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RESUMEN

La LOSEP contempla en el inciso 2° del literal b) de su Art. 42 la sancion de suspension sin
goce de remuneraciones del servidor publico, privando con ello no solo al servidor de su
sustento, sino que a su grupo familiar, lo viola el numeral 1° del Art. 3 de la Constitucion de la
Republica que establece como deber primordial del Estado “garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular [...] la alimentacion”. La disposicién referida, igualmente viola
instrumentos internacionales como la Convencion de Derechos del Nifo, la cual, en sus
numeral 1°y 2° del Art. 6, establece que: “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene
el derecho intrinseco a la vida (1) y que “Los Estados Partes garantizardn en la maxima
medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio” (2), pudiendo apreciarse no solo la
inconstitucionalidad de la LOSEP, sino que su antinomia contra los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no reparando el legislador en que la norma es

inconstitucional y arbitraria.

PALABRAS CLAVES:

1. LOSEP: Ley Orgénica de Servicio Publico.
2. Inconstitucionalidad: ilegalidad.

3. Supremacia constitucional: ley fundamental.
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Inembargabilidad del salario: prohibicién de quitar remuneracion.



ABSTRACT

The LOSEP referred to in subsection 2 of paragraph b ) of Art. 42 the sanction of suspension
without pay of public servants , thereby depriving the server not only their livelihoods but to
their families, it violates the paragraph 1 of Art. 3 of the Constitution of the Republic establishes
the paramount duty of the state " without any discrimination, the effective enjoyment of the
rights enshrined in the Constitution and in international instruments, in particular [ ... ] the
alimentation " . The provision layout referred to, alike violates international instruments such
as the Convention on the Rights of the Child, which , in its paragraph 1° and 2° of Art. 6, states
that : "The States Parties recognize that every child has the inherent right to life ( 1 ) and that"
The States Parties shall ensure in the maximum extent possible the survival and development
of the child " ( 2 ) may apreciatte not only LOSEP unconstitutional , but its contradiction with
international human rights instruments , not repairing the legislature that the rule is

unconstitutional and arbitrary.

KEYWORDS
1. LOSEP: Organic Law on Public Service.
2. Unconstitutional: illegality.
3. Impossibility to attach salary: remuneration ban removed.



INTRODUCCION

Si se analiza la sancién de suspensién sin goce de remuneraciones contemplada en el inciso
2° del literal b) del Art. 42 de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP) ésta viola en forma
evidente el numeral 1° del Art. 3 de la Constitucién de la Republica, que establece como deber
primordial del Estado: “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular [...] la
alimentacion”. La alimentacion es un derecho humano del cual no se puede privar a ninguna
persona, razon por la cual dicha sancién viola expresamente no sélo la Constitucion de la
Republica, sino también varios instrumentos internacionales de derechos humanos como
ocurre con la Convencién Internacional de Derechos del Nifio, que en los numerales 1° y 2°
del Art. 27, establece:

Art 27.- 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social

2. A los padres u otras personas encargadas del nifilo les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones
de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio. De acuerdo a la disposicién de la
LOSEP, suspension sin goce de remuneraciones atenta contra el nivel de vida adecuado de
las niflas y nifios que forman parte del grupo familiar del servidor, afectando, igualmente, la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos,
las condiciones que sean necesarias para el desarrollo del nifio. Es mas, formando la nifia, el
nifio y el adolescente parte del grupo familiar del servidor sancionado, el sefialado articulo de
la LOSEP atenta contra la subsistencia de la familia del servidor, ya que el Estado debe
proteccién a todo tipo de familiar, segun dispone el Art. 23 N° 1 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, de la Organizacién de Naciones Unidas de 1966, que establece:

Art. 23.- 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y En concordancia
con las disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
la Constitucién y las leyes de la Republica, se ha desarrollado una investigacion en la cual se
analiza si es inconstitucional la sancion de suspension temporal sin goce de remuneraciones
establecida en la LOSEP y la destitucién en caso de reiteracién de la misma en el lapso de un
afo.

En el Capitulo | de la investigacion se refiere a “El derecho constitucional y humano a una vida
digna que asegure la alimentacién y nutricién lo que importa una inconstitucionalidad de las
sanciones administrativas contempladas en el literal d) del Art. 43 y el literal h) ambas de la
LOSEP



En el Capitulo Il a fin de sustentar la inconstitucionalidad, se desarrolla la proteccion estatal a
la familia como nucleo fundamental de la sociedad y el interés superior de la nifia, el nifio y el
adolescente, destacando que las sanciones contempladas en el literal d) del Art. 43 vy el
literal h) ambas de la LOSEP afectan el derecho a una vida digna del servidor publico y su

familia.

En el Capitulo Il se fundamenta la inconstitucionalidad de la sancién de suspension temporal
sin goce de remuneraciones de la LOSEP y sus consecuencias juridicas, analizandose el
principio de proporcionalidad que debe regir en este clase de sanciones, la violacion del
principio de aplicabilidad directa de los derechos constitucionales y los consagrados en los
instrumentos internacionales de derechos humanos; se destaca, igualmente, que estas
sanciones analizadas no han sido ajustadas a la Constitucién, segun establece el Art. 84 de
la Constitucion de la Republica, para, finalmente, hacer un analisis comparativo acerca de la
aplicacion de las sanciones administrativas contempladas en el literal d) del Art. 43y el literal

h) ambas de la LOSEP, con las sanciones existentes en Chile, Colombia, Espafia y México.

El Capitulo IV consiste en una investigaciéon de campo en la cual se encuest6 a 50 abogados
en libre ejercicio de la ciudad de Tulcan, en una entrevista a 4 abogados de la Contraloria
General del Estado de la Provincia del Carchi en donde queda en evidencia la
inconstitucionalidad de las sanciones del literal d) del Art. 43y el literal h) ambas de la LOSEP.

Mediante el método deductivo se tom6 como fundamento algunos principios conocimientos
generales que son aplicables para inferir conclusiones particulares en el area, especialmente
los consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos y los derechos

constitucionales dentro de los cuales destaca a proteccion constitucional de la familia.

Mediante el método inductivo, se consider6 una serie de fendmenos o conocimientos
particulares como lo es el cese de remuneraciones para llegar a conclusiones generales,

destacando que ella atenta contra la familia que el Estado tiene la obligacion de proteger.

Mediante el método comparativo se efectud la confrontacion de la normativa internacional y
comparada para apreciar el tratamiento juridico que se efectia en el procedimiento
disciplinario de los servidores publicos. Este método permiti6é analizar la legislacion vy
jurisprudencia, internacional y comparada que se refiere a las sanciones administrativas, en
especial, a aquellas que no violan los derechos constitucionales y humanos de los servidores

publicos



CAPITULO |
EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y HUMANO A UNA VIDA DIGNA QUE
ASEGURE LA ALIMENTACION Y NUTRICION



11 Definicion del derecho humano a unavida digna

El jurista brasilefio Dr. Alessandro Severino Vallér Zenni en su obra “Concepto de vida digna
en perspectiva fenomenoldgica, metafisica, sistémica: una propuesta multidisciplinaria para
la ontologia del derecho”, al referirse a los antecedentes de la vida digna o dignidad de la

persona humana, expresa:

“La dignidad como valor fuente es reconocida desde Santo Tomas de Aquino, a quien se
atribuye la autoria del primer contenido juridico del principio, colmandolo de isonomia,
pasando por la Enciclica Rerum Novarum, donde el concepto comienza a ser enfatizado en
el sentido de blindar a la persona del trabajador contra los abusos de la revolucion industrial,
desencadenandose su momento mas expresivo con el término de la segunda gran guerra,
porgue la dignidad humana y el derecho se enlazaron para la construccién de una sociedad
justa, libre y democratica”. (VALLER, 2010, pag. 1920)

Con este sustento filoséfico de la dignidad de la persona humana, la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, establecio en su Art. 1°, que: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Dentro del derecho a la vida digna se encuentra inserto el derecho a medios de vida
sostenible, a la alimentacion, a la educacion, a la salud, etc., lo que se expresa en una serie
de instrumentos internacionales, incluso en el Art. 33 de la Constitucion de la Republica,
cuando establece que “El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico,
fuente de realizacion 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”.

En virtud del principio a la vida digna, como se desprende del Art. 33 de la Constitucion de
la Republica, se sefiala que el trabajo es fuente de realizacion personal en las cuales el
Estado garantiza a las personas el pleno respeto a su dignidad, a una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas”. Por ello resulta inconcebible que un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, que tiene como deber primordial, segun se establece
en el numeral 1° del Art. 3 de la Constitucién: “Garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales...”



Complementa lo anteriormente expuesto el numeral 2° del Art. 66 de la carta fundamental
que reconoce y garantiza a las personas: “El derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacion y nutricion [...] trabajo, empleo [...] seguridad social y otros servicios sociales

necesarios”

Todas estas disposiciones transcritas en el texto constitucional, considerando el principio de
supremacia constitucional, son superiores a cualquier norma juridica de inferior jerarquia,
como la Ley Orgéanica de Servicio Publico, que al establecer la sancion de suspension de
remuneraciones, incurre en un aberrante inconstitucionalismo, que expresamente viola el
numeral 4° del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, ya que las sanciones de la LOSEP
restringen el contenido de los derechos a una vida digna, en abierta contravencién a todas
las normas constitucionales citadas, sin que nada se haya hecho al respecto ante la
evidencia de las irregularidades normativas expuestas, lo que viola expresamente el Art. 84
de la Constitucién, ya que la Asamblea Nacional ha dictado una normativa que en vez de
adecuar formal y materialmente las leyes a los derechos previstos en la Constitucién y los
tratados internacionales, y los que sean necesarios para la dignidad del ser humano, hace
precisamente lo contrario, haciendo retéricas y sin eficacia las normas constitucionales
citadas haciendo prevalecer sanciones administrativas que atentan contra el derecho a la
vida digna, nada menos, que de los servidores publicos que trabajan para un Estado

Constitucional de Derechos y Justicia.

12 Derecho humano y constitucional alaalimentacion y nutricion

Dentro del derecho a la vida digna esta no sdlo el derecho a la alimentacion y nutricion del trabajador, sino que,
ademas, los de las personas que de él dependen, haciendo tabla rasa de considerar a la familia como el nlicleo
fundamental de la sociedad y en esta burda injusticia e inconstitucionalidad, se atenta contra el derecho a la
alimentacion adecuada de todo el grupo familiar, violando expresamente el principio de proporcionalidad, ya que €l
Estado ejerce contra el servidor publico su ‘ius puniendr’; sin considerar que hay principios que prevalecen sobre
intereses superiores que no tuvo en cuenta la Asamblea Nacional al dictar la LOSEP, ya que la suspension de las
remuneraciones atentan contra el derecho a la vida digna del trabajador a que alude el Art. 33 de la Constitucion de
la Republica, pero, ademas, al interés superior de los nifios y adolescentes, que prevalecen sobre todos los demés

personas de acuerdo al Art. 44 ibidem.

