado el efecto positivo a la
omision de la Administracion en atender las peticiones o reclamos de los
administrados y el efecto es considerar la peticibn como aceptada, sin perjuicio de la
responsabilidad administrativa, civil y penal del funcionario por cuya omisién el
efecto positivo del silencio de la Administracion por la inactividad u omision de los

Organos Administrativos.

Analicemos la parte legal de la institucion denominada “Silencio Administrativo”. Ley
de Modernizacién sostiene: Art. 28.- Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad
publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a partir
de la fecha de su presentacion, salvo que una norma legal expresamente senale otro

distinto. En ningun 6rgano administrativo se suspendera la tradicidn ni se negara la



expedicion de una decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por
los administrados. En todos los casos vencido el respectivo término se entendera
por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la

reclamacion ha sido resuelta a favor del reclamante".

Hemos dado las caracteristicas del silencio administrativo positivo, pero
determinemos la finalidad de la misma, que nos ayudara a comprender mejor su
esencia.

La finalidad de esta figura juridica es atribuir unos determinados efectos a la falta de
actuacion de la administracion. De esta manera, se sustituye la voluntad de los
poderes publicos, creando la ficcion de que en el procedimiento se dicta una
resolucion con un contenido determinado, a pesar de que en realidad no haya

existido pronunciamiento expreso.

Esto supone que los administrados, cuando transcurra el tiempo fijado sin
contestacion, podran entender estimada o desestimada su peticiéon. En el primer
caso, nos hallamos ante el silencio positivo y en el segundo caso ante el silencio

negativo.

Gracias a este mecanismo los interesados estan facultados para ejercer el derecho
solicitado, o para impugnar la resolucién, bien a través de los recursos
administrativos, bien directamente ante los o&rganos jurisdiccionales, segun

corresponda.
4.1.1 JURISPRUDENCIA

Para mayor ilustracion me permito citar el concepto de silencio administrativo que
manejaba la anterior Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia, en
fallos reiterados constantes en la jurisprudencia de casacion gaceta judicial ARo
XCVII, serie 16, No. 10, Pag. 2716.%

En sentencia de 10 de diciembre de 1997, frente a los recursos de casacion
planteados por los sefiores Ministro de Energia y Minas y Gerente de la Empresa de
Comercializacion y Transporte de Petréleos del Ecuador PETROCOMERCIAL
respecto de la sentencia dictada por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de

lo Contencioso Administrativo, el 11 de junio de 1996, en el juicio seguido por Andrea

*Gaceta judicial Afio XCVII, serie 16, No. 10, Pag. 2716



Menozzi, representante legal de la Compafiia AGIP ECUADOR, contra los
recurrentes y contra el Procurador General del Estado, la Sala de lo Contencioso

Administrativo manifesto:

"El derecho que se establece por el ministerio de la ley como consecuencia del
silencio administrativo en el término senalado, es un derecho autébnomo, que
conforme lo dicho por la doctrina y por jurisprudencias tan importantes como los
fallos del Consejo del Estado francés y de su similar colombiano, nada tiene que ver
con los hechos o circunstancias administrativas anteriores a su origen y al que ni
siquiera le afecta la contestacion negativa del organismo al que se dirigi6é el pedido,
cuando tal declaracion es emitida después del término que la ley establece para dar
oportuna contestacion a un petitorio; por lo cual, la accion que se endereza ante el
organo jurisdiccional no esta dirigida a que se declare el derecho, que, como
sefialamos se encuentra firme, sino a que dicho 6rgano disponga su ejecucion
inmediata; de tal forma que una accion de esta clase no da origen a un proceso de
conocimiento sino a uno de ejecucion. Desde luego que el legislador ha establecido
en el Art. 28 de la Ley de Modernizacion, el efecto positivo del silencio
administrativo, en reemplazo del efecto negativo que consagra la anterior
legislacion, no de manera arbitraria, pues, tal efecto rebasa el propdsito negativo,
que unicamente tenia por objeto posibilitar la continuacion y desenvolvimiento del
proceso contencioso administrativo, ya que, ademas, y principalmente, mediante el
positivo se da un efecto practico a la garantia o derecho de peticiéon y oportuna
respuesta, consagrado en el Art. 19 numeral 11 de la Constitucion Politica del
Estado, precisamente por ello, el efecto positivo del silencio administrativo, no es
una presuncion de hecho que admite prueba en contrario, sino mas bien, una

presuncion de derecho que da origen a un accionar procesal autbnomo".



