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RESUMEN EJECUTIVO

En el Ecuador desde el 16 de octubre de 2009, se encuentra vigente la Ley Organica de
Empresas Publicas, enmaracada en lo dispuesto en los articulos: 225 y 315 de la
Constitucion; sin embargo dicha ley en sus articulos 18 y 19, referiéndose a la gestién
del talento humano, especificamente a los servidores publicos, contravienen el principio
de autotutela de la administracion, cuando vulnera la Constitucién y la Ley Organica del
Servicio Publico, al disponer que los servidores publicos de las empresas sean
regulados por el Codigo de Trabajo. Doctrinariamente, se justifica la necesidad de que
los servidores publicos de las empresas publicas sean regulados por la Ley Organica
de Servicio Publico, respetando la Constitucion, y los principios de autotutela

administrativa e igual trabajo, igual remuneracion.



INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica define a la administracion publica como: “un servicio a
la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,

transparencia y evaluacion®.

La administracion publica, entonces, es una de las manifestaciones especificas del
poder del Estado, quien tiene la facultad de imponer su voluntad a los administrados, lo
que se denomina Jus Imperium, todo ello sobre la base del interés publico. Para ello
esta dotado de autonomia y de aututela administrativa que es el poder de actuar que
posee la administracion sin la necesaria intervencion de un tercero imparcial, que le dé
certeza y valor juridico de titulo ejecutivo y ejecutorio a las manifestaciones de su

voluntad.

El articulo 225 de la Constitucidon de la Republica con claridad determina cuéles son las
instituciones que forman parte de la administracion publica, ellas son: “1. Los
organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y
de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar actividades
econOmicas asumidas por el Estado.

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

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.”

El anterior articulo se complementa con el articulo 315 de la norma suprema que
manifiesta: “El Estado constituirA empresas publicas para la gestion de sectores

estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de

! Constitucién de la Republica. Art. 227.



recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades
econdmicas.

Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios empresariales,

econdmicos, sociales y ambientales...”

Se evidencia de esta forma como en nuestra Ley suprema se interrelacionan la
administracion publica, la descentralizacién, las empresas publicas y su autonomia, en

aras de una mejor prestacion de servicios publicos a la colectividad.

En el Ecuador desde el 16 de octubre de 2009, se encuentra vigente la Ley Organica de
Empresas Publicas, enmarcada en lo dispuesto en el articulo: 225 de la Constitucion,
que sefala los organismos o entidades integran el sector publico, entre las que se
cuentan las empresas publicas; y, el articulo 315 de la Carta Magna que dispone que,
el Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos y la
prestacion de servicios publicos; sin embargo dicha ley en sus articulos 18 y 19,
refiriéndose a la gestion del talento humano, especificamente a los servidores publicos,
contravienen el Jus Imperium y el principio de autotutela de la administracion, cuando
vulnera la Constitucion y la Ley Organica del Servicio Publico en sus articulos 229 y 4,
respectivamente, al disponer que los servidores publicos de las empresas sean
regulados por el Cédigo de Trabajo, generando ademas contradicciones entre la Carta
Magna y las Leyes de Servicio Publico y Empresas Publicas. A esto se suma la
violacién del principio constitucional de igual trabajo, igual remuneracion, pues los
servidores publicos de las empresas no reciben la misma remuneracion por los
servicios prestados, sino que en ciertas empresas gozan de privilegios, como

consecuencia de éstas regulaciones contradictorias.

El presente estudio doctrinario aplicado a la realidad de la normativa del Estado
ecuatoriano busca contribuir a que los preceptos legales se enmarquen en los principios

del Derecho, Administracion Publica y Constitucion, respetando ademas los derechos
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de los servidores publicos, quienes a mas de ser juzgados por la autoridad
competente, que en razon del derecho administrativo disciplinario y en virtud del
principio de autotutela administrativa corresponde a la misma entidad publica a la que
pertenece, deben recibir las mismas remuneraciones como servidores publicos de las

empresas publicas (igual trabajo, igual remuneracion).



CAPITULO UNO: GENERALIDADES

1.4. Administracién Publica
1.1.4. Derecho Administrativo
1.15. Administracion Publica

1.1.6. POTESTADES PUBLICAS Y ADMINISTRATIVAS

1.5 Principios de la Administracién Publica
1.2.1. Principio de Legalidad
1.2.2. Autotutela administrativa
1.2.3. Otros principios de la administracion publica
1.2.3.1. Principio de oficialidad

1.2.3.2 Principios de la eficiencia, eficacia y transparencia
administrativa

1.2.3.3 Division del trabajo
1.2.3.4. Autoridad

1.2.3.5. Principio de modularizacién o corporatizaciéon

1.6 Organizacion de la administracién publica en el Ecuador

1.1. Administracién publica

Existe una estrecha conexién entre Administracién Publica y Derecho Administrativo,

misma que trataré de describir a continuacion y que nos permitira profundizar en
materia de la presente investigacion.

1.1.1. Derecho Administrativo.



Como es bien conocido la expresion derecho significa lo recto, lo justo; que sumada al
término Administracion, que proviene de ad, que significa - a-; y, ministrare, que
significa, servir, nos demuestra que la intencién del derecho administrativo se refiere a
servir rectamente. Este es el criterio que mantuvieron los romanos y que nos expone el
doctor Herman Jaramillo® quien ademas manifiesta: “Hoy en dia el derecho
administrativo ha evolucionado profunda y rapidamente y adquirido la mas grande
importancia y consistencia con la planificacion, la organizacion, direccion, el control y la

evaluacion de los servicios publicos que presta la Funcion Administrativa”

El derecho administrativo, segun Juan Carlos Cassagne, citado por ABELEDO-
PERROT?, “es aquella parte del derecho publico interno que regula la organizacion y las
funciones, de sustancia administrativa, legislativa y jurisdiccional del 6rgano ejecutor y
de las entidades descentralizadas, las funciones administrativas de los restantes
organos que ejercen el poder del Estado (Legislativo y Judicial) y, en general, todas
aquellas actividades realizadas por personas publicas y privadas a quienes el
ordenamiento les atribuye potestades de poder publico derogatorias o exorbitantes del

derecho privado”

José Roberto Dromi*, nos dice que “el derecho administrativo es el régimen juridico de

la funcidon administrativa”.

Enrique Sayagués Laso®, expone: “el derecho administrativo es la parte del derecho
publico que regula la estructura y funcionamiento de la administracion y ejercicio de la

funcién administrativa”.

Antonio Lanciz y Sanchez®, considera que “el derecho administrativo es el conjunto de
principios y normas que regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones del poder, la

administrativa”

% JARAMILLO ORDONEZ, H. (2005). Manual de Derecho Administrativo. Loja. Editorial Universitaria.
* ABELEDO PERROT. (1993). Derecho Administrativo I. Buenos Aires. Lexis Nexis.
4 DROMI, J. (1992). Derecho Administrativo. Tomo |. Buenos Aires. Astrea.
> SAYAGUES LASO, E. (1953). Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo. Bianchi Altuna.
® LANCIZ Y SANCHEZ, A. (1952). Derecho Administrativo. La Habana. Cultural S.A.
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El reconocido jurista ecuatoriano, Jorge Zavala Egas’, al respecto se pronuncia: “ Es el
conjunto de principios y reglas de Derecho publico interno que regulan la actividad de
las Administraciones Publicas o de sus delegatarios, entendiendo por estos a los
sujetos- poderes publicos (criterio subjetivo) que desarrollan funciones administrativas
(criterio funcional objetivo) para satisfacer necesidades publicas, desarrollando servicios
publicos o atendiendo intereses publicos o asuntos de mera utilidad publica (criterio
teleoldgico o finalista).

Los profesores espafioles, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez®,
encuadran al derecho administrativo como un derecho estatutario, es decir que se
aplica a determinados sujetos, diferentes de la aplicacibn general del derecho, al
respecto manifiestan “Un derecho general se refiere y es aplicable a toda clase de
sujetos. Este es el caso, por ejemplo del derecho civil. Hay otros derechos, en cambio,
que sélo regulan las relaciones de cierta clase de sujetos, en cuanto sujetos singulares
o especificos, sustrayéndolos en ciertos aspectos al imperio del Derecho comun. A
éstos derechos se les puede denominar Derecho estatutario, revalorizando asi
convencionalmente la vieja terminologia medieval... el Derecho Administrativo... no es
ni el derecho propio de unos 6rganos o de un poder, ni tampoco el derecho propio de
una funcién, sino un derecho de naturaleza estatutaria, en cuanto dirige a la regulacion
de las singulares especies de sujetos que se agrupan bajo el nombre de

Administraciones Publicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del Derecho Comun”

Dante Cervantes Anaya®, dice: “Es la parte del Derecho Publico, que fija la organizacion
y determina la competencia de las autoridades administrativas, a la vez que indica a los
individuos los recursos contra la violacién de sus derechos. Corresponde al derecho
administrativo, dictar las reglas o normas pertinentes a la funcion administrativa y

también en fijar la organizacién de las autoridades administrativas”

7 ZAVALA EGAS, J. (2011). Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil. Edino.
® GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson
Civitas.
° CERVANTES ANAYA, D. (2008). Manual de Derecho Administrativo. Lima. Rodhas.
-7 -



Revisados algunas definiciones de derecho administrativo, se puede concluir que: Es
una rama del derecho publico integrada por un conjunto de principios y normas relativos
a la administracién publica. Digo que pertenece al derecho publico, en cuanto se
diferencia del privado, porque trata de normas y principios eficaces para relaciones de
superioridad que trascienden a los individuos como tales, en las cuales, una de las

partes es uno de los poderes publicos, que persigue el interés publico.