Resulttaindignante, por deciro en términos respetuosos, que un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, aplique
a sus servidores sanciones inconstitucionales, restringiendo el contenido de expresas garantias constitucionales, a
las que se acomparia un absoluto anquilosamiento de las autoridades e incluso de la Corte Constitucional que debe
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velar por la constitucionalidad de las leyes, siendo un hecho notorio la burda inconstitucionalidad en que el Estado
incumio al promulgar la LOSEP y las sanciones que privan al trabajador de sus sustento, y, en consecuencia, de
proveer una alimentacion adecuada y nutricion para sus propios hios.

El derecho constitucional a la alimentacion, es también un derecho humano, re-
conocido en los Arts, 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Art, 11 del
Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales que disponen:

Art. 25 DUDH.- 1.Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de

matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

Basta la simple lectura de la sancion de suspension sin goce de remuneraciones contemplada
en el inciso 2° del literal b) del Art. 42 de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP), para
advertir que no sélo viola los preceptos constitucionales a que se hizo referencia, sino que
también al Art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ya que se cercena el
derecho a un nivel de vida adecuado “que le asegure, asi como a su familia, la salud y el

bienestar, y en especial la alimentacioén...”.

De igual forma, otro instrumento internacional que se refiere al derecho a una vida digna
relacionada con la alimentacion se contiene en el numeral 1 del Art. 11 del Pacto Internacional

de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, que establece:

Art. 11 PIDESC.- 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de
las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a
este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional

fundada en el libre consentimiento.
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Este pacto internacional, que de acuerdo a su Art. 27 entré en vigencia el 3 de enero de 1976
y que esta ratificada por nuestro pais, deja en evidencia la violacion del principio de regresion
expresamente contemplado en este instrumento y en la propia Constitucion de la Republica,
gue expresamente se establece en el numeral 8 del Art. 11 y que dispone:

Art. 11.- [Principios para el ejercicio de los derechos].- El ejercicio de los derechos se

regira por los siguientes principios:

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y

ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que

disminuya, menoscabe 0 anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

De conformidad al articulo transcrito, se ha menoscabado el derecho a la dignidad y
alimentacién adecuada de la persona y su familia, establecido en el Art. 11.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 16/12/1966 que entré en
vigencia el 03/01/1976.

La LOSEP ademas de restringir el contenido del derecho constitucional a la vida digna,
ademas viol6 expresamente el principio de regresion, lo que implica, de acuerdo al inciso 2°
del numeral 8 del Art. 11 la inconstitucionalidad de la norma porque en ella se menoscabdé

injustificadamente el ejercicio del derecho a una vida digna.

1.3. Lainconstitucionalidad de las sanciones administrativas contempladas en el literal d) del Art.
43y el literal h) del Art. 48 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico.

Numerosas son las disposiciones constitucionales y las contempladas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos que violan el literal d) del Art. 43 y el literal h) del Art.
48 de la Ley Orgénica de Servicio Publico, como se expuso anteriormente y que, en una breve

sintesis son las siguientes:

1.3.1.Inconstitucionalidad porque el literal d) del Art. 43 y el literal h) del Art. 48 de la Ley

Organica de Servicio Publico es una accién de caracter regresivo que disminuyo y

12



menoscabd injustificadamente el derecho a una vida digna garantizado en la
Constitucion, segun dispone el inciso 2° del numeral 8 del Art. 11 de la Constitucion de
la Republica

El derecho a la alimentacion es el derecho a tener acceso directa o indirectamente a
alimentos, directa o indirectamente, en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las
necesidades humanas. Se trata de un derecho humano fundamental puesto que sin

alimentacién es imposible la realizaciéon de otros derechos, en especial el derecho a la vida.

1.3.2.Violacién del principio de restriccién del contenido de los derechos constitucionales,

contenida en el numeral 4 del Art. 11 de la Constitucién de la Republica;

La interpretacion sistematica de la Constitucion, de conformidad al Art. 427 implica que las
normas constitucionales deben interpretarse por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucién en su integralidad, procediendo que, en caso de duda se interprete la norma, en
el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion

constitucional.

1.4. Lasupremacia constitucional y la Ley Orgéanica de Servicio Publico

El jurista colombiano Dr. Marcos Francisco del Rosario Rodriguez, en su obra: “La supremacia
constitucional: naturaleza y alcances”, citando al jurista austriaco Dr. Hans Kelsen, expresa:
“Las constituciones escritas, desde su surgimiento, al establecer las directrices generales del
quehacer politico y juridico de un Estado, se erigieron como normas juridicas supremas. Esta
cualidad se debe a que las constituciones son detentadoras de las reglas que dotan de
competencia a los érganos de poder para actuar, asi como del proceso que debe agotarse
para la creacion de las leyes ordinarias [...] Como consecuencia de la vision piramidal del
sistema juridico de Kelsen, en la cual la Constitucién es la fuente de toda la estructura
normativa, surgié la visién jerarquica del Derecho. Esto es, que toda norma juridica se
encuentra inmersa en una relacion jerarquica en donde cada regla guarda un orden de
prelacion, tanto de forma ascendente como descendente. Bajo este parametro, la

Constitucion encabeza la jerarquia normativa del sistema juridico, siguiéndole en orden
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aquellas normas juridicas que, segun el valor que se les haya otorgado, poseen un rango
gradualmente menor”. (RODRIGUEZ, 2011, pags. 103 y 104)

En el caso investigado, fuera de las inconstitucionalidades de fondo, la Ley Organica de
Servicio Publico incurre en inconstitucionalidades de forma, ya que se viola el principio de
orden jerarquico de las leyes consagrado en el Art. 425 de la Constitucion de la Republica ya

que ésta, como los tratados y convenios internacionales prevalecen sobre las leyes orgénicas.

Més aun, la LOSEP viola expresamente la Declaracion Universal de Derechos Humanos v el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en circunstancias que
estos instrumentos por reconocer derechos mas favorables a los contenidos en la

Constitucién, prevalecera sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

1.5. HEl Principio de aplicabilidad directa e inmediata de los derechos constitucionales y los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

Por otra parte, queda en evidencia, cuando se aplica estas sanciones, que los servidores
publicos aun siguen aplicando el obsoleto principio de la legalidad, haciendo omiso caso del
principio de aplicabilidad directa, por parte de la autoridad administrativa o servidor publico,
de las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las

partes no las invoquen expresamente.

Con este cumulo de violaciones a la normativa constitucional queda en evidencia que es el
propio Estado que desconoce su propia normativa a fin de satisfacer el “derecho a venganza”
que implica la aplicacibn de sanciones contenidas en preceptos absolutamente

inconstitucionales y respecto de las cuales “nadie hace nada”
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CAPITULO I

LA PROTECCION ESTATAL A LA FAMILIA COMO NUCLEO FUNDAMENTAL DE LA
SOCIEDAD Y EL INTERES SUPERIOR DE LA NINA, EL NINO Y EL ADOLESCENTE

2.1. Concepto de familia
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Los especialistas en salud familiar de nacionalidad chilena Dres. Carmen Gloria Hidalgo y
Eduardo Carrasco, en su libro titulado “Salud familiar: un modelo de atencion integral en la

atencion primaria”, al referirse a la familia, expresan:

‘La Organizacion Mundial de la Salud, define familia como «los miembros del hogar
emparentados entre si, hasta un grado determinado por sangre, adopcion y matrimonio. El
grado de parentesco utilizado para determinar los limites de la familia dependera de los usos
a los que se destinen los datos y, por lo tanto, no puede definirse con precisién en escala
mundial», afadiendo que «La familia es el grupo primario de pertenencia de los individuos.
En su concepciébn mas conocida esta constituida por la pareja y su descendencia. Sin
embargo, el proceso histérico y social muestra diferentes estructuras familiares que hacen
dificil una definicién de ella»”. (HIDALGO & CARRASCO, 1999, pag. 29)

Segun la Organizacién Mundial de la Salud y los autores invocados la familia es un conjunto
de personas que se encuentran unidos por lazos de parentesco. Estos lazos pueden ser de
dos tipos: vinculos por afinidad, como el matrimonio y la consanguinidad emanada de la
filiacion entre padres e hijos. También la familia puede extenderse a otros grados

diferenciandose en el grado de parentesco entre sus miembros.

Originalmente, la familia fue un fendmeno biolégico de conservacion y produccion,
transformandose, posteriormente, en un fenémeno socioldgico, evolucionando histéricamente
hasta reglamentar las uniones conyugales de acuerdo a las normas religiosas, sociales y

legales.

2.2. La familia como nucleo fundamental de la sociedad

La Constitucion de la Republica consagra a la familia en su Art. 67, que dispone:

Art. 67.- [La familia, sus tipos y el matrimonio].- Se reconoce la familia en sus diversos
tipos. El Estado la protegerd como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la conservacion de sus fines. Estas se
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de

derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y

capacidad legal.
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Conforme lo expresa la disposicion citada la familias se constituyen por vinculos legales, como
el matrimonio, o de hecho, como las uniones de hecho a las que se refiere el Art. 68 de la
Constitucion de la Republica, que expresa:

Art. 68.- [Unién de hecho].- La unién estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generard los mismos derechos y

obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

La familia, en consecuencia, se constituye legalmente y de hecho, sin perjuicio que también
debe considerarse las uniones de hecho de parejas homosexuales, quienes de acuerdo a la
igualdad ante la ley tampoco podrian verse afectado por este tipo de sanciones

administrativas, porque ello afectaria a la familia constituida.

2.3. Laobligacion estatal de proteccion a la familia

El Art, 87 de la Constitucion de la Republica ya transcrito anteriormente sefiala en forma
expresa que: “el Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara

condiciones que favorezcan integralmente la conservacion de sus fines”.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 dispuso en su Art. XVI, 3 que “La
familia es el nacleo natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado”. Igualmente el Pacto de San José de Costa Rica en su Art. 15 se refiere

a la proteccion de la familia.