CONCLUSIONES

1.- La Asamblea Nacional naci6 como una aspiracion colectiva por el cambio de
estructuras direccionadas a unos pocos en desmedro de las grandes mayorias,
amén del rechazo generalizado hacia una partidocracia convertida en punta de lanza
de grupos de poder. En este marco, en su trabajo, se establecen mesas
constituyentes, quienes distribuyen el trabajo para la construccién de la nueva Carta
Politica, entendiendo que existia una “inspiracién u objetivos”, que hacen ver que
estaban ya trazados con anterioridad y que vinieron a suplir en las omisiones o
deficiencias de las mesas constituyentes, de tal suerte que a la falta de resultados
de la Mesa Constitutyente de Trabajo, sobre la determinacion del régimen laboral en
el sector publico, que podia generar innumerables inconvenientes fue suplido por el
aporte de los demas constituyentes, pero se ha verificado la exclusién de los
profesionales como obreros y por lo tanto sujetos al Codigo de Trabajo, fue
‘promocionada o incluida”, sin el conocimiento de los constituyentes, pero asi mismo
es de aclarar que a la fecha de aprobacion de los articulos sobre el trabajo, (1 de
mayo de 2008), la Asamblea Constituyente no contaba con un mecanismo que
permita recoger las sugerencias de los Asambleistas y que se daban en el debate,
pero que eran necesarias incluirla, como la misma determinacion del régimen laboral
de los trabajadores del sector publico. Asi mismo es importante destacar que luego
del trabajo de la Comision de Redaccion, nombrada por la Asamblea, el Pleno de la
Asamblea ratifico el texto integro de la Constitucion y que esta fue refrendada por

todos las y los ecuatorianos, mediante consulta popular.

2.- Los mandatos constituyentes representaron expresiones de lo que la



Constitucion contendria, y en ella se establece limites en las remuneraciones,
liquidaciones, en general en la negociacion colectiva en el sector publico, que niega
el acceso de las utilidades por ejemplo; pero que considera los recursos publicos
como factores colectivos y por ende para el beneficio colectivo y no solo de los
dependientes del Estado. A mas que no se podia seguir permitiendo el caos en el
sistema remunerativo que posibilitaba que cada institucién fije sus propias normas

en materia salarial. Claro en perjuicio de todos.

3.- La edad de una persona de manera alguna significa el término de su dignidad o
de sus derechos, mas bien se los revalora, de tal suerte que la misma Constituciéon
de la Republica ubica a los adultos mayores dentro de los grupos de atencion
preferente del Estado, que a través de sus agentes (Ejecutivo y Legislativo), han
generado normas dentro de la Ley Organica del Servicio Publico, que atenta contra
el principio de igualdad y no discriminacion al que tenemos derecho todos, pues no
por tener 65 afnos de edad puedo estar impedido de ascender, si este derecho se lo
alcanza en base a los méritos, la experiencia, la calidad de la prestacién de

servicios, la eficiencia, la calidad, que no se pierden con la edad.

4.- Poner limites al servicio publico en razén de la edad per se, seria atentatorio,
pero legislar agregando que quien se encuentre en edad de acceder a los
“beneficios de la prestacion de jubilacién” generada desde el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, representa una accion licita del Ejecutivo y Constitucional del
Legislativo, que busca dar igualdad de oportunidades para el ingreso al sector
publico como dependiente. Las prestaciones no deben ser eternas, los limites son
facultades que se pueden establecer en una ley como ejercicio de las competencias

de una Funcion legislativa.

5.- Permitir que los extranjeros puedan ingresar al servicio publico, en nada afecta el
derecho de los nacionales, pues extranjeros y nacionales dentro del territorio
nacional somos iguales en derechos. Las estadisticas que hemos acompanado nos
permite determinar que si inclusibn mas bien es excepcional o extraordinaria y que

los anuncios de desplazamientos masivos no se ha dado.



6.- Que el Ejecutivo, a través de decretos busca “suplir el papel del legislador”, y
establece disposiciones que lesionan los derechos de los servidores publicos, a lo
que habria que agregar que la Corte Constitucional, no genera un control eficiente y
oportuno, que puede servir para que normas como los decretos ejecutivos,
prevalezcan sobre las leyes emanadas por el Legislativo y de esta manera poner en
peligro un sistema democratico que precisamente buscé desde la vigencia de la

nueva Constitucion Politica, estabilidad.

7.- El legislativo y el Ejecutivo, en ese orden mantienen una deuda con la sociedad
al no legislar sobre el derecho de repeticion. Existe legislacion sobre la
responsabilidad de los servidores publicos, pero no sobre las acciones que el Estado
tendria para “recuperar’ los egresos generados por las acciones u omisiones, por la

falta o por la falla en la prestacion de servicios publicos.



RECOMENDACIONES

1.- Ampliar el presente estudio, sobre todo en lo relacionado al sistema de
calificacion que desde el Ministerio de Relaciones Laborales se hace para
determinar el régimen laboral de los servidores publicos, sus componentes y los
tiempos que se ha tomado para ello, todo ello analizado y estudiado desde la éptica

que los derechos de los trabajadores son irrenunciables e intangibles.

2.- El Legislativo debe fiscalizar las omisiones de la Corte Constitucional al permitir
que legislacién contraria a la Constitucidén se mantenga, en este caso lo referente a
la edad como limite para que un servidor pueda ascender y lo relacionado a la
vigencia del decreto 813, que legisla sobre la renuncia obligatoria con

indemnizacion.

3.- Es fundamental que la Procuraduria General del Estado en lugar de determinar el
régimen laboral de los choferes del Municipio de Azogues, (competencia del
Ejecutivo a través del Ministerio de Relaciones Laborales), se preocupe en unificar
sus propuestas en torno hacer efectivo el derecho de repeticion, que a través de un

ejemplo hemos graficado lo que ha significado para el Estado en materia econdémica.
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