En el contenido del derecho administrativo, criterio que lo compartimos con el Dr. Jorge

Zavala Egas®®, se conjuntan cinco elementos:

1. El o los sujetos con potestades publicas, se refiere a quien administra.

2. La actividad de la que se ocupa, satisfaccion de los intereses publicos, mediante
la gestion de los servicios publicos.

3. Los medios, textualmente, dice el jurista antes mencionado: “si el fin es la
satisfaccion del interés general, las administraciones publicas tienen medios
sélidos y especialmente robustos, potestades unilaterales de caracter exorbitante
cuyo ejercicio pueden garantizar las propias administraciones publicas en
REGIMEN DE AUTOTUTELA”

4. Elfin, referido a la satisfaccion de los intereses colectivos, mediante la prestacion
de servicios publicos.

5. La legitimacion para su obediencia, es decir, el cumplimiento de los ciudadanos
se debe a la legitimidad formal (la actuacion se ajusta al ordenamiento juridico) y

la legitimidad material (basada en principios generales del derecho).

1.1.2. Administracién Publica.

Segun Henry Fayol, administrar es “prever, organizar, mandar, coordinar y controlar con
el objeto de servir a los administrados para lograr el bien coman y proteger el interés

general”.

9 ZAVALA EGAS, J. (2011). Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil. Edino.
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Dicho de otro modo, la finalidad de la administracion, especialmente de la
administracion publica, es el bien comun, no limitado a clases sociales o grupos
determinados, sino que es de caracter social, comunitario y general; que se diferencia
de la administracion privada, porque ésta maneja bienes y servicios con un propoésito
lucrativo. En la administracion publica se manejan bienes, servicios y recursos
humanos con el fin de otorgar prestaciones idéneas a los administrados. Dicho de otro
modo, el fin de la administracién publica siempre serd la satisfaccion de las

necesidades de interés general.

‘La administracion publica es la organizacion encargada de tomar las decisiones
politicas y hacerlas cumplir mediante una serie de 6rganos y departamentos (gobierno,
ministerios, secretarias de Estado, gobiernos territoriales o regionales, policia,

seguridad social, etc.)*

Guillermo Cabanellas de Torres'®, manifiesta: “Gestién, gobierno de los intereses o
bienes, en especial de los publicos. La ciencia de la administracion es el conjunto de
reglas para gestionar bien los negocios; y, mas particularmente, para aplicar los medios
a la consecucion de los fines del Estado....PUBLICA. Es el poder Ejecutivo en accion,
con la finalidad de cumplir y hacer cumplir cuanto interesa a la sociedad en las

actividades y servicios publicos...”

El doctrinario, Dante Cervantes Anaya'®, identifica los siguientes conceptos de
Administracién Publica:

- Concepto Funcional: “la administracion Publica es una de las manifestaciones
especificas del poder del Estado, no solamente ejecuta la Ley, sino que realiza la
ley, obrando dentro de sus cuadros, normando los fines de la misma. No es
ejecucion automatica de una norma, sino su realizacion material, oportuna y

eficiente a través de potestades reglamentarias o discrecionales e imperativas”.

" LOPEZ AREVALO, W. (2010). Tratado de Contratacién Publica. Tomo I. Quito. Editorial Juridica del Ecuador.
!> CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.
3 CERVANTES ANAYA, D. (2008). Manual de Derecho Administrativo. Lima. Rodhas.
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- Concepto microanalitico: “La administracién publica es la fase del gobierno que
consta de la ordenacion cooperativa de las personas, mediante la planificacion,
organizacién, educacion y direccién de su conducta, para la realizacién de los
fines del sistema politico”.

- Concepto macroanalitico: “La administracion Publica, es una division de la
ciencia politica y de las ciencias sociales, y es parte de la ciencia de la
administracion que tiene que ver con el gobierno, se ocupa de la rama ejecutiva
donde se hace el trabajo del gobierno, en resumen una definicion macroanalitica
de la administracion publica son todas aquellas operaciones que tienen por
objeto la realizacion y ejecucion de las directivas gubernamentales”

- Concepto sociologico: “La administracion publica es considerada como la
organizaciéon social generada por voluntad del Estado, para actuar a su servicio
en el contenido de la realidad nacional, y en orden a los intereses que define el
poder politico. En tanto organizacién politico. Administrativa, es el instrumento a
través del cual se ejerce la funcion de gobierno, y se desarrollan determinados

procesos productivos de bienes de servicio en todo el territorio nacional”

La Constitucién de la Republica, en su articulo 227, expresa'®: “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”.

Debemos recordar que la Constitucion vigente declara a nuestro pais como un
“ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA” que segun la Corte
Constitucional Ecuatoriana® significa: “1. El reconocimiento del caracter normativo
superior de la Constitucion; 2. La aplicacion directa de la Constitucion como norma
juridica; 3. El reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria
del derecho”. A estas caracteristicas, debemos sumar las siguientes: “1. Es un derecho
mas de principios que de reglas; 2. Mayor utilizaciéon del método de ponderacién; 3. Una

plenitud constitucional que llena al detalle el ordenamiento juridico, dejando menos

' Constitucion de la Republica. 2008.
" Sentencia interpretativa. R.O. —s- Nro. 451 de 22 de octubre de 2008.
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ambito a la Ley; 4. Poder del Juez para la determinacion de los derechos, en lugar de la

antigua exclusividad del legislador para desarrollarlos®”.

Entonces, el Ecuador, al ser un Estado Constitucional de Derechos y Justicia 0 como
también se le puede llamar Estado garantista, se cimienta y construye sobre los
derechos fundamentales de la persona; y sobre aquel que ha sido considerado
fundamento de todos ellos, LA DIGNIDAD HUMANA, la Carta magna asi lo reconoce y
expresa en su articulo 84: “La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o
de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran

contra los derechos que reconoce la Constitucion”.

Asi las cosas, y enmarcada en el texto constitucional, debo resaltar la vinculacion de los
organos de la Administracion publica a los derechos fundamentales y su obligacion de
cumplirlos, respetarlos y garantizarlos: “Son deberes primordiales del Estado: 1.
Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud,

la alimentacién, la seguridad social y el agua para sus habitantes...!” *

El ejercicio de
los derechos se regira por los siguientes principios:... 3. Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio
de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos
gue no estén establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente
justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su

reconocimiento...'®”

*zAVALA EGAS, J. (2011). Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil. Edino.
7 Articulo 3, # 1. Constitucidn de la Republica.
'8 Articulo 11, # 3. Constitucion de la Republica.
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Doctrinariamente y por razones de simplificar el estudio, se ha denominado
“‘Administracion Publica”, cuando lo correcto seria “Administraciones Publicas” pues
debemos recordar que no solamente nos referimos a la Administracion central o del
Estado, sino a todas las personas juridicas dependientes de ella; asi como a las

administraciones de las provincias y cantones que tienen personalidad juridica propia.

En el Ecuador, el servicio publico comprende: “1. Los organismos y dependencias de
las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control
Social. 2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado. 3. Los
organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdémicas asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas creadas por acto
normativo de los gobiernos autonomos descentralizados para la prestacion de servicios
publicos™®. Tal, como lo dice Garcia de Enterria®®: “La historia de la administracion es...
la historia de un permanente hacer y deshacer, la historia de un constante proceso de
sus estructuras institucionales, proceso que llega a formar parte asi de la esencia

misma del concepto”.

Segn el doctrinario Zavala Egas?* los siguientes se pueden identificar como elementos

estructurales en las Administraciones publicas, en base a la Constitucion:

Sujetos: personas juridicas y 6érganos integrantes del sector publico.
Atribuidos con potestad estatal via Constitucion o Ley.

Que deben ejercer una funcién o actividad administrativa.

0N PR

Para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdémicas asumidas por el Estado, esto es para concretar la realizacion de un

fin publico.

