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RESUMEN

El tema “Régimen laboral en el sector publico”, es importante por cuanto el mismo tiene
varios vacios legales, diferenciaciones que deben ser subsanadas, por lo cual en base a la
investigacion realizada se pretende dar a conocer a fondo las falencias encontradas en
materia laboral para el sector publico y por ende también ofrecer probables reformas tanto
para los sefiores asambleistas como para el ente regulador en materia laboral,
consideraciones que hemos analizado a fondo y las cuales aspiramos sean tomadas en
cuenta, de tal forma que se pueda manejar un mismo concepto en materia de derechos y

obligaciones laborales.

Conforme a nuestras leyes vigentes existen varios regimenes laborales bajo los cuales
estdn amparados los servidores publicos, son el régimen de la LOSEP y su Reglamento,
el Cddigo Obrero, la LOEP, y principalmente regirnos a la Constitucion que de forma
general manifiesta que todos los trabajadores del estado son servidores publicos, que
guienes usen mas su intelecto se amparan por la LOSEP y quienes mas su fuerza fisica

por el Cdédigo Obrero.

Palabras claves: Reforma, Igualdad, derechos y obligaciones.



ABSTRACT

The theme " Labour regime in the public sector " is important because it has several
loopholes , differentiations to be ironed out, which based on the research conducted is
intended to give insight into the shortcomings encountered in the workplace for the public
sector and therefore also offer likely reforms for both the assembly lords to the regulator in
labor, considerations we have discussed thoroughly and which we hope will be taken into
account , so that it can handle the same concept in rights and duties.

Under our laws , several labor regimes under which public servants are covered there are
LOSEP the regime and its Regulations, the Labor Code, the LOEP , primarily abide to the
Constitution broadly declares that all workers state are public servants who use more than
their intellect take refuge by those most LOSEP and physical force by the Labor Code.

Keywords : Reform , Equality , rights and obligations .



INTRODUCCION

a. El tema desarrollado consiste en investigar, analizar y exponer respecto del o los
regimenes laborales en los que actualmente estdn amparadas las personas que
brindan su contingente laboral en el sector publico la diferenciacion que existe
basicamente entre las personas que utilizan mas su intelecto que su fuerza laboral
en las instituciones estatales sean estas empresas publicas, direcciones generales,
unidades desconcentradas, descentralizadas, entre otras. Se analizara sobre los
procedimientos administrativos y legales, mismos que son diferentes de forma y de
fondo tanto para servidores publicos que estén amparados por la LOSEP, codigo del
Trabajo, LOEP. Se tratard sobre los principios de legalidad, la eficacia del
procedimiento administrativo, el derecho a la legitima defensa, las marcadas

diferencias y semejanzas que existen entre el régimen obrero y el de la LOSEP.

Trataremos sobre la Jubilacién por parte del IESS vy la jubilacién patronal, ésta Ultima
a la que sélo tienen derecho los servidores publicos clasificados como obreros, asi
también respecto de la prevalencia de la Constitucion y lo que en ella se expresa

respecto de materia laboral en el sector publico.

b. Brevemente explicaremos sobre los cuatro capitulos a desarrollarse: En el primer
capitulo recopilaremos y expondremos cuales son los funcionarios y trabajadores del
estado, los antecedentes, conceptos, las diferencias de regimenes laborales,
procedimientos administrativos y judiciales, el derecho a la defensa y la jubilacion. En
el segundo capitulo trataremos sobre lo que preceptia la carta magna respeto de los
servidores publicos, asi también nos referiremos a los tratados internacionales. En el
capitulo tres analizaremos sobre los funcionarios en el sector publico, los principios y
competencias, la jerarquia, las principales clases de funcionarios. Y en el cuarto
capitulo ya una vez que hemos estudiado ampliamente a los servidores publicos y lo
que dicen nuestras leyes vigentes propondremaos reformas legales como crear una
sola ley o cddigo integral que regule a toda la clase trabajadora en el Ecuador, sin
discriminaciones, en igualdad de condiciones, de forma justa y respetando y

garantizando los derechos de la Constitucion.

c. Es importante esta investigacion relacionada a materia laboral en el sector publico
porque nos permite exponer las falencias a las que nos exponemos actualmente,
comparar con otras legislaciones y por ende recomendar con nuestro criterio a
guienes estan en la obligatoriedad de garantizar que la clase trabajadora tenga sus

derechos y sus obligaciones.



d. Se ha dado respuesta al problema planteado en base a las experiencias observadas
dentro del sector publico lo cual ha permitido que la investigacion se la desarrolle con
conocimiento de causa y contar con ejemplos claros y transmitirlos a través de esta

tesis para que se conozca y a futuro se puedan tomar correctivos.

e. Se ha cumplido el objetivo, esto es desarrollar el tema en todos sus ambitos con una
correcta investigacion, la ayuda del Director de Tesis y sus sabios consejos.

f. Existieron muchas dificultades, una de ellas el tiempo para dedicarse y desarrollar
los temas, no es facil cuando se trabaja dedicar el tiempo necesario para estudiar,
mas aln cuando se es mama, esposa; lo bueno es que cuando una tiene voluntad es
facil que se abran los caminos, sacrificar las noches de descanso para continuar con

la labor emprendida llena de gratificaciones, eso es lo realmente importante.

g. Las metodologias empleadas en la elaboracion de la tesis son las que se

mencionan a continuacion:

Hipotético-deductivo, en virtud de que un investigador propone una hip6tesis como
consecuencia de sus inferencias del conjunto de datos empiricos o de principios y
leyes mas generales. Asi también el método l6gico inductivo que tiene relacion con
el razonamiento que, partiendo de casos particulares, se eleva a conocimientos
generales, permitiendo asi la formacién de hipétesis, investigacibn de leyes

cientificas, y las demostraciones.

El método histérico, que esta vinculado al conocimiento de las distintas etapas de los
objetos en su sucesion cronolégica, para conocer la evolucién desarrollo del objeto o
fenbmeno de investigacion se hace necesario revelar su historia, las etapas

principales de su desenvolvimiento y las conexiones histdricas fundamentales.

Método dialéctico, por cuanto considera los fendmenos histéricos y sociales en

continuo movimiento.

Esta investigacion también es cualitativa-cuantitativa, es decir cantidad y calidad, en
lo personal soy servidora publica y por ende entiendo las necesidades de las
personas que para este sector laboramos, me he apoyado en mi propia experiencia

como Abogada y también en los libros, en el internet, recortes, revistas, entre otros;



lo cual me ha permitido buscar posibles soluciones y recomendar a quienes tienen

competencia.

Como fuentes primarias la Constitucion y la Ley, los Tratados internacionales, citas

bibliograficas del internet.



CAPITULO |

1.- FUNCIONARIOS PUBLICOS Y TRABAJADORES DEL ESTADO, ANTECEDENTES,
CONCEPTO



Es necesario indicar y diferenciar los conceptos de funcionarios publicos y trabajadores del
Estado, actualmente segln nuestra Constitucion vigente todos quienes presten servicios

para una entidad publica son “servidores (as), asi expresamente lo dice el articulo 229:

“Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del

sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definira el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector
publico y regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario,

estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Codigo de Trabajo.

La remuneracion de las servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa, con relaciéon
a sus funciones, y valorard la profesionalizacién, capacitacién, responsabilidad y

experiencia.’

En esencia lo que quiere decir es que todos sin excepcion son servidores, estableciendo la
diferencia del régimen laboral bajo el cual estan amparados, para lo cual citaremos algunos

conceptos:

“El funcionario ejerce jurisdiccion de mando, direccion y parte de la autoridad del poder

pablico®

A lo que se puede indicar que funcionario “Es la servidora o servidor que ejerce un puesto,
excluido de la carrera del servicio publico, de libre nombramiento y remocién por parte de la
autoridad nominadora o de periodo fijo, y su puesto se encuentra dentro de los grupos
ocupacionales de la escala de remuneraciones mensuales unificadas del nivel jerarquico

superior”

, de tal forma que lo que existe es una diferencia de jerarquias, de nivel, lo cual no
les da estabilidad laboral para hacer carrera dentro de una entidad, a diferencia del resto de
servidores; se incluye dentro de este grupo a los Directores Generales, Directores
Regionales, Asesores, entre otros; y la remuneracion percibida por quienes ocupen estos

cargos es mas alta que el resto de servidores.

! Constitucién Politica del Ecuador del afio 2008, Pag. 114
2 L6pez Nelson Fernando, (2006). El procedimiento previo a la destitucion de empleados publicos, segunda

edicion, Editorial Juridica L&L , Quito-Ecuador, Pag. 13
3 Losep, (2010).Disposicion General Décimo Octava, Pag. 31
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De lo investigado, se expone también lo dispuesto en la Losep en su disposicidon general
décimo octava, exponiendo varios conceptos como lo son Dignatario Docente, Funcionario y
Miembro en Servicio Activo, de tal forma que tendremos clara la diferencia de los grupos
ocupacionales dentro del sector publico; asi Dignataria/o es la persona elegida por votacion
popular, por un periodo fijo para ejercer las funciones y atribuciones establecidas en la
Constituciéon y en la Ley, Docente es toda servidora o servidor legalmente nombrado o
contratado para prestar servicios exclusivamente de docencia en centros educativos,
Universidades y Escuelas Politécnicas Publicas; y, las del Sistema Nacional de Educacion
Publica. Funcionaria/o como ya se lo expuso en el inciso anterior es quien ejerce un puesto,
excluido de la carrera del servicio publico, de libre nombramiento y remocién por parte de la
autoridad nominadora o de periodo fijo, y su puesto se encuentra dentro de los grupos
ocupacionales de la escala de remuneraciones mensuales unificadas del nivel jerarquico
superior. Miembro en servicio activo, es la servidora o servidor que efectla una carrera
militar o policial dentro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional o Comisién de Transito del
Guayas. Obrera/o.- Son todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, bajo el régimen del Cddigo de Trabajo. Y finalmente Servidora/o.- Todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un
puesto o cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico sea o no de libre nombramiento
y remociéon. Resumiendo finalmente que todas las personas que ejerzan un cargo publico

son servidores amparados bajo diferentes regimenes laborales.

“Comunmente se habla de funcién publica comprendiéndose en ella al empleo publico; pero
evidentemente no es lo mismo funcionario publico que empleado publico (...). Al decir que
el funcionario ejerce funciones administrativas (publicas) se limitan dos conceptos: el de
funcion y el de servicio, pues uno y otro difieren por su contenido. De ahi que el emplear
indistintamente los términos “funcionario” y “empleado” sea una de las tantas sinonimias
defectuosas de la terminologia legal.””

A la fecha se sigue confundiendo la terminologia, se habla de funcionarios, servidores,
trabajadores; lo cual crea confusién y se diria que hasta discriminacion por cuanto nuestra
carta magna Yya no establece distingos, todas las personas que presten sus servicios para
una entidad del estado son servidores independientemente del trabajo que realicen y del

cargo que ocupen; al respecto Guillermo Cabanellas nos dice que trabajador es “Todo

* Bielsa Rafael, (1980). Derecho Administrativo, Los Agentes de la Administracion Publica. Funcionarios y
Empleados. El dominio Publico, tomo 3, sexta edicion, Sociedad Anénima Editora e Impresora La Ley, Buenos
Aires. Pag. 2



aquel que cumple un esfuerzo fisico o intelectual con objeto de satisfacer una necesidad

economicamente Util, aun cuando no logre el resultado.”

Respecto de los antecedentes se investigd lo que estipulaban las Constituciones del
Ecuador, desde la que estuvo vigente en el afio 1979, 1998 y lo que establece la actual
Carta Magna que data desde el afio 2008 a la presente fecha, en la que se hace una
diferenciacion expresa en sus articulos 229y 326 numeral 16.

En la Constitucion Politica del Ecuador afio 1979 en su “ART. 125 LETRA C) DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR DE 1979.Seccion IV, DE
LAS ENTIDADES DEL SECTOR publico. ART. 125.- (...) "Las personas juridicas creadas
por la ley para el ejercido de la potestad estatal y sus servidores se sujetan a las leyes que
regulan la administracion publica, salvo las que se refieren al sector laboral determinadas en

el Cadigo de Trabajo.

Las personas juridicas creadas por ley o por acto legislativo seccional para la prestacion de
servicios publicos o las creadas para actividades econdmicas asumidas por el Estado
norman las relaciones con sus servidores de acuerdo con el Coédigo del Trabajo, a
excepcion de las personas que ejerzan funciones de direccion, gerencia, representacion,
asesoria, jefatura departamental o similares, las cuales estan sujetas a las leyes que regulan

la administracién publica®

A lo que se resume que en la Constitucién de 1979 ya se indica expresamente que quienes
ejercian funciones de rangos superiores se regiran por las leyes de la administracién publica
y el sector laboral por el Cédigo de Trabajo, con la diferencia que en esta época la jefatura
departamental se la consideraba como funcionario, actualmente ya no hay jefaturas
departamentales se llaman ahora coordinadores de area.

Ya en la Constitucién Politica del Ecuador de 1998, en su articulo 35 en el inciso segundo
del numeral noveno se exponia lo siguiente: “9. Se garantizara el derecho de organizacion
de trabajadores y empleadores y su libre desenvolvimiento, sin autorizacién previa y
conforme a la ley. Para todos los efectos de las relaciones laborales en las instituciones del

Estado, el sector laboral estara representado por una sola organizacion.

° Cabanellas Guillermo, (1994). Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VIII, T-Z, 232 edicion,
Editorial Heliasta, Buenos Aires-Argentina. Pag. 123
® Viteri Joaquin Dr. (2006), EI Régimen Constitucional vigente de los servidores del sector publico [En lineal].

Ecuador. Disponible en: http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/901/1/T427-MDE-Viteri-
El%20r%C3%A9gimen%20constitucional%20vigente.pdf, P. 8-9 [Consulta 01-05-13]
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Las relaciones de las instituciones comprendidos en los numerales 1, 2, 3y 4, del Art. 118 y
de las personas juridicas creadas por ley para el ejercicio de la potestad estatal, con sus
servidores, se sujetaran a las leyes que regulan la administracion publica, salvo las de los
obreros, que se regiran por el derecho del trabajo.

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

Para las actividades ejercidas por las instituciones del Estado y que pueden ser asumidas
por delegacion total o parcial por el sector privado, las relaciones con los trabajadores se
regularan por el derecho del trabajo, con excepciéon de las funciones de direccion, gerencia,
representacion, asesoria, jefatura departamental o equivalentes, las cuales estaran sujetas

al derecho administrativo.”

De lo analizado en las Cartas Magnas del afio 1979 y 1998 claramente se evidencia la
marcada diferencia entre los servidores que estan amparados bajo el Cadigo de Trabajo y
quienes bajo las leyes que regulan la administracion publica, estos Ultimos quienes ejercian
cargos altos (funcionarios), lo cual origind juridicamente criterios divididos; de lo
investigado se conoce que en una entidad del Estado, se les suprimi6 la partida a varios de
sus servidores en el afio 2004, los mismos que, indiscutiblemente estaban amparados por el
Cdédigo Obrero; personas que, habiendo recibido su indemnizaciéon por la supresion de
puesto demandaron ante los Jueces de Trabajo y en su mayoria han ganado los procesos
legales, aunque aqui nos asalta la duda respecto de la incompetencia de los Jueces de
Trabajo por cuanto el acto administrativo a la fecha sigue vigente, es decir la accién de
personal y el memorando que hace alusion del acto administrativo de la supresion de puesto
jamas fue impugnada por los servidores ante los Ministros Jueces de lo Contencioso
Administrativo para que declaren la invalidez o nulidad del acto administrativo y de ahi

proceder a reclamar ante los Jueces de Trabajo.

Ya en la Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008; de manera general se dice que
todos quienes laboren para el sector publico seran “servidores”, asi lo establecen los

articulos 229 y 326 numeral 16, que se transcriben:

" Constitucién de la Republica del Ecuador. 1998
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“229.- Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del

sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definira el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector
publico y regulara el ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen disciplinario,

estabilidad, sistema de remuneracién y cesacion de funciones de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Cédigo de Trabajo (...)

(cursivas y subrayados nos pertenecen).

“326 numeral 16.- En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en
las que haya participacién mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetardn a las leyes que
regulan la administracion publica. Aquellos que no se incluyen en esta categorizacion

estaran amparados por el Cédigo del Trabajo.?”

Se concluye finalmente respecto de lo expresado en las tres Ultimas Constituciones, que
todas las personas que, actualmente laboran para el sector publico son “servidores” de
forma general, con la diferencia de estar amparados por diferentes regimenes laborales,
esto es que quienes utilizan su intelecto mas que su fuerza fisica estan amparados bajo la
Ley Organica del Servicio Publico y quienes utilicen mas su fuerza fisica antes que su

intelecto lo haran por el Cédigo de Trabajo.

Asi también influye, la diferencia respecto de liquidaciones laborales para quienes utilizan
mas su intelecto que de quienes usan mas su fuerza fisica, por ejemplo los obreros si

tienen el beneficio de la jubilacién patronal, mientras que por el otro régimen no.

1.1. Diferencias entre el régimen de la Losep y el cddigo de trabajo para los

servidores publicos

Es importante hacer una clara diferenciacion entre los términos funcionario y empleado, al
respecto el Dr. Nelson Lopez Jacome, hace claras diferenciaciones. El funcionario ejerce

jurisdiccion de mando, direccion y parte de la autoridad del poder publico®.

¢ Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008, Pag. 147-148
o Lépez Jacome Luis, (2006). “El Procedimiento Previo a la Destitucion de Empleados Publicos”,  Segunda

Edicion, Editorial Juridica L&L, Quito-Ecuador. Pag. 13.
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“El empleado en cambio ejerce funciones y cubre cuadros administrativos de menor
jerarquia que un funcionario y se encuentra subordinado al control superior, no tiene
direccién de mando, sin embargo desempefia funciones importantes. Sus puestos de trabajo
estdn amparados por la carrera administrativa de conformidad con la Ley y la Constitucion

con el objeto de lograr mayor eficiencia en la funcién puablica®®”.

Nuestra Carta Magna en su articulo 11, se refiere a que el ejercicio de los derechos se
regira por principios, entre ellos el quinto principio que indica que en materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos administrativos o judiciales,

deberan aplicar la normay la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia”.

La ya citada Constitucién, en su articulo 229 prescribe que 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, del mismo modo
el articulo 326 numeral 16 expresa que en las instituciones del Estado y en las entidades de
derecho privado en las que haya participacion mayoritaria de recursos publicos quienes
cumplan actividades de representacién, directivas, administrativas o profesionales, estan
amparados bajo las leyes que regulan la administracion puablica y que no se incluyen en esta

categorizacion quienes lo estén bajo el Cédigo del Trabajo™.

Conforme a las leyes vigentes los derechos de las servidoras y servidores publicos son
irrenunciables y es precisamente la ley, quién definira el organismo rector en materia de
recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico, dignidad que es ejercida

actualmente por el Ministerio de Relaciones Laborales.

Los servidores publicos son todos quienes laboren para una entidad del Estado con la
diferencia de que quienes utilicen su fuerza fisica estan amparados por el Cédigo de Trabajo
y quienes utilicen su intelecto mas que su fuerza fisica lo estan bajo la Ley Organica del
Servicio Publico, para lo cual se enumeran algunas diferencias que se han considerado:

En materia de contratacién laboral, los servidores amparados bajo la Losep firman contratos
ocasionales y posteriormente si hay concursos convocados en la entidad para la que
laboran, deben participar y obtener el nombramiento definitivo; con el cambio de la Loscca a
Losep los servidores que venian prestando sus servicios por varios afios bajo esa modalidad
de contratos ocasionales se les extendio el nombramiento provisional para posteriormente

concursar y obtener el nombramiento definitivo; mientras que quienes se amparan bajo el

% |bidem, Pag. 17
™ Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008. Pag. 17
12 Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008. Pag. 114
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Cddigo de Trabajo firman contratos por tiempo fijo o indefinido segin el caso. Los

funcionarios no necesitan entrar a concurso son de libre nombramiento y remocion.