Cuando se hace referencia a la familia se debe tomar en cuenta las diversas formas de
constitucion de ésta, como se puede apreciar, la familia tiene una serie de variables pero todas
estas “modalidades” merecen respaldo y proteccién, en lo que dice relacion como grupo y
respecto de quienes la integran individualmente considerados. El texto constitucional prevé a
la familia como base de la sociedad y es por este motivo que la proteccion se extiende a todos

los tipos de familia sin discriminacion y a todos los integrantes que la componen.

2.4. Lasancion administrativa de suspensién temporal sin goce de remuneraciones,

frente al derecho a una vida digna del servidor publico y su familia
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De conformidad al literal b) del Art. 23 de la Ley Orgénica de Servicio Publico uno de los
derechos irrenunciables de las servidores y servidores publicos es el derecho a percibir una
remuneracion justa, que serd proporcional a su funcién, eficiencia, profesionalizacion y

responsabilidad.

Esta remuneracion, de conformidad a la parte final del literal b) del Art. 23 sefialado implica
gue los derechos y las acciones que por este concepto correspondan a la servidora o servidor,

son irrenunciables.

A la remuneracion se la define, en el derecho comparado, como ocurre con el Art. 41 del
Cddigo del Trabajo de la Republica de Chile, como “las contraprestaciones en dinero y las
adicionales en especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del empleador

por causa del contrato de trabajo”.

Adaptado el concepto a las servidoras y servidores publicos, se trata de las contraprestaciones
en dinero y especies avaluables en especie que debe percibir la servidora o servidor por la

prestacion de sus funciones.

Esta remuneracion, como lo sefiala la referida disposicién es una contraprestacion en dinero,
la que, de conformidad al literal b) del Art. 23 de la LOSEP es un derecho irrenunciable de la
servidora o servidor, disposicion que concuerda con los numerales 2 y 3 del Art.326 de la

Constitucién de la Republica que disponen:

Art. 326.- [Principios].- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
2.- Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda
estipulacion en contrario;
3.- En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, éstas se aplicaran

en el sentido que mas favorezcan a las personas trabajadoras.

Respecto de las servidoras y servidores publicos, los incisos 1° y 2° del Art. 229 de la

Constitucion de la Republica, esta disposicion sefiala:
Art. 229.- [Derechos de los servidores publicos].- Seran servidoras o servidores publicos

todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten

servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico.
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Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La
definira el organismo rector en materia de derechos humanos y remuneraciones
para todo el sector publico y regulara el ingreso, promocion, incentivos, régimen
disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus

servidores.

Si la remuneracion, constitucionalmente es un derecho irrenunciable en la propia Constitucion
de la Republica, mal puede la LOSEP establecer como sancién privar a la servidora o servidor
publico de sus remuneraciones, ya que existen intereses superiores como lo son el de la
dignidad de la servidora o servidor y la de su familia, protegida constitucionalmente de
conformidad al Art. 67 del cuerpo constitucional y, en el evento que él o la servidora publico
tuvieren hijos, conculca el interés superior de la nifia, el nifio y el adolescente, consagrado en
el Art. 44 ibidem en el cual los derechos de este grupo de atencién prioritaria prevalece sobre
los derechos de las demas personas, razon por la cual, mal puede una institucion publica
privar, como sancién, de las remuneraciones a un servidor o servidora publica, porque la
disposicién administrativa atenta contra la supremacia constitucional que protege a la familia

y al interés superior de la nifia, el nifio y el adolescente.

2.5. El interés superior de la nifia, el nifio y el o la adolescente que forman parte

integrante del grupo familiar del servidor publico sancionado por el Estado.

Tal como se sefial6 en el numeral anterior, los Arts. 67 y 44 de la Constitucion de la Republica
expresamente disponen la proteccion por parte del Estado de la familia y de la nifia, el nifio y
el adolescente, siendo absolutamente inconstitucional que una norma atente contra la
dignidad y el derecho a la alimentacién del grupo familiar de la servidora o servidor publico,
porque se afecta directamente a grupos de atencién privilegiada, debiendo prevalecer la
supremacia constitucional frente a una ley organica arbitraria que no atiende al deber
primordial del Estado de garantizar, sin discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la

alimentacién, conforme lo dispone el numeral 1° del Art. 3° ibidem.
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CAPITULO 1l
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA SANCION DE SUSPENSION
TEMPORAL SIN GOCE DE REMUNERACIONES DE LA LOSEP Y SUS
CONSECUENCIAS JURIDICAS

3.1. El principio de proporcionalidad y la sancién de suspension temporal sin goce
de remuneraciones del literal d) del Art. 43 de la LOSEP.

Si se atiende a lo expuesto por el jurista chileno Dr. Humberto Nogueira Alcala, el principio

de proporcionalidad:
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“Se encuentra integrado constitucionalmente en la prohibicion general de la
arbitrariedad, asi como en las garantias establecidas en las bases de la institucionalidad
gue dan forma al Estado de Derecho y en la garantia normativa del contenido esencial
de los derechos, ademas del valor justicia inherente al Derecho, ya que el principio de
proporcionalidad opera como un limite a todas las restricciones de los derechos
esenciales o fundamentales, derivando su aplicacién del principio del Estado de
Derecho, por lo cual tiene rango constitucional. Tal derivacion del Estado de Derecho,
es en virtud del contenido esencial de los derechos que no pueden ser limitados mas
all4 de lo imprescindible para la proteccion de los intereses publicos". (NOGUEIRA,
2008, pag. 190)

En el caso de la sancién de suspension sin goce de remuneraciones contemplada en el inciso
2° del literal b) del Art. 42 de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP), como se ha
sefalado reiteradamente en la presente investigacion, ésta viola en forma evidente el numeral
1° del Art. 3 de la Constitucién de la Republica, que establece como deber primordial del
Estado: “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en
la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular [...] la alimentacién”, a lo
gue se afiade el desconocimiento de la proteccion estatal a la familia, del Art. 67 y al interés
superior de la nifia, el nifio y el adolescentes el Art. 44, ambas disposiciones, igualmente, de
la Constitucion de la Republica.

Segun el autor chileno ya mencionado, Dr. Humberto Nogueira Alcala, en su obra “Dogmatica
constitucional”: “El principio de proporcionalidad opera como un limite a todas las restricciones
de los derechos esenciales o fundamentales, derivando su aplicacion del principio del Estado
de Derecho, por lo cual tiene rango constitucional. Tal derivacién del Estado de Derecho, es
en virtud del contenido esencial de los derechos que no pueden ser limitados mas alla de lo

imprescindible para la proteccién de los intereses publicos”. (NOGUEIRA, 1997, pag. 184).

Digna de destacar, respecto de los principios del debido proceso y, especialmente, del de
proporcionalidad, la reciente Ley 19.121 de la Republica Oriental del Uruguay, que regula el
Estatuto y la nueva carrera del Funcionario Publico de la Administracién Central, publicada en
el Diario Oficial el 28/08/2013, que, en su Art. 71, establece:

Art. 71 [Principios generales].- La potestad disciplinaria se ejercera de acuerdo a los

siguientes principios:
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e De proporcionalidad o adecuacion. De acuerdo con el cual la sancion debe ser
proporcional o adecuada en relacion con la falta cometida;.

e De culpabilidad. De acuerdo con el cual se considera falta disciplinaria los actos
u omisiones intencionales o culposas, quedando excluida toda forma de
responsabilidad obijetiva.

e De presuncion de inocencia. De acuerdo con el cual el funcionario sometido a un
procedimiento disciplinario tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad y se presumird su inocencia mientras no se
establezca su culpabilidad por resolucion firme dictada con las garantias del
debido proceso, sin perjuicio de la adopcién de las medidas preventivas que
correspondan.

e Del debido proceso. De acuerdo con el cual en todos los casos de imputacion de
una irregularidad, omision o delito, se debera dar al interesado la oportunidad de
presentar descargos y articular su defensa, sobre los aspectos objetivos o
subjetivos del caso, aduciendo circunstancias atenuantes de responsabilidad o
causas de justificacion u otras razones.

e "Non bis in idem". De acuerdo con el cual ningun funcionario podra ser sometido
a un procedimiento disciplinario mas de una vez por un mismo y unico hecho que
haya producido, sin perjuicio de las responsabilidades penales o civiles que
pudieren coexistir.

e De reserva. El procedimiento disciplinario sera reservado, excepto para el
sumariado y su abogado patrocinante. La violacion a este principio sera

considerada falta grave.

El principio de proporcionalidad administrativa de la legislaciébn uruguaya sefiala que la
sancion debe ser proporcional con la falta cometida, la cual debe obedecer a una
responsabilidad subjetiva sin perjuicio que se establece la suspension del empleo con o sin

goce de remuneraciones, pero prima el principio de proporcionalidad en esta materia.

No existe en el derecho comparado, salvo en Uruguay, una suspension del empleo y privacion
absoluta re remuneraciones porque ello atenta contra la dignidad del funcionario y la de su
familia, razon por la cual, sélo se priva de un porcentaje del salario, como ocurre con el Art.
114 — A de la Ley N° 18.384 “Estatuto Administrativo de los Funcionarios Publicos de Chile”,
publicado en el Diario Oficial de Chile de 23/09/1989 y modificado por Ley N° 19.653,
publicado en el Diario Oficial de Chile de 14/12/1999, que establece:
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Art. 118 A.- La suspension consiste en la privacion temporal del empleo con goce de un
cincuenta a un setenta por ciento de las remuneraciones y sin poder hacer uso

de los derechos y prerrogativas inherentes al cargo.

Se dejara constancia de ella en la hoja de vida del funcionario mediante una
anotacion de demérito de seis puntos en el factor correspondiente.

En la Ley del Estatuto de la Funcién Publica de la Republica Bolivariana de Venezuela,
publicada en la Gaceta Oficial N° 37.522, de 06/09/2002, tampoco se establece como
sanciones disciplinarias solamente a la amonestacion escrita y a la destitucion, no existiendo
ninguna sanciébn administrativa consistente en la suspensién con privacion de

remuneraciones.

3.2. La inconstitucionalidad de la sancién de suspensién temporal sin goce de
remuneraciones del literal d) del Art. 43 de la LOSEP

Impedir el goce de remuneraciones atenta contra los derechos irrenunciables e intangibles de
los trabajadores de conformidad al numeral 2 del Art. 326 de la Constitucion de la Republica.

Practicamente, en esta materia estamos frente a un atentado contra la inembargabilidad del
salario, pero segun lo expuesto anteriormente, se viola la dignidad del trabajador y de su
familia, atentdndose en forma flagrante en contra del interés superior de la nifia, el nifio y el
adolescente, y, al mismo tiempo, contra la familia que es materia de proteccién por parte del
Estado.