% Art. 225. Constitucion de la Republica.
% GARCIA DE ENTERRIA, E. (1985). La Administracion Espafiola. Madrid. Alianza Editorial.
2L ZAVALA EGAS, J. (2011). Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil. Edino.
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Las administraciones publicas de hoy en dia han sido cuestionadas por la calidad y
eficiencia que prestan en sus servicios, restando protagonismo a los ciudadanos. Frente
a ello, nuevos criterios han surgido como por ejemplo “la nueva gobernanza” en base a
éste quiere referirme al libro blanco sobre gobernanza europea, que bien podria
aplicarse en nuestros paises latinoamericanos. El antes mencionado documento,

propone cinco principios acumulativos?:

1. Apertura: las instituciones deben otorgar mayor importancia a la transparencia y
a la comunicacion de sus decisiones.

2. Participacion: es necesario implicar de forma mas sistematica a los ciudadanos
en la elaboracién y aplicacién de politicas publicas.

3. Responsabilidad: debe clarificarse el papel de cada empleado publico en el
proceso de toma de decisiones para que cada uno asuma la responsabilidad que
se le ha atribuido.

4. Eficacia: deben tomarse las decisiones a la escala y en el momento apropiado y
estas deben producir los resultados buscados.

5. Coherencia: Las politicas publicas son necesariamente diversas por lo que

necesitan un esfuerzo continuo de coherencia.

1.1.3. Potestades publicas y administrativas.

El término potestad deriva del latin potestas, potestatis, cuya raiz es pot y significa

poder, potestad, poderio, potencia, facultad, soberania.

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

?2 LIBRO BLANCO PARA LA GOBERNANZA EUROPEA. 2001.
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Segin Guillermo Cabanellas de Torres, potestad es® *

Poder, facultad, atribucion,
dominio, jurisdiccion... En el derecho romano, y como opuesto al imperio o facultad de
mando, la potestad (potestas) comprendia el poder administrativo; como el de publicar
edictos, multar, embargar, convocar al pueblo para hablarle o para que votara, y

convocar, presidir y hacer votar a una asamblea...”

Lo que significa y de conformidad al acépite anterior que la actuacion de las
administraciones publicas solamente pueden darse dentro del ambito de sus
competencias previstas en la Constitucion o la ley (principio de juridicidad o legalidad),
que es el limite de su potestad.

Ya lo decian los espafioles Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez?* “La
legalidad atribuye potestades a la administracion... La legalidad otorga facultades de
actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la administracién

para su accion confiriéndoles poderes juridicos”

El jurista lojano, doctor Herman Jaramillo, expone que® “La administracion publica para
ejecutar y desarrollar las actividades regladas y discrecionales y para lograr los fines
que persigue el Estado, goza de ciertas potestades que se caracterizan por ser
“‘inalienables”, “intransferibles”, imprescriptibles” e irrenunciables”. Las potestades son
prerrogativas inherentes a la propia administracién. Es una forma de ejercer las

atribuciones que le sefiala y permite la Constitucion y leyes de la Republica”

Las potestades entonces, proceden del ordenamiento juridico exclusivamente y deben

ejercitarse en funcién del interés publico, al servicio de la comunidad.

“Las potestades publicas administrativas son las dosificadas medidas del Poder Estatal,

asignadas por la Constitucién y la Ley, a los 6rganos y mas entes sometidos al derecho

> CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.

** GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson
Civitas.

%> JARAMILLO ORDORNEZ, H. (2005). Manual de Derecho Administrativo. Loja. Editorial Universitaria.
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publico administrativo, para que sean ejercidas en concretas actividades o funciones

administrativas, para el cumplimiento de un interés pablico®®”

Los doctrinarios estudiados, coinciden en que las potestades de la administracion
publica pueden clasificarse en:

- Imperativa o Jus Imperium: Es la determinacion inmediata y directa, con caracter
de orden y mando que tienen las administraciones publicas sobre las cosas y las
personas, que se manifiesta mediante 6rdenes, resoluciones e imposiciones que
deben ser cumplidas por la generalidad. Es la expresion directa del principio de
autoridad.

- De Ejecucion: Desarrollada por la misma administracion para hacer cumplir o
efectivizar sus ordenes.

- Sancionadora: Necesaria para que la administracién imponga sus decisiones, en
caso de que los administrados no las acaten, entonces puede aplicar las
correspondientes consecuencias juridicas.

- Jurisdiccional: Se refiere al poder de decidir en todas aquellas cuestiones, que

afecten los intereses de los particulares ante los de la administracion.

También se pueden distinguir entre potestades regladas y discrecionales®’, “las
primeras cuyo ejercicio se reduce a la constatacion del supuesto de hecho legalmente
definido de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia ley ha
determinado agotadoramente; y, las segundas, cuyo ejercicio comporta un elemento
sustancialmente diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la ley de una
estimacion subjetiva de la propia administracion con la que se completa el cuadro legal

que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido”

Es decir, la potestad reglamentaria es aquella que se encuentra plenamente

determinada en el ordenamiento juridico y la discrecional es aquella en la que las

26 ZAVALA EGAS, J. (2011). Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil. Edino. Como se observa existe una
trilogia indisoluble: a) Potestad publica administrativa; b) Actividad o funcidon administrativa; y, c) Finalidad
inherente al interés publico o bien que sea comdun. Sin la primera (potestad) no se puede ejercer la segunda (la
actividad o funcion) y, por lo tanto, no se lograra la concrecidon del tercero el bien comun.

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson
Civitas.
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administraciones publicas completan la figura legal que determina el ejercicio de su

potestad.

En nuestro ordenamiento las potestades reglamentarias se encuentran sefialadas en el
articulo 84 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva®,
cuando se refiere asi: “La competencia administrativa es la medida de la potestad que
corresponde a cada 6rgano administrativo. La competencia es irrenunciable y se
ejercera por los 6rganos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de

delegacion o avocacion, cuando se ejerzan en la forma prevista en este estatuto”.

Las potestades discrecionales se encuentran en la misma normativa en su articulo 86
“PRESUNCION DE COMPETENCIA Y FACULTADES IMPLICITAS.- Si alguna norma
atribuye competencia a la Administracion Publica Central, sin especificar el érgano que
deba ejercerla, se entendera que la facultad de tramitar y resolver las peticiones o
impugnaciones corresponde a los 6rganos inferiores competentes por razon de la

materia y del territorio y, de existir varios de éstos, al superior jerarquico comun.

LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS SERAN COMPETENTES PARA RESOLVER
TODOS LOS ASUNTOS Y ADOPTAR TODAS LAS MEDIDAS Y DECISIONES QUE
LOS CONSIDEREN RAZONABLEMENTE NECESARIOS PARA CUMPLIR CON SUS
OBJETIVOS ESPECIFICOS DETERMINADOS EN LA LEY NO OBSTANTE QUE
DICHOS ASUNTOS, MEDIDAS Y DECISIONES NO HAYAN SIDO EXPRESAS Y
DETALLADAMENTE A ELLOS ATRIBUIDOS”.

Se debe recordar que las potestades nacen de la Constitucion, la Ley y los Principios
Generales del Derecho; y ademas, ellos mismos habilitan a la Administracion para
actuar generando mutaciones y efectos juridicos, tal como lo manifiesta el doctor Jorge

Zavala Egas.

%8 Estatuto del Régimen Juridico administrativo de la Funcién Ejecutiva, que inclusive en su articulo 85
determina las razones de la competencia asi: La competencia administrativa se mide en razén de:
a) La materia que se le atribuye a cada érgano, y dentro de ella segun los diversos grados;
b) El territorio dentro del cual puede ejercerse legitimamente dicha competencia; vy,
c) El tiempo durante el cual se puede ejercer validamente dicha competencia.
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Sin embargo de aquello, no es factible, bajo ninguna circunstancia confundir la
discrecionalidad con la arbitrariedad, menos en un Estado garantista como el nuestro,
pues toda potestad discrecional, ejercitada por las administraciones publicas, con

libertad, deben estar revestidas de la suficiente motivacion.

Quiero acoger como mias, una vez mas, las palabras de los insignes tratadistas
espafioles Garcia de Enterria y Fernandez?®®, cuando al respecto manifiestan: “En
concreto, puede decirse que son cuatro los elementos reglados por la Ley en toda
potestad discrecional y que no pueden de serlo: la existencia misma de la potestad, su
extension, la competencia para actuarla, y , por ultimo el fin, porque todo poder es
conferido por la Ley como instrumento para la obtencidon de una finalidad especifica, la
cual estard normalmente implicita y se referird a un sector concreto, de las necesidades
generales, pero que en cualquier caso tendr4 que ser necesariamente una finalidad
publica. Ademas de estos cuatro elementos preceptivamente reglados puede haber en
la potestad otros que lo sean eventualmente: tiempo u ocasion de ejercicio de la
potestad, forma de ejercicio, fondo parcialmente reglado. De este modo el ejercicio de
toda potestad discrecional es un compositum de elementos legalmente determinados y

de otros configurados por la apreciacion subjetiva de la administracion ejecutora.”