Al respecto la Constitucion del Ecuador en el articulo 228 claramente expone que “el ingreso
al servicio publico, el ascenso y la promocién en la carrera administrativa se realizaran
mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con excepcion
de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre nombramiento y

remocion. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad nominadora”™?

En el Reglamento General a la Losep, en su articulo 148, se refiere a otra modalidad de
trabajo en el sector publico, esto es los contratos civiles de servicios, el cual fue reformado
por el Art. 11 del D.E. 813, publicado en el R.O. 489-S, 12-VII-2011), el referido articulo que
expresa que “La autoridad nominadora podra suscribir contratos civiles de servicios
profesionales o contratos técnicos especializados sin relacibn de dependencia, siempre y
cuando la UATH justifique que la labor a ser desarrollada no puede ser ejecutada por
personal de su propia entidad u organizacién, fuere insuficiente el mismo o se requiera
especializacion en trabajos especificos a ser desarrollados, que existan recursos
econdmicos disponibles en una partida para tales efectos, que no implique aumento en la
masa salarial aprobada, y que cumpla con los perfiles establecidos para los puestos
institucionales y genéricos correspondientes. Estos contratos se suscribirdn para puestos
comprendidos en todos los grupos ocupacionales y se pagaran mediante honorarios

mensualizados.

Las personas a contratarse bajo esta modalidad no deberan tener inhabilidades,
prohibiciones e impedimentos establecidos para las y los servidores publicos. Tratandose de
personas que hayan recibido indemnizacion o compensacién econémica por compra de
renuncia, retiro voluntario, venta de renuncia u otras figuras similares, no constituira
impedimento para suscribir un contrato civil de servicios, conforme lo establece la ley

organica del Servicio Publico y su Reglamento General.

Las personas extranjeras, podran prestar sus servicios al Estado Ecuatoriano, mediante la
suscripcion de contratos civiles de servicios profesionales 0 de servicios  técnicos
especializados para lo cual se estard a lo que establece para estas personas en la Losep,

en este Reglamento General y las normas legales aplicables”.*

8 Constitucién de la Republica del Ecuador. 2008. Pag. 231
4 Reglamento General a la Losep, Pag. 40
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Los obreros del servicio publico utilizan su fuerza, por ejemplo un servidor cuyo cargo es de
chofer, mientras que quienes estan amparados bajo la Losep utilizan su intelecto, por

ejemplo un Abogado.

Quienes estan amparados por la Losep tienen 30 dias de vacaciones, mientras que quienes
lo estan por el Codigo de Trabajo empiezan con 15 dias y va aumentando segun los afios de
labores. En el caso de los servidores publicos que pasaron del régimen de la Losep al
Cdédigo de Trabajo, es decir que cambiaron de régimen laboral, conservan su derecho
adquirido; conforme a lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo N° 225", de 18 de enero de
2010, que reforma al Decreto Ejecutivo N° 1701, del 30 de abril de 2009, publicado en el
Registro Oficial N° 592 del 18 de mayo de 2009.

Al final del numeral 1.1.1.5, del Art. 2, del Decreto Ejecutivo No. 225, dice:

“1.1.1.5.- Las personas que en funcién de la clasificacién de servidor y obrero que realice el
Ministerio de Relaciones Laborales, con sujecion a este decreto, pasen de ser considerados
bajo el régimen del Cddigo del Trabajo a ser servidores bajo el amparo de la Loscca y/o las
leyes que regulan la Administracion Publica, mantendran los derechos que hubieren
adquirido en la contratacion colectiva en lo referente a remuneraciones, retiro y jubilacién
patronal, esta Ultima siempre que hubieren laborado al menos 13 afios en la misma
institucion, los mismos que se contabilizardn para efectos de ésta. Los derechos
econdmicos que se mantendran seran aquellos que no hayan sido eliminados o excluidos en
virtud de este decreto ejecutivo, con los limites establecidos en los mandatos constituyentes.
Para el caso de retiro para acogerse a la jubilacién se aplicard un solo beneficio, o el
establecido en el contrato colectivo o el que se pague en la institucién publica, el que sea
mas favorable a la persona. Para el caso de personas que pasen de ser servidores a
obreros, se considerara el tiempo laborado en la misma institucion para efectos del calculo
de vacaciones, jubilacion, retiro, indemnizacion por despido, fondo de reserva, liquidaciones,

segun establece el Codigo del Trabajo”.

En caso de incidentes legales quienes estdn amparados por la Losep lo hacen ante el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, y quienes estén bajo el régimen del
Cdédigo Obrero lo haran ante la Inspectoria de Trabajo y Juez Laboral, siendo dos tramites

legales totalmente distintos en su proceso y procedimiento.

' Decreto Ejecutivo N° 225 de 18 de enero de 2010, que reforma al Decreto Ejecutivo N° 1701, del 30 de abril

de 2009, publicado en el Registro Oficial N° 592 del 18 de mayo de 2009.
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Para quienes estén bajo el régimen de la Losep su derecho a demandar caduca y prescribe
en el término de noventa dias mientras que quienes lo estén para el Cédigo de Trabajo lo

pueden hacer hasta tres afios.

Los nombramientos y contratos ocasionales se registran para su validez en la Unidad de
Talento Humano de cada entidad publica, y luego en el Ministerio de Relaciones Laborales,
mientras que, los contratos de contratos de trabajo se los registra solamente en el 6rgano

rector en materia laboral antes citado.

Los servidores que ejerzan cargos de Direccién, administracion y en general quienes utilicen
su intelecto mas que su fuerza fisica, para estar amparados bajo el régimen de la Losep al
momento de ingresar a una entidad estatal se les exige como requisitos ser mayor de edad;
en cambio los que estén amparados por el Codigo de Trabajo pueden ser menores de edad

a partir de 15 afios.

Para ingresar al sector publico, bajo cualquiera de los regimenes laborales se debe ingresar
a concurso de méritos y oposicién, y de lo investigado muchas entidades sélo lanzan
concursos para puestos administrativos, y no para los obreros a quienes sélo se les realizan

examenes de laboratorio y psicolégicos.

Cabe referirnos también a los dignatarios, que son quienes son elegidos por votacion

popular por intermedio del pueblo que es el mandante.

1.2. Que servidores publicos estan amparados bajo el régimen de la ley organica

del servicio publico

Los servidores que presten sus servicios en el sector publico que utilicen su intelecto antes
que su fuerza fisica estdn amparados por el régimen de la Ley Organica del Servicio
Publico.

Nuestra Constitucion vigente es garantista, asi se expresa en el numeral 16 del articulo
326 que “las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las que haya
participacion mayoritaria de recursos publicos quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetardn a las leyes que
regulan la administracion publica. Aquellos que no se incluyen en esta categorizacion

estardn amparados por el Codigo del Trabajo.

En el articulo 229 de la carta magna se establece que seran servidoras o servidores
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publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten

servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico®®.

Al respecto la Losep en su articulo 4", indica que seran servidoras o servidores pubicos
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, es decir todo aquel que
preste sus servicios en una entidad publica es servidor, pero se hace una diferenciacién de
que las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran sujetos al Cédigo de Trabajo,
lo cual significa que por un lado se dice que todos son servidores y después se indica que
son trabajadores quienes estén amparados por el Codigo de Trabajo. Si bien es cierto la
Carta Magna y las leyes pertinentes manifiestan tal diferenciacién, pero hay cargos que son
dificiles de diferenciar bajo qué régimen estan si por el Codigo de Trabajo o por la Losep asi
por ejemplo una Secretaria se asume que esta amparada por la Losep por ejercer funciones
de confianza, una telefonista recepcionista se podria indicar que esta amparada por el
régimen del Cédigo de Trabajo, viene entonces la inquietud de que si en el Ultimo cargo en
mencién la o el servidor no ejercen funciones de confianza también, aplican su intelecto
antes que su fuerza fisica, porque en esencia basicamente se diferencia a los dos

regimenes porque el en el uno se utiliza el intelecto y en el otro la fuerza fisica.

1.3. Que servidores publicos estdn amparados bajo el régimen del cddigo de

trabajo

Las leyes expresamente indican que son servidores publicos todos quienes trabajen en
entidades del Estado con la diferencia de que quienes utilicen su fuerza antes que su

intelecto esta amparados por el Codigo del Trabajo.

En la Resolucién No. MRL-FI-2010-000118, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
171, 14-1V-2010'®, se cambia el régimen laboral de conserjes, auxiliares de servicios,
choferes, guardias, personal de limpieza y mensajeros, del régimen de la actual LOSEP
al Cadigo de Trabajo, en consideracién a lo establecido en la Constituciéon de la Republica
en sus articulo 225, 229, 326 numeral 16, en los cuales se establece que todas las personas
que en cualquier forma o cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcion o dignidad dentro del sector publico y que las obreras y obreros comprendidos en

este sector, estaran sujetos al Cadigo del Trabajo.

6 Constitucién de la Republica del Ecuador. 2008.

" Ley Organica del Servicio Publico

18 Resolucion No. MRL-FI-2010-000118, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 171, 14-1V-2010
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El Mandato Constituyente No. 8", publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 330
de fecha 6 de mayo del 2008, en la Tercera Disposicién Transitoria en su inciso Segundo,
establece que: “los contratos colectivos de trabajo a los que se refiere esta disposicion
transitoria, no ampararan a aquellas personas que desempefien o0 ejerzan cargos directivos,
ejecutivos y en general de representacion o direccion, ni al personal que por la naturaleza de
sus funciones y labores esté sujeto a las leyes de orden publico, y en especial a la
Codificada Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y Homologacion vy

Unificacién de las Remuneraciones del Sector Publico-";actualmente la Losep.

Segun la mencionada Resolucién son trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo: conserjes,
auxiliares de enfermeria, auxiliares de servicios, telefonistas, choferes, guardias, personal
de limpieza y mensajeros,operadores de maquinaria y equipo pesado e industrial, guardias,
personal de limpieza, mensajeros, técnicos, recaudadores de recursos econémicos del
sistema de transporte y otros de similar naturaleza, a quienes se les pasé del régimen de la
Losep al Cbédigo del Trabajo, ante lo cual los servidores que ocuparen los cargos
mencionados se les debia hacer un contrato de Trabajo indefinido, conforme lo
determinado en el Cédigo del Trabajo, en los mismos términos respecto de remuneracion,

plaza de Trabajo y cargo a excepcion de que estaran amparados por otra ley”.

Cabe indicar en el andlisis que en varias entidades del Estado, por no decir en la mayoria
actualmente muchos servidores han pasado de estar regidos por la Losep al Cédigo de
Trabajo y a la inversa, los errores en los que han caido las unidades de Talento Humano al
no agilitar los procesos en el Ministerio de Relaciones Laborales, y entregar contratos
indefinidos y por ende inscritos en el MRL a los servidores que ahora pertenecen al Codigo
de Trabajo.

Muchos servidores cumplen funciones de cargos que no estan acorde a su perfil, y son
ejercidos conforme a su sana critica, asi existen casos de recaudadores que son
“bodegueros” conforme a su accidon de personal, a quienes tampoco se les reconoce el
encargo del puesto, no se pretende minimizar a las personas sino mas bien que se tome
conciencia de que las responsabilidades se dan por accién o por omisién; que el organismo
encargado del manejo del Talento Humano es el Ministerio de Relaciones Laborales, que
todo cambio implica un proceso que probablemente a muchos no les sea de su agrado, pero
que se insiste que no deberia haber muy a criterio personal diferencias sino una sola ley
creada en base a las reales necesidades de lo que es ofrecer y dar un servicio publico
adecuado, con sanciones claras y no ambiguas que dejan telas de duda que hasta la

presente fecha estan claras, por un lado se limita lo que recibe un servidor amparado bajo la

¥ Mandato Constituyente No. 8, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 330 de fecha 6 de mayo

del 2008, en la Tercera Disposicion Transitoria en su inciso segundo.
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Losep, pero por otro el que esta regido por el Cbédigo de Trabajo tiene mas beneficios

respecto de las indemnizaciones.

1.4. Ley de servicio publico con logros y errores

La Ley Organica del Servicio Publico ha introducido cambios beneficiosos a diferencia de lo
que era la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, el beneficio de que los
hijos de los servidores hasta los cinco afios de edad deben estar en guarderias de la propia
institucion o con acuerdos con otras es realmente un beneficio para los servidores publicos y
lo mas importante es que no les cuesta a los servidores sino que, debe ser pagada por la
institucion, por su puesto de acuerdo a la programaciéon anual de presupuesto; otro beneficio
es que en la ley se dice que todos son servidores con la diferencia del régimen laboral
aplicable a su cargo; aunque en el fondo seria esto una diferenciacion o se diria que hasta
discriminacién por la diferencia de las leyes es decir entre el Cédigo de Trabajo y la Losep,
entra aqui también el tema de quienes estaban amparados por la Losep ya no reciben
jubilaciones patronales en cambio quienes estén amparados bajo el Cédigo de Trabajo si lo
conservan por regirse por esta ley, tal y como lo establece el articulo 216 del Cédigo de
Trabajo; lo cual podria ir en desmedro porque no existe igualdad, asi tampoco quienes estan
amparados por el Cédigo Obrero reciben como indemnizacion anual lo establecido en el
articulo 108 del reglamento a la Losep referente a la cesacion de funciones por compra de
renuncias obligatorias con indemnizacién conforme a lo determinado en la letra k) del
articulo 47 de la Losep, en el cual los montos de indemnizacion sera de cinco salarios
basicos unificados del trabajador privado en total, no asi quienes salgan por el cédigo
obrero quienes en caso de que sea por despido intempestivo estaran a lo dispuesto en los
articulos 185 y 188 del Codigo de Trabajo, es decir le indemnizara en base al tiempo de

servicio y la Ultima remuneracién que percibi6.

Importante es también referirse a la Ley Organica de Empresas Publicas, ya que en ella se
encuentran también varias inconsistencias respecto de la designacién y contratacion de
personal de las empresas publicas, indicando que se lo debe hacer a través de procesos de
seleccidén que atiendan los requerimientos empresariales de cada cargo y conforme a los
principios y politicas establecidas en la Loep, el Cddigo del Cddigo del Trabajo y las leyes
que regulan la administracion publica; se analiza que el decir “seleccionar” esta correcto,
pues nuestra carta magna dispone que el ingreso al sector publico debe ser mediante
concurso, aunque la LOEP solo dice seleccion no concurso de merecimientos y oposicion,
se refiere también a que la seleccién debe ser conforme a esa ley; pero no se entiende lo
plasmado por cuanto en ella misma se nos remite al Codigo de Trabajo y otras leyes que no

especifica, se crea confusion.
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La Constitucion expresamente indica en su articulo 226 que quienes trabajen en el sector
publico serdn servidores; y que las obreras y obreros estardn amparados por el Caodigo

Obrero, asi también que la ley definira el organismo rector en materia laboral.

Para los casos de directivos, asesores y demas personal de libre designacion, se aplicaran
las resoluciones del Directorio, la interrogante surge aqui; Si es que una o0 varias

resoluciones son superiores a las leyes, pues no la ley es siempre superior.

Otra inconsistencia entre la Losep, la Loep y el Cbdigo del Trabajo, es que en la Loep
expresamente indica que el Ministerio de Relaciones Laborales, a través de firmas externas
especializadas realizara el control posterior de la administracién del recurso humano y sus
remuneraciones, porque debe hacerlo una firma externa si el ente regulador en materia
laboral en el Ecuador es el MRL, o al menos para la entidades que no son empresas

publicas.

Otras de las inconsistencias de la Loep, comparada con la Losep y el Codigo del Trabajo, es
que; en ella se habla de los nombramientos de libre designacién y remocion e indicar que
“no tendran relacion laboral”, esta disposicidn violenta gravemente el ordenamiento juridico
constitucional, diferente es que se especifique que no son puestos de carrera, pero de ahi a
pretender esconder una relacion laboral no es dable. Por otro lado los nombramientos para
servidores publicos, indica la Loep que deben ser expedidos al amparo de esa Ley y de la
normativa interna de la Empresa Publica; pero si es que esa Ley nos direcciona a las leyes
del sector publico no especificando a cudles; y también remitiéndose al Cdodigo del Trabajo,
por lo tanto en las dos leyes y el cédigo existe mucha diferencia en cuanto a montos de
indemnizaciones, beneficios, garantias y otros para los servidores publicos llegando a

diferenciaciones extremas y discordantes.

Sobre los retiros voluntarios, los servidores u obreros de las empresas publicas que
terminen la relacion laboral voluntariamente, percibiran el pago de un monto de hasta siete
salarios basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio, y hasta un
maximo de 210 salarios minimos basicos unificados del trabajador privado, mientras que
para los servidores amparados en la LOSEP calculard a partir del inicio del quinto afio de
servicios dentro de una misma institucion, y en el Cédigo de trabajo so6lo proporcionales de
décimos y vacaciones, por cuanto es renuncia voluntaria; en los tres casos no hay igualdad
ni de forma ni de fondo, diferentes liquidaciones, procesos y procedimientos distintos y ante

diferentes entidades y administradores de justicia.

Por otro lado, el tema de los contratos ocasionales, se diria es atentatorio a lo preceptuado

en la Constitucién, si bien la carta magna garantiza el derecho al trabajo su

19



irrenunciabilidad, que a igual trabajo igual remuneracion pero lamentablemente este tipo de
contratos en primer lugar no garantizan ningun tipo de estabilidad, el objeto de este tipo de
contratacion es por estrictas necesidades institucionales, que en la mayoria de los casos se
alarga y practicamente se convierten en indefinidos, y muchos servidores contratados bajo
esta modalidad, cuando estaba vigente la Loscca pasaban muchos afios con contratos
ocasionales, y muchos salieron de la entidad simplemente con los proporcionales de
décimos, si es que se los pagaban; por lo tanto no se puede hablar de igualdad de equidad y
de justicia en el trabajo en el sector publico, algunas personas simplemente salieron de la
entidad en la que se encontraban prestando sus servicios y la entidad requirente no creo

concursos a fin de esas personas continuasen prestando su fuerza laboral.

Se limita el valor de indemnizaciones a recibir, lo cual nos parece acertado por un lado,
antes quienes eran servidores amparados por antiguas leyes como la Loscca recibian
muchos beneficios adicionales a su remuneracion y los décimos de ley, a diferencia de los
servidores (obreros) cuya liquidacién la preceptia el Codigo del Trabajo, siendo entonces el
procedimiento totalmente diferente en el primer caso los reclamos se los plantea por la via
administrativa y la Contencioso Administrativa y en el segundo el inspector de Trabajo y
Juez de Trabajo, por lo que el procedimiento ha sido y es actualmente distinto para los
regimenes tanto de forma como de fondo, el tiempo para demandar, entre otros; se hace
hincapié en que no existe igualdad entre los servidores que “se diferencian por estar
amparados por diferentes leyes”. Por otro lado el tema de las herencias de puesto, el
nepotismo parece acertado y asi se da oportunidad no solamente a familiares de quienes ya
laboran en un ente publico sino a personas capaces y preparadas para desempefar un

cargo publico.

Con la entrada en vigencia de la Losep, en la misma se expresa que, por excepcion y por
solo esa ocasién quienes tengan vigentes contratos de servicios ocasionales por mas de
cuatro afios en una misma entidad, sea por renovaciones 0 nuevos contratos, deberan
entrar a concurso de méritos y oposicién, para ingresar directamente a la carrera del servicio

publico.