El autor Dr. Guillermo Cabanellas, en su obra “Compendio de Derecho Laboral’, Tomo |, al
referirse a la inembargabilidad del salario, expresa: “Inembargabilidad de Salario. Una de las
conquistas de las clases trabajadoras ha consistido en proteger el salario con la exencién del
embargo preventivo o ejecutivo, ya en parte o en la totalidad. Se basa en la preferencia que
ha de darse a la subsistencia del trabajador (por él, por su familia y por la propia sociedad
interesada en la produccién) sobre los créditos pendientes contra el individuo que trabaja. El
salario posee por lo general caracter alimenticio, en el sentido estricto de la palabra; y el
embargo de tales medios de vida podria producir el hambre, la penuria o la desesperacion de
los obreros o empleados, su desercion de las tareas honestas del trabajo y la busca de
recursos ilicitos, clandestinos. Ello produce ademas una consecuencia beneficiosa, al conocer

los acreedores éste privilegio, o defensa de los trabajadores: el acortarles el crédito, incitador
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de lujo o del vicio quizas, cuando de ciertos particulares proviene”. (CABANELLAS, 1992,
Tomo |, pag. 723)

Por otra parte, si se atiende a la doctrina comparada, la inembargabilidad del salario del
trabajador no es absoluta como ocurre en nuestro ordenamiento juridico administrativo, como
sefala el autor espafol Dr. Eugenio Pérez Botija en su obra “Derecho del Trabajo”, cuando
expresa que: “dentro de las distintas legislaciones encontramos tres sistemas diferentes de
proteccion al salario a lo que se refiere a la Inembargabilidad, Primero; El de la
Inembargabilidad total. El salario en estas legislaciones queda, totalmente sustraido al
embargo. Es la maxima proteccion que se le pueda dispensar. Es el sistema aceptado por las
leyes alemanas, inglesas, noruegas Yy brasilefia; Segundo; el grupo de legislaciones que
declaran Inembargable el salario hasta una determinada cantidad, que se estima la
absolutamente necesaria para el sostenimiento de la vida del trabajador; en términos
generales estas leyes exceptlan del embargo al salario minimo, tal es el sistema adoptado
por las leyes austriacas y hungara. Tercero; las legislaciones que sefialan un porcentaje,
a veces progresivo, sobre el monto de los salario no sujetos a embargo, pero pudiendo
embargarse, la cantidad excedente, es el caso de las leyes rusa, belga, luxemburguesa y
francesa”. (PEREZ BOTIJA, 1979, Nota 9, pag. 225)

Segun establece el autor espafiol, en ninguno de los paises mencionados existe un embargo
total de las remuneraciones de los trabajadores, variando desde la inembargabilidad absoluta
hasta porcentajes que le permitan al trabajador una modesta subsistencia, pero en el caso
ecuatoriano, no se sigue ninguno de los parametros que se contemplan en la legislacion

comparada.

3.3. La violaciobn del principio de aplicabilidad directa de los derechos
constitucionales y de los instrumentos internacionales de derechos humanos
por aplicacibn de la sancion de suspension temporal sin goce de
remuneraciones del literal d) del Art. 43 de la LOSEP.

Es obligacion de toda servidora y servidor publico, de acuerdo al numeral 3 del Art. 11 de la
Constitucion de la Republica aplicar directa e inmediatamente los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos intenacionales de derechos humanos,
razon por la cual cuando se aplica la sancion de suspension de la remuneracion se esta
violando expresamente el principio de aplicabilidad directa consagrado en el texto

constitucional.

24



El hecho que los derechos y garantias a que se hizo referencia sean de directa e inmediata
aplicacion, implica que al aplicarse esta sancion por parte de las servidoras y servidores
publicos, se estd desconociendo en forma expresa el texto constitucional, en especial los
derechos humanos y los derechos constitucionales de los trabajadores.

3.4. Consecuencias juridicas delareiteracién, dentro del lapso de un afio de lasancidn
de suspensién temporal sin goce de remuneraciones del literal d) del Art. 43 de
la LOSEP.

En concordancia con lo sefialado en el punto anterior, en el caso que al trabajador se aplique
dentro del lapso de un afio esta sancién temporal sin goce de remuneraciones dentro de un
afo, el trabajador serd destituido de su cargo, lo que es otra violacién a los derechos
constitucionales y humanos de éste, ya que el sustento de la sancién es una reiteracion de

sanciones absolutamente inconstitucionales.

3.5. El incumplimiento, por parte del Estado, del Art. 84 de la Constitucion de la
Republica, en lo que se refiere alas sanciones de suspension temporal sin goce
de remuneraciones del literal d) del Art. 43 y la destitucién del literal h) del Art.

48 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico.

De conformidad a lo dispuesto en el Art. 84 de la Constitucion de la Republica, la Asamblea
nacional y todo 6rgano con potestad normativa, tiene la obligacién de adecuar, formal y
materialmente las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion
y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad, en este
caso, del trabajador y su familia, siendo imperdonable la omisién de no adecuar la LOSEP a
la normativa constitucional, guedando en evidencia que ningun trabajador afectado por estas
sanciones ha recurrido a la Corte Constitucional para solicitar la inconstitucionalidad del literal

d) del Art. 43 y la destitucion del literal h) del Art. 48 de la Ley Organica de Servicio Publico.

3.6. Analisis comparativo acerca de sanciones administrativas similares en Chile,

Colombia, Espafia y México.

3.6.1. Chile
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No existe en el Estatuto Administrativo de la Republica de Chile una sancion administrativa
similar a la suspensién temporal sin goce de remuneraciones del literal d) del Art. 43 y la
destitucion del literal h) del Art. 48 de la Ley Organica de Servicio Publico, ya que en dicho
pais, el Estatuto Administrativo establece en su Art. 118 A, lo siguiente:

“La suspension consiste en la privacion temporal del empleo con goce de un cincuenta a un
setenta por ciento de las remuneraciones y sin poder hacer uso de los derechos y

prerrogativas inherentes al cargo.

Se dejara constancia de ella en la hoja de vida del funcionario mediante una anotacion de
demérito de seis puntos en el factor correspondiente”. (MINISTERIO DE HACIENDA DE
CHILE, 2005)

Se destaca, igualmente, que de conformidad a la Convencién Internacional de Derechos de
la Nifia, el Nifio y el Adolescente y a las propias disposiciones administrativas, el Art. 90 del
Estatuto Administrativo de la Republica de Chile, limita el embargo de las remuneraciones de

la o el servidor publico, al 50%, cuando dispone que:

“Las remuneraciones son embargables hasta en un cincuenta por ciento, por resoluciéon
judicial ejecutoriada dictada en juicio de alimentos o a requerimiento del Fisco o de la
institucion a que pertenezca el funcionario, para hacer efectiva la responsabilidad civil
proveniente de los actos realizados por éste en contravencion a sus Obligaciones
funcionarias”. (MINISTERIO DE HACIENDA DE CHILE, 2005)

La suspension temporal del empleo en la Republica de Chile en caso alguno implica que a la
servidora o servidor publico se lo prive de mas del 50% de sus remuneraciones, siendo la
norma general, como se establece en el Art. 118 A del Estatuto Administrativo ya transcrito,
la privacién temporal del empleo con goce de un cincuenta a un setenta por ciento de las
remuneraciones y en ningln caso con privacioén absoluta de la misma, como ocurre en nuestro

ordenamiento juridico administrativo.

3.6.2. Colombia

La Ley N° 734 del afio 2002, que regula el Codigo Disciplinario Unico de la Republica de

Colombia, en los numerales 2 y 3 del Art. 44, tipifica las sanciones de:
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e Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves
dolosas o gravisimas culposas.(Art. 44 N° 2)

e Suspension, para las faltas graves culposas. (Art. 44 N° 3)

El Art. 45 del Cédigo Disciplinario Unico de la Republica de Colombia define en su numeral 2

a la suspension como:

“la separacioén del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se origind la falta disciplinaria y la
inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la funcién publica, en cualquier cargo distinto
de aquel, por el término sefialado en el fallo”. (REPUBLICA DE COLOMBIA, 2002)

La suspension en Colombia es sin goce de remuneraciones, y ésta, de conformidad a los
incisos 3° y 4° del Art. 46 del referido cuerpo legal, que se refiere al “limite de las sanciones”

expresa que:

“La suspensidn no sera inferior a un mes ni superior a doce meses.

Cuando el disciplinado haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del
fallo o durante la ejecucion del mismo, cuando no fuere posible ejecutar la sancion se
convertird el término de suspensioén o el que faltare, segun el caso, en salarios de acuerdo al
monto de lo devengado para el momento de la comision de la falta, sin perjuicio de la
inhabilidad especial”. (REPUBLICA DE COLOMBIA, 2002)

Como expresa la disposicidn transcrita la suspension es sin goce de remuneraciones, y, en el
caso que el disciplinado cese en sus funciones al momento de ejecutoria del fallo o ejecucion
del mismo, el término de suspensidn se transforma en salarios de acuerdo al monto de lo

devengado al momento de comisién de la falta.

Como se expreso en las disposiciones transcritas, la suspension procede en el caso de faltas
graves dolosas o gravisimas culposas y graves culposas, las cuales consisten de acuerdo al

paragrafo final del Art. 44 del referido cédigo, en lo siguiente:

“‘Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina,
desatencién elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa
sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario
que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones”. (REPUBLICA DE COLOMBIA,
2002)
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Ademas de esta suspension, existe la “suspensién provisional”, la cual, segun el Art. 157

del Cédigo Disciplinario Unico de la Republica de Colombia se tramita de la manera siguiente:

Art. 157.- Suspensién provisional. Tramite. Durante la investigacion disciplinaria o el
juzgamiento por faltas calificadas como gravisimas o graves, el funcionario que la
esté adelantando podrd ordenar motivadamente la suspension provisional del
servidor publico, sin derecho a remuneracion alguna, siempre y cuando se
evidencien serios elementos de juicio que permitan establecer que la permanencia
en el cargo, funcién o servicio publico posibilita la interferencia del autor de la falta
en el trdmite de la investigacién o permite que continle cometiéndola o que la

reitere.

El término de la suspensién provisional sera de tres meses, prorrogable hasta en
otro tanto. Dicha suspension podra prorrogarse por otros tres meses, una vez
proferido el fallo de primera o Unica instancia.

El auto que decreta la suspension provisional seréa responsabilidad personal del
funcionario competente y debe ser consultado sin perjuicio de su inmediato
cumplimiento si se trata de decisién de primera instancia; en los procesos de

Unica, procede el recurso de reposicion.