En opinion del Dr. Roberto Dromi°, “las potestades no existen, no son tales, lo real
existencial es el poder como capacidad del Estado, que es Unica, uan rpopia del orden
estatal”.

1.2.  PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

La ciencia se sustenta en principios, partiendo de éste postulado, Guillermo

Cabanellas®, nos dice que: “Es el primer instante del ser, de la existencia, de la vida.

** GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson
Civitas.
** prOMI, J. (1992). Derecho Administrativo. Tomo |. Buenos Aires. Astrea.
3! CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.
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Razon, Fundamento, Origen. Causa principal. Fundamentos o rudimentos de una
ciencia o arte”.
“Los principios constituyen los cimientos soélidos, los pilares basicos, inamovibles, sobre

los cuédles descansa el edificio del ordenamiento juridico®

Al ser el Ecuador un Estado Constitucional de derechos vy justicia, se debe tener claro
gue ahora se trata de un derecho por principios, “lo cual tiene directa y trascendental

importancia para la potestad jurisdiccional®®.

En palabras de Silva®*, “la administracién publica, es informada por diversos principios
generales destinados por una lado a orientar la accion del administrador (empleados
publicos) en la préactica de los actos administrativos y, por otro lado, garantizar la buena
administracion, que se consustancia en la correcta gestion de los negocios publicos y
en el manejo de los recursos publicos (dinero, bienes, servicios) con interés colectivo,
con el que también se asegura a los administrados el derecho a practicas

administrativas y justas”

La Constitucion 2008 es un conjunto de normas juridicas que se formalizan a través de
principios y reglas, y, es vinculante a todos los ciudadanos y poderes publicos, asi lo
senala el articulo 426: “Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a
la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las

establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

32 JARAMILLO ORDONEZ, H. (2005). Manual de Derecho Administrativo. Loja. Editorial Universitaria.
3 ZAVALA EGAS, J. (2011). Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil. Edino. Es importante recordar que
tanto los principios como las reglas, como especies de normas de Derecho Positivo, tienen como efecto crear
derechos subjetivos a los destinatarios de los mismos, por ejemplo, el principio de presuncién de inocencia, otorga
el derecho de ser presumido asi hasta que exista sentencia condenatoria ejecutoriada; el principio de legalidad
general el derecho a que una persona no sea enjuiciada por una conducta no prevista por la Ley como infraccion, el
derecho a no ser castigado con una sancion que no sea contemplada en la ley previa y finalmente, el derecho a no
ser sancionada sin el previo procedimiento legal.
*SILVA, J.A. (1996). Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo. Malheiros.
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Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneraciéon de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion

interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos”.

La diferencia entre principio y reglas la encontramos en que los principios no tienen el
supuesto, solo tienen el precepto de conducta, por ejemplo la regla constitucional del
art. 76, numeral 7, literal e: “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:... 7. El derecho de las personas a la defensa incluira
las siguientes garantias:... e. Nadie podra 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.” El supuesto seria “en caso de que se deba
interrogar a una persona para fines de investigacion” y el precepto de conducta “debe
proveerse de una abogado al sospechoso” encontramos dos elementos o partes
claramente definidos en las reglas; mientras que, en los principios, s6lo encontramos
una parte, el precepto de conducta, por ejemplo el principio de legalidad previsto en el
articulo 76, numeral 3: Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision
qgue, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infracciébn penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sanciéon 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.”

En los articulos 10 y 11 de la Constitucién de la Republica®® encontramos los principios
de aplicacion de los derechos, que en forma simplificada, puedo decir que: seran

> Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de
los derechos garantizados en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales.
La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.
2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
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exigibles ante toda autoridad publica, de directa e inmediata aplicacion, inalienables,

irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia; el mas alto deber del

Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial,
condicidn socio-econdmica, condicion migratoria, orientacidon sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.
El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.
3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacidon por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.
Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.
Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.
4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.
5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacidn que mas favorezcan su
efectiva vigencia.
6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y
de igual jerarquia.
7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.
8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su
pleno reconocimiento y ejercicio.
Serd inconstitucional cualquier accién u omisién de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o
anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.
9. El mds alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion.
El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad
publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o
deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.
El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticién en contra de las personas
responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas.
El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de
los principios y reglas del debido proceso.
Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la persona que haya
sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.
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estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion, asi como también se determina la responsabilidad del Estado frente a los
ciudadanos por la falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos.

Respecto a los principios que rigen la Administraciéon Publica, se puede mencionar y

analizar los siguientes:

1.2.1. Principio de Legalidad.

En el &mbito del Derecho Administrativo, el principio de legalidad posee un significado.
Las leyes administrativas contienen una regulacién imperativa de la conducta de la
Administracion; la ley determina y tipifica su conducta, de tal forma que sin la

correspondiente cobertura legal aquélla queda despojada de proteccion juridica.

El Dr. Herman Jaramillo, se pronuncia al respecto®: “El ordenamiento juridico es un
sistema de normas, reglas y principios juridicos que regula la organizacion y el
funcionamiento de las instituciones del sector publico y privado, y la conducta del
género humano en la sociedad. El ordenamiento juridico es un sistema de normas
generales, impersonales, abstractas y validas, por el fondo y la forma, porque emanan
del poder legitimamente constituido del Estado. Por lo expuesto se presume, que todas
las resoluciones dictadas por los 6érganos del poder publico son legales mientras no se

pruebe lo contrario”

De las construcciones del principio de legalidad de la administracion, surgen dos

formas de vinculacion, a saber®”:

- Vinculacion Negativa a la administracion: La administracion no podia actuar por
propia autoridad, sino fundamentandose en la autoridad de la ley. Dicho de otro

modo la administracion podia hacer “no meramente aquello que la ley

*® JARAMILLO ORDONEZ, H. (2005). Manual de Derecho Administrativo. Loja. Editorial Universitaria.
>’ GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson
Civitas.
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expresamente lo autorice, sino todo aquello que la Ley no prohibe”. Asociado
con las potestades discrecionales, pues la administracion podria actuar,
conforme a su voluntad y libre autonomia, en todos aquellos asuntos que la ley
no ha regulado.

- Vinculacion Positiva a la administracion: que hoy en dia se puede decir es el
universalmente aceptado, en el sentido que los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico. Asi
se encuentra previsto también en nuestra Constitucion en el articulo 226: “Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion.

El Doctor Jorge Zavala Egas, nos dice que el principio de legalidad o juridicidad>® “tiene
estrecha vinculacion con el principio de la divisibn de poderes publicos, pues su
finalidad es la de precautelar que la actividad de cada uno de éstos se ejerce acorde

con las potestades que le asigna la Constitucion o la Ley”.

A partir de lo anterior, pueden sefialarse tres consecuencias del principio de legalidad.
En primer lugar, posee un efecto habilitante para la Administracion. En segundo lugar,
somete toda su actividad al principio de jerarquia normativa®. Por ultimo, satisface una

necesidad de garantia para los particulares.

% ZAVALA EGAS, J. (2011). Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil. Edino.
3 Art. 425 Constitucion de la Republica.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdanicas; 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.
En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion
de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio
de competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados.

-22-



1.2.2. Autotutela administrativa.

La Autotutela Administrativa es el poder de actuar que posee la administracion sin la
necesaria intervencion de un tercero imparcial que le dé certeza y valor juridico de titulo

ejecutivo y ejecutorio a las manifestaciones de su voluntad

La autotutela administrativa, entonces es un privilegio, una de las prerrogativas de las
administraciones publicas segun el cual sus actos se presumen validos y pueden ser
impuestos a los ciudadanos, incluso coactivamente, sin necesidad de acudir a los
juzgados y tribunales, y al margen del consentimiento de aquéllos.

40 “tienen la potestad de proceder por si mismas,

Las administraciones publicas
salvo ciertas limitaciones establecidas por la ley, esto sin necesidad de acudir a los
tribunales a declarar la extincion o reforma de los actos administrativos que considere
total o parcialmente viciados por razones de merito o legalidad. Zanobini
lo denomina “Principio de la Autotutela de la Administraciéon Publica”, el cual tiene
segun el autor el mismo fundamento que el principio de la
Ejecutoriedad de los Actos Administrativos. Asi como la
voluntad de la administracion publica se impone sin medicion de los
tribunales, cuando se trata de dar ejecucion a sus actos, también dicha voluntad se
basta a si misma, sin necesidad de intervencion jurisdiccional, cuando por
una u otra razon declara la revocacion o modificacién de actos anteriores deben ser
acatadas por los 6rganos de la administracién y su obediencia
se impone a los particulares, sin perjuicio del derecho que corresponde a
guienes se consideran agraviados, de pedir a los tribunales competentes se
declare la nulidad de la revocacion o reforma, lo que implicaria el

mantenimiento del acto anterior incélume”.