En el reglamento a la citada ley en su disposicion transitoria Novena, se expone que:

“Para aquellos contratos de servicios ocasionales, que no se encuentren considerados en la
Disposicion Transitoria Séptima, que se hayan celebrado al amparo de la ex - LOSCCA, y
concluyeron al finalizar el ejercicio fiscal 2010, y que por razones institucionales fuere
necesario el puesto y que se siga contando con los servicios ocasionales de las y los

servidores, se suscribirdn los respectivos adendos de renovacion para el ejercicio fiscal del
20



2011, conforme a las disposiciones de la LOSEP, con vigencia de hasta por doce meses,
pudiendo tener una Unica renovacion, igualmente de hasta por doce meses adicionales en el
afio 2012°*.

Se Insiste nuevamente aqui, a nuestro criterio que la ley adolece de errores, por un lado le
da la facilidad al servidor de que se a partir de la vigencia de la LOSEP se les pueden
extender contratos con la nueva ley, pero con la salvedad de que sélo podran ser por un afio
y se podran renovar por un afio mas y si quieren volver después del tiempo mencionado a la

entidad deben esperar un afio mas.

Es mas en este tipo de contratos al momento de salir de una entidad publica sélo se reciben
los proporcionales de décimos, y vacaciones; si es que los tienen, no existe igualdad de
condicibn mientras que para quienes estan amparados bajo el Cdédigo de Trabajo la
indemnizacién se calculara conforme al tiempo de servicio y segun la escala de hasta tres
afios de servicio, con el valor correspondiente a tres meses de remuneracion; de mas de
tres afios, con el valor equivalente a un mes de remuneracién por cada afo de servicio, sin
gue en ningln caso ese valor exceda de veinte y cinco meses de remuneracion y la

fraccion de un afio se considerara como afio completo.

Por lo expuesto en el inciso precedente indiscutiblemente es un beneficio para el trabajador
el percibir un valor hasta que pueda encontrar una nueva plaza de trabajo, hasta que
consiga otro empleo mientras que para quienes tengan contratos ocasionales no tienen

indemnizacion sélo reciben valores pendientes.

Para Edgar Teran, “Lo positivo se transcribe de la siguiente manera al referirse al Limite de
remuneraciones, al manifestar que en el “tema de las remuneraciones se limita el valor que
recibian los funcionarios de entidades como Andinatel, Petroecuador, y otras instituciones
autbnomas. Estos recibian cualquier remuneracion sobre 10.000 o 20.000 délares sin dar
razén a nadie, sin que se sepa los sueldos y sin que el Gobierno sea sensible al clamor

ciudadano de conocer esos sueldos, explicé Teran. (...)*"”

De lo expuesto en el inciso precedente se concuerda en que ya era tiempo de que el

Gobierno pusiere un limite de remuneraciones y beneficios sin justificacion de muchos

% Reglamento a la LOSEP, Pag. 64
2L Teran Edgar, Fundacion hacia la Seguridad-Imperio de la Ley, (2008).”Ley de Servidores publicos con logros
y errores” [En linea] Ecuador. Disponible

en:http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2270. [Consulta 01-05-13]
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“burdcratas” del Gobierno, quienes encontraron en la funcion que desempefiaban formas

faciles de enriquecerse a costillas del dinero del pueblo ecuatoriano.

Teran también manifiesta que, “respecto a la homologacion es un proceso que todavia esta
en camino, lo cierto es que no existia igualdad, asi por ejemplo en una misma entidad
servidores que sOlo tienen un titulo de técnico otorgado por un curso de seis meses
ganaban el doble o méas de lo que ganaba un profesional del derecho, lo cual no tiene razén
de ser en virtud de que un Abogado estudia varios afios para obtener un titulo profesional
mientras que el otro es un técnico en “seis meses”, se dan los casos de que se han
congelado sueldos hasta que en las diferentes entidades se equipare a todos los servidores
con los mismos grados ocupacionales con la misma remuneracion mensual, “La
homologacion es importante porque se trata de aplicar el principio constitucional de que en

el Estado, el que desempenfia funcion similar al otro, debe tener una remuneracién equitativa

(..)%»

Asi también se establece en la Losep dentro de los requisitos para el ingreso que el servidor
debe haber sido declarado ganador del concurso de merecimientos y oposicion, lo cual es
muy acertado en virtud de que antes ingresaban al sector publico los parientes de quienes
ya trabajaban en una entidad, o los recomendados, con este cambio se da la oportunidad a
gente que se ha preparado y que tiene la capacidad para desempefiarse en un cargo
publico.

Esta prohibido tener dos trabajos en el sector publico, excepto la docencia siempre que no

afecte el horario de la prestacion del servicio entre una entidad y otra.

1.4.1. Principios generales del procedimiento administrativo.
El principio es algo que tiene un fin, un propdsito; es decir que se pretende hacer cumplir las
reglas dandole un lineamiento a seguimiento, que permita ir al grupo o colectividad por la

senda del orden y el respeto.

Pues la administracién publica también esta regida por principios conforme nos lo dice

nuestra Carta Magna; revisemos:

2 |pidem
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Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,

coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion®,

“El Dr. Jaramillo Ordéfiez, en su Manual de Derecho Administrativo, refiriéndose a la
Administracion, nos manifiesta: “Para promover el progreso econémico, social y cultural, el
Estado tiene que apoyarse permanente en la administracién. Por medio de la administracién
se planifica, se organiza, se coordina, se programa y se ejecuta actividades de gobierno; se
fija claramente politicas, fines, objetivos y estrategias; y se prevé resultados futuros. La
administracion en la vida social esta regulada por la Constitucion Politica...etc. La
administracion como un “ejercicio de poder” es un conjunto de 6rganos e instituciones
juridicas, organizadas, coordinadas y subordinadas de acuerdo con la ley. Su fundamento

principal y constitucional es prestar servicios eficientes a la colectividad.?"”

En la ERJAFE también se refiere a los principios juridicos de la administracion publica en

sus articulos:

Art. 4.- Los 6rganos y entidades que comprenden la Funcién Ejecutiva deberan servir al
interés general de la sociedad y someteran sus actuaciones a los principios de legalidad,
jerarquia, tutela, cooperacion y coordinacién, segun el caso, bajo los sistemas de
descentralizacién y desconcentracion administrativa. Las maximas autoridades de cada

6rgano y entidad seran responsables de la aplicacion de estos principios®.

Art. 101.-Principios generales.-

1. La Administracion Publica Central sirve con objetividad los intereses generales y actla de
acuerdo con los principios de legalidad, eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentraciéon y coordinacién, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la ley y al

derecho.

Igualmente, debera respetar en su actuacion los principios de buena fe y de confianza

legitima.

2 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador. 2008

24 Carrién Paul Edvaldo, (2010). “Introduccién al Derecho”, Texto guia, Universidad Técnica Particular de Loja,
modalidad abierta y a distancia, Facultad de Ciencias juridicas, Loja-Ecuador, primera edicién. Pag. 131.

% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva

23


javascript:Vincular('202682')
javascript:Vincular('202682')

2. La Administracion Publica Central, en sus relaciones, se rige por el principio de
cooperacion y colaboracion; y, en su actuacion por los criterios de eficiencia y servicio a los

administrados.

3. Bajo la direccion de la Presidencia de la Republica, las entidades y 6rganos que integran
la Administracion Publica Central ejercen la funcion administrativa para alcanzar los

objetivos que establecen la Constitucion, las leyes y el resto del ordenamiento juridico.

4. En sus relaciones con los administrados, la Administracion Publica Central actia de
conformidad con los principios de transparencia y de participacion®.

(negritas y cursivas me pertenecen)

Es importante hacer un examen detenido del significado de cada uno de los principios, como

se explica:

Principio de Legalidad.- Uno de los méas importantes, al cual se refiere el Art. 192 de la
ERJAFE

1. La potestad sancionadora de la Administracién Publica, reconocida por la Constitucion se
ejercera cuando haya sido expresamente atribuida por una norma con rango de ley, con
aplicacion del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido en

esta norma.

2. El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los érganos administrativos que la

tengan expresamente atribuida, por disposicion de rango legal.

3. Las disposiciones de este titulo no son de aplicacién al ejercicio, por la Administracién
Publica Central, de su potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio y de quienes
estén vinculados a ellas por una relacion contractual.

“El principio de legalidad como tal significa el sometimiento o subordinacién de la
administracion publica al bloque juridico, comprendiendo la condicion de que la
administracion debe actuar siempre con arreglo al derecho, incluido aquel que ella mismo

elabora™’.

26 P
Ibidem
27 Escola Héctor Jorge, (1990).“Compendio de Derecho Administrativo”, volumen 1, Ediciones De palma,

Buenos Aires-Argentina. Pag. 154.
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Principio de Eficiencia.- (...) “eficiencia es la capacidad para lograr un fin empleando los
mejores medios posibles”. O lo que seria hacer las cosas con el minimo de recursos y en el

menor tiempo?®,

Principio de Eficacia.-Tiene relacion con la validez y vigencia de un acto administrativo.

La ERJAFE se refiere a la eficacia en su Art. 125

“1. Los actos administrativos o de simple administracién de la Administracion Publica sujetos
al Derecho Administrativo se presumirdn validos y produciran efectos desde la fecha en que

se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa.

2. La eficacia esta supeditada a su notificacién, publicacién o aprobacién superior o quedara
suspendida cuando asi lo exija el contenido del acto.

3. Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dicten en
sustitucion de actos anulados, y, asimismo, cuando produzcan efectos favorables al
interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que
se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras

personas.”

Principio de Jerarquia.- Es una relacion de supremacia de los funcionarios superiores
respecto de los inferiores, y de subordinacion de éstos a aquellos.

La jerarquia es de tan vital importancia en toda organizacién, que un organismo en el cual
no exista de alguna manera y forma, dificilmente podra cumplir con las finalidades a que
esté destinado, pues sin ella facilmente caeré en el desorden y en la anarquia®.

Principio de Participaciéon.- La ERJAFE en su Art. 151, se refiere a la participacion de los
interesados en el procedimiento, es decir que deben estar instruidos los procedimientos, que
se les debe comunicar el tramite del procedimiento, que pueden alegar y presentar los
documentos Yy justificaciones que estimen pertinentes®.

Lo cual esta relacionado con la publicidad, constituye un derecho del administrado.

% Gonzélez M. Juan Carlos. (2002). “La verdad sobre eficiencia, eficacia y efectividad’[En linea] Argentina.

Disponible en: http://www.monografias.com/trabajos11/veref/veref.shtml

28 Escola Héctor Jorge, (1990). “Compendio de Derecho Administrativo”, volumen 1, Ediciones Depalma,
Buenos Aires -Argentina. Pag. 265.
® Rojas Enrique, (2007). “ Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo”, Edilex S.A. Editores,

Guayaquil-Ecuador. Pag. 158
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Principio de descentralizacion.-Hay descentralizaciébn administrativa cuando la ley
acuerda a Organos electos o por una colectividad personalizada (Municipalidades y
Universidades) o nombrados por el poder central (instituciones autonomas) un poder de
decision sobre todo o parte de sus asuntos locales o técnicas de servicio publico.

Principio de Desconcentracidon.-La desconcentracion es el poder transferido a un agente
local del Estado del poder de decision ejercido en lugar del jefe supremo de la jerarquia
suprema. Es siempre el Estado quien decide pero no ya el Presidente o el Ministro sino otro
funcionario del Estado-persona (...)*

Principio de Coordinacién.- Es aquel segun el cual se establece la ordenada disposicion
del accionar de todos los componentes de la organizacion sobre la base de unidad de
accion dirigida al logro de la finalidad que se ha propuesto tal organizacion, la que de ese

modo alcanza una total coherencia interna®2.

Los arriba citados principios entre los mas importantes.

1.4.2. Caracteristicas.

Respecto de las caracteristicas del acto administrativo, el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva se refiere expresamente en el siguiente sentido: Art.
6.- Caracteristicas.- Las entidades, organismos y empresas del sector publico
dependientes, adscritos o controlados por los dignatarios de la Funcién Ejecutiva se
caracterizan, en general, por ser creados, modificados y extinguidos por acto de poder
publico; tener como proposito facilitar el cumplimiento de determinados servicios publicos, el
ejercicio de actividades econdmicas o la realizacion de determinadas tareas de naturaleza
publica con el fin de satisfacer necesidades colectivas; gozar del ejercicio de autoridad para

el cumplimiento de sus propésitos; y estar financiados por recursos publicos.

Pues bien, se puede decir entonces que de entre las caracteristicas tenemos las

siguientes:

El acto administrativo tiene la potestad de ordenar y decidir de manera unilateral.

%1 Rojas Enrique, (2007). “Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo”, Edilex S.A. Editores,
Guayaquil-Ecuador. Pag. 158
2 Escola Héctor Jorge, (1990). “Compendio de Derecho Administrativo”, volumen 1Ediciones Depalma, Buenos

Aires-Argentina. Pag. 241.
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Mediante el acto administrativo los administrados deben cumplir lo dispuesto en la

administracién publica.

Los administradores tienen la ventaja de tomar decisiones administrativas.

Previo a acudir a la administraciéon de justicia, tanto los administradores como los
administrados pueden hacer prevalecer sus derechos en la via administrativa mediante a

través de informes, memorandos y los recursos de apelacion, extraordinario.

Se regulan los procesos contractuales.

Al respecto el Dr. Patricio Secaira Durango en su libro de Derecho Administrativo, texto
guia, Editorial de la Universidad Técnica Particular de Loja, afio 2010, pags. 132 a la 135, se
refiere a las caracteristicas de los actos administrativos, presumiendo de derecho que estos
son legales y ejecutorios; asi habla de la presuncién de legalidad, presuncién de

ejecutoriedad, y la presuncion de ejecutividad.

“PRESUNCION DE LEGALIDAD.- La presuncion de legalidad de los actos administrativos
es aquella caracteristica por medio de la cual se considera que toda decisibn emanada del

poder publico estd enmarcada en el respectivo ordenamiento juridico. (...)

PRESUNCION DE EJECUTORIEDAD.- La presuncion de ejecutoriedad va ligada a la de
legalidad, por considerarse que todo acto administrativo es legal, de suyo viene como
consecuencia que la resolucion administrativa es factible de ejecucion inmediata, ain en el

caso de que estos hayan sido objeto de impugnacion judicial. (...)

PRESUNCION DE EJECUTIVIDAD.- No es otra cosa que la obligatoriedad que tiene la
autoridad de hacer cumplir la decision administrativa, es decir es el caracter exigible que
esta tiene. Esa obligatoriedad se extiende obviamente a los particulares a los cuales el acto

administrativo va dirigido.(...)**”

Pues bien asi como existen derechos existen obligaciones que cumplir, siempre siguiendo el
marco normativo, los lineamientos, un acto administrativo debe cumplir los requisitos
formales esto es ser debidamente motivado con los antecedentes de hecho de y de

derecho, lo principal notificar es decir dar a conocer a la otra parte para que haga prevalecer

% Secaira Patricio, (2010). “Derecho Administrativo Texto Guia”, Editorial de la Universidad Técnica Particular de
Loja, Loja-Ecuador. P4g. 132-135
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su legitimo derecho a la defensa, y la ejecutividad que es el ejecutese de cumplir la

disposicién administrativa.

1.4.3. Eficacia del procedimiento administrativo.

Si el procedimiento administrativo ha seguido todos los lineamientos legales, goza de
eficacia y de validez. Es decir que primero el acto administrativo debe ser motivado,
fundamentado, ser legalmente notificado para que surta los efectos legales pertinentes,
puesto a conocimiento, no puede ser un acto privado con el cual de forma unilateral la
entidad del estado emitié un criterio, una resolucién, un decreto, entre otros y no lo puso a
conocimiento de los administradores o los administrados a quienes les interese saber de tal

disposicién, caso contrario el acto sera nulo de pleno derecho.

En el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo, articulo 125, se indica que la
eficacia esta supeditada a su notificacion, publicacibn o aprobacion superior o quedara

suspendida cuando asi lo exija el contenido del acto.

Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dicten en
sustituciéon de actos anulados, y, asimismo, cuando produzcan efectos favorables al
interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que
se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras

personas.

Asi también en los articulos 126 y 127 de la ERJAFE.

Art. 126.- Notificacion.-

1. Se notificaran a los interesados las resoluciones y actos administrativos que afecten a sus
derechos e intereses, en los términos previstos en el articulo siguiente.

2. Toda notificacién debera ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en
que el acto haya sido dictado, y deberd contener el texto integro de la resolucion, con
indicacion de si es o no definitivo en la via administrativa, la expresion de los recursos que
procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin
perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen
procedente, asi como la expresion de las acciones contencioso administrativas y el plazo

para interponerlas.

3. Las notificaciones que conteniendo el texto integro del acto omitiesen alguno de los
28



demas requisitos previstos en el numeral anterior surtiran efecto a partir de la fecha en que
el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de
la resolucién o acto objeto de la notificacion o resolucion, o interponga cualquier recurso que

proceda.

4. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, y a los solos efectos de entender
cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los
procedimientos, sera suficiente la notificacion que contenga cuando menos el texto integro

de la resolucidn, siempre que el interesado hubiere sefialado domicilio para notificaciones.

Art. 127.- Practica de la notificacién.-

1. Las notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita tener constancia de la
recepcion por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el

contenido del acto notificado.

La acreditacion o razon de la notificacion efectuada se incorporara al expediente.

2. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacioén se practicara en
el lugar que éste haya sefalado a tal efecto en la solicitud. Cuando ello no fuera posible, en
cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio conforme a lo dispuesto en el

apartado 1 de este articulo.

Cuando la notificacion inicial se practique en el domicilio del interesado, de no hallarse
presente éste en el momento de entregarse la notificacién podra hacerse cargo de la misma
cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad. Si nadie
pudiera hacerse cargo de la notificacién, se hara constar esta circunstancia en el
expediente, bajo juramento, junto con el dia y la hora en que se intentd la notificacion,
intento que se podra repetir por una sola vez y en una hora distinta dentro de los tres dias

siguientes.

3. Para que la notificacion se practique utilizando medios teleméticos se requerird que el
interesado haya sefalado dicho medio como preferente o consentido expresamente su
utilizacion, identificando ademés la direccion electronica correspondiente, que deberd
cumplir con los requisitos establecidos en la Ley de Comercio Electrénico. En estos casos,
la notificacion se entendera practicada a todos los efectos legales en el momento en que se
produzca el acceso a su contenido en la direccién electronica. Cuando, existiendo

constancia de la recepcion de la notificacién en la direccion electrénica, transcurrieran diez
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dias plazo sin que se acceda a su contenido, se entenderd que la notificacion ha sido
rechazada con los efectos previstos en el siguiente apartado, salvo que de oficio o a

instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso.

4. Cuando el interesado o su representante rechace la notificacion de una actuacién
administrativa, se hard constar en el expediente, especificAndose las circunstancias del

intento de notificacion y se tendra por efectuado el trdmite siguiéndose el procedimiento.

5. Cuando los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se ignore el lugar de la
notificacion o el medio a que se refiere el punto 1 de este articulo, o bien, intentada la
notificacion, no se hubiese podido practicar, la notificacion se hara por medio de anuncios en

un diario de amplia circulacion nacional.

En el caso de que el dltimo domicilio conocido radicara en un pais extranjero, la notificacién
se efectuard mediante su publicacién en el tablon de anuncios del Consulado o Seccién

Consular de la Embajada correspondiente.

La Administracion Publica Central podra establecer otras formas de notificacion
complementarias a través de los restantes medios de difusién, que no excluiran la obligacion

de notificar conforme a los dos péarrafos anteriores.