Para los efectos propios de la consulta, el funcionario remitira de inmediato el

proceso al superior, previa comunicacion de la decision al afectado.

Recibido el expediente, el superior dispondra que permanezca en secretaria por
el término de tres dias, durante los cuales el disciplinado podra presentar
alegaciones en su favor, acompafiadas de las pruebas en que las sustente.

Vencido dicho término, se decidira dentro de los diez dias siguientes.

Cuando desaparezcan los motivos que dieron lugar a la medida, la suspension
provisional debera ser revocada en cualquier momento por quien la profirié, o por
el superior jerarquico del funcionario competente para dictar el fallo de primera

instancia.

Paragrafo. Cuando la sancion impuesta fuere de suspension e inhabilidad o
Unicamente de suspensién, para su cumplimiento se tendra en cuenta el lapso en

gue el investigado permanecié suspendido provisionalmente. Si la sancién fuere
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de suspension inferior al término de la aplicada provisionalmente, tendra derecho
a percibir la diferencia”. (REPUBLICA DE COLOMBIA, 2002)

Durante la investigacion disciplinaria o el juzgamiento por faltas calificadas como gravisimas
o graves, el funcionario que la esté adelantando podré ordenar motivadamente la suspensién
provisional del servidor publico, sin derecho a remuneracion alguna, siempre y cuando se
evidencien serios elementos de juicio que permitan establecer que la permanencia en el
cargo, funcion o servicio publico posibilita la interferencia del autor de la falta en el tramite de
la investigacion o permite que continle cometiéndola o que la reitere. El término de la
suspension provisional serda de tres meses, prorrogable hasta en otro tanto. Dicha suspension

podra prorrogarse por otros tres meses.

Existe, en Colombia la suspensién del cargo sin remuneraciones conforme las disposiciones
legales transcritas, sin perjuicio que aplicando el mismo criterio expuesto respecto de la
inconstitucionalidad de la sancién de suspension sin goce de remuneraciones, a mi modesto

entender, violaria el Art. 5 de la Constitucidn Politica de Colombia, que dispone:

Art. 5.- El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica de la
sociedad.

En este caso, hay que distinguir entre la suspensién como sancién, la cual es emanada de un
debido proceso, que tiene como resultado la sancién de suspensién sin goce de
remuneraciones, pero la suspension provisional sin goce de remuneraciones mientras se
tramita un proceso presentaria una inconstitucionalidad, razon por la cual si el inculpado es

absuelto, tiene derecho a que se le pague todas las remuneraciones que dejé de percibir.
3.6.3. Espafia

La Ley N° 7 del afio 2007, que consiste en el “Estatuto basico del empleado publico del Reino
de Espana”, publicado en el Boletin Oficial de Espafia N° 89 de 13/04/2007, se refiere a la
“suspensioén de funciones”, en su Art. 90, que dispone:

Art. 90. Suspension de funciones.

1. El funcionario declarado en la situacion de suspensién quedara privado durante

el tiempo de permanencia en la misma del ejercicio de sus funciones y de todos
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los derechos inherentes a la condicion. La suspension determinara la pérdida del
puesto de trabajo cuando exceda de seis meses.

La suspension firme se impondra en virtud de sentencia dictada en causa criminal
o0 en virtud de sancién disciplinaria. La suspension firme por sancion disciplinaria
no podra exceder de seis afios.

El funcionario declarado en la situacion de suspension de funciones no podra
prestar servicios en ninguna Administracion Publica ni en los Organismos
publicos, Agencias, o Entidades de derecho publico dependientes o vinculadas a
ellas durante el tiempo de cumplimiento de la pena o sancion.

Podréa acordarse la suspension de funciones con caracter provisional con ocasion
de la tramitacion de un procedimiento judicial o expediente disciplinario, en los
términos establecidos en este Estatuto. (ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO DEL REINO DE ESPANA, 2007)

En términos similares a la legislacion colombiana hay una suspensién como sancién emanada

de sentencia y una suspension provisional como consecuencia de la tramitacibn de un

procedimiento judicial o expediente disciplinario, pero, como se dijo anteriormente, respecto

de Colombia, la suspension provisional sin goce de remuneraciones mientras se tramita un

proceso presentaria una inconstitucionalidad, razon por la cual si el inculpado es absuelto,

tiene derecho a que se le pague todas las remuneraciones que dejo de percibir, lo que, a mi

modesto entender, viola el numeral 1° del Art. 40 de la Constitucion de Espafia que dispone:

Art. 40.1. Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social

y econOmico y para una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa,
en el marco de una politica de estabilidad econémica. De manera especial,

realizaran una politica orientada al pleno empleo.

3.6.4. México

La Ley del Trabajo de los Servidores Publicos del Estado y los Municipios de los Estados

Unidos de México, 3 de agosto de 1998, dispone expresamente en su Art. 75 que: “El monto

del sueldo base fijado en ningun caso podra ser disminuido”.

Por su parte, el Art. 84 de la referida ley, expresa, en forma categoérica:

Art. 84. Solo podran hacerse retenciones, descuentos o deducciones al sueldo de los

servidores publicos por concepto de:

Gravamenes fiscales relacionados con el sueldo;
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Il. Deudas contraidas con las instituciones publicas o dependencias por
concepto de anticipos de sueldo, pagos hechos con exceso, errores o
pérdidas debidamente comprobados;

Il. Cuotas sindicales;

V. Cuotas de aportacion a fondos para la constitucion de cooperativas y de
cajas de ahorro, siempre que el servidor publico hubiese manifestado
previamente, de manera expresa, su conformidad;

V. Descuentos ordenados por el Instituto de Seguridad Social del Estado de
México y Municipios, con motivo de cuotas y obligaciones contraidas con
éste por los servidores publicos;

VI. Obligaciones a cargo del servidor publico con las que haya consentido,
derivadas de la adquisicion o del uso de habitaciones consideradas como

de interés social;

VIl Faltas de puntualidad o de asistencia injustificadas;
VIIl.  Pensiones alimenticias ordenadas por la autoridad judicial; o
IX. Cualquier otro convenido con instituciones de servicios y aceptado por el

servidor publico.

El monto total de las retenciones, descuentos o deducciones no podra exceder del
30% de la remuneracion total, excepto en los casos a que se refieren las fracciones
IV, V y VI de este articulo, en que podran ser de hasta el 50%, salvo en los casos
en que se demuestre que el crédito se concedi6é con base en los ingresos familiares
para hacer posible el derecho constitucional a una vivienda digna, o se refieran a lo
establecido en la fraccidn VIII de este articulo, en que se ajustara a lo determinado
por la autoridad judicial. (ESTADOS UNIDOS DE MEXICO, 1998)

De conformidad a la citada disposicion de Derecho Publico, no procede descontar el sueldo
de los funcionarios publicos por otros conceptos que los expresamente determinados en la
Ley del Trabajo de los Servidores Publicos del Estado y los Municipios, lo que no requiere de

mayor analisis.
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CAPITULO IV
INVESTIGACION DE CAMPO

4.1. Encuesta a 30 abogados en libre ejercicio de la ciudad de Tulcan

Cuadro N° 1 ¢Ha patrocinado algin sumario administrativo en donde su defendido era un

servidor publico?

Alternativas Fa pr
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1. No 4 12%
2. Si 24 82%
3. No contesta 2 6%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Tulcan
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Grafico N° 1: Patrocinio de abogado en un sumario administrativo

Fuente: Abogados de Tulcan

Interpretacion: Un 82% de los abogados encuestados manifesté haber patrocinado sumarios
administrativos en contra de funcionarios o servidores publicos; un 12% contesto
negativamente y un 6% no contestd porque se trataba de tres profesionales pertenecientes al

sector publico

Cuadro N° 2; Estima justa las sancion de suspension temporal sin goce de remuneraciones?

Alternativas fa Pr
1. No 25 85%
2. Si 4 12%
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3. No contesta 1 3%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Tulcan
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GRAFICO Ne 2: Calificacion de la sancion de suspension temporal sin goce de remuneraciones

Fuente: Abogados de Tulcan

Interpretacion: EI 85% de los encuestados sefiald que la sancion administrativa de
suspension temporal sin goce de remuneraciones es inconstitucional y no deberia existir en

nuestro ordenamiento juridico; un 12% expreso que eran adecuadas; un 1% no contesto.

Cuadro N° 3.- ;Al estimar no justa la sancién de suspension temporal sin goce de

remuneraciones estima usted que es inconstitucional?
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Alternativas fa Pr
1. Esinconstitucional 22 88%
2. Esilegal 2 9%
3. No contesta 1 3%
Total 25 100%

Fuente: Abogados de Tulcan
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Grafico N° 3:

Fuente: Abogados de Tulcan

Interpretacion: el 88% de los abogados encuestados expresaron que la privacion de
remuneraciones es inconstitucional porque atenta contra la dignidad del trabajador y su
familia; un 9% sefialé que va en contra de la ley y un 3% no contesté por ser abogado

funcionario.

Cuadro N° 4: ¢4 Se aplica el principio de proporcionalidad, de aplicacion directa de los

Inconstitucionalidad de la sancion de suspensién temporal sin goce de remuneraciones

derechos constitucionales y los contenidos en instrumentos

internacionales en los sumarios administrativos tramitados en la

Provincia del Carchi?
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Alternativas fa Pr
1. Nunca 11 22%
2. En escasisimas oportunidades 21 41%
3. Se aplica la mayoria de las veces 9 18%
4. Siempre 9 18%
Total 50 100%

Fuente: Abogados de Tulcan
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Gréafico N° 4: Aplicacion por los juzgadores del principio de proporcionalidad y de aplicabilidad directa en

los sumarios administrativos en la Provincia del Carchi.

Fuente: Abogados de Tulcan

Interpretacion: Un 22% de los abogados expuso nunca se aplicaban estos principios por las
o los juzgadores; un 41% manifestd que se hace en escasisimas oportunidades; un 18%
expuso que se aplica la mayoria de las veces y otro 18% sefial6 que se aplican siempre

Cuadro N° 5 ¢ Se respeta el debido proceso en los sumarios administrativos de la Provincia del

Carchi?
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Alternativas fa Pr
1. En escasas ocasiones 24 80%
2. Mayoritariamente 0 0%
3. Siempre 6 20%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Tulcan

80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%

10%

0%

Grafico N° 5.- Respeto alos principios del debido proceso en los sumarios administrativos tramitados en

la Provincia del Carchi
Fuente: Abogados de Tulcan

Interpretacion: El 80% de los 25 encuestados expuso que los principios del debido proceso
se aplican en escasas oportunidades en los sumarios administrativos tramitados en la
Provincia del Carchi, por lo que los afectados recurren a instancias superiores; nadie se
pronuncié por la segunda opcion y un 20% sefialdé que siempre se aplican estos principios.