4 http://es.scribd.com/doc/48961731/Extincion-de-los-Actos-Administrativos. (Consultado: 20/ 06/2012)
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Segln la enciclopedia wikipedia** “Autotutela: es la propia administracién quién
resuelve su propios conflictos ya que los actos de la administracion se presuponen

judicialmente validos”

Normalmente un ciudadano que se siente afectado por una accidon u omision puede
hacer valer sus derechos frente a un Juzgado o Tribunal, el cual lo valorara desde la
perspectiva del derecho y lo declarara conforme, dandole fuerza ejecutoria, este es un
juicio declarativo; y, si esta resolucion no fuese cumplida, mediante una segunda
pretension dirigida al tribunal, éste dispondra su cumplimiento mediante la fuerza

coactiva, dandole nuevamente fuerza ejecutoria, este es un juicio ejecutivo.

De lo antes expuesto las administraciones publicas no requieren ventilar sus conflictos

ante tribunales, pues las mismas se imponen por si solas.

A decir de los profesores Garcia de Enterria y Fernandez* “La administracién esta
capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias situaciones
juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo
de la necesidad, comun a los demas sujetos, de recabar una tutela judicial. Es este el
principio de autotuela el que es capaz de explicar en unidad todo ese complejo sistema
posicional. Pero esta autotutela administrativa tiene rasgos singulares que la separan

de los fendmenos de autotutela privada que conoce el odenamiento”

Y es asi como éstos doctrinarios, introducen el concepto de autotutela privada, como
algo excepcional y facultativa, que inicia a peticiébn de un sujeto y por su sola voluntad,
sefialando los mismos autores como ejemplos los siguientes: estado de necesidad,
legitima defensa, la facultad correctora del padre sobre el hijo, las ejecuciones
extrajudiciales legales o pactadas de los acreedores prendarios o hipotecario.

* http://es.wikipedia.org. (Consultado: 20/ 06/ 2012)
*> GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson
Civitas.
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Sin embargo el tema que nos involucra que es la autotutela adminsitrativa, difiere

totalmente de la autotuela privada, que simplemente queda consignada para

conocimiento general.

Dentro de la autotutela administrativa, se pueden distinguir**:

La autotutela conservativa: que es aquella que protege una situacion dada,
resiste la pretension de un tercero de alterar dicha situacion, propugna, por tanto
una omision. Como ejemplo se puede citar la facultad interpretativa de los
contratos administrativos, que la administracion.

La autotutela activa o agresiva: es aquella que tiene por contenido una conducta
positiva y por resultado un cambio en el actual estado de cosas, aunque actie en
proteccion de una situacion prevista. Y manifiestan los mismo profesores que la
autotutela agresiva puede actuar por via de satisfaccion de un derecho
preexistente, por ejemplo, mediante la accion directa sobre el patrimonio del
obligado o por ejecucion subsidiaria, supuesto los dos en que la satisfaccion del
derecho se realiza mediante la creacién de situaciones juridicas nuevas o la
transformacion de las existentes; o bien, y es alun mas enérgico, convirtiendo
previamente en un derecho ejecutorio una pretension innovativa originaria, por
ejemplo, la resolucion de un contrato, SEPARACION DE UN FUNCIONARIO,
IMPOSICION DE SANCIONES EN GENERAL, liquidaciones tributarias, etc, etc.

(las mayusculas y negritas son mias).

También se puede distinguir entre la autotutela declarativa y ejecutiva, que ya antes se

ha mencionado:

Autotutela declarativa: “la autotutela declarativa de la que goza la administracion
produce que sea el administrado el encargado de aportar las pruebas e iniciar un
procedimiento impugnatorio para impedir o destruir la eficacia inmediata de las

decisiones administrativas en base a este tipo de autotutela, ya que de lo

* Ibidem.
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Creo

contrario esos actos son validos, obligatorios y plenamente eficaces*”, “La
autotutela declarativa de que se beneficia la administracion desplaza, pues la
carga de accionar a la otra parte gravada con la necesidad de poner en
movimiento una accion impugnatoria para destruir la eficacia inmediata que, por
su sola fuerza, alcanzan las decisiones administrativas, pero esto no implica que
se dé un desplazamiento paralelo de la carga de prueba, carga esta ultima que
con normalidad corresponde a la administracion, incurriendo en un vicio legal y
constitucional el acto que la desatiende en este presupuesto*>”

El estatuto del régimen juridico administrativo de la funcion judicial, en su articulo
68 manifiesta: “LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD.- Los actos administrativos
se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y de ser el caso,
se notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este estatuto”.
Autotutela ejecutiva: es decir que a mas de ser validos los actos de las
administraciones publicas, éstos pueden hacer uso de la coaccion para el
cumplimiento de los mismos. “la autotutela ejecutiva supone el paso al terreno de
los hechos, del comportamiento u operaciones materiales, concretamente al uso
de coaccion frente a terceros® .

El estatuto del régimen juridico administrativo de la funcion judicial, en su articulo
124 expresa: “Ejecutividad.- Los actos de la Administracion Publica seran
ejecutivos, salvo las excepciones establecidas en esta norma y en la legislacion
vigente. Se entiende por ejecutividad la obligacion que tienen los administrados

de cumplir lo dispuesto en el acto administrativo”.
1.2.3. Otros principios de la administracién publica.

necesario, resaltar brevemente, algunos otros principios importantes de la

administracion publica:

1.2.3.1. Principio de oficialidad

* http://es.wikipedia.org. (Consultado: 20/ 06/ 2012)
*> GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson

Civitas.

*® Ibidem.
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La administracién publica no necesita del impulso o autorizaciébn de un tercero para

actuar en beneficio colectivo.

Asi lo prescribe el articulo 88 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva: “COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO.- Los actos administrativos
que dicten las Administraciones Publicas, sea de oficio o0 a instancia del interesado, se

expediran por el érgano competente y acorde al procedimiento establecido”

1.2.3.2 Principios de la eficiencia, eficacia, calidad y transparencia administrativa.

Previstos en la Constitucién de la Republica en su articulo 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 evaluaciéon”.

Desde el firme convencimiento que el ciudadano es el centro de la vida publica, resulta
preocupante, que hoy en dia, en paises como el nuestro, los ciudadanos perciben las
administraciones publicas como poco eficaces e ineficientes. Dicho de otro modo, las
administraciones publicas, son consideradas por los ciudadanos, como que no prestan
servicio de calidad, sobre todo si se realiza una inevitable comparacion con entidades

del sector privado.

La calidad se ha convertido en un imperativo dentro de la administracion publica, que se
concibe como la respuesta las administraciones publicas dan de forma regular y

continua a las necesidades y expectativas de los ciudadanos.

La eficiencia referida a la capacidad para optimizar la utilizacién de recursos humanos,
financieros, materiales y tecnolégicos, mediante el uso racional de sistemas
administrativos*’. La eficacia debe ser medida en base a los resultados del servicio

prestado. Viladerll Riera, en su obra la evaluacion de la eficiencia de las

i Ley de Modernizacion del Estado.
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administraciones publicas*®, expresan: “Una institucién actuara eficientemente cuando
obtenga el maximo output —servicio- de los recursos disponibles o bien cuando minimice
estos recursos dados, un nivel de actividad o unos objetivos operativos determinados.
Por otro lado una entidad publica actia eficazmente cuando consigue los objetivos

propuestos”

La eficacia, se refiere, a la capacidad de la administracion de satisfacer las necesidades
de una sociedad, a través de bienes y servicios*’. Dos criterios pueden calificar a una
administracion de eficaz o no: 1. EI cumplimiento de los objetivos previamente fijados; vy,

2. La prestacion de servicios con unos indices de calidad optimos.

La transparencia, entendida como el actuar licito, legitimo y honesto de quienes forman

parte de las administraciones publicas.

1.2.3.3 Division del trabajo.

Cuya finalidad consiste en producir mas con el mismo esfuerzo o producir lo mismo con
el menor esfuerzo.

Segn el doctrinario Dante Cervantes®®, “el trabajo se divide entre otras razones por:

1. Porque los hombres difieren notablemente en capacidad, habilidad vy
caracteristicas personales y la especializacion aumenta notablemente su
eficiencia.