6. La publicacién, en los términos del articulo siguiente, sustituird a la notificacion surtiendo

sus mismos efectos en los siguientes casos:

a. Cuando el acto tenga por destinatario a una pluralidad indeterminada de personas o
cuando la administracion estime que la notificacion efectuada a un sélo interesado es
insuficiente para garantizar la notificacion a todos, siendo, en este ultimo caso, adicional a la
notificacion efectuada,; vy,

b. Salvo lo previsto en leyes especiales, cuando se trata de actos integrantes de un

procedimiento de seleccion contratacion pablica®.

La validez tiene intima relacion con la eficacia, con la actividad y vigencia del acto
administrativo, por lo tanto si un acto administrativo no ha sido notificado no surte los efectos
legales pertinentes uno de ellos el legitimo derecho a la defensa, lo que indiscutiblemente no
tendria validez y seria nulo de nulidad absoluta, de esta manera el administrado al darse por

enterado podr& hacer valer sus derechos y no quedarse en indefension.

% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
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La eficacia “se relacionara con el resultado beneficioso del acto emitido; la equidad, con la
ausencia de perjuicios innecesarios a tercero; mientras que la moralidad se vinculara con la
conducta de las personas que han intervenido en su realizacion y con el acto en si mismo,

como tal”®.

Con la eficacia se pretende que los actos administrativos sean basados en derecho
principalmente que goce del principio de legalidad, que no se atente contra las buenas
costumbres, sin afectar a las personas, dandoles el debido derecho a la defensa, de esta
forma se convierte es un mecanismo mediante el cual los administradores publicos
concretan su voluntad mediante el acto administrativo con el fin de que se cumpla la
disposicién, sin embargo de que el administrado puede plantear conforme le franquea la ley

los recursos administrativos o judiciales.

El autor Jorge Escola en su compendio de derecho administrativo, volumen 1, en su péag.
187 también insiste en la necesidad de que la moralidad del acto administrativo debe ser
restituida como un elemento esencial de él, sobre la base de que en el actual desarrollo de
nuestra administracién publica no es posible admitir que existan actos administrativos, que
pueden ser contrarios a la moral ya que esta exigencias constituye un verdadero principio
general del derecho, que se explica porque la moral constituye la esencia de todo acto
juridico publico o privado.

Nuestra Constitucién vigente, asi lo garantiza:

Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes

disposiciones:

2. Sera competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omision o

donde se producen sus efectos, y seran aplicables las siguientes normas de procedimiento:

d) Las notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén al alcance
del juzgador, del legitimado activo y del 6rgano responsable del acto u omision®.

(Negritas y cursivas me pertenecen)

% Escola Héctor Jorge, (1990) “Compendio de Derecho Administrativo”, volumen 1, Ediciones Depalma, Buenos
Aires -Argentina. Pag. 187

% Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, Pag. 56
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Por lo tanto para que exista un debido proceso es fundamental la notificacion al
administrado, haciéndolo por los medios mas eficaces posibles, dando atencién oportuna y

con el debido esmero y motivacion.

1.4.4. El debido proceso administrativo.

Todo acto administrativo debe ser motivado, gozar de validez, eficacia, ser emitido por
autoridad competente, no debe tener vicios que acarren la nulidad, la ilegalidad, el error el
dolo u otras sanciones administrativas, civiles, penales o las que correspondieren segun el

caso.

“Dentro del concepto de garantia juridica que se reconoce a los procedimientos, resulta muy
a plausible la tendencia a exigir normativamente la produccion de dictAimenes de los
servicios juridicos permanentes de los érganos administrativos, aun cuando no se les
otorgue caracter vinculante, sobre todo cuando el acto administrativo a dictarse puede llegar

a afectar derechos subjetivos o intereses legitimos de los administrados™’.

Constitucion de la Republica

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias

basicas:

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

normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccibn penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicar4 una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del

trAmite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran

validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

%" Escola Héctor Jorge, (1990). “Compendio de Derecho Administrativo”, volumen 1 Ediciones Depalma, Buenos

Aires -Argentina. Pag. 503
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5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacién sea posterior a la infraccién. En caso de duda sobre una norma que contenga

sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones

penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes
podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podréa ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia General del
Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado

particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o

no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién o
por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y

privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se

presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos

resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.
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j) Quienes actuen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza,

juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

K) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera
juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto.

[) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacién si
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos.

Para que exista un procedimiento adecuado se debe seguir estrictamente y con apego a lo
que disponen las leyes vigentes, especialmente la carta magna, componiéndose
principalmente del derecho a la defensa a la igualdad de presentar los medios probatorios, a
tener administradores de justicia imparciales, probos, de que nadie podra ser sancionado
por un acto u omisién que no esté estrictamente expresado en la ley, a ser notificados y con

resoluciones debidamente motivadas.

“Para el tratadista William Parra, por el debido proceso se entiende la garantia constitucional
gue tiene toda persona a ser oida ante la jurisdiccién correspondiente y el juez competente,
con el lleno de formalidades propias de cada proceso, a ser tenido como inocente en
desarrollo de la presuncion de inocencia, hasta que no sea desvirtuada, a ejercer el derecho
de defensa, a solicitar la practica de pruebas y a poder controvertirlas e impugnar las

providencias que sean susceptibles de recursos.*®”

1.4.5. El sumario administrativo.

El sumario administrativo es un procedimiento de caracter administrativo dentro de una
entidad del sector publico mediante el cual se investigara conforme las reglas del debido
proceso y el derecho a la defensa el cometimiento o no de una falta disciplinaria, se aclara

gue el mencionado procedimiento no debe ser usado para castigar a los servidores ni usarlo

® Morales Marco, (2012). “Derecho Procesal Administrativo Texto Guia”, Ediloja Cia Ltda, Loja-Ecuador Pag.
256.
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como un medio de presidén u hostigamiento en contra de alguien, de ser asi se podran tener

graves repercusiones y demandas en contra de la institucion.

Al sumario administrativo la Ley Orgénica del Servicio Publico, la define en su articulo 44

de la siguiente manera:

“Es el proceso administrativo, oral y motivado por el cual la administracion publica
determinard o no el cometimiento, de las faltas administrativas establecidas en la presente
Ley, por parte de una servidora o servidor publico. Su procedimiento se normara en el

Reglamento General de esta Ley*”.

El sumario administrativo se ejecutara en aplicacién de las garantias al debido proceso,
conforme al art. 76 de la Constitucion respeto al derecho a la defensa nos dice que “nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no

esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza (...)"*

Importante también destacar que en el caso de que se dudare se debe tener especial
cuidado recordemos que existe el principio que en caso de duda sera favorable en este
caso al servidor y de lo que presumiblemente se le impute debe estar tipificado en la Ley, si

no se violentarian los derechos y principios constitucionales.

El sumario administrativo “esta integrado por un conjunto de piezas cosidas en un
expediente las cuales seran oportunamente examinadas por los sujetos procesales para
hacer méritos de ellas en la faz critica de la instruccion.*"”

“Es un procedimiento administrativo rapido y resumido, que prescinde de algunas
formalidades contempladas en los procesos penales y civiles; encaminados a sancionar
mediante la suspensién y destitucién de los puestos de trabajo a los servidores publicos, por

faltas e incorrecciones cometidas”™?.

De lo investigado se aprecia que el sumario administrativo, surge por la imperiosa
necesidad del gobierno de establecer vigilancia continua de los servidores publicos, por
supuesto a través de leyes que normen el procedimiento, en su calidad de administradores,
quienes estan obligados prestar en las entidades del estado atenciéon de calidad de manera

eficaz y eficiente tanto para la administracion para la que laboran, para otras y para los

¥ Ley Organica del Servicio Publico, Pag. 14
9" Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. Pag. 48
41 Apesteguia Carlos, (2000).“Sumarios Administrativos”, Editorial La Roca, Buenos Aires-Argentina. Pag. 33

2 Jaramillo Herman Dr., (1999) Manual de Derecho Administrativo, Loja-Ecuador, Pag.186
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administrados, estos Ultimos los ciudadanos comunes que piden atencion y los
administrados que deben darla con buen trato, celeridad, y respuesta motivada, caso
contrario se afectaria la asistencia, por lo tanto “si el funcionario deja de cumplir con alguno
de sus deberes puede, por ese solo hecho, afectar la regularidad del servicio y de los

intereses generales que tiene a su cargo la administracion.*®”

Las faltas disciplinarias y sus sanciones, constan expresamente en la Ley Orgénica de
Servicio Publico, en sus articulos 42 y 43.

Art. 42.- De las faltas disciplinarias.- Se considera faltas disciplinarias aquellas acciones u
omisiones de las servidoras o servidores publicos que contravengan las disposiciones del
ordenamiento juridico vigente en la Republica y esta ley, en lo atinente a derechos y
prohibiciones constitucionales o legales. Seran sancionadas por la autoridad nominadora o

su delegado.

Para efectos de la aplicacién de esta ley, las faltas se clasifican en leves y graves:

a.- Faltas leves.- Son aquellas acciones u omisiones realizadas por descuidos o
desconocimientos leves, siempre que no alteren o perjudiquen gravemente el normal

desarrollo y desenvolvimiento del servicio publico.

Se consideraran faltas leves, salvo que estuvieren sancionadas de otra manera, las
acciones u omisiones que afecten o se contrapongan a las disposiciones administrativas
establecidas por una institucion para velar por el orden interno, tales como incumplimiento
de horarios de trabajo durante una jornada laboral, desarrollo inadecuado de actividades
dentro de la jornada laboral; salidas cortas no autorizadas de la institucion; uso indebido o
no uso de uniformes; desobediencia a instrucciones legitimas verbales o escritas; atencion
indebida al publico y a sus compafieras o compafieros de trabajo, uso inadecuado de
bienes, equipos o materiales; uso indebido de medios de comunicacién y las demas de

similar naturaleza.

Las faltas leves daran lugar a la imposicion de sanciones de amonestacion verbal,

amonestacion escrita o sancion pecuniaria administrativa o multa.

b.- Faltas graves.- Son aquellas acciones u omisiones que contrarien de manera grave el

ordenamiento juridico o alteraren gravemente el orden institucional. La sancion de estas

4 Diez Manuel Maria, (1967) “Derecho Administrativo”, Tomo lll, Bibliografica Omeba Editores-Libreros, Buenos

Aires- Argentina, p. 431.
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faltas estd encaminada a preservar la probidad, competencia, lealtad, honestidad y
moralidad de los actos realizados por las servidoras y servidores publicos y se encuentran

previstas en el articulo 48 de esta ley.

La reincidencia del cometimiento de faltas leves se considerara falta grave.

Las faltas graves daran lugar a la imposiciébn de sanciones de suspension o destitucion,

previo el correspondiente sumario administrativo.

En todos los casos, se dejara constancia por escrito de la sancién impuesta en el expediente

personal de la servidora o servidor.

Art. 43.- Sanciones disciplinarias.- Las sanciones disciplinarias por orden de gravedad son

las siguientes:

a) Amonestacion verbal;

b) Amonestacién escrita;

¢) Sancion pecuniaria administrativa;

d) Suspension temporal sin goce de remuneracion; y,

e) Destitucion.

La amonestacion escrita se impondra cuando la servidora o servidor haya recibido, durante

un mismo mes calendario, dos 0 mas amonestaciones verbales.

La sancion pecuniaria administrativa o0 multa no excedera el monto del diez por ciento de la
remuneracion, y se impondra por reincidencia en faltas leves en el cumplimiento de sus

deberes. En caso de reincidencia, la servidora o servidor sera destituido con sujecién a la

ley.

Las sanciones se impondran de acuerdo a la gravedad de las faltas*.

Procedimiento del Sumario Administrativo

1.- Cualquier persona que conozca de actos irregulares de uno o varios servidores publicos,

debe ponerlo a conocimiento de la Unidad de Administracion de Talento Humano (UATH) de

la institucion Puablica a la que pertenezca el servidor (a). (Art. 44 LOSEP).

4 Ley Orgéanica del Servicio Publico, Pag. 14
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La autoridad no-minadora, de acuerdo a lo que reza el articulo 92 de la LOSEP, tiene 90
dias para imponer la sancion disciplinaria que crea de acuerdo a lo actuado en el proceso
del sumario administrativo, término que se contara, desde que dicha autoridad tenga
conocimiento de los hechos

2.- Con la denuncia y los sustentos, la UATH elaborara un informe motivado para la
autoridad nominadora decidira o no el inicio de un sumario, en el término de tres dias
mediante providencia en la cual se deben citar los fundamentos de hecho y de derecho, la
disposicién de documentos que respalden el sumario, sefialar término para la contestacion,
gque sea asistido por un Abogado, la designacién del secretario Ad-Hoc, y la declaracién de
abierto del sumario administrativo, con la cual correrd traslado a la UATH. (Art. 92
RGLOSEP)

3.- Auto que deberd ser notificado a las servidoras o servidores publicos involucrados en el
término de tres dias por el secretario Ad-Hoc (Art. 93 RGLOSEP).

4.- Al o los sumariados se les debe notificar personalmente, en el sitio de trabajo o mediante
tres boletas consecutivas, entregadas en el lugar donde el funcionario haya fijado su
domicilio civil, haciéndoles conocer el auto motivado de inicio de sumario administrativo,

para lo cual se le dara el término de 3 dias para contestar.

5.- Con la contestacion, la UATH dara inicio al término de prueba por 7 dias, documentos
testigos, mails, inspecciones periciales, entre otros, a fin de esclarecer los hechos (Art. 95
RGLOSEP).

6.- La Audiencia, debe ser notificada por el Secretario Ad-Hoc con 24 horas de antelacion, y
sera dirigida por él, diligencia en la que las partes expondran oralmente os argumentos y
sustentos de los que se creyeren asistidos, al final se levantara un acta suscrita por todos
los participantes (Art. 96 RGLOSEP).

7.- Una vez transcurrido el término de cinco dias, contados a partir de la realizacion de la
audiencia, con las pruebas aportadas, la UATH en el término de 10 dias elaborara el
informe con las conclusiones y recomendaciones por parte de dicha unidad, mismo que sera
puesto a consideracion de la autoridad nominadora de la institucion y de ser el caso en este

informe, se incluird la posible sancién a ser impuesta (Art. 97 RGLOSEP).

8.- La autoridad nominadora, con todo el proceso y el informe de conclusiones y

recomendacion de la UATH y decidira mediante una resolucién debidamente motivada, si
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impone una sancién disciplinaria a las o los sumariados o dispone el archivo de dicho
sumario administrativo. Cabe indicar que la autoridad no aceptard la renuncia del o los

sumariados durante el tramite del sumario administrativo (Arts. 98 Y 99 RGLOSEP)

9.- Si la decision es el archivo el archivo del sumario administrativo, la UATH no debe hacer
constar en el expediente personal de la o las personas sumariadas tal antecedente, y en el
caso de que se haya impuesto una sancion administrativa a la o el servidor publico, queda
a salvo su derecho de impugnar dicha resolucion en via administrativa o en via contenciosa

administrativa.

10.- La solicitud de Rehabilitacion por destitucion, sélo se podra pedir después de dos afios
de la destitucion (Art. 100 RGLOSEP).

11.- La nulidad del fallo, podra plantearse ante la sala del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo, de lo cual cabe el recurso extraordinario de casacion, ante la
Corte Nacional de Justicia y el recurso de hecho en caso de denegacion ilegitima del

anterior.

En el articulo 48 de la LOSEP, también se determina las causales para proceder a la

destitucion del funcionario, y estas son:

1.- Incapacidad objetivamente comprobada para el desempefio de las funciones asignadas,
para lo cual se tendrd en cuenta los resultados de las diferentes evaluaciones y auditorias
que se realizaren de manera oficial e informes del jefe inmediato y la UATH

2.- Ausencia injustificada, durante tres o mas dias laborables consecutivos al puesto de

trabajo;

3.- Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos contra la Administracion
Publica: Cohecho, peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito, delitos
aduaneros, trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas, lavado de activos, acoso

sexual, explotacién sexual, trata de personas, trafico ilicito o violacion.

4.- Ingerir licor o utilizar sustancias estupefacientes y/o psicotropicas, dentro del lugar de

trabajo o ingresar en él bajo la influencia de cualquiera de ellas;

5.- Injuriar gravemente de palabra u obra a sus jefes o proferir insultos a compareras o
comparieros de trabajo, cuando éstas no sean el resultado de provocacion previa o abuso

de autoridad;
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6.- Haber recibido, mas de dos sanciones disciplinarias consistentes en la suspension de

funciones sin remuneracion, durante el periodo de un afio.

7.- Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato de servicios
ocasionales, contraviniendo disposiciones expresas de la Ley Orgénica del Servicio Publico
y su reglamento (cuando éste sea expedido);

8.- Incumplir los deberes impuestos en el literal f) del Articulo 22 de esta Ley o quebrantar

las prohibiciones previstas en el literal d) a la n) del Articulo 24 de esta Ley;

9.- Suscribir 'y otorgar contratos civiles de servicios profesionales contraviniendo

disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento;

10.- Realizar actos de acoso o abuso sexual, trata, discriminacion o violencia de cualquier
indole en contra de servidoras o servidores publicos o de cualquier otra persona en el

ejercicio de sus funciones, actos que seran debidamente comprobados;

11.- Haber obtenido la calificacion de insuficiente en el proceso de evaluacién del

desempefio, por segunda vez consecutiva,

12.- Ejercer presiones e influencias, aprovechandose del puesto que ocupe, a fin de obtener
favores en la designacion de puestos de libre nombramiento y remocién para su conyuge,
conviviente en union de hecho, parientes comprendidos hasta el cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad,;

13.- Atentar contra los derechos humanos de alguna servidora o servidor de la institucion,

mediante cualquier tipo de coaccion, acoso o0 agresion; y,

14.- Las demas que establezca la Ley®

1.4.6. Elvisto bueno.

El visto bueno, es una causal dentro de un procedimiento establecido en el Cddigo de
Trabajo, mediante el cual el empleador o el trabajador podran solicitar la solicitud ante el

Inspector de Trabajo; quien esta facultado para previa investigacion calificar la presunta

4> Ley Organica del Servicio Publico. Pag. 15
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violacién cometida teniendo como resultado final la resolucion, dicho acto final que podra ser

impugnado ante un Juez de Trabajo.

Cédigo de Trabajo

Art. 183.- Calificacién del visto bueno.- En los casos contemplados en los articulos 172 y
173 de este Cddigo, las causas aducidas para la terminacion del contrato, deberan ser
calificadas por el inspector del trabajo, quien concedera o negaré su visto bueno a la causa
alegada por el peticionario, cifiéndose a lo prescrito en el capitulo del Procedimiento.

La resolucion del inspector no quita el derecho de acudir ante el Juez del Trabajo, pues, so6lo
tendr& valor de informe que se lo apreciara con criterio judicial, en relaciéon con las pruebas

rendidas en el juicio.*®”

Procedimiento para plantear el Visto Bueno

1.- La solicitud del empleador o del trabajador, presentada en cualquier momento de la
relacién laboral, el inspector podra disponer, a solicitud del empleador, la suspensién
inmediata de las relaciones laborales, siempre que consigne el valor de la remuneracién
equivalente a un mes, la misma que serd entregada al trabajador si el visto bueno fuere
negado. En este caso, ademas, el empleador debera reintegrarle a su trabajo, so pena de
incurrir en las sanciones e indemnizaciones correspondientes al despido intempestivo. (Arts.
169, 621, 622 CT).

2.- La invocacion de la causa legal y justa para dar por terminado el contrato, sea

presentada por el empleador o el trabajador (Arts. 172 y 173 CT).

3.- Notificacién al interesado en el término de 24 horas (Arts. 621 CT)

4.- Contestacion en el término de dos dias (Art. 621 CT).