Cuadro N° 6: ¢Las o los juzgadores son todos abogados?
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Alternativas fa Pr
1. No 23 78%
2. Si 2 6%
3. No contesta 5 16%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Tulcan
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Grafico N° 6 ¢todas las o los juzgadores son abogados?

Fuente: Abogados de Tulcan

Interpretacion: un 78% de los encuestados sefial6 que en escasas ocasiones son abogados

a quienes se encarga incoar un sumario administrativo, por lo general es

personal de recursos humanos; psicopatas son peligrosos, un 6% expuso

lo contrario y un 16% no contesto
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Cuadro N° 7: El hecho que minoritariamente las y los juzgadores no sean abogados, ¢atenta

contra los principios del debido proceso?

Alternativas fa Pr

1. No, porque siempre hay asesoria juridica 5 17%

2. No, porque no existen reclamaciones

posteriores a los procedimientos 4 13,5%

Influye relativamente 4 13,5%

Se nota la falta de calidad juridica de los

procedimientos sumariales 17 56%
5. No contesta 0 0%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Tulcan
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GraficoN° 7 Influencia de la ausencia de abogados como juzgadores sumariales
Fuente: Abogados de Tulcan

Interpretacién: de los encuestados un 17% sefalaron que todo sumario tiene asesoria

juridica aunque él o la juzgadora no lo sean; un 13.5% expres6 que no
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influye porque los juzgadores son personas de experiencia; otro 13,5%
expuso influye relativamente porque los juzgadores son personas de
experiencia; un 56% expresaron que se nota la ausencia se asesor juridico

en los sumaros administrativos en el Carchi; nadie rehusé contestar

Cuadro N° 8: ;Debe modificarse la LOSEP y de acuerdo al Art. 84 de la Constitucion de la
Republica adaptarla a los derechos previstos en la Constitucion y en los

tratados internacionales?

Alternativas fa Pr
1. Sl 30 100%
2. No 0 0%
3. No contesta 0 0%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Tulcan
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Grafico N° 8 Adecuacion de la LOSEP de acuerdo al Art. 84 de la Constitucion de la Republica

Fuente: Abogados de Tulcan
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Interpretacion: un 100% de los abogados encuestados senalaron que las normas de la
LOSEP deben adaptarse conforme al Art. 84 de la Constitucion de la

Republica.

4.2. ENTREVISTA 4 ABOGADOS DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO
DE LA PROVINCIA DEL CARCHI

PREGUNTA N° 1 ;ESTIMA JUSTA LA SANCION DE SUSPENSION TEMPORAL SIN
GOCE DE REMUNERACIONES?

RESPUESTA DEL DR. RAMIRO VLADIMIR AGUIRRE BUSTOS

En los diversos paises, en lo que respecta al goce de remuneraciones, no se decreta privar al
funcionario sancionado de la totalidad de sus emolumentos, sino que de un porcentaje
dejando una cantidad que le permita una modesta subsistencia, no como ocurre en el Ecuador
en el cual, no sélo se deja en la inanicién al funcionario, sino que también a toda su familia, la
cual constitucionalmente es protegida por el Estado, consagrandose igualmente el interés
superior de la nifa, el nifio y el adolescente, que debe prevalecer sobre cualquier otro,
menoscabandose con la sancién la subsistencia de estos ultimos, lo que hace inconstitucional

a los articulos de la LOSEP sobre esta materia.
RESPUESTA DEL ABOGADO DIEGO GUEVARA HIGUERA

No se ajusta a la realidad contemporanea, tiene muchos resabios inquisitivos, privar a una
persona de su alimentacion practicamente es una pena cruel y atentatoria contra los derechos
constitucionales y los derechos humanos. Resulta una aberracion que en un Estado

Constitucional de Derechos y Justicia existan penas como la investigada.
RESPUESTA DEL DR. PATRICIO MARTINEZ MORAN

Hay que remitirse a lo que se entiende por Estado Constitucional de Derechos y Justicia, y
segun sefiala el jurista nacional Dr. Enrique Pozo Cabrera: “las principales caracteristicas del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia...son el principio pro homine [...] este principio
mandan a entender a la norma que se revise, del modo mas favorable a la persona, ya que
segun la directriz pro homine, la norma a preferir en cuando a derechos humanos se trate, no

sera la Constitucion, sino la que mas beneficie al hombre, aunque constare en una norma de
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inferior jerarquia”, pero este principio es ignorado por las o los juzgadores de los sumarios
quienes por carecer de formacién juridica aplican la ley desconociendo el principio de

proporcionalidad y aplicAndose una sancién que calificaria de “inhumana”.

RESPUESTA DEL DR. GALO ANDRES MARTINEZ GALVIS

Revisando la doctrina y normas comparadas, la tendencia mayoritaria es privar al funcionario
de un porcentaje de las remuneraciones pero no en forma absoluta como ocurre en nuestro

ordenamiento juridico, ya que se le permite una subsistencia y no se le priva de ella.

PREGUNTA N° 2 ¢AL ESTIMAR NO JUSTA LA SANCION DE SUSPEN-SION
TEMPORAL SIN GOCE DE REMUNE-RACIONES ESTIMA
USTED QUE ES INCONS-TITUCIONAL?

RESPUESTA DEL DR. RAMIRO VLADIMIR AGUIRRE BUSTOS

Obviamente que si, porque si la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad segun el
inciso 1° del Art. 67 de la Constituciébn garantizando las condiciones que favorecen
integralmente la conservacion de sus fines, resultando un contrasentido privar a un grupo
familiar de su subsistencia, y, ademas, violando expresamente el interés superior de las nifias,
nifios y adolescentes que, de conformidad al Art. 44 ibidem, debe prevalecer sobre todos los

demas.

RESPUESTA DEL ABOGADO DIEGO GUEVARA HIGUERA

Es inconstitucional porque atenta contra la dignidad del trabajador y de su familia, prevalece
el ius puniendi del Estado por sobre el principio pro homine, el principio de aplicabilidad directa
y el principio de aplicacion de la norma mas favorable. Resulta insensato que un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia propicie el principio de intervencién minima para las
personas comunes y corrientes, y, en materia de servidores publicos lo haga en forma tan

discriminatoria y en contravencion a los fines de un estado de estas caracteristicas.

RESPUESTA DEL DR. PATRICIO MARTINEZ MORAN
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Aparte de inconstitucional, contraria a los derechos humanos y a los principios
constitucionales de proteccion a la familia y al interés superior de la nifa, el nifio y el
adolescente, porque toda medida que afecte al servidor publico incide directamente en ingreso
familiar del mismo, lo que es contrario a los deberes primordiales del Estado Constitucional

de Derechos y Justicia.

RESPUESTA DEL DR. GALO ANDRES MARTINEZ GALVIS

Desde mi punto de vista, atenta contra el derecho a una vida digna que asegure, entre otros,
la salud, la alimentacién y nutricion, consagrada en el numeral 2° del Art. 66 de la Constitucién

de la Republica.

PREGUNTA N° 3 ¢(SE APLICA EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD, DE
APLICACION DIRECTA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES Y LOS CONTENIDOS EN
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN LOS SUMARIOS
ADMINISTRATIVOS TRAMITADOS EN LA PROVINCIA DEL
CARCHI?

RESPUESTA DEL DR. RAMIRO VLADIMIR AGUIRRE BUSTOS

Al aplicarse una pena que priva del sustento, en caso alguno se esta aplicando el principio
de proporcionalidad, el cual, de acuerdo al penalista espafiol Dr. Santiago Mir Puig, el afio
2001, en su obra “Derecho Penal. Parte General”, implica que: “la pena que establezca el
legislador al delito debera ser proporcional a la importancia social del hecho. En este sentido
no deben de admitirse penas o medidas de seguridad, exageradas o irracionales en relacién
con la prevencién del delito. Hay que distinguir dos exigencias: a) La pena debe ser
proporcional al delito, es decir, no debe ser exagerada y b) La proporcionalidad se medira
con base en la importancia social del hecho. La necesidad de la proporcionalidad se
desprende de la exigencia de una prevencién general, capaz de producir sus efectos en la
colectividad. De este modo, el Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas a la
trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segun el grado de afectacion al bien
juridico”. (MIR, 1998, pag 99).

En ése sentido, privar a una persona de la sustentacion es una pena desproporcionada a la
gravedad de la supuesta irregularidad, violandose, igualmente el principio “pro homine”, no

solo respecto del sancionado, sino también de su grupo familiar.
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RESPUESTA DEL ABOGADO DIEGO GUEVARA HIGUERA

Si se aplica la pena de privacion de las remuneraciones unida a una suspension temporal se
somete al servidor y su familia a graves aflicciones, teniendo a mi modesto juicio esta pena
similitud a la existente en la época de la inquisicion en que al privado de libertad se lo
condenaba a “pan y agua”, existiendo en esta pena una drasticidad mas inhumana que aquella
haciendo retorico el numeral 1° del Art. 3 de la Constitucion de la Republica que senala como
“deber primordial del Estado”: “Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales en particular

la salud y alimentacion de sus habitantes”

RESPUESTA DEL DR. PATRICIO MARTINEZ MORAN

Me remito a lo sefialado anteriormente respecto de la aplicacidén insensible y tajante del
principio de la legalidad por parte de las juzgadoras y juzgadores no abogados de los sumarios
administrativos.

RESPUESTA DEL DR. GALO ANDRES MARTINEZ GALVIS

La proporcionalidad supone que en las sanciones debe primar el principio pro homine no sdlo
del servidor publico sumariado, sino que tener en consideracién a su grupo familiar y al interés

superior de los hijos, constitucionalmente consagrado.

PREGUNTA N° 4 ¢SE RESPETA EL DEBIDO PROCESO EN LOS SUMARIOS
ADMINISTRATIVOS DE LA PROVINCIA DEL CARCHI?

RESPUESTA DEL DR. RAMIRO VLADIMIR AGUIRRE BUSTOS
De acuerdo a la revision de los expedientes sumariales efectuado por la Contraloria Provincial,
no existe graves errores de procedimiento que atenten contra el debido proceso, sin perjuicio

que el derecho a defensa de vez en cuando no es ejercido plenamente, los plazos de la

tramitacion son muy breves, pero ello no ocurre en un gran porcentaje.