2. Porgue una misma persona no puede estar en dos sitios, ni puede hacer dos
cosas al mismo tiempo.

3. Porque la amplitud de los conocimientos y técnicas, es tan grande que ningun

hombre puede dominar mas de una parte pequefia de conocimientos”

1.2.3.4. Autoridad.

“*® VILARDELL RIERA, I. (1988). La evaluacion de la eficacia de las administraciones publicas. Madrid. Villarderi.
* CHIAVETANO, I. (1988). Introduccion a la Teoria General de la Administracion. México D. F. Siglo XXI Editores.
> CERVANTES ANAYA, D. (2008). Manual de Derecho Administrativo. Lima. Rodhas.
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51 «

Segun Guillermo Cabanellas® “autoridad es la potestad, poder o facultad que uno tiene

para hacer alguna cosa...”

Dicho de otro modo es la facultad de disponer, mandar y hacer cumplir lo dispuesto.

1.2.3.5. Principio de modularizaciéon o corporatizacion.

Segun este principio de debe propoender a una organizacion modular de la
administracion a través de la utilizacion de entes autbnomos, agencias o autoridades,
junto con una disminucion del tamafio de organismos superiores. Podria comprenderse

dentro de tales a las empresas publicas.

1.3. Organizacion de la administracion publica en el Ecuador.

La regulacion de la administracion publica se encuentra prevista en nuestro pais en la
Constitucion de la Republica, como sujeto poder publico con responsabilidad, esto se

evidencia en los siguientes articulos:

Art. 225.- El sector publico comprende:

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

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.

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

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

>! CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.
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1. LOS ORGANISMOS Y DEPENDENCIAS DE LAS FUNCIONES EJECUTIVA,
LEGISLATIVA, JUDICIAL, ELECTORAL Y DE TRANSPARENCIA Y CONTROL
SOCIAL.

Funcién Ejecutiva:

Art. 141.- La Presidenta o Presidente de la Republica ejerce la Funcion
Ejecutiva, es el Jefe del Estado y de Gobierno y responsable de la administracion
publica.
Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la
Republica, ademas de los que determine la ley:
1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados internacionales
y las demas normas juridicas dentro del ambito de su competencia.
2. Presentar al momento de su posesion ante la Asamblea Nacional los
lineamientos fundamentales de las politicas y acciones que desarrollara durante
Su ejercicio.
3. Definir y dirigir las politicas publicas de la Funcién Ejecutiva.
4. Presentar al Consejo Nacional de Planificacion la propuesta del Plan
Nacional de Desarrollo para su aprobacion.
5. DIRIGIR LA ADMINISTRACION PUBLICA EN FORMA
DESCONCENTRADA Y EXPEDIR LOS DECRETOS NECESARIOS PARA SU
INTEGRACION, ORGANIZACION, REGULACION Y CONTROL.
6. Crear, modificar y suprimir los ministerios, entidades e instancias de
coordinacion.
7. Presentar anualmente a la Asamblea Nacional, el informe sobre el
cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo y los objetivos que el gobierno se
propone alcanzar durante el afio siguiente.
8. Enviar la proforma del Presupuesto General del Estado a la Asamblea
Nacional, para su aprobacion.
9. Nombrar y remover a las ministras y ministros de Estado y a las demas

servidoras y servidores publicos cuya nominacion le corresponda.
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10. Definir la politica exterior, suscribir y ratificar los tratados internacionales,
nombrar y remover a embajadores y jefes de mision.
11. Participar con iniciativa legislativa en el proceso de formacion de las leyes.
12. Sancionar los proyectos de ley aprobados por la Asamblea Nacional y
ordenar su promulgacion en el Registro Oficial.
13. EXPEDIR LOS REGLAMENTOS NECESARIOS PARA LA APLICACION
DE LAS LEYES, SIN CONTRAVENIRLAS NI ALTERARLAS, AS| COMO LOS
QUE CONVENGAN A LA BUENA MARCHA DE LA ADMINISTRACION.
14. Convocar a consulta popular en los casos y con los requisitos previstos en
la Constitucion.
15. Convocar a la Asamblea Nacional a periodos extraordinarios de sesiones,
con determinacion de los asuntos especificos que se conoceran.
16. Ejercer la maxima autoridad de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional y designar a los integrantes del alto mando militar y policial.
17. Velar por el mantenimiento de la soberania, de la independencia del Estado,
del orden interno y de la seguridad publica, y ejercer la direccion politica de la
defensa nacional.
18. Indultar, rebajar o conmutar las penas, de acuerdo con la ley.
- Art. 155.- En cada territorio, la Presidenta o Presidente de la Republica podra
tener un representante que controlara el cumplimiento de las politicas del
Ejecutivo, y dirigird y coordinard las actividades de sus servidoras y servidores

publicos.

Funcién Legislativa:

Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas
de las que determine la ley:

1. Posesionar a la Presidenta o Presidente y a la Vicepresidenta o Vicepresidente de la
Republica proclamados electos por el Consejo Nacional Electoral. La posesién tendra

lugar el veinticuatro de mayo del afio de su eleccion.

-31-



2. Declarar la incapacidad fisica o mental inhabilitante para ejercer el cargo de
Presidenta o Presidente de la Republica y resolver el cese de sus funciones de acuerdo
con lo previsto en la Constitucion.

3. Elegir a la Vicepresidenta o Vicepresidente, en caso de su falta definitiva, de una
terna propuesta por la Presidenta o Presidente de la Republica.

4. Conocer los informes anuales que debe presentar la Presidenta o Presidente de la
Republica y pronunciarse al respecto.

5. Participar en el proceso de reforma constitucional.

6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio.

7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las atribuciones
conferidas a los gobiernos autbnomos descentralizados.

8. Aprobar o improbar los tratados internacionales en los casos que corresponda.

9. FISCALIZAR LOS ACTOS DE LAS FUNCIONES EJECUTIVA, ELECTORAL Y DE
TRANSPARENCIA Y CONTROL SOCIAL, Y LOS OTROS ORGANOS DEL PODER
PUBLICO, Y REQUERIR A LAS SERVIDORAS Y SERVIDORES PUBLICOS LAS
INFORMACIONES QUE CONSIDERE NECESARIAS.

10. Autorizar con la votacién de las dos terceras partes de sus integrantes, el
enjuiciamiento penal de la Presidenta o Presidente o de la Vicepresidenta o
Vicepresidente de la Republica, cuando la autoridad competente lo solicite
fundadamente.

11. Posesionar a la méxima autoridad de la Procuraduria General del Estado,
Contraloria General del Estado, Fiscalia General del Estado, Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica, Superintendencias, y a los miembros del Consejo Nacional
Electoral, del Consejo de la Judicatura y del Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social.

12. Aprobar el Presupuesto General del Estado, en el que constara el limite del
endeudamiento publico, y vigilar su ejecucion.

13. Conceder amnistias por delitos politicos e indultos por motivos humanitarios, con el
voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes. No se concederan por
delitos cometidos contra la administracion publica ni por genocidio, tortura, desaparicion

forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas o de conciencia.
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Art. 122.- El maximo 6rgano de la administracion legislativa se integrara por
quienes ocupen la Presidencia y las dos Vicepresidencias, y por cuatro vocales
elegidos por la Asamblea Nacional de entre asambleistas pertenecientes a

diferentes bancadas legislativas.

Funcién Judicial:

Art. 177.- La Funcion Judicial se compone de érganos jurisdiccionales, érganos
administrativos, 6rganos auxiliares y érganos autonomos. La ley determinara su
estructura, funciones, atribuciones, competencias y todo lo necesario para la
adecuada administracion de justicia.

Art. 178.- Los organos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros 6rganos con iguales
potestades reconocidos en la Constitucion, son los encargados de administrar
justicia, y seran los siguientes:

La Corte Nacional de Justicia.

Las cortes provinciales de justicia.

Los tribunales y juzgados que establezca la ley.

Los juzgados de paz.

El Consejo de la Judicatura es el 6rgano de gobierno, administracion,
vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial.

La Funcién Judicial tendrd como 6rganos auxiliares el servicio notarial, los
martilladores judiciales, los depositarios judiciales y los demas que determine la
ley.

La Defensoria Publica y la Fiscalia General del Estado son d&rganos
autonomos de la Funcion Judicial.

La ley determinara la organizacion, el ambito de competencia, el funcionamiento
de los 6rganos judiciales y todo lo necesario para la adecuada administracién de
justicia.

Art. 191.- La Defensoria Publica es un 6rgano autonomo de la Funcién Judicial

cuyo fin es garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que,
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por su estado de indefensidon o condiciébn econdémica, social o cultural, no puedan
contratar los servicios de defensa legal para la proteccion de sus derechos.