5.- Resolucion del Inspector del Trabajo que lo conceda o niegue (Arts. 183 y 589 CT).

1.4.7. El desahucio.

El Desahucio segun el articulo 184 del Cédigo de Trabajo “Es el aviso con el que una de las

partes hace saber a la otra que su voluntad es la de dar por terminado el contrato.*’

6 Cédigo de Trabajo. Pag. 49

47 cédigo de Trabajo. Pag. 50
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De lo investigado es cuando una de las partes sea esta empleadora o trabajadora, da aviso

a la otra que es su voluntad dar por terminado el contrato de indole laboral.

En los contratos a plazo fijo, cuya duracion no podra exceder de dos afios no renovables, su
terminacion deberd notificarse conforme lo dispone el Codigo de Trabajo con por lo menos
treinta dias de anticipacion, y de no hacerlo asi, se convertira en contrato por tiempo
indefinido.

De lo revisado en el Art. 14 del Cddigo del Trabajo, en el cual se refiere a la Estabilidad
minima y excepciones, estableciéndose un afio como tiempo minimo de duracion, de todo
contrato por tiempo fijo o por tiempo indefinido, que celebren los trabajadores con empresas
o empleadores en general, cuando la actividad o labor sea de naturaleza estable o
permanente, sin que por esta circunstancia los contratos por tiempo indefinido se
transformen en contratos a plazo, debiendo considerarse a tales trabajadores para los

efectos de esta Ley como estables o permanentes.

Se exceptlan de lo dispuesto en el inciso anterior:

a) Los contratos por obra cierta, que no sean habituales en la actividad de la empresa o
empleador;

b) Los contratos eventuales, ocasionales y de temporada,;

c) Los de servicio doméstico;

d) Los de aprendizaje;

e) Los celebrados entre los artesanos y sus operarios;

g) Derogado.

f) Los contratos a prueba;

h) Los demas que determine la ley.*®

En el caso de que un trabajador sea contratado por un afio, y se le notifica con quince dias
de anticipacion a la culminacion del plazo de su contrato laboral, y el mismo no ha sido
registrado en la insectoria de trabajo, el contrato en primer lugar se convierte en indefinido,
lo cual indiscutiblemente le da estabilidad al trabajador; y el hecho de que no haya sido
registrado en el Ministerio de Relaciones Laborales por obvias razones significa que al
patrono le va a generar una multa por el incumplimiento; el trabajador en procura de la
defensa de sus derechos bien puede acudir ante la Insectoria de Trabajo y poner una
denuncia en la cual solicitarad que mantengan su nombre en reserva, esto con la finalidad de
precautelar su puesto de trabajo; por otro lado los contratos pueden ser verbales o escritos y

en el caso de que no se hubiese traducido a texto, el convenio verbal guarda plena validez

8 cédigo de Trabajo. Pag. 5
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basta que entre las partes se evidencie que el uno da su fuerza laboral y el otro le reconozca

econdmicamente por ello.

Procedimiento para el Desahucio

1.- Solicitud con desahucio, ante el Inspector de Trabajo. (Art. 624 CT)

2.- El Inspector de Trabajo notificardA a la otra parte con el desahucio.

3.- Bonificacion del 25% de la ultima remuneracién por cada afio de servicio cumplido (Art.
185 CT).En caso de contrato a plazo fijo, si el trabajador es despedido intempestivamente,
podra escoger entre el pago liquidado en base a la remuneracion multiplicada por el tiempo
de servicio o al cincuenta por ciento de la remuneracién total, por todo el tiempo que faltare
para la terminacion del plazo pactado, cuando lo hiciere el trabajador, abonara al empleador,
como indemnizacién, el veinticinco por ciento de la remuneracion computada en igual
forma.(Art. 188, 181 C.T.).

4.- Notificacién del empleador no surtira efecto alguno si en el término del plazo no
consigna el valor de la liquidaciéon que se hubiere realizado (Art. 185 CT).

5.- El trabajador que sin causa alguna y sin dejar persona en su remplazo, debidamente
solicitado y aceptado por el empleador, abandonare intempestivamente el trabajo sin que
medie desahucio, debe pagar al empleador el valor de quince dias de la remuneracion (Art.
190 CT).

1.4.8. Diferencias y semejanzas entre el proceso administrativo y el judicial
laboral.

Diferencias

De lo que entraremos a analizar entre el proceso administrativo y el judicial laboral,
previamente debemos establecer la diferencia entre proceso y procedimiento, el proceso
vendria a ser un juicio, un sumario, un pleito, mientras que el procedimiento es el medio la
forma, la manera de hacerlo aunque parezcan sinénimos no lo son el proceso es el

expediente y el procedimiento es el tramite a seguir.

Es decir que el proceso vendria a ser la resolucion y el procedimiento serian las etapas.
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El Proceso lo emite una autoridad jurisdiccional y el procedimiento lo emiten autoridades

jurisdiccional y administrativa.

En el proceso administrativo sabemos que las relaciones juridico administrativas son las que
se dan entre la entidad publica y los particulares o entre los administradores y los
administrados, y que se debe dar un servicio de calidad, eficacia, eficiencia, con buen trato,
con inmediatez, celeridad y a entregar oportunamente respuestas motivadas, claro esta en
que siempre la administradora esta en ventaja frente a los administrados, los mismos que

deben ser acatados y cumplidos.

En el proceso judicial en cambio se acude sea por parte del administrador o el administrado
a reclamar en derecho ante un Juez competente, quien mediante Sentencia dispondra lo

que en derecho corresponda.

En el caso de los procesos administrativos tenemos las sanciones administrativas
establecidas en la LOSEP, su reglamento y de quienes estén amparados bajo el Cdodigo de
Trabajo por el Cadigo Obrero, también se da el caso del Sumario Administrativo, proceso en
el cual se estipula el derecho a la defensa, pero en cambio la entidad siempre va a tener
ventaja por cuanto cuenta con los elementos asi como quienes tramiten el proceso laboran
dentro de la entidad en la cual también presta sus servicios el involucrado, lo cual nos
parece que no deberia ser por cuanto practicamente se convierte en juez y parte.

En el caso del proceso judicial sea ante los jueces de trabajo o ante los jueces de lo
Contencioso Administrativo el tramite es mas largo, en cambio en el caso de sanciones
administrativas se debe notificar al servidor para que surta los efectos legales y por ende la
presuncion de legalidad del acto administrativo, pues en el caso de sanciones se debe
entregar un memorando al servidor para que conozca del asunto, en cambio en el caso de
tramitarse ya ante los Jueces se debe presentar la demanda, sefalar casillero y
autorizaciones de Abogado, expresar claramente los fundamentos de hecho y de derecho
la pretensién concreta, entre otros Yy posteriormente el ingreso y sorteo del Juzgado, la

calificacion, citacién y el tramite que corresponda segun el tipo de juicio.

Semejanzas

Tanto en el procedimiento administrativo como en el judicial las personas tienen el derecho

a la defensa, a ser atendidos por jueces y administradores imparciales y probos.

En ambos casos se debe seguir el debido proceso establecido en las normas
Constitucionales y Legales.
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Tanto en el proceso administrativo como el judicial las partes deben ser citadas y notificadas
segun el caso; a fin de que hagan uso de su derecho a la defensa, a la réplica y contra

réplica.

En el tramite judicial y en el tramite administrativo las resoluciones deben ser motivadas,

caso contario carecen de eficacia y son nulas.

En ambos casos se debe sancionar conforme lo dice la Constitucién y las leyes, caso
contrario dicho proceso sera invalido y nulo de nulidad absoluta.

1.4.9. El derecho aladefensa en el régimen laboral del sector publico.

La autoridad siempre va de la mano de la disciplina, por lo que en toda investigaciéon
disciplinaria administrativa correspondientes, la entidad que crea se han cometido
infracciones tipificadas en la ley, por un servidor debe inmediatamente plantear las acciones
correspondientes de manera administrativa interna o ante los organismos administradores
de justicia, asi como a otorgar al servidor el derecho a conocer los antecedentes, informes,
memorandos, y otros de las faltas que se le estan imputando, debera ser escuchado
oportunamente y presentar las pruebas de las que se crea asistido y de ser necesario
segun el caso contar con un profesional del derecho; si la persona no cuenta con los
medios econdmicos para la contratacion de un profesional del derecho, el estado esté en la

obligacion de facilitarle un defensor publico.

Sea para el régimen de la Losep, del Cédigo de Trabajo, la Loep, o bajo cualquier
circunstancia el derecho a la defensa no esta en discusion, es una garantia basica para que
un proceso administrativo o judicial se lleve a cabo, caso contrario sera nulo de pleno

derecho y se atentaria contra la seguridad juridica.

La constitucion y las leyes vigentes asi nos lo certifican, tal y conforme hemos venido
analizando y ampliamente expusimos en el subcapitulo de la eficacia del procedimiento
administrativo, entonces el derecho a la defensa es la parte medular en todo proceso en el
que se determinen derechos que nos asisten y obligaciones que debemos cumplir no solo
en materia laboral, sino en todas las ramas, civil, penal, administrativa, entre otras; cuan
importantes es ser escuchados en igualdad de condiciones, con el tiempo adecuado, que un
profesional del derecho sea este particular o publico apliquen correctamente el codigo de

ética profesional para buscar la verdad de los hechos.

45



Importante es que los administradores de Justicia, actlen con equidad, apegados
estrictamente a las leyes, con resoluciones motivadas, que expliquen las causas de hecho y
de derecho, el porqué de su resolucién; asi también el derecho de la persona afectada a
plantear los recursos horizontales o verticales que le franquea la ley para de forma
fundamentada seguir demostrando segun el caso que tiene la razén. Tal es asi que nuestra
carta magna expresa en el articulo 76 literal I) que “Las resoluciones de los poderes publicos
deberan ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas
o principios en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos (...)”*°. Nulos de nulidad
absoluta, lo cual significa que todos los servidores publicos tienen la obligatoriedad de
fundamentar lo que resuelvan, caso contrario careceran de validez y eficacia, y seran

responsables por sus acciones u omisiones.

Lo expresado guarda también concordancia con la LOSEP y el Cédigo de Trabajo.

Ley Orgéanica del Servicio Publico

Art. 41.- Responsabilidad administrativa.- (...)

La sancion administrativa se aplicara conforme a las garantias basicas del derecho a la
defensa y el debido proceso.

Art. 44.- Del sumario administrativo.- (...)

El sumario administrativo se ejecutara en aplicaciéon de las garantias al debido proceso,
respeto al derecho a la defensa y aplicacion del principio de que en caso de duda
prevaleceré lo mas favorable a la servidora o servidor™.

Cédigo de Trabajo

Art. 5.- Proteccion judicial y administrativa.- Los funcionarios judiciales y administrativos
estan obligados a prestar a los trabajadores oportuna y debida proteccion para la garantia y

eficacia de sus derechos®'.

Claro est& que bajo ninglin concepto a un ciudadano se le pueden quebrantar sus legitimos

derechos, si bien es cierto la voluntad administrativa tiene siempre la decision plasmada por

49 Constitucién Politica del Ecuador, 2008. Pag. 48
% | ey Orgénica del Servicio Publico, Pag. 14
51 Cédigo de Trabajo. Pag. 3
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medio de un acto por escrito, ejecutado por un érgano competente el mismo que produce
efectos juridicos inmediatos, “comiunmente para dictar un acto administrativo se requiere
seguir un procedimiento, una serie de actos y condiciones, previamente establecidos, como

via que debe adoptarse para formar la voluntad administrativa y expresarla en un acto”.

1.4.10. Lajubilacién en el sector publico.

La jubilacion de forma general es el derecho al que tienen tantos servidores como
trabajadores publicos, al momento de separarse de sus labores habituales sea por
incapacidad fisica, vejez, o por haber completado la edad; siempre y cuando haya cumplido
con el tiempo que la ley dispone para ser acreedor de ese derecho; en nuestro
ordenamiento juridico existen dos tipos de jubilaciones reconocidas legalmente la una es la
jubilacion patronal y la otra la jubilacion por parte de Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social IESS.

En el caso de los servidores publicos actualmente pueden hacer uso de la jubilacion del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social todos sin excepcion una vez que se cumpla con
los requisitos establecidos, es decir la edad minima del trabajador y el minimo de
imposiciones de una o varias empresas para las que haya laborado el trabajador; el Estado
financia el cuarenta por ciento y la diferencia por la aportacibn conjunta tanto de
empleadores y trabajadores; para el caso de las jubilaciones patronales, que es un derecho
de tracto sucesivo imprescriptible financiado solo por los empleadores, la cual guarda
relacion conforme a los afios trabajados por el trabajador para una misma empresa o no,
debiendo haber laborado entre 20 y 25 afios para obtener este beneficio; la cual también se
la ha considerado como complementaria a la jubilacién del IESS.

Se comparte el criterio gubernamental de haber frenado los sueldos dorados de la
burocracia y homologar por igual de acuerdo a las escalas del Ministerio de Relaciones
Laborales a los servidores; pero sin embargo existe una clara diferenciacion en este caso

porque a unos si y a los otros no, si todos son trabajadores por igual y sin distingo.

Considerando que el espiritu del Mandato 2 radica en querer erradicar los privilegios
remunerativos y salariales, eliminando las distorsiones generadas por la existencia de
remuneraciones diferenciadas que se pagan en algunas entidades publicas; y, algunas

entidades del Estado o que se financian con recursos del sector publico, a pretexto de su

52 Escola Héctor Jorge, (1990) “Compendio de Derecho Administrativo”, Volumen |, Ediciones de Palma-Buenos

Aires-Argentina, pag. 503.
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autonomia, fijado remuneraciones mensuales y salarios que violentan el principio basico de:
“a igual trabajo, igual remuneracién; y, el Mandato 4, sefiala que el establecimiento de
limites o regulaciones generales en cuanto al pago de indemnizaciones por terminacién de
las relaciones laborales, bajo cualquier modalidad, contemplados en los contratos colectivos,
actas transaccionales, actas de finiquito o cualquier otra forma de acuerdo en el sector
publico, financiero y no financiero, no significa atentar contra el derecho a la contratacion
colectiva, garantizado por la legislacion nacional y convenios internacionales suscritos por el

Ecuador.

“De acuerdo con el concepto legal y doctrinal dominante, la institucion de la jubilacién puede
definirse como el derecho que el agente de la administracién publica (civil) tiene de percibir
su sueldo o parte de él (segun se trate de jubilacién ordinaria o extraordinaria en su caso),
bien sea por su edad o por su imposibilidad fisica, debido a lo cual es relevado de la

prestacion del servicio”®.

Nos referiremos textualmente a la normativa legal vigente que del caso corresponde, a la ley

del seguro Social, Cédigo de Trabajo, LOSEP y por ende nuestra Carta Magna.

Ley del Seguro Social

Art. 175.- Régimen de jubilaciéon por ahorro individual obligatorio.- Se entiende por
régimen de jubilacién por ahorro individual obligatorio, aquél en el que la aportacién definida
de cada afiliado se va acumulando en una cuenta personal con la rentabilidad que ésta

genere, a lo largo de la vida laboral del trabajador.

A partir del cese de toda la actividad y siempre que se cause derecho a la jubilacién de
vejez, ordinaria o por edad avanzada, de acuerdo con los articulos 185 y 188 de esta Ley, el
afiliado percibira, desde el momento de la aprobacion de su solicitud, una renta mensual
vitalicia determinada por el saldo acumulado en su cuenta de capitalizacion individual y por

la expectativa de vida que sefalen las tablas generales aprobadas por el IESS.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, el asegurado que cumpliere sesenta y
cinco (65) afios de edad y acreditare derecho a la jubilacién ordinaria de vejez, podra
percibir las rentas correspondientes al régimen de jubilacion por ahorro individual obligatorio,
y serd eximido de efectuar aportes personales a dicho régimen aun cuando no hubiere

cesado en la actividad.

%3 Bielsa Rafael, “Derecho Administrativo”, (1980)-Tomo Ill, Sociedad Anénima Editora e Impresora, Buenos

Aires-Argentina, pag. 186.
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Para quienes causen derecho a la jubilacion por invalidez total, de acuerdo con el articulo
186 de la presente Ley, la renta mensual se determinard de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 218.

En el caso de incapacidad parcial, los requisitos y demas condiciones para acreditar
derecho al subsidio correspondiente, se regularan por lo previsto en los articulos 189 y 218
de la presente Ley.

Art. 184.- Clasificacion de las jubilaciones.- Segun la contingencia que la determine,

la jubilacion puede ser:

a. Jubilacion ordinaria de vejez;
b. jubilacién por invalidez; vy,

C. jubilacién por edad avanzada.

Art. 185.- jubilacion ordinaria de  vejez.-Se  acreditara  derecho vitalicio
a jubilacion ordinaria de vejez cuando el afiliado haya cumplido sesenta (60) afios de edad y
un minimo de trescientos sesenta (360) imposiciones mensuales o0 un minimo de
cuatrocientos ochenta (480) imposiciones mensuales sin limite de edad.

A partir del afio 2006, la edad minima de retiro para la jubilacién ordinaria de vejez, a
excepcion de la jubilacion por tener cuatrocientas ochenta (480) imposiciones mensuales, no
podra ser inferior a sesenta (60) afios en ningln caso; y, en ese mismo afio se la podra
modificar de acuerdo a la expectativa de vida promedio de toda la poblacién de esa edad,
para que el periodo de duracibn de la pensidon por jubilacion ordinaria de vejez,
referencialmente alcance quince (15) afios en promedio.

En lo sucesivo, cada cinco (5) afos, después de la ultima modificacion, se revisara
obligatoriamente la edad minima de retiro, condicionada a los calculos matematicos

actuariales vigentes y con el mismo criterio sefialado en el inciso anterior.

Art. 186.- Jubilacion por invalidez.- Se acreditara derecho a pension de jubilacién por

incapacidad total y permanente en los siguientes casos:

a. La incapacidad absoluta y permanente para todo trabajo, sobrevenida en la actividad o en
periodo de inactividad compensada, cualquiera sea la causa que la haya originado y
siempre que se acredite no menos de sesenta (60) imposiciones mensuales, de las cuales

seis (6) como minimo deberan ser inmediatamente previas a la incapacidad; vy,
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b. La incapacidad absoluta y permanente para todo trabajo, sobrevenida dentro de los dos
(2) afios siguientes al cese en la actividad o al vencimiento del periodo de inactividad
compensada, cualquiera sea la causa que la haya originado, siempre que el asegurado
hubiere acumulado ciento veinte (120) imposiciones mensuales como minimo, y no fuere
beneficiario de otra pension jubilar, salvo la de invalidez que proviniere del régimen

de jubilacion por ahorro individual obligatorio a causa de la misma contingencia.

Quien se invalidare en forma absoluta y permanente para todo trabajo sin acreditar derecho
a jubilacién por incapacidad total, tendr& derecho a una pensién asistencial por invalidez, de
caracter no contributiva, en las condiciones previstas en el articulo 205 de esta Ley, siempre

gue no estuviere amparado por el Seguro General de Riesgos del Trabajo.

Para efectos de este Seguro, se considerara invalido al asegurado que, por enfermedad o
por alteracién fisica o mental, se hallare incapacitado para procurarse por medio de un
trabajo proporcionado a su capacidad, fuerzas y formacién teérica y practica, una
remuneracion por lo menos equivalente a la mitad de la remuneracion habitual que un

trabajador sano y de condiciones analogas obtenga en la misma region.