RESPUESTA DEL ABOGADO DIEGO GUEVARA HIGUERA
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Mayoritariamente si, no ha habido numerosas reclamaciones posteriores a la tramitacion y
sancion emanada de un sumario administrativo en la provincia, solamente se ha pedido la
morigeracion de la injusta pena de suspension con cese de remuneraciones, pero no se ha

accedido a la reclamacion, reiterandose la injusticia.

RESPUESTA DEL DR. PATRICIO MARTINEZ MORAN

En cuanto al procedimiento mismo, se cumple los plazos, pero en lo relacionado con la
sancién, no se cumple con la fundamentacion o motivacion de la resolucion que condena al
funcionario, repitiéndose, casi literalmente, el texto de la norma sin ningun analisis de
proporcionalidad ni aplicacion directa e inmediata de los derechos constitucionales y los

consagrados en los instrumentos internacionales.

RESPUESTA DEL DR. GALO ANDRES MARTINEZ GALVIS

Habria que analizarlo desde el punto de vista procedimental y de fondo, en cuanto al proceso
sumaria, se cumple los plazos y exigencias, pero en el fondo, la motivacion deja mucho que
desear porque si carecen de conocimientos juridicos, van a hacer una aplicacion automatica
de la ley con absoluto desconocimiento de los principios que consagra la normativa
constitucional, como el de aplicacion directa de los derechos constitucionales y los
instrumentos internacionales de derechos humanos, el principio pro homine y, como dije
anteriormente, el principio de interés superior de los hijos del servidor, cuando son nifas.

Nifos o adolescentes.

PREGUNTAN®°S5 ¢LAS O LOS JUZGADORES SON TODOS ABOGADOS?

RESPUESTA DEL DR. RAMIRO VLADIMIR AGUIRRE BUSTOS

Por lo general es personal de los Departamentos de Recursos Humanos, no son abogados,

en escasas ocasiones corresponde a un abogado asumir como juzgadora o juzgador, ya que

la LOSEP expresamente determina a quien corresponde el juzgamiento.

RESPUESTA DEL ABOGADO DIEGO GUEVARA HIGUERA
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En su mayoria no lo son, son funcionarios de recursos humanos a quienes se encomienda la

tramitacion del proceso.

RESPUESTA DEL DR. PATRICIO MARTINEZ MORAN

Por lo examinado, no, son generalmente personas pertenecientes a los Departamentos de
Recursos Humanos de las instituciones de la Administracion del Estado a la que pertenece el
funcionario.

RESPUESTA DEL DR. GALO ANDRES MARTINEZ GALVIS

Esencialmente no.

PREGUNTAN° 6 ¢EL HECHO QUE MINORITARIAMENTE LAS Y LOS JUZGADORES
NO SEAN ABOGADOS, ;ATENTA CONTRA LOS PRINCIPIOS DEL
DEBIDO PROCESO?

RESPUESTA DEL DR. RAMIRO VLADIMIR AGUIRRE BUSTOS

Como se trata de personas profanas en conocimientos juridicos, carecen de la preparcién que
tienen las personas con formacion juridica, mostrando un actuar mas legalista que pro homine,
no aplicando por sobre la ley la supremacia de los derechos constitucionales o de los
consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Es una aplicacion

matematica de la ley sin un criterio juridico.

RESPUESTA DEL ABOGADO DIEGO GUEVARA HIGUERA

Me atreveria a decir que si, diferente es que un proceso sumarial esté a cargo de una persona
con formacioén juridica a una que no la tiene, ya que las ultimas carecen del “sentimiento de
justicia” que posee un abogado bien formado, ya que un simple funcionario aplica la ley sin
los criterios de la sana critica ni los principios de la aplicabilidad directa de los derechos

constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

RESPUESTA DEL DR. PATRICIO MARTINEZ MORAN
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Si se trata de juzgadores no abogados y la existencia de resoluciones ajustadas al texto escrito
de la ley con desconocimiento de los principios a que se hizo anteriormente referencia,

obviamente que habra una indebida motivacion de la resolucién condenatoria.

RESPUESTA DEL DR. GALO ANDRES MARTINEZ GALVIS

Tanto como atentar al debido proceso no, pero la calidad juridica de las resoluciones deja
mucho que desear porque se trata de personas ajenas al ambito juridico, que no aplican los

principios y valores constitucionales en los que se sustenta nuestro ordenamiento juridico.

PREGUNTA N° 7 ¢ DEBE MODIFICARSE LA LOSEP Y DE ACUERDO AL ART. 84 DE
LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ADAPTARLA A LOS
DERECHOS PREVISTOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES?

RESPUESTA DEL DR. RAMIRO VLADIMIR AGUIRRE BUSTOS

A mi modesto entender debe modificarse, porque no existen en nuestro ordenamiento juridico
penas similares y es obligatorio a la Asamblea Nacional y a todo 6rgano con potestad
normativa, adecuar formal y materialmente las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucién y en los tratados internacionales.

RESPUESTA DEL ABOGADO DIEGO GUEVARA HIGUERA

Evidente y me remito a las respuestas anteriores.

RESPUESTA DEL DR. PATRICIO MARTINEZ MORAN

Es una omision de la Asamblea Nacional ya que se trata de una sancién que es contraria a

los derechos previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales.

RESPUESTA DEL DR. GALO ANDRES MARTINEZ GALVIS
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Lo fundamental seria establecer sanciones coherentes con un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, razén por la cual debe adecuarse la ley formal y materialmente para

garantizar la dignidad del ser humano.

4.3. ANALISIS DE LA ENTREVISTA A CUATRO ABOGADOS DE LA CONTRALORIA
GENERAL DEL ESTADO, PROVINCIA DEL CARCHI

Los abogados entrevistados como los encuestados en forma categérica manifestaron que las
sanciones administrativas contempladas en el literal d) del Art. 43 y el literal h) del Art. 48 de la Ley
Organica de Servicio Publico son inconstitucionales porque atentan contra el derecho a una
vida digna que asegure la salud, alimentacién y nutricién, contemplado en el numeral 2° del
Art. 66 de la Constituciéon de la Republica, afectando directamente a la familia que se protege
constitucionalmente como nudcleo fundamental de la sociedad, e, igualmente, el interés
general de la nifia, el nifio y el adolescente, que es superior y prevalece sobre los de los

demas.

Una sancion que prive del sustento, de acuerdo a lo expuesto, atenta contra varios derechos
constitucionales y humanos del servidor publico y los integrantes de su familia, lo que atenta
contra el respeto a la integridad fisica, psiquica y moral, el derecho a la proteccién al honor,
vida privada, propia imagen, confidencialidad y reputacion y proteccion a la familia.

Debido a que se viola una serie de derechos constitucionales y se desconocen los principios
pro homine, de aplicabilidad directa de la Constitucion y de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, del principio de proporcionalidad, etc. resulta inconstitucional privar de
sus ingresos al servidor publico porque se afecta directamente al grupo familiar, ya que se
desconocen, segun expresa el Art. 10 de la Constitucion de la Republica que dispone que las
personas son titulares y gozardn de los derechos garantizados en aquella y en los

instrumentos internacionales.

Diversos son los casos de decisiones, en este caso administrativas, que presentan polémicas
dentro de la sociedad y general el interés de la comunidad académica, especialmente cuando
se afecta a la familia y, especialmente, a las nifias, nifios y adolescentes, quienes ven
menoscabada su subsistencia porque su padre 0 madre son servidores publicos que pueden
estar afectados por esta sancion inconstitucional.

Los juzgadores administrativos, como sefialaron los entrevistados, profanos en materia

juridica, equivalen a los denominados “jueces de Montesquieu”, ya que este autor francés al
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referirse a los jueces expreso: “Los jueces de la naciéon no son... mas que la boca que
pronuncia las palabras de laley, seres inanimados que no pueden moderar la fuerza ni
el rigor de las leyes”, con lo que se describe a juzgadores que aplican la ley sin criterio, sin
proporcionalidad, en contravencién a los principios neoconstitucionalistas, ya que en vez de
aplicarse el principio pro homine y de aplicabilidad directa de los derechos constitucionales y
los instrumentos internacionales de derechos humanos, aplican las sanciones contempladas

en la ley sin ningun criterio juridico.

Ignoran los jueces administrativos profanos en materia juridica que los derechos
constitucionales y humanos, fueron positivados para una mejor proteccion de la persona
humana, ya que como los derechos humanos son principios morales y valores que todo
juzgador, en virtud del neoconstitucionalismo en que se sustenta nuestra Carta Magna, deben
aplicarse siempre en favor de la persona humana, pero si se analiza los sumarios
administrativos, prima la legalidad por sobre los derechos de la persona humana y del grupo

familiar del servidor publico afectado.

Dentro de los derechos constitucionales y humanos que rigen al servidor o a la servidora
publica, se encuentra el derecho a la vida digna de éste y de su familia, la cual es, de acuerdo
al Art. 67 de la Constitucion de la Republica, el nucleo fundamental de la sociedad que el
Estado tiene la obligacion de proteger, y, ademas, debe tenerse en consideracion que si en el
grupo familiar del servidor publico afectado hay nifias, nifios o adolescentes, se esté violando
expresamente su interés superior que prevalece sobre todos los demas, pero que los jueces

administrativos no toman en consideracion para aplicar ,estas sanciones.

Cuando se establecio el salario en la relacion laboral se tuvo en consideracién un minimo
basico, necesario para el trabajador o servidor, razén por la cual, la Administracién del Estado,
al establecer escalafones, estima que el grado mas bajo subsiste de manera digna. Sin
embargo, en el caso de la suspension temporal sin goce de remuneraciones viola este
principio de minima subsistencia, prevaleciendo un deseo de venganza estatal en el ejercicio
del ius puniendi del Estado por sobre el derecho a una vida digna y a una minima subsistencia

del trabajador como de su grupo familiar.

4.4, CONTRASTACION DE OBJETIVOS E HIPOTESIS

Mediante la presente investigacién se cumplié con el objetivo general de realizar un estudio
doctrinario, juridico y critico desde la perspectiva constitucional, sobre las sanciones

contempladas en los literales b) del Art. 42 y h) del Art. 48 de Ley Organica de Servicio
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Publico, asi como de los objetivos especificos como: a) establecer sanciones que se ajusten
a los derechos constitucionales y los establecidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos; b) Realizar un estudio juridico y critico sobre las sanciones contempladas
en los literales b) del Art. 42y h) del Art. 48 de Ley Orgéanica de Servicio Publico; c) Modificar
la Ley Orgénica de Servicio Publico en cumplimiento al Art. 84 de la Constitucion de la
Republica que expresamente establece que “la Asamblea Nacional y todo 6rgano con
potestad normativa tendré la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y en los tratados
internacionales...” ; d) Que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia cumpla con su

deber de proteger a la familia como ndcleo fundamental de la sociedad.