La Defensoria Publica prestara un servicio legal, técnico, oportuno, eficiente,
eficaz y gratuito, en el patrocinio y asesoria juridica de los derechos de las
personas, en todas las materias e instancias.

La Defensoria Publica es indivisible y funcionard de forma desconcentrada con
autonomia administrativa, econdmica y financiera; estara representada por la
Defensora Publica o el Defensor Publico General y contara con recursos
humanos, materiales y condiciones laborales equivalentes a las de la Fiscalia
General del Estado.

Art. 194.- La Fiscalia General del Estado es un 6rgano autonomo de la Funcion
Judicial, unico e indivisible, funcionara de forma desconcentrada y tendra
autonomia administrativa, econémica y financiera. La Fiscal o el Fiscal General
es su maxima autoridad y representante legal y actuard con sujecion a los

principios constitucionales, derechos y garantias del debido proceso.

Funcién de Transparenciay Control Social

Art. 204.- El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en
ejercicio de su derecho a la participacion.

La Funcién de Transparencia y Control Social promovera e impulsara el control
de las entidades y organismos del sector publico, y de las personas naturales o
juridicas del sector privado que presten servicios o desarrollen actividades de
interés publico, para que los realicen con responsabilidad, transparencia y
equidad; fomentara e incentivard la participacion ciudadana; protegera el
ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendra y combatira la corrupcion.
La Funcion de Transparencia y Control Social estara formada por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las superintendencias. Estas entidades tendran
personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y

organizativa.
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Art. 207.- El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social promovera e
incentivard el ejercicio de los derechos relativos a la participacion ciudadana,
impulsaré y establecerd mecanismos de control social en los asuntos de interés
publico, y designara a las autoridades que le corresponda de acuerdo con la
Constitucion y la ley. La estructura del Consejo sera desconcentrada y
respondera al cumplimiento de sus funciones.

El Consejo se integrard por siete consejeras o0 consejeros principales y siete
suplentes. Los miembros principales elegiran de entre ellos a la Presidenta o
Presidente, quien sera su representante legal, por un tiempo que se extendera a
la mitad de su periodo.

La seleccion de las consejeras y los consejeros se realizard de entre los
postulantes que propongan las organizaciones sociales y la ciudadania. El
proceso de seleccién sera organizado por el Consejo Nacional Electoral, que
conducira el concurso publico de oposicion y méritos correspondiente, con
postulacion, veeduria y derecho, a impugnacion ciudadana de acuerdo con la
ley.

Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las
que determine la ley:

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria
interna, auditoria externa y del control interno de las entidades del sector
publico y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos.

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios
de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones
sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia
sean propias de la Fiscalia General del Estado.

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.

4. Asesorar a los 6rganos y entidades del Estado cuando se le solicite.

Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades econdmicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas,
con el proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento

juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o
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por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las &reas que requieran del control, auditoria y vigilancia de
cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley.

Las superintendencias seran dirigidas y representadas por las superintendentas
0 superintendentes.

La ley determinara los requisitos que deban cumplir quienes aspiren a dirigir
estas entidades.

Las superintendentas o los superintendentes seran nombrados por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social de una terna que enviara la Presidenta
o Presidente de la Republica, conformada con criterios de especialidad y méritos
y sujeta a escrutinio publico y derecho de impugnacion ciudadana.

Art. 214.- La Defensoria del Pueblo sera un 6rgano de derecho publico con
jurisdicciébn nacional, personalidad juridica y autonomia administrativa y
financiera. Su estructura sera desconcentrada y tendra delegados en cada

provincia y en el exterior.

Funcién Electoral.

2.

Art. 217.- La Funcion Electoral garantizara el ejercicio de los derechos politicos
gue se expresan a través del sufragio, asi como los referentes a la organizacion
politica de la ciudadania.

La Funcién Electoral estar4 conformada por el Consejo Nacional Electoral y el
Tribunal Contencioso Electoral. Ambos 6Organos tendran sede en Quito,
jurisdiccién nacional, autonomias administrativa, financiera y organizativa, y
personalidad juridica propia. Se regiran por principios de autonomia,
independencia, publicidad, transparencia, equidad, interculturalidad, paridad de

género, celeridad y probidad.

Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

Art. 238.- Los gobiernos autonomos descentralizados gozaran de autonomia

politica, administrativa y financiera, y se regiran por los principios de solidaridad,
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subsidiariedad, equidad interterritorial, integracion y participacion ciudadana. En
ningun caso el ejercicio de la autonomia permitira la secesion del territorio
nacional.

Constituyen gobiernos auténomos descentralizados las juntas parroquiales
rurales, los concejos municipales, los concejos metropolitanos, los consejos

provinciales y los consejos regionales.

3. LOS ORGANISMOS Y ENTIDADES CREADOS POR LA CONSTITUCION O LA
LEY PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD ESTATAL, PARA LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS O PARA DESARROLLAR ACTIVIDADES ECONOMICAS
ASUMIDAS POR EL ESTADO; Y,

4. LAS PERSONAS JURIDICAS CREADAS POR ACTO NORMATIVO DE LOS
GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS PARA LA PRESTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS.

Entre las que se encuentran las empresas publicas, mixtas en los cuales tenga mayoria

accionaria el Estado:

Art. 315.- El Estado constituira empresas publicas para la gestién de sectores
estratégicos, la prestacién de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades
econdmicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios
empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas
empresas 0 sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en
niveles que garanticen su desarrollo.

Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al

Presupuesto General del Estado.
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La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion enla
gestidn de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos.

Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La
delegacion se sujetard al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados
en la ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca la ley.
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CAPITULO DOS: EL REGIMEN DISCIPLINARIO DEL SERVICIO
PUBLICO.

2.1. Servicio Publico.

2.2. Servidores Pubicos.
2.2.1. Derechos y Deberes del servidor publico.
2.3. Régimen Disciplinario.
2.3.1 Sumario Administrativo

2.3.2. Sanciones.

2.1. Servicio publico.

Guillermo Cabanellas de Torres®, define servicio publico como “concepto capital del
derecho politico y del administrativo es éste del servicio publico, que ha de satisfacer
una necesidad colectiva por medio de una organizacion administrativa o regida por la

administracién publica”

“Servicio publico es el conjunto de prestaciones reservadas en cada Estado a la orbita
de las administraciones publicas y que tienen como finalidad ayudar a las personas que

lo necesiten®.”

Se evidencia claramente como en las dos definiciones consignadas se relaciona

estrechamente al servicio publico con la funcién administrativa.

“Desde finales del siglo XIX, especialmente en Francia, la nocién de servicio publico se
erigid en el concepto central de la ciencia juridica administrativa y en general, del
derecho publico, en tanto el Estado y su actividad se caracterizaron por algo mas que la

clasica custodia de la soberania. La actividad estatal se relacion6 con la prestacion de

> CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.
> http://es.wikipedia.org. (Consultado: 20/ 06/ 2012)
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servicios publicos, como elemento que explica la relacion del Estado con los

ciudadanos y se convierte en una fuente de legitimidad del poder publico®"

Tal como lo afirma Carlos Bernal Pulido® “

La nocidn de servicio publico comenzé a
configurarse en la dogmaética juridica solo a partir de la jurisprudencia francesa a finales
del siglo XIX y en concreto tras el renombrado “fallo blanco” de 1873. Antes de ese
fallo, de conformidad con el articulo 13 de la ley 16 de 1870, se consideraba que el
control judicial de los actos administracion estaba excluido, razén por la cual, ningun
tribunal podia cuestionarlos. La importancia del fallo blanco radica en que asumié una
postura opuesta. Sefalé que el Estado podia ser juridicamente responsable por la
prestacion de servicios publicos. Asi mismo definié el régimen aplicable y la jurisdiccion
competente para conocer este tipo de asuntos. Este pronunciamiento reconocio dicha

competencia al Consejo de Estado y a la jurisdiccién administrativa”
En menester revisar otros conceptos respecto a servicios publicos:

Duguit, citado por Jaime Vidal Perdomo®®, dice que “es todo actividad cuyo
cumplimiento debe ser asegurado, reglado y controlado por los gobernantes, porque el
cumplimiento de ésta actividad es indispensable a la realizacién y el desarrollo de la
interdependencia social y porque ella es de tal naturaleza que no puede ser realizada

completamente sino por la intencién de la fuerza que gobierna”

Miguel Marienhoff®’, concibe al servicio publico “no como toda actividad del Estado, sino
como solo una parte de la administracion publica, cuando se ejercia para satisfacer
necesidades de interés general, aunque de todas formas pensaba que el Unico que

prestaba servicios publicos era el Estado”

Este autor argentino, empieza a dejar de lado la clasica nocion de servicio publico, para
adentrarse a la moderna nocidén de servicio publico que acepta que los particulares

presten servicios publicos, abandonando el Estado su monopolio de prestacion de éste

>* MARIN CORTES, F. (2010). Los servicios semipublicos domiciliarios. Bogota. Universidad Externado de Colombia.
> BERNAL PULIDO, C. (2005). El concepto de servicio publico domiciliario en el ordenamiento juridico colombiano.
Bogota. Letras Juridicas.
>® VIDAL PERDOMO, J. (1972) .Derecho administrativo. Bogota. Temis.
" MARIENHOFF, M. (1982). Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires. Casa editorial.
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tipo de servicios; y es que precisamente segun lo ha reconocido la doctrina actual, no
siempre lo publico es estatal, sino que es necesario hacer una distincion entre lo publico

en manos del Estado y lo publico no estatal.