Art. 188.- Jubilacién por edad avanzada.- Se podra acreditar derecho a jubilacién por edad

avanzada cuando el asegurado:

a. Hubiere cumplido setenta (70) afios de edad, siempre que registre un minimo de ciento
veinte (120) imposiciones mensuales, aun cuando se encontrare en actividad a la fecha de

aprobacién de su solicitud de jubilacion o,

b. Hubiere cumplido sesenta y cinco (65) afios de edad, siempre que registre un minimo de
ciento ochenta (180) imposiciones mensuales, y demuestre ante el IESS que ha
permanecido cesante durante ciento veinte (120) dias consecutivos, por lo menos, a la fecha

de presentacion de la solicitud de jubilacion.

La jubilacion por edad avanzada es incompatible con cualquier otra prestacion por vejez o
invalidez total y permanente, incluido el subsidio transitorio por incapacidad, salvo la
prestacion que por la misma causal de edad avanzada se le reconozca en el régimen

de jubilacion por ahorro individual obligatorio.

t. 201.- Cuantia de la pension ordinaria de vejez y por edad avanzada.- El afiliado que

hubiere cumplido sesenta (60) afios de edad y tuviere acreditadas trescientos sesenta (360)
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imposiciones mensuales, recibira una pension equivalente al cincuenta por ciento (50%) de

la base de calculo.

Si tuviere acreditadas mas de trescientas sesenta (360) imposiciones mensuales, obtendra
adicionalmente una mejora del cero punto cinco por ciento (0.5%) de la base de célculo, por
cada doce (12) imposiciones mensuales adicionales, con un tope de dos punto cinco por
ciento (2.5%).

Si hubiere diferido su retiro, obtendra adicionalmente una mejora del tres por ciento (3%) de
la base de calculo, por cada afio adicional de espera, con un tope del treinta por ciento
(30%).

El reconocimiento de las mejoras sefialadas en los dos incisos precedentes se hara
conjuntamente si el afiliado tuviere, a la fecha de su retiro, edad y tiempo de imposiciones

superiores a los minimos para acreditar derecho a la jubilacion ordinaria de vejez.

El afiliado con setenta (70) afios de edad y ciento ochenta (180) imposiciones mensuales,
recibira el cuarenta y cinco por ciento (45%) de la base de célculo, y tendra una mejora del
uno por ciento (1%) por cada doce (12) imposiciones mensuales adicionales registradas a la
fecha de su retiro, con un tope de cinco por ciento (5%).

El afiliado con sesenta y cinco (65) afios de edad y doscientas cuarenta (240) imposiciones
mensuales, recibira el cuarenta por ciento (40%) de la base de calculo, y tendra una mejora
del uno punto cinco por ciento (1.5%) por cada doce (12) imposiciones mensuales
adicionales registradas a la fecha de su retiro, con un tope de siete punto cinco por ciento
(7.5%).

Si el afiliado tuviere acreditadas cuatrocientas ochenta (480) imposiciones mensuales,
recibira una pension equivalente al cien por cien (100%) de la base de calculo, cualquiera

sea la edad de retiro.

Art. 202.- Cuantia de la pension de invalidez y del subsidio por incapacidad.- El afiliado
de cualquier edad con derecho a jubilacion por invalidez recibira el cincuenta por ciento
(50%) de la base de célculo, cualquiera sea el tiempo de imposiciones que excediera de

cinco (5) afnos.

El subsidio por incapacidad se calculara del mismo modo que la pension por invalidez total.
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Art. 218.- Cuantia de la pension de invalidez y del subsidio transitorio de incapacidad.-
(Reformado por la Disposicion Reformatoria y Derogatoria Décima de la Ley s/n, R.O. 587-
S, 11-V-2009).- El IESS, pagara una pension de invalidez, o un subsidio transitorio de
incapacidad, por una cuantia igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del promedio
mensual de las remuneraciones imponibles actualizadas sobre las que se aporté al Fondo
Previsional de Ahorro Obligatorio en los cinco (5) mejores afios de afiliacion o, si éstos no
alcanzaren, sobre el promedio de los periodos de aportacion efectivamente registrados, con
sujecion al articulo 199,

Cédigo de Trabajo
En el articulo 216 del Cédigo de Trabajo que vamos a transcribir textualmente indica lo

siguiente:

“Art. 216.- Jubilacién a cargo de empleadores.- Los trabajadores que por veinticinco
afios 0 mas hubieren prestado servicios, continuada o interrumpidamente, tendran derecho
a ser jubilados por sus empleadores de acuerdo con las siguientes reglas:

1. La pensién se determinard siguiendo las normas fijadas por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social para la jubilacién de sus afiliados, respecto de los coeficientes, tiempo de
servicios y edad, normas contempladas en los estatutos vigentes al 17 de noviembre de
1938.

Se considerara como "haber individual de jubilacion" el formado por las siguientes partidas:

a) Por el fondo de reserva a que tenga derecho el trabajador; y,
b) Por una suma equivalente al cinco por ciento del promedio de la remuneracién anual

percibida en los cinco ultimos afios, multiplicada por los afios de servicio.

2. En ningln caso la pensibn mensual de jubilacion patronal serd mayor que la
remuneracion basica unificada media del ultimo afio ni inferior a treinta ddlares de los
Estados Unidos de América (US $ 30) mensuales, si solamente tiene derecho a la jubilacion
del empleador, y de veinte ddlares de los Estados Unidos de América (US $ 20) mensuales,

si es beneficiario de doble jubilacion.

Exceptlese de esta disposicion, a los municipios y consejos provinciales del pais que
conforman el régimen seccional autbnomo, quienes regularan mediante la expedicion de las

ordenanzas correspondientes la jubilacion patronal para éstos aplicable.

% Ley del Seguro Social
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Las actuales pensiones jubilares a cargo de los empleadores en sus valores minimos se

sujetaran a lo dispuesto en esta regla.

3. El trabajador jubilado podra pedir que el empleador le garantice eficazmente el pago de la
pension o, en su defecto, deposite en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social el capital
necesario para que éste le jubile por su cuenta, con igual pensién que la que le corresponda
pagar al empleador, o podra pedir que el empleador le entregue directamente un fondo
global sobre la base de un célculo debidamente fundamentado y practicado que cubra el
cumplimiento de las pensiones mensuales y adicionales determinados en la ley, a fin de que

el mismo trabajador administre este capital por su cuenta.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, el jubilado no podra percibir por concepto
de jubilacién patronal una cantidad inferior al cincuenta por ciento del sueldo, salario basico
o remuneracién béasica minima unificada sectorial que correspondiere al puesto que
ocupaba el jubilado al momento de acogerse al beneficio, multiplicado por los afios de
servicio.

El acuerdo de las partes debera constar en acta suscrita ante notario o autoridad
competente judicial o administrativa, con lo cual se extinguira definitivamente la obligacién

del empleador; vy,

4. En caso de liquidacién o prelacién de créditos, quienes estuvieren en goce de jubilacion,
tendran derecho preferente sobre los bienes liquidados o concursados y sus créditos

figuraran entre los privilegiados de primera clase, con preferencia aun a los hipotecarios.

Las reglas 1, 2 y 3, se refieren a los trabajadores que no llegaren a ser afiliados al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social hasta el momento de obtener su jubilacién. A los
trabajadores que se hallaren afiliados cuando soliciten la jubilacién, se aplicaran las mismas
reglas, pero el empleador tendra derecho a que del fondo de jubilacién formado de acuerdo
con la regla 1, se le rebaje la suma total que hubiere depositado en el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social en concepto de aporte del empleador o por fondo de reserva del

mismo.

En todo caso se tomardn en cuenta para la rebaja del haber individual de jubilacion, los

valores que por fondos de reserva hubiese legalmente depositado el empleador o entregado

al trabajador.>®”

% Codigo de Trabajo. Pag. 56
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Lo expuesto en el articulo precedente guarda relacion con el inciso séptimo del articulo 188

del citado cédigo:

“En el caso del trabajador que hubiere cumplido veinte afios, y menos de veinticinco afios de
trabajo, continuada o interrumpidamente, adicionalmente tendr& derecho a la

parte proporcional de la jubilacién patronal, de acuerdo con las normas de este Cdigo®°.”

Lo que en definitiva nos da como conclusién que la jubilacion patronal procede y es un
derecho de quienes han laborado de entre 20 y 25 afios para una misma empresa, quienes

tengan 20 afios tendran derecho a la parte proporcional de la misma.

En el Registro Oficial N° 605 publicado el 26 de junio del 2002, la Corte Suprema mediante

Resolucion en su parte pertinente dice:

“Que en los juicios laborales con sentencia ejecutoriada en que se hubiere ordenado el pago
de pension jubilar, el Juez de la ejecucion conserva la competencia para resolver mediante
apremio tanto en los casos de renuencia al pago de las pensiones, como en los de reajustes
derivados del incremento de pensiones minimas ordenados por la ley, con posterioridad a la
sentencia que se ejecuta.”””

Del mismo modo los articulos 4,5y 7 del Codigo del Trabajo y articulos 11 numeral 2; art.

326 numeral 2 vy art. 341 de la Carta Magna que guardan concordancia.

Art. 4.- Irrenunciabilidad de derechos.- Los derechos del trabajador son irrenunciables.

Sera nula toda estipulacion en contrario.

Art. 5.- Proteccion judicial y administrativa.- Los funcionarios judiciales y administrativos
estan obligados a prestar a los trabajadores oportuna y debida proteccién para la garantia y

eficacia de sus derechos.
Art. 7.- Aplicacion favorable al trabajador.- En caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios

judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido mas favorable a los trabajadores.

Ley Orgénica del Servicio Publico

% |bidem
% Registro Oficial N° 605 publicado el 26 de junio del 2002
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Art. 23.- Derechos de las servidoras y los servidores publicos.- Son derechos

irrenunciables de las servidoras y servidores publicos:

a) Gozar de estabilidad en su puesto;

b) Percibir una remuneracion justa, que serd proporcional a su funcion, eficiencia,
profesionalizacién y responsabilidad. Los derechos y las acciones que por este concepto

correspondan a la servidora o servidor, son irrenunciables;

c) Gozar de prestaciones legales y de jubilacion de conformidad con la Ley;

d) Ser restituidos a sus puestos luego de cumplir el servicio civico militar; este derecho
podra ejercitarse hasta treinta dias después de haber sido licenciados de las Fuerzas

Armadas;

e) Recibir indemnizacion por supresién de puestos o partidas, o por retiro voluntario para
acogerse a la jubilaciéon, por el monto fijado en esta Ley;

f) Asociarse y designar a sus directivas en forma libre y voluntaria;

g) Gozar de vacaciones, licencias, comisiones y permisos de acuerdo con lo prescrito en

esta Ley;

h) Ser restituidos en forma obligatoria, a sus cargos dentro del término de cinco dias
posteriores a la ejecutoria de la sentencia o resolucién, en caso de que la autoridad
competente haya fallado a favor del servidor suspendido o destituido; y, recibir de haber sido
declarado nulo el acto administrativo impugnado, las remuneraciones que dejé de percibir,
mas los respectivos intereses durante el tiempo que duré el proceso judicial respectivo si el
juez hubiere dispuesto el pago de remuneraciones, en el respectivo auto o sentencia se
establecera que deberan computarse y descontarse los valores percibidos durante el tiempo
que hubiere prestado servicios en otra institucién de la administracion publica durante dicho

periodo;

i) Demandar ante los organismos y tribunales competentes el reconocimiento o la reparacion

de los derechos que consagra esta Ley;

j) Recibir un trato preferente para reingresar en las mismas condiciones de empleo a la
institucion publica, a la que hubiere renunciado, para emigrar al exterior en busca de trabajo,
en forma debidamente comprobada,;
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k) Gozar de las protecciones y garantias en los casos en que la servidora o el servidor
denuncie, en forma motivada, el incumplimiento de la ley, asi como la comision de actos de

corrupcion;

[) Desarrollar sus labores en un entorno adecuado y propicio, que garantice su salud,
integridad, seguridad, higiene y bienestar;

m) Reintegrarse a sus funciones después de un accidente de trabajo o enfermedad,
contemplando el periodo de recuperacibn necesaria, segun prescripcibn médica

debidamente certificada;

n) No ser discriminada o discriminado, ni sufrir menoscabo ni anulacién del reconocimiento o

goce en el ejercicio de sus derechos;

i) Ejercer el derecho de la potencializacién integral de sus capacidades humanas e
intelectuales;

0) Mantener su puesto de trabajo cuando se hubiere disminuido sus capacidades por
enfermedades catastroficas y/o mientras dure su tratamiento y en caso de verse
imposibilitado para seguir ejerciendo efectivamente su cargo podré pasar a desempefar otro
sin que sea disminuida su remuneracion salvo el caso de que se acogiera a los mecanismos
de la seguridad social previstos para el efecto. En caso de que se produjere tal evento se
acogera al procedimiento de la jubilacién por invalidez y a los beneficios establecidos en

esta ley y en las de seguridad social;

p) Mantener a sus hijos e hijas, hasta los cuatro afios de edad, en un centro de cuidado
infantil pagado y elegido por la entidad publica;
g) Recibir formacion y capacitacion continua por parte del Estado, para lo cual las

instituciones prestaran las facilidades; v,

r) Los demas que establezca la Constitucion y la ley.

Art. 47.- Casos de cesacion definitiva.- La servidora o servidor publico cesara

definitivamente en sus funciones en los siguientes casos:
a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada;

b) Por incapacidad absoluta o permanente declarada judicialmente;

c) Por supresion del puesto;
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d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada mediante sentencia ejecutoriada;
e) Por remocion, tratandose de los servidores de libre nombramiento y remocion, de periodo
fijo, en caso de cesacion del nombramiento provisional y por falta de requisitos o tramite
adecuado para ocupar el puesto. La remocibn no constituye sancion;
f) Por destitucion;

g) Por revocatoria del mandato;

h) Por ingresar al sector publico sin ganar el concurso de méritos y oposicion;

i) Por acogerse a los planes de retiro voluntario con indemnizacion;

j) Por acogerse al retiro por jubilacion;

k) Por compra de renuncias con indemnizacion;

[) Por muerte; vy,

m) En los demas casos previstos en esta ley.

Respecto de los contratos de servicios ocasionales, quienes estén laborando bajo esta
modalidad, no tiene derecho de acogerse a la jubilacién, conforme al Art. 58, que en su
parte pertinente dice que “el personal que labora en el servicio publico bajo esta
modalidad, tendra relacién de dependencia y derecho a todos los beneficios
econdmicos contemplados para el personal de nhombramiento, con excepcién de las
indemnizaciones por supresion de puesto o partida o incentivos para jubilacion”.

(Negritas y cursivas nos pertenecen)

Asi también las servidoras o servidores publicos sujetos a este tipo de contrato no

ingresaran a la carrera del servicio publico, mientras dure su contrato.

Art. 81.- Estabilidad de las y los servidores publicos.- Se establece dentro del sector
publico, la carrera del servicio publico, con el fin de obtener eficiencia en la funcién publica,
mediante la implantacion del sistema de méritos y oposicion que garantice la estabilidad de
los servidores idoneos. Conforme lo dispuesto en la Constitucién de la Republica, el régimen

de libre nombramiento y remocién tendra caracter de excepcional.

Se prohibe calificar como puestos de libre nombramiento y remocion a aquellos puestos
protegidos por la carrera del servicio publico que actualmente estan ocupados, con el

proposito de remover a sus titulares.

Se prohibe que los puestos de libre nombramiento y remocion, sean clasificados en forma

descendente a un puesto protegido por la carrera del servicio publico.

Las servidoras y servidores de las instituciones sefialadas en el articulo 3 de la Ley
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Organica del Servicio Publico, cumplidos los sesenta y cinco (65) afios de edad, habran
llegado al tope maximo de su carrera en el servicio publico, independientemente del grado

en el cual se encuentren ubicados, sin que puedan ascender.

A las servidoras y servidores que, a partir de dicha edad, cumplan los requisitos
establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacidony requieran retirarse
voluntariamente del servicio publico, se les podra aceptar su peticion y se les reconocera un
estimulo y compensacion econémica, de conformidad con lo determinado en la Disposicion

General Primera.

Las servidoras y servidores, a los setenta (70) afios de edad, que cumplan los requisitos
establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacion, obligatoriamente tendran
que retirarse del servicio publico y cesaran en su puesto. Percibirdn una compensacion

conforme a la Disposicién General Primera.

Art. 128.- De la jubilacién.- Las servidoras y servidores de las instituciones sefialadas en el
Articulo 3 de esta Ley, podran acogerse a la jubilacion definitiva cuando hayan cumplido los

requisitos de jubilacion que establezcan las Leyes de Seguridad Social.

Art. 129.- Beneficio por jubilacidn.- Las y los servidoras o servidores, de las entidades y
organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan a los beneficios de
la jubilacién, tendrén derecho a recibir por una sola vez cinco salarios basicos unificados del
trabajador privado por cada afio de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un
monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en
total, para cuyo efecto, se efectuaran las reformas presupuestarias correspondientes en
funcion de la disponibilidad fiscal existente. Se podra pagar este beneficio con bonos del
Estado. Se exceptian de esta disposicion los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia

Nacional.

Los jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al sector
publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocién y aquellos
comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como puestos de

docencia universitaria e investigacion cientifica.

En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibio este beneficio, no tendra

derecho a recibirlo nuevamente.
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Dentro de las Disposiciones Generales de la LOSEP, especificamente en la Primera se
refiere a los montos de indemnizacion y a que los servidores publicos que, por mandato de
lo dispuesto en la Constitucion de la Republica, pasen de estar sujetos al Codigo del Trabajo
a esta ley, se les reconocera la jubilaciéon patronal a que tienen derecho conforme establece
el régimen patronal privado si al afio 2008 hubiesen tenido mas de trece afos laborando
para alguna entidad del Estado.

Primera.- EI monto de la indemnizacién, por supresion de partidas del personal de las
instituciones, entidades y organismos determinados en el articulo 3 de esta ley, sera igual al

indicado en el articulo 129 de esta ley.

A las y los servidores que laboren en la Provincia de Galapagos, en virtud de su régimen
especial, se les pagara por concepto de supresion de partidas, por una sola vez, conforme al

siguiente mecanismo:

1.- A fin de obtener el monto correspondiente al piso se observara lo siguiente: a) se
obtendrd la diferencia del costo de la canasta basica familiar de la Provincia de Galapagos
con respecto a la canasta basica familiar del Ecuador continental; b) una vez obtenida esta
diferencia en forma porcentual, se multiplicara dicho porcentaje por el valor de 5 salarios
béasicos unificados del trabajador privado en general; c) el valor resultante de esta segunda
operacion se sumara al valor de cinco salarios basicos unificados del trabajador en general,
estableciéndose asi el valor a pagarse por cada afio. d) el valor obtenido se multiplicara por

el numero de afios de servicio en el sector publico;

2.- El valor final, no podra superar en ningin caso el monto resultante de aplicar el siguiente
mecanismo: a) La diferencia obtenida en la letra a) del inciso anterior, en forma porcentual,
se multiplicara por el valor de ciento cincuenta salarios basicos del trabajador privado en
general; b) el valor resultante de esta operacion se sumara al valor de ciento cincuenta

salarios basicos unificados del trabajador privado en general.

Los servidores publicos que, por mandato de lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica, pasen de estar sujetos al Cédigo del Trabajo a esta ley, se les reconocera la
jubilacion patronal a que tienen derecho conforme establece el régimen patronal privado si,
a la vigencia de la actual Constitucion, tenian més de trece afios de servicios en el sector

pablico®.

Constitucion de la Republica

% | ey Orgéanica del Servicio Publico. Pag. 29
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Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacién en

contrario.

Art. 341.- El Estado generara las condiciones para la proteccion integral de sus habitantes a
lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en la Constitucion,
en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, y priorizara su accion hacia
aguellos grupos que requieran consideracién especial por la persistencia de desigualdades,
exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su condicién etaria, de salud o de

discapacidad.