La existencia digna del trabajador y su familia esta intimamente relacionada con el pago de
una contraprestacién que asegure al trabajador o trabajadora, y, en este caso al servidor o

servidora.

La privacién de la subsistencia del trabajador atenta contra la dignidad de la persona humana,
ya que el numeral 3 del Art. 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
expresamente establece:

Art. 23.3.- “Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y
satisfactoria, que le asegure, a si como a su familia, una existencia
conforme aladignidad humana, y que serd completada, en caso necesario,

por cualquiera otros medios de proteccion social”.

En el caso de nuestra LOSEP, esta normativa viola dicho precepto de derechos humanos lo
que implica que nuestro legislador no ha cumplido con el Art. 84 de la Constitucién de la

Republica.

La existencia digna esta intimamente relacionada de una contraprestacion que asegure al
trabajador la capacidad de subsistencia y de realizarse plenamente como persona humana,
lo que no se consigue cuando el trabajador no percibe una remuneracion capaz de proveer
adecuadamente a su existencia y a su familia, y, en el caso de nuestra LOSEP, simplemente
no se toma en consideracion la subsistencia del trabajador y de su familia, sino que, ademas,
lo priva absolutamente de ella mediante sancion, no asegurdndole al trabajador y su familia

una existencia compatible con la dignidad humana.

CONCLUSIONES
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PRIMERA:

SEGUNDA;

TERCERA:

CUARTA:

QUINTA:

El analisis de la suspension temporal sin goce de remuneraciones permite
concluir que el Estado mediante su normativa vulnera su deber primordial del
Estado de garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la salud y la alimentaciéon, que se logran con una remuneracion
adecuada, sin embargo mediante la aplicacion de la sancion, se priva al

trabajador y su familia de su derecho a subsistencia.

La suspension temporal sin goce de remuneraciones, en los términos que esta
formulada, vulnera el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucién de la Republica
siendo retdrico el texto de la sefialada disposicion que dispone que el mas alto
deber del Estado consiste en respetar hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién, sin embargo, con esta sancién se viola en
forma flagrante el derecho a una vida digna y a la subsistencia del trabajador y

su familia.

El derecho a una vida digna que asegure a toda persona la salud, alimentacion
y nutricién, de conformidad al numeral 2 del Art. 66 de la Constitucion de la
Republica, es un derecho que el Estado deberia reconocer y garantizar, sin
embargo la aplicacion de la sancion contemplada en los literales b) del Art. 42
y h) del Art. 48 de Ley Organica de Servicio Publico, transforman en teorico e

ilusorio dicho derecho constitucional.

La suspensidn temporal sin goce de remuneraciones vulnera el literal a) del
numeral 3 del Art. 66 de la Constitucién de la Republica dispone que el Estado
reconoce y garantiza a las personas el derecho a la integridad fisica, psiquica

y moral;

La Asamblea Nacional y los érganos nacionales con potestad normativa han
incumplido la obligacion del Art. 84 de la Constitucién de la Republica, de
adecuar formal y materialmente, las leyes y normas juridicas a los derechos

previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales;

RECOMENDACIONES
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PRIMERA:

SEGUNDA;

TERCERA:

CUARTA:

QUINTA:

Se recomienda y propone que en ningln caso la sancion de suspension
temporal consista solamente en privar al servidor de un 50% de sus
remuneraciones a fin de velar por la subsistencia y dignidad del servidor y su

familia.

Se recomienda solo la privacion del 50% de las remuneraciones del servidor o
servidora en virtud de una suspension temporal, a fin de no vulnerar el inciso
1° del numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, a fin de o tener

disposiciones retéricas o de fachada como ocurre en la actualidad

Se recomienda solo la privacion del 50% de las remuneraciones del servidor o
servidora en virtud de una suspension temporal, a fin de no vulnerar el
derecho a una vida consagrado en el nhumeral 2 del Art. 66 de la Constitucion
de la Republica, lo que implica modificar los literales b) del Art. 42y h) del Art.
48 de Ley Organica de Servicio Publico, transforman en tedrico e ilusorio dicho

derecho constitucional.

Se recomienda solo la privacion del 50% de las remuneraciones del servidor o
servidora en virtud de una suspension temporal a fin de no vulnerar el literal a)
del numeral 3 del Art. 66 de la Constitucion de la Republica dispone que el
Estado reconoce y garantiza a las personas el derecho a la integridad fisica,

psiquica y moral,

Se recomienda y propone la reforma de la LOSEP de las inconstitucionales

sanciones administrativas investigadas implicara que la Asamblea Nacional y
los 6rganos nacionales con potestad normativa cumplan con su obligacién del
Art. 84 de la Constitucion de la Republica, de adecuar formal y materialmente,
las leyes y normas juridicas a los derechos previstos en la Constituciéon y en los

tratados internacionales;
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PROPUESTA JURIDICA
Proposicion de modificaciones ala Ley Orgénica de Servicio Publico

Introduccién

La Ley Organica de Servicio Publico, especialmente las sanciones contempladas en los
literales b) del Art. 42y h) del Art. 48, violan una serie de normas y principios constitucionales,
porque privan del derecho a sustento al servidor publico y si familia, desconociendo el derecho
a una vida digna del servidor y su grupo familiar, mediante sanciones inhumanas, porque
privar como sancién de sus ingresos a una persona es condenarla a él y su familia a una
inanicién arbitraria, lo que no se concilia con un Estado que como debe primordial debe
garantizar, sin discriminacién alguna, el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la salud, la alimentacién y la

nutricién del servidor publico y su familia.

Lo anterior deja en evidencia en anquilosamiento de la Asamblea Nacional y de todo érgano
con potestad normativa al incumplir lo dispuesto en el Art. 84 de la Constitucién de la
Republica, porque al tipificar las sanciones de los literales b) del Art. 42 'y h) del Art. 48 de la
LOSEP, violan tratados, convenios internacionales y el texto -constitucional v,
especificamente, los principios pro ser humano y de aplicabilidad directa a que alude el Art.
417 y el orden jerarquico contemplado en el inciso 2° del Art. 425 y el Art. 426 ibidem, en el

sentido que los legisladores no se han sujetado a la Constitucion.

Se justifica de manera imperiosa, una reforma a la LOSEP, ya que privar a un servidor publico
de su remuneracién cuando se le suspende de sus funciones es una pena degradante que
viola el literal c) del numeral 3 del Art. 66 de la Constituciéon de la Republica que prohibe los

tratos y penas inhumanas o degradantes.

¢, Se ajustan las sanciones de los literales b) del Art. 42 y h) del Art. 48 de la LOSEP a la
Constituciéon de la Republica? ¢ Interpretan las y los juzgadores las normas de la LOSEP de
conformidad al Art. 427 de la Constitucion de la Republica las normas constitucionales que
ordena que las normas deben interpretarse por el tenor literal que mas se ajusta a la
Constitucion en su integralidad, debiendo, en caso de duda interpretarse en el sentido que
mas se ajuste a la vigencia de los derechos y que mejor interprete la voluntad del

constituyente?
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Obviamente que en caso alguno se interpreta la LOSEP, que contiene normas
inconstitucionales, en el sentido que méas se ajuste a la vigencia de los derechos y que mejor
interprete la voluntad del constituyente, ya que habiéndose consagrado el principio pro
homine, el principio de aplicabilidad directa de los derechos constitucionales y de los derechos
establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, el principio del interés

superior del nifio y el principio de proporcionalidad de las sanciones, entre otros.

JUSTIFICACION

Las sanciones de la LOSEP contenidas en los literales b) del Art. 42 y h) del Art. 48 de la
LOSEP, violan el articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece
que “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”, lo
gque en concordancia con nuestra Constitucién, implica un desconocimiento a una serie de
principios constitucionales a que se ha hecho referencia anteriormente como el principio de
proporcionalidad de las penas; de aplicabilidad directa; pro homine; del interés superior de la
nifia, el niflo y el adolescente; de proteccién de la familia como nucleo fundamental de la

sociedad etc.

PRESENTACION

ANTEPROYECTO DE LEY REFORMATORIA
A LA LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO

Desarrollo de la propuesta
LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO

a) Que el numeral 1 del Art. 3 de la Constitucién de la Republica; establece como deber
primordial del Estado, garantizar, sin discriminacién alguna, el efectivo goce de los
derechos establecidos en dicho cuerpo constitucional y/o en los instrumentos

internacionales de derechos humanos, en particular la salud, la alimentacién y la nutricién;

b) Que el numeral 3 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica dispone 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

o0 servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 a peticién de parte;
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d)

f)

9)

h)

Que el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica dispone que el més alto
deber del Estado consiste en respetar hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion;

Que el numeral 2 del Art. 66 de la Constitucion de la Republica dispone que el Estado
reconoce y garantiza a las personas el derecho a una vida digna que asegure la salud,

alimentacion y nutricion;

Que el literal a) del numeral 3 del Art. 66 de la Constitucion de la Republica dispone que
el Estado reconoce y garantiza a las personas el derecho a la integridad fisica, psiquica
y moral,

Que el Art. 84 de la Constitucion de la Republica, obliga a la la Asamblea Nacional y todo
6rgano con potestad normativa, a adecuar formal y materialmente, las leyes y normas

juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales.

Que el Art. 427 de la Constitucibn de la Republica dispone que las normas
constitucionales deben interpretarse por el tenor literal que méas se ajusta a la Constitucion
en su integralidad, debiendo, en caso de duda interpretarse en el sentido que mas se
ajuste a la vigencia de los derechos y que mejor interprete la voluntad del constituyente.

Que la sancién de los literales d) del Art. 43 y h) del Art. 48 de la LOSEP, violan la
integridad fisica, psiquica y moral, y, en consecuencia, el Art. 5 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos

En ejercicio de las facultades constitucionales de las que se halla investida por disposicion del

Art. 120 numeral 6 de la Constitucion de la Republica; expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA
LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO

PRIMERO:

ARTICULO UNICO: Reempléacese los literales d) del Art. 43y h) del Art. 48 de la Ley Orgénica

de Servicio Publico, por los siguientes:

Art. 43.b) Suspensién temporal con goce del 50% de su remuneracion
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Art. 48.h) Incurrir durante el lapso de un afio en tres o mas infracciones que
impliquen sancion disciplinaria de suspension temporal con goce del 50% de su
remuneracion.

Esta ley regird desde su publicacion en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la Sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de

Quito, Provincia de Pichincha, a los tres dias del mes de junio del afio dos mil catorce.
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