La proteccion integral funcionard a través de sistemas especializados, de acuerdo con la ley.
Los sistemas especializados se guiardn por sus principios especificos y los del sistema

nacional de inclusién y equidad social.

El sistema nacional descentralizado de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia sera
el encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Seran

parte del sistema las instituciones publicas, privadas y comunitarias®®.

De lo investigado se colige que existen muchas personas que hace varios afios dejaron de
laborar para sus empresas, empleador que no le reconocié la jubilacion patronal y el
trabajador posteriormente demandd para reclamar por sus derechos, concediéndole la
autoridad laboral pertinente mediante sentencia ese reconocimiento, inclusive algunos a la
fecha han vuelto a causar incidente dentro de los mismos procesos laborales a fin de que se
les incremente el valor de la pension jubilar que no podra ser inferior al cincuenta por ciento
de la remuneracion bésica a la fecha y muchos vienen percibiendo valores de treinta
dolares, lo cual acarrea intereses en contra del patrono y por ende el aumento que lo debera
disponer el Juez competente; pero esto se evitaria si anualmente el empleador hiciera la
indexacion automatica de los incrementos en porcentajes que hace de aumento a la

remuneracion basica el Gobierno Nacional.

5 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 2008. Pag. 155
60


javascript:Vincular('202893')
javascript:Vincular('202596')

CAPITULO II

2.- LA CONSTITUCION Y LOS SERVIDORES PUBLICOS



Por ser la Constitucion, la madre de todas las leyes ecuatorianas, es preciso entrar a
analizar lo que ésta dice respecto de las personas que presten su contingente en alguna

entidad del sector publico, expresando que todos son servidores publicos.

2.1. Lo que dice la constitucién del Ecuador sobre el régimen laboral en el sector

publico.

Nuestra Carta Magna en su articulo 229 expresa que “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.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definira el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el
sector publico y regularé el ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen disciplinario,

estabilidad, sistema de remuneracién y cesacion de funciones de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Codigo de Trabajo.

La remuneracién de las servidoras y servidores publicos serd justa y equitativa, con relacion
a sus funciones, y valorard la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y

experiencia.”

Es decir que se ha determinado que todos quienes laboren en el sector publico sin
excepcion son SERVIDORES con la diferencia que quienes sean obreros se regiran por el
Cdédigo de Trabajo, pero de nuestro criterio es que se establece una marcada diferencia
entre quienes son directivos, profesionales y otros de quienes ejercen para su labor diaria
mas su fuerza que su intelecto, asi nos los dice nuevamente nuestra Constitucién en su

articulo 326 numeral 16: “ El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

16. En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las que haya
participacion mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetardn a las leyes que
regulan la administracion puablica. Aquellos que no se incluyen en esta categorizacion

estaran amparados por el Codigo del Trabajo®.”

Lo cual significa que en las entidades publicas existen por lo general dos regimenes

laborales el de la LOSEP vy el del Cédigo del Trabajo, por ende dos reglamentos internos

80 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 2008. Pag. 146
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adaptados para cada uno, y con tramites administrativos y judiciales totalmente diferentes,
en el caso de los obreros caben las sanciones de ley, del reglamento interno, visto buenos,
desahucio, en cambio del régimen de la LOSEP son las sanciones entre ellas el sumario

administrativo.

2.2.1. Prevalece la constitucién o laley.

Incuestionablemente prevalece la Constitucion por ser la norma suprema jerarquicamente
superior en el Ecuador, siendo en la Constitucibn en la que constan expresamente
garantizados nuestros derechos ciudadanos, asi lo determina el Art. 425 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, lo cual significa que las leyes, decretos, acuerdos, ordenanzas
entre otros, deben enmarcarse en la Constitucion, y deben ser aplicados por cada uno en

virtud de ser nuestra Carta Magna.

Analizaremos el significado de la Constitucion, siendo esta una palabra latina,
“La constitucion proviene del latin cum- 'con, en conjunto’ y statuere 'establecer’', a veces
llamada también carta _magna) es la norma suprema, escrita o no, de un Estado de

derecho soberano u organizacion, establecida o aceptada para regirlo.

La constitucién fija los limites y define las relaciones entre los poderes del Estado (poderes
que, en los paises occidentales modernos, se definen como poder

legislativo, ejecutivo y judicial) y de estos con sus ciudadanos, estableciendo asi las bases

para su gobierno y para la organizacion de las instituciones en que tales poderes se
61»

asientan. Este documento busca garantizar al pueblo sus derechos vy libertades.
Dentro de nuestra actual Constitucion se establece la jerarquia de las leyes, como son la
Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los

poderes publicos.

Segun la Pirdmide de Kelsen seria la Constitucion, leyes organicas y especiales, leyes

ordinarias, decretos de ley, reglamentos, ordenanzas y sentencias.

La Constitucion de la Republica en su articulo 147 numerales 3, 5y 6, establece entre las
atribuciones y deberes del Presidente de la Republica el... “definir y dirigir las politicas

publicas de la Funcién Ejecutiva”, “dirigir la administraciéon publica en forma desconcentrada

8 Fundacién  Wikimedia, Inc. (2013). Constitucion [En linea] Espafiol Disponible en:

http://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n
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y expedir los decretos necesarios para su integracion, organizacion, regulacién y control”,
asi como, “crear, modificar y suprimir los ministerios, entidades e instancias de

coordinacion”;

La Carta Magna en su articulo 226 establece que “Las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actien
en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos

en la Constitucion”;

El articulo 40 de la Ley de Modernizaciéon del Estado, regula la competencia del Régimen

Administrativo del Ejecutivo, sefialando que “...Dentro de los limites que impone la
Constitucion Politica, declarase de competencia exclusiva del Ejecutivo la regulacion de la
estructura, funcionamiento y procedimientos de todas sus dependencias y 6rganos

administrativos (...)";

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva en su articulo 11
literal b) establece como atribuciones y deberes del Presidente de la Republica, “orientar los
aspectos fundamentales de las actividades, de los organismos, entidades y empresas

publicas que conforman la Funcion Ejecutiva”;

Nuestra Carta Magna respecto de Estatutos como la ERJAFE, se refiere en el articulo 147
especificamente en sus numerales 3 y 5, al indicar que son atribuciones y deberes de la

Presidenta o Presidente de la Republica, ademas de los que determine la ley:

3. Definir y dirigir las politicas publicas de la Funcion Ejecutiva.

5. Dirigir la administracion publica en forma desconcentrada y expedir los decretos

necesarios para su integracion, organizacion, regulacién y control.

(Cursivas nos pertenecen).

Es decir que es potestad del Presidente de la Republica a través de Estatutos como el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva establecer las politicas
de control del Gobierno a fin de administrar de forma descongestionada en igualdad de

condiciones y bajo las normas pertinentes.

2.3.2. Los tratados internacionales.
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Asi como la Constitucion vigente, los tratados y convenios internacionales tienen aplicacion

y vigencia obligatoria.

“En la convencion de Viena, de la que Ecuador es parte, se define que tratado “es un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regidos por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacién”. Esta definicién es restrictiva porque se refiere a los
estados y prescinde de otros sujetos de derecho internacional. Por lo que algunos autores
manifiestan que los tratados son acuerdos que celebran dos o0 mas Estados u organismos
internacionales, que consta expresamente en un documento juridico con todas sus
estipulaciones sobre materias de interés reciproco, sean comerciales, monetarias, postales,

etc., con la finalidad de resolver problemas de interés comun”®?,

Lo cual significa que todo instrumento internacional se cefiird a lo estipulado en la Carta
Magna, siempre prevaleciendo los derechos del ser humano, y por ende del trabajador a
respetar sus derechos sus garantias los mismos que bajo ningln concepto seran
violentados.

82 Carrion Paul, (2010). “Introduccién al Derecho, texto guia”, Editorial de la Universidad Técnica Particular de

Loja, Primera Edicién, Cuarta reimpresion, Loja-Ecuador, Pag. 89
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CAPITULO 1l

3.- LOS FUNCIONARIOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA



Son funcionarios quienes ejercen cargos de rango superior, es decir quienes llevan la
responsabilidad de dirigir un ente publico, y tienen bajo su cargo a los subordinados,

quienes en conjunto crearan los actos administrativos que se ejecuten dentro de la entidad.

Si bien es cierto los funcionarios son de libre nombramiento y remocion son quienes llevan
la mayor parte de la responsabilidad de los actos y hechos administrativos que se generen

durante el tiempo de sus funciones.

Los funcionarios publicos tienen la responsabilidad de actuar conforme a sus competencias,
apegados estrictamente a derecho y a su vez en base a la competencia y sus atribuciones,
cumplir con las actividades concretas enmarcadas dentro del ambito normativo, “las
funciones publicas deben ser cumplidas y ejercidas por personas fisicas cuyas decisiones y
acciones se reputan como del 6rgano o del ente en que se desempefian, nos permite
comprender el hecho de que existan numerosos individuos que actian al servicio del
Estado, y en un sentido mas reducido, al servicio de la administracién publica, categoria de
la cual quedan excluidos los llamados colaboradores exteriores de la administracion, como
las personas que se ligan a la administracion puablica, por diferentes contratos

administrativos o de derecho comun, tales como los de suministros, de obras, etc.®®”

Constitucion de la Republica

Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,

coordinacion, participacion, planificacién, transparencia y evaluacion.

Art. 232.- No podran ser funcionarias ni funcionarios ni miembros de organismos directivos
de entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulacién, quienes tengan
intereses en las areas que vayan a ser controladas o reguladas o representen a terceros

que los tengan.
Las servidoras y servidores publicos se abstendran de actuar en los casos en que sus
intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad en los que presten sus

Servicios.

3.1. Principios y competencias

%3 Escola Héctor, (1990). “Compendio de Derecho Administrativo”, Ediciones De Palma, Buenos Aires-Argentina,

Volumen I, reimpresioén, Pag. 374
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Los principios o manuales son la base una sociedad, actualmente nuestra Constitucién
desmenuza cada uno de ellos segun el &mbito como son la defensa de nuestros derechos,
las obligaciones a las que nos debemos, por sobre todo el respeto a la dignidad a la vida, a
tener servicios publicos de calidad en la que nos ofrezcan eficacia eficiencia, sancionando a
quienes incumplan con sus funciones, a la salud, a la educacion, a la inclusion, a que las
personas tenemos acceso a la justicia gratis de forma imparcial por jueces probos, a no ser
sancionados por un acto que ni esté tipificado en la ley, no ser discriminados, a recibir
resoluciones debidamente motivadas, con celeridad, ejecutando el principio de legalidad de
proporcionalidad, respetando la jerarquia de los 6rganos, a recibir continuidad en los

servicios publicos.

Lo manifestado guarda relacion con lo preceptuado en la Carta Magna:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
6. Todos los principiosy los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningdn caso quedara en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias

basicas:

[) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacién si
en la resoluciéon no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados

Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion

Art. 276.- El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos:
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1. Mejorar la calidad y esperanza de vida, y aumentar las capacidades y potencialidades de

la poblacién en el marco de los principios y derechos que establece la Constitucion

Lo dispuesto en la Constitucién también guarda concordancia con el Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo, que en su articulo 4 se refiere a los principios exponiendo que Los
organos y entidades que comprenden la Funcién Ejecutiva deberan servir al interés general
de la sociedad y someteran sus actuaciones a los principios de legalidad, jerarquia, tutela,
cooperacion y coordinacion, segun el caso, bajo los sistemas de descentralizacion y
desconcentracion administrativa. Las maximas autoridades de cada 6rgano y entidad seran

responsables de la aplicacion de estos principios.

“La competencia es el grado de idoneidad juridica, de correspondencia que tiene el servidor
para conocer y decidir sobre un asunto determinado. Es el mecanismo legal por medio del
cual se distingue e individualiza a cada autoridad publica ya que a cada érgano se le

distribuyen funciones especificas.®*”

En el Cddigo de Procedimiento Civil vigente también expresamente se indica en el Libro
Primero de la jurisdiccion y de su ejercicio de las personas que intervienen en los
juicios / titulo i de la jurisdiccion y del fuero/seccion la. de la jurisdiccion y de la

competencia, en el articulo 1 inciso segundo que:

“Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad esta distribuida entre los
diversos tribunales y juzgados, por razén del territorio, de la materia, de las personas y de

los grados”

En Derecho Administrativo, en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo, en el articulo
84 se expresa que lacompetencia administrativa es la medida de la potestad que
corresponde a cada 6rgano administrativo. La competencia es irrenunciable y se ejercera
por los dérganos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o

avocacioén, cuando se ejerzan en la forma prevista en este estatuto.

En el articulo 85 del citado estatuto, se refiere en cambio a las Razones de la competencia,

la que se mide en razon de:

8 Secaira Patricio, (2010) “Derecho Administrativo texto guia”, Editorial de la Universidad Técnica Particular de

Loja, primera edicion cuarta reimpresion, Pag. 127
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a) La materia que se le atribuye a cada 6rgano, y dentro de ella segun los diversos grados;
b) El territorio dentro del cual puede ejercerse legitimamente dicha competencia; y,
c) El tiempo durante el cual se puede ejercer validamente dicha competencia.

Es decir la competencia es expresa consta en la norma vigente y es ejercida por los
servidores y autoridades competentes, conforme a sus responsabilidades y obligaciones sin
excusas en virtud del cumplimiento de sus funciones y de que las responsabilidades son por

accion o por omision®.

De lo investigado se deduce que las competencias publicas estdn dadas en tres clases o
como son la materia que se refiere a la actividad, por lo tanto seria incompetente un 6rgano
que no conoce especificamente un tema, se cita como ejemplo que un ex servidor
amparado bajo el régimen de la LOSEP con un cargo de Jefe, que sali6 de una entidad
publica por el sistema de supresion de puesto demande ante un Juez de Trabajo, no es
procedente por cuanto en el ejemplo un ex servidor debe reclamar por sus derechos ante los
Ministros Jueces de lo Contencioso Administrativo. En el caso del territorio corresponde a
ubicacién del territorio se cita como ejemplo algin administrado que demande en otro lugar
gue no es su domicilio, con respecto al tiempo en la ley expresamente se prescriben los
términos y plazos mediante los cuales las personas sean naturales o juridicas pueden

ejercer su derecho a demandar.

Acertadamente citamos lo expuesto por el Dr. Patricio Secaira Durango, con su texto guia
de Derecho Administrativo de la Universidad Técnica Particular de Loja, Loja, afio 2010 en

sus paginas 127 y 128, en las cuales explica:

“En razén de la materia.- Competencia que se percibe claramente por la clase de asunto,
por el objeto mismo de conocimiento y decision administrativa, esta definido por la propia
norma, la cual es la que determina cual es la actividad o cudles son los deberes de cada
6rgano administrativo.

En razén del territorio.- Referente a la circunscripcion geogréfica, fisica dentro de la cual el
organo publico puede actuar, es decir puede ser nacional, regional provincial, cantonal o

parroquial, segun sea el ambito en el que desenvuelve su actividad el 6rgano publico.

En razén del tiempo.- Competencia que asigna idoneidad al 6rgano publico para que

conozca y resuelva los asuntos que le estan atribuidos sélo dentro de del periodo

8 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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previamente fijado en la ley; lo cual significa que toda resolucién expedida fuera de este

lapso, se la realiza cuando esta competencia ha precluido. (...)*®

3.2. Jerarquia

La jerarquia tiene que ver con el grado con el rango, con las escalas; entendido de esta
forma significa que los superiores pueden disponer a sus subalternos, en el caso de las
entidades publicas no es la excepcion siempre tiene que existir un orden una disposicion a
fin de llevar de manera coordinada el trabajo administrativo para trabajar con eficacia y

eficiencia.

De tal forma que exista un orden adecuado a las necesidades institucionales, por lo que la
jerarquia es “una relacion de supremacia de los funcionarios superiores respecto de los
inferiores y de subordinacion de éstos a aquellos” (Marienhoff). “La jerarquia es de vital
importancia en toda organizacién, que un organismo en el cual no exista de alguna manera
y forma, dificilmente podra cumplir con las finalidades a que esté destinado, pues sin ella

facilmente caera en el desorden y en la anarquia” (Bullrich)®’.

Es decir en toda ente sea publico o privado siempre debe haber una escala, un don de
mando una directriz, y a su vez los subordinados quienes dependen de las disposiciones de
Su superior jerarquico, que es quien dirige ese grupo a fin de tener un orden y siguiendo

todos la misma linea a fin de cumplir el objetivo institucional.

3.3. Orden jerarquico.

De lo investigado se colige que el orden jerarquico estaria integrado de la siguiente manera:
a) “Jerarquia legal, es aquella que resulta normativamente y esta reflejada en la
estructura vigente en la organizacion; jerarquia verdadera o absoluta, es en cambio
la que realmente se produce en los hechos dentro de la organizacidon con
prescindencia de la anterior.
b) Jerarquia total es aquella que abarca toda la competencia atribuida a una
organizacion; mientras que jerarquia parcial es la que solo abarca una parte de dicha

competencia,

% |bidem
7 Escola Héctor Jorge, Marienhoff, Bullrich,“Compendio de Derecho Administrativo”, V. |, Ediciones De Palma,
Buenos Aires-Argentina, 1990, reimpresion, pag. 265
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c) Jerarquia Unica es la que se refleja y manifiesta en una sola y exclusiva
subordinacién, mientras que jerarquia multiple es la que reconoce y admite dos o
mas subordinaciones, siendo por ello mismo excepcional.

d) Jerarquia comun es la ordinaria o general, y que aparece en la mayor parte de las
organizaciones administrativas; jerarquia especial en cambio, es la que es propia de
algunas organizaciones particulares que tienen a su cargo, preferentemente, la
prestacion de ciertos servicios publicos. Asi ocurre por ejemplo con la jerarquia

eclesiastica, la militar, etc.®.

3.3.1. Principales clases de funcionarios.

Se puede decir que los funcionarios son quienes ejercen cargos con rango superior, de
representacion de la entidad y quienes ejercen subordinacion con sus inferiores, asi
entendido se puede distinguir a los funcionarios representativos o profesionales o
burocraticos, también de lo investigado se dice que existen funcionarios de autoridad y
funcionarios de gestion, “funcionarios de autoridad son aquellos cuyo empleo, o mas
propiamente la actividad que desarrollan, tiene por objeto la ejecucion de actos juridicos de
derecho publico, o sea declaraciones obligatorias de caracter general, o de ejercer por su
medio el poder de mandar lo que hace que la funcién esté revestida de cierto poder publico.
Funcionarios de gestion al contrario, son aquellos cuya actividad consiste en la realizacion o

gestién de aquellos negocios, pero sin usar para ello de la potestad del estado™.

En la Ley Organica del Servicio Publico, se habla de que son funcionarios quienes ocupen
puestos o cargos en el nivel jerarquico superior; es decir los Directores, Coordinadores,

revisemos lo que dice la Losep.

“Art. 100.- Unificacién de las remuneraciones de quienes conforman el nivel jerarquico
superior.- La remuneraciéon mensual unificada que conste en la escala que expedira el
Ministerio de Relaciones Laborales, constituye el ingreso que percibiran la Presidenta o
Presidente de la Republica, la Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica y las demas
autoridades y funcionarias o funcionarios que ocupen puestos comprendidos en el nivel

jerarquico superior que sefiale el Ministerio de Relaciones Laborales.

Las y los servidores publicos que cumplan con las caracteristicas y requisitos para ser

88 Escola Héctor Jorge, (1990), “Compendio de Derecho Administrativo”, V. |, Ediciones De Palma, Buenos

Aires-Argentina, reimpresioén, pag. 267
% Escola Héctor Jorge, (1990), “Compendio de Derecho Administrativo”, V. |, Ediciones De Palma, Buenos
Aires-Argentina, reimpresion, pag. 388
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considerados del nivel jerarquico superior seran incorporados en los grados de valoracién
gue les corresponda, previo estudios y el dictamen favorable del Ministerio de Relaciones

Laborales y del Ministerio de Finanzas.

Los miembros de directorios, administradores y quienes ejerzan la representacion en estas
entidades, empresas o0 sociedades tendran la calidad de mandatarios y no les vinculara

relacion de dependencia laboral con las mismas.

El Ministerio de Relaciones Laborales, podra establecer porcentajes derivados de la escala
de remuneraciones mensuales unificadas del nivel jerarquico superior, para la determinacion
de las remuneraciones mensuales unificadas o para el calculo de ingresos complementarios

de servidoras o servidores publicos.”

Del mismo modo en la ya citada Ley en su Disposicion General, “Segunda.- Los
dignatarios, autoridades funcionarios que conforman el nivel jerarquico superior, no
percibiran el pago de horas suplementarias y extraordinarias. Se exceptlan las servidoras y
servidores de carrera y de contrato ocasional de la Funcién Electoral, que si los recibiran

mientras dure el proceso electoral, en el afio que se realicen elecciones populares.’”

Es decir que lo que se ha analizado, claramente se establece distingo entre quienes son
servidores y funcionarios, de forma general todos quienes presten sus servicios para el

estado son servidores, pero quienes ejerzan cargos superiores seran funcionarios.

0 | ey Orgénica del Servicio Publico. Pag. 30
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CAPITULO IV

4.- POSIBLES REFORMAS LEGALES



Después de todo lo investigado, estudiado y analizado, es necesario decir que dada la
desigualdad, las inconsistencias previamente analizadas, en lo que respecta a materia
laboral en el sector publico, tales como la valoracion en el trabajo, la desigualdad, la
discriminacion, las diferencias en cuanto a indemnizaciones, la estabilidad, los contratos
ocasionales, los diferentes regimenes laborales, las jubilaciones, derechos, procedimientos
administrativos, judiciales, entre otros aspectos entre la Losep, Cédigo de Trabajo y Loep;
por lo tanto es preciso sugerir una urgente reforma laboral que estructure una sola ley o
codigo, que ampare no sélo a la clase laboral publica sino también a la privada; de tal forma
que no tengamos en el pais muchas leyes y diferentes regimenes laborales, y a pesar de
que nuestra constitucion garantista manifiesta en el articulo 229 que todos quienes laboren
en el sector publico son “servidores”, en el mismo articulo en su tercer inciso manifiesta que

los obreros estdn amparados por el codigo del trabajo.

Antes de sugerir probables reformas es necesario referirnos a legislacion comparada con

Colombia por ejemplo, pais en el cual en su régimen laboral publico existen:

1.- Trabajadores oficiales, v;

2.- Empleados publicos.

Se encontr6 en la web: http://html.rincondelvago.com/servidores-publicos.html , que en el
pais vecino “el empleado o funcionario oficial son las personas que prestan sus servicios a
las entidades publicas pero que en la actualidad no existe un régimen unificado para todos
los servidores estatales; en primer lugar encontramos que los empleados en las diversas
ramas del poder publico estan sometidos a normas diferentes por ejemplo, existe un
estatuto para los miembros del congreso, otro para los empleados o funcionarios de la rama
jurisdiccional que cobija también a los del ministerio publico, otro para los empleados de la
rama administrativa y otra para los de la Contraloria General de la Republica. La duracion
del vinculo del funcionario tiene también sus caracteristicas segun se trate de un empleado
publico o un trabajador oficial, en efecto a los empleados publicos se les considera
funcionarios de carrera cuando han solicitado y admitido su funcién en la carrera en cuanto
que los trabajadores oficiales se vinculan a la administracion por medio de un contrato de
trabajo, y tanto su permanencia como desvinculacion deben cefiirse a las normas que rigen

la materia, es decir las disposiciones del Cédigo Sustantivo de Trabajo”
Por lo expuesto en el inciso precedente se analiza que al igual que en nuestro pais en otros

todavia no existe una sola ley que rija y determine todos los derechos y obligaciones de la

clase trabajadora en el sector publico.
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Es preciso también referirnos, a que actualmente en Ecuador la homologacién y unificacién
de remuneraciones, los sueldo de varios cargos se han congelado hasta que quienes
vengan nuevos a un mismo cargo, en diferentes entidades ganen exactamente lo mismo lo
propio también ocurre al momento de ser liquidado sea por la supresion de puesto o las
diferentes figuras que existen en la Losep y su Reglamento.

Para el caso de servidores que estan clasificados en el Codigo de Trabajo, no se establece
un limite de indemnizacion, lo cual no es igualitario para la clase trabajadora del sector
publico, probablemente se podria considerar inconstitucional establecer diferenciaciones de
este tipo, por cuanto en una ley establece topes, Losep; mientras que en cédigo no, por
concerniente resultaria mas favorable a un servidor publico estar amparado por el cédigo del
trabajo; se concuerda por el lado de que establecié limites porque antes quienes laboraban
en el sector publico tenian sueldos dorados, pero ya no, entonces lo prudente es que para
ambos regimenes o0 se ponga un limite o que no se establezcan los mismos, si ya estan

homologados los sueldos y remuneraciones conforme al cargo que se desempefie.

De lo investigado se evidencid lo que ocurre en la Direccién General de Aviacién Civil, en
el afio 2004 cuando se concesiond el Aeropuerto Internacional José Joaquin de Olmedo, la
mayoria del personal que laboraba en el Aeropuerto se quedo sin funciones, en aquella
época regia la Constitucion del afio 1998, que también al igual que la actual indica que
quienes ejerzan mas su fuerza que su inteligencia para el cargo desempefiado estaran
amparados por el Codigo Obrero, sin embargo en esa entidad se les suprimio la partida a
cerca de trescientas personas, a quienes se les indemnizé conforme a la Loscca, y
posteriormente los ex servidores demandaron por la via judicial ante jueces de trabajo,
casos que a la fecha tienen fallos favorables y disponiendo a la entidad a pagar
indemnizaciones laborales por despido intempestivo, cito varios procesos 644-2004 juzgado
primero de trabajo del Guayas, 620-2004 juzgado primero de trabajo del Guayas, 643-2004

juzgado segundo de trabajo del Guayas.

Lo expuesto en el inciso precedente nos ha evidenciado que existe confusion en cuanto a
los regimenes laborales en el sector publico a obreros se los liquida como administrativos o
a la inversa, lo cual nos hace entrar en el andlisis juridico de que en primer lugar existen
fallas administrativas; en segundo lugar quienes administran justicia no analizan que, si bien
es cierto en los ejemplos de la Direccién de Aviacién Civil, los sefiores eran obreros pero sin
embrago se les suprimid la partida, lo cual significa que pese a ser obreros los jueces
laborables debian negar la demanda dejando a salvo el derecho de los demandantes a

reclamar por la via correcta es decir previamente reclamar por la via administrativa a fin de
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gue se deje sin efecto el acto administrativo contenido en la accidén de personal de supresion

de puesto.

Por lo anteriormente manifestado se pone a consideracion las probables reformas laborales:

Que, en la Losep y su reglamento se permita la jubilacion patronal de los servidores
administrativos que aplican su intelecto antes que su fuerza fisica, de esta manera

existiria igualdad y equidad.

Que, exista una sola ley o cdodigo integral que regule las relaciones laborales tanto
para el sector publico como para el privado, que del caso estudiado es decir el
régimen laboral en el sector publico tanto los obreros como los administrativos,
ambos servidores tengan igualdad de indemnizaciones, jubilaciones, beneficios para
ellos para sus cargas familiares, en las sanciones, no debe existir discriminaciéon y
marcadas diferencias entre ambos regimenes laborales sino que exista uno solo que

abarque todas las necesidades de los servidores publicos.

Que, por ser un derecho garantizado en la Constitucion, el derecho al trabajo; que a
los servidores que laboran por contratos de servicios ocasionales en el sector
publico, que al momento de terminarse el contrato o salir de la entidad también

obtengan una indemnizacion justa al igual que cualquier trabajador.

Que, no se violente la Constitucion y las leyes con Decretos y Resoluciones
contrarias a derecho, atentando gravemente el ordenamiento juridico, el derecho a la
defensa, a la proteccion a la igualdad de condiciones y beneficios tanto para los

patronos como para los servidores.

Por lo analizado en este capitulo se pone a consideracion del ente regulador en materia

laboral como lo es el Ministerio de Relaciones Laborales, asi como a los sefores

Asambleistas a fin de que hagan un analisis de campo en las diferentes entidades publicas y

por ende en las privadas, que se haga un consenso de las reales necesidades tanto de los

patronos como de los trabajadores, aplicables a la vida actual y conforme al buen vivir y

la irrenunciabilidad de derechos laborales.
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CONCLUSIONES

En el primer capitulo de todo lo analizado e investigado se evidencia que en el sector
publico todos quienes laboren para una entidad del estado son servidores publicos,
indistintamente del régimen laboral al que pertenezcan sea que utilicen para sus labores
cotidianas unos mas su intelecto que su fuerza fisica o a la inversa, es decir que en el caso
de personal que utilice su intelecto se esta amparado por el régimen de la LOSEP y los que
utilicen su fuerza méas su inteligencia lo estan por el Codigo de Trabajo, considerando
también a los servidores que forman parte de una empresa publica EP, los mismos que

estan amparados por la LOEP y el Cédigo de Trabajo.

Respecto de la diferencia que existe entre del régimen laboral y el de la LOSEP, se deben
hacer varias puntualizaciones en cuanto al proceso y el procedimiento de las reclamaciones,
es decir que pese a ser todos los colaboradores del sector publico servidores; al momento
de ejercer sus derechos los deben hacer por vias distintas quienes son obreros lo haran
ante un Juez de Trabajo mediante demanda laboral; y quienes estén bajo la LOSEP lo haran
ante los Jueces de lo Contencioso Administrativo, materias totalmente diferentes en cuestion
de términos, plazos, prescripciones, el procedimiento, la pretension, etc.; claro el esta que
el organismo rector en materia laboral es el Ministerio de Relaciones Laborales, ente que
mediante Resoluciones motivadas emite disposiciones tanto para el sector publico como
para el privado; se cita por ejemplo el hecho de que quienes pasaron de un régimen a otro
conservan sus derechos adquiridos previamente tal es el caso de los dias de vacaciones, en
el caso de que un servidor hubiese estado amparado por la LOSEP y paso al Cdédigo de
Trabajo mantiene su derecho a sus treinta dias de vacaciones, en virtud de que la ley rige
para lo venidero y no es retroactiva, lo expuesto se detall6 ampliamente en el capitulo

primero.

Esta claro que existe diferencia entre los servidores publico a nivel del Talento Humano; por
haber dos regimenes laborales, el de los que estan amparados por el Codigo Obrero que
son las personas que utilizan su fuerza mas que su intelecto y el de quienes estan
amparados por la LOSEP que utilizan su intelecto antes que su fuerza fisica; es decir que, el
empleado en cambio ejerce funciones y cubre cuadros administrativos de menor jerarquia
que un funcionario y se encuentra subordinado al control superior, no tiene direccion de
mando, sin embargo desempefia funciones importantes por cuanto conforme a nuestra

Carta Magna todos quienes desempefien un cargo publico son servidores

Acerca de la LOSEP y los cambios introducidos a diferencia de la LOSCCA, se rescatan

cambios beneficiosos por citar algunos como el beneficio de la que los hijos de los
78



servidores hasta los cinco afios de edad deben estar en guarderias propias institucion o con
acuerdos con otras entidades del sector publico, lo mas importante que no les cuesta a los
servidores sino que debe ser cubierto el gasto por la entidad, rubro que previamente debe
ser programado.

De lo analizado se concluye también que existe diferencia e inclusive se diria que hasta
discriminacion por la diferencia marcada entre los regimenes que amparan a los servidores
de las diferentes entidades del sector publico, diferencias que tienen que ver con las
indemnizaciones, rubros a los cuales se les pone tope, es en la actualidad muy marcada la
disconformidad de los valores de indemnizaciones; asi también la jubilacion patronal sélo

tienen acceso los obreros, los dias de vacaciones entre otras.

La ley del servicio publico con logros y errores destacamos que dentro de los requisitos para
el ingreso que el servidor debe haber sido declarado ganador del concurso de
merecimientos y oposicion, lo cual es muy acertado en virtud de que antes ingresaban al
sector publico por las palancas o amistades, también el hecho de que prohibido tener dos
trabajos en el sector publico, excepto la docencia siempre que no afecte el horario de la

prestaciéon del servicio entre una entidad y otra.

En cuanto a los principios generales del procedimiento administrativo se destaca que la
administracién publica se rige por los principios de legalidad, eficiencia, eficacia, jerarquia,

descentralizacion, desconcentracion y coordinacion.

Todo acto administrativo goza de la presuncion de legalidad, de ejecutoriedad y ejecutividad;

aun en el caso de que estos hayan sido objeto de impugnacion judicial.

Un acto administrativo surte efectos legales cuando ha sido notificado, se notificara a los
interesados las resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses,
en los términos previstos en la ley. Por lo tanto en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que

incluira las garantias basicas conforme lo establece la Constitucion.

Las formas de sancionar son diferentes para quienes estdn amparados por la LOSEP es
procedente un sumario administrativo, siendo éste de caracter administrativo investigativo,
mientras que para quienes estan clasificados como obreros se estipulan la figuras del visto
bueno, el desahucio, la primera es una solicitud de investigacion para calificar una presunta

violacion cometida por el trabajador, y la segunda es la peticion mediante la cual tanto
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trabajador o el patrono solicitan que ya no desean la relacién laboral; en ambos regimenes

es distinto el proceder tanto de forma y de fondo.

Respecto de la jubilacion; esta consiste en que al momento de separarse de sus labores el
servidor podra acogerse a ella sea por incapacidad fisica, vejez, o por haber completado la
edad; siempre y cuando haya cumplido con el tiempo que la ley dispone para ser acreedor
de ese derecho; existen dos tipos de jubilaciones reconocidas legalmente la una es la
jubilacion patronal y la otra la jubilacién por parte de Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social IESS.

En el segundo capitulo tratamos sobre la constitucion y los servidores publicos
concluyéndose que todas las personas que trabajen para el sector publico son servidores,

indistintamente del régimen para el que presten sus servicios.

Asi también sin discusién alguna que prevalece la constitucion a cualquier otra ley en
nuestro pais, y en cuanto a los tratados y convenios internacionales tienen aplicacion vy

vigencia obligatoria.

En el capitulo tres tratamos de los funcionarios en la administracion puablica, los principios y
competencias, la jerarquia, el orden jerarquico y los principales clases de funcionarios,
capitulo del cual podemos consumar en primer lugar que la administracion publica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracién, descentralizacion, coordinacién, participacion,

planificacion, transparencia y evaluacion.

Los funcionarios son quienes ejercen cargos de rango superior, tales como los Directores,

Coordinadores, entre otros.

Los funcionarios al ejercer un cargo asumen que el cargo es de libre nombramiento y
remocién, y son las principales clases de funcionarios los de autoridad y los de gestién; y al
igual que el resto de servidores publicos son responsables por las acciones u omisiones en

las que incurrieren.

Respecto de los principios podemos indicar que todos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

La competencia administrativa es la medida de la potestad que corresponde a cada 6rgano

administrativo, es irrenunciable y se ejercera por los 6érganos que la tengan atribuida como
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propia, salvo los casos de delegacién o avocacion, se mide en razén de la materia, el

territorio y el tiempo.

La jerarquia por su parte tiene que ver con el rango y esta integrada por la jerarquia legal,
verdadera o absoluta, total, parcial, jerarquia Unica, multiple, comun especial, Asi ocurre

por ejemplo con la jerarquia eclesiastica, la militar, entre otros.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los sefiores Asambleistas que elaboren un proyecto de ley que reforme y
cree una sola ley orgénica laboral que rija a todas las personas trabajadoras del pais, tanto
para los servidores publicos como los privados, definiendo con claridad en los articulos la
igualdad de condiciones en cuanto a beneficios de indemnizaciones como el hecho de que
toda la clase trabajadora tenga derecho a la jubilacion patronal, establecer un tope de
indemnizaciones para ambos casos, no condicionar los beneficios adicionales sean estos
décimos, utilidades, fondos de reserva, es decir que sea opcional tanto para el sector
publico como para el privado, en virtud de que generalmente el Gobierno es decisivo con los

servidores publicos no les del derecho a elegir.

La reforma del proyecto de ley deberia enfocarse en el procedimiento administrativo que
actualmente establece la LOSEP y su Reglamento al instaurarse sumarios administrativos
por ejemplo, dado a que las entidades del sector pubico tienen la potestad sancionadora, a
nuestro criterio siendo jueces y parte al mismo tiempo para ese proceso investigativo, y
posteriormente quien se creyere afectado lo hace ante la via judicial en lo Contencioso
Administrativo, lo cual no concuerda ni con el cédigo del trabajo ni con la ley organica de

empresas publicas, tanto en lo que respecta a liquidaciones, beneficios, procedimientos.

Otra sugerencia seria con la LOEP que conforme fue analizado tiene varias inconsistencias,
no es claro a qué régimen laboral pertenecen los servidores que laboran para la empresa
publica, por lo tanto debe incluirse esta ley dentro de las antes citadas como una sola que

norme la clase laboral, sin distingo y en igualdad de condiciones.

Del estudio para la elaboracion de esta tesis se constaté la marcada diferencia en el caso de
indemnizaciones por concepto de liquidaciones sea por renuncia voluntaria, compra de
renuncia obligatoria, es asi que en la Direccién General de Aviacién Civil, ente regulador
aeronautico en el pais, en su regional Il, costa, existen desde el afio 2004 a la fecha mas de
trescientos juicios laborales por despido intempestivo, la causa en la mayoria una mala
reclasificacion que incluyé a personal administrativo y profesional dentro de la clase obrera,
por lo que equivocadamente a servidores obreros se les suprimi6é la partida no siendo
aplicable al régimen obrero, de tal forma que en la mayoria de esos casos han sido con
fallos favorables a los ex trabajadores, con fuertes indemnizaciones en contra de la entidad
del estado. A la fecha de forma judicial quedé sin efecto esa mala clasificacion y el Ministerio
de Relaciones Laborales procedié a hacer una correcta clasificacion. Del ejemplo expuesto
es recomendable que el ente regulador en materia laboral haga seguimiento oportuno del

régimen al que pertenecen los servidores en las diferentes entidades, por cuanto a la fecha
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es bastante lo que se ha cancelado inclusive por intereses por concepto de indemnizaciones

laborales ordenadas por jueces laborales del Guayas.

En el proyecto de ley, se sugiere sea un Cédigo integral laboral, para todos los trabajadores
ecuatorianos, que mantenga la jubilacion patronal para todos, liquidaciones igualitarias,
sanciones por el incumplimiento laboral en concordancia con lo que actualmente establece
el codigo integral penal respecto de la falta de afiliacién patronal, realizar también un estudio
y analisis de casos para evitar que si bajo alguna circunstancia un trabajador publico o
privado sea abusado en sus derechos.

Otra recomendacion para la reforma laboral seria que para el caso de personas que
ingresan a trabajar con contratos ocasionales no solamente se cancele los valores
pendientes por décimos, vacaciones, sino que también se reconozca un valor por
indemnizacién conforme al tiempo trabajado, lo cual le garantice al servidor que pese a ser
un contrato de servicios por una necesidad institucional reciba una gratificacion econémica

que le permita subsistir mientras encuentra otro empleo y es ademas un derecho adquirido.
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