Es asi, que no debe comprenderse el servicio publico como la Unica finalidad de la
funcion administrativo, sino tal y como se evidencio en el capitulo I, existen otro tipo de
actividades que realiza la administracion publica, como por ejemplo la funcion de
gobierno. Dicho de otro modo la administracion publica tiene caracteristicas propias

independientemente si presta o no servicios publicos.

Se debe dejar sentado que la crisis presentada, para la concepcién moderna de nocion
de servicio publico, no se refiere a una crisis de los servicios publicos como tal, sino a la

mala prestacion de los mismos.

Ante ello, los Estados han buscado otras alternativas para garantizar la prestacion de
los mismos, en la Constitucidn ecuatoriana, por ejemplo, se han fusionada teorias
cldsicas y modernas, que acogen la responsabilidad del Estado, pero que también
reconocen que los servicios publicos pueden ser prestados tanto por el Estado como
por particulares, es por ello que me permito hacer un breve repaso, de nuestra

normativa constitucional para acreditar lo manifestado.

- Articulo 11, numeral 9°: “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y

hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.

*8 Constitucién de la Republica: Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.
2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religidn, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicidon socio-econdmica,
condicion migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincidén, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacion.
El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.
3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticidn de parte.
Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley.
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El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus
cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafo producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas...”

- Articulo 52.- “Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de
Optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion precisa y no
engafosa sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de

defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de

Los derechos seran plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.
4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.
5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.
6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia.
7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluird los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.
8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio.
Sera inconstitucional cualquier accion u omisidn de cardcter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos.
9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.
El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica, estaran
obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempeiio de sus cargos.
El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticidon en contra de las personas responsables del dafio
producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.
El Estado sera responsable por detencidon arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y
reglas del debido proceso.
Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido
pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores
publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos.
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estos derechos, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafilos o mala
calidad de bienes y servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que
no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.”

- Articulo 53.- “Las empresas, instituciones y organismos que presten servicios
publicos deberan incorporar sistemas de medicion de satisfaccion de las
personas usuarias y consumidoras, y poner en practica sistemas de atencion y
reparacion.

El Estado respondera civiimente por los dafios y perjuicios causados a las
personas por negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que
estén a su cargo, y por la carencia de servicios que hayan sido pagados”.

- Articulo 54.- “Las personas o entidades que presten servicios publicos o que
produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y
penalmente por la deficiente prestacion del servicio, por la calidad defectuosa del
producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad
efectuada o con la descripcion que incorpore.

Las personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su
profesién, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la
vida de las personas.”

- Articulo 85.- ***La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucion, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran
a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del

principio de solidaridad...”

>? Constitucion de la Republica. Art. 85.- La formulacién, ejecucion, evaluacién y control de las politicas publicas y
servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucidn, se regularan de acuerdo con las
siguientes disposiciones:
1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y
todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.
2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando los efectos de la ejecucién
de las politicas publicas o prestacién de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos
constitucionales, la politica o prestacidn debera reformularse o se adoptaran medidas alternativas que concilien los
derechos en conflicto.
3. El Estado garantizard la distribucidn equitativa y solidaria del presupuesto para la ejecucion de las politicas
publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos.
En la formulacidn, ejecucion, evaluacidn y control de las politicas publicas y servicios publicos se garantizard la
participacion de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.

-43 -



Articulo 96.- “Se reconocen todas las formas de organizacion de la sociedad,
como expresion de la soberania popular para desarrollar procesos de
autodeterminacion e incidir en las decisiones y politicas publicas y en el control
social de todos los niveles de gobierno, asi como de las entidades publicas y de
las privadas que presten servicios publicos...”

Articulo 225.- “El sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias
de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social. 2. Las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la
ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestaciébn de servicios
publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado. 4.
Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos”.

Articulo 260.- “El ejercicio de las competencias exclusivas no excluird el ejercicio
concurrente de la gestion en la prestacion de servicios publicos y actividades de
colaboracién y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno”.
Articulo 264.- “Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias
exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley:... 4. Prestar los servicios
publicos de agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo
de desechos solidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos que
establezca la ley...”

Articulo 267.- “Los gobiernos parroquiales rurales ejerceran las siguientes
competencias exclusivas, sin perjuicio de las adicionales que determine la ley:...
5. Gestionar, coordinar y administrar los servicios publicos que le sean delegados
o descentralizados por otros niveles de gobierno.”

Articulo 277.- “Para la consecucion del buen vivir, seran deberes generales del
Estado:... 4. Producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios
publicos.”

Articulo 314.- “El Estado sera responsable de la provisiébn de los servicios
publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los

demas que determine la ley.

-44 -



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

Articulo 315.- “El Estado constituirA empresas publicas para la gestion de
sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras
actividades economicas.

Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestion, con altos pardmetros de calidad y criterios
empresariales, econémicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas
empresas o sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en
niveles que garanticen su desarrollo.

Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al
Presupuesto General del Estado.

La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en
la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos.”
Articulo 316.- “El Estado podra delegar la participacion en los sectores
estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria
accionaria. La delegacién se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y
limites fijados en la ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca la ley.”

Articulo 318.- “...El Estado fortalecera la gestion y funcionamiento de las

iniciativas comunitarias en torno a la gestion del agua y la prestacion de los
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servicios publicos, mediante el incentivo de alianzas entre lo publico y
comunitario para la prestacién de servicios...”

- Articulo 362.- “...Los servicios publicos estatales de salud serdn universales y
gratuitos en todos los niveles de atencion y comprenderan los procedimientos de
diagnéstico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacion necesarios.”

Queda clara, entonces la posicion del Estado ecuatoriano, de garantizar servicios
Optimos y de calidad a sus ciudadanos, asume la responsabilidad por la prestacion de
tales servicios, pero también permite que dichos servicios sean prestados a través del
mismo estado, empresas publicas, mixtas, comunitarias y en forma excepcional a la

iniciativa privada.

Referente a las formas de prestacién de servicios publicos, el Dr. Herman Jaramillo®

nos presenta la siguiente clasificacion:

1. Servicios publicos prestados por la administracion central, institucional o
seccional: Aquella que realiza el estado de una manera directa para satisfacer
las necesidades de caracter general.

2. Servicios prestados por empresas publicas: Creadas por el mismo Estado para la
prestacion de servicios.

3. Servicios publicos prestados por administracion delegada: Un particular a
nombre de las entidades del sector publico, asume la prestacién de servicios

publicos.

2.2. Servidores Pubicos.

El articulo 229 de la Constitucion de la Republica nos consigna la siguiente definicion:
“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.

% JARAMILLO ORDORNEZ, H. (2005). Manual de Derecho Administrativo. Loja. Editorial Universitaria.
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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 regular4d 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 serd justa y equitativa, con
relacion a sus funciones, y valorara la profesionalizacidon, capacitacion, responsabilidad

y experiencia.”

El articulo 4 de la Ley Organica de Servicio Publico al respecto manifiesta: “Servidoras y
servidores publicos.- Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios 0 ejerzan un cargo,
funcién o dignidad dentro del sector puablico.

Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estardn sujetos al Codigo del

Trabajo.”

La normativa legal consignada nos permite distinguir entre Funcionarios, empleado

publico y trabajador.

FUNCIONARIO: Del concepto propio de la palabra se puede senalar que “funcionario

publico es aquel al que se le ha conferido una funcién®.”

El doctrinario Dante Cervantes, define al funcionario publico como “toda aquella
persona que en mérito de una designacion especial y legal como consecuencia de un
nombramiento o eleccion y de una manera continua, bajo normas y condiciones
determinadas en una delimitada esfera de competencia ejecuta la voluntad del Estado

en virtud de un fin pablico®.”

Rafael Bielsa, en su conocida obra Principios de Derecho Administrativo, define al

funcionario en los siguientes términos: “Funcionario Publico es la persona que por virtud

¢! GOODNOW, F. (s/fecha). Derecho Administrativo comparado. Madrid. La Moderna.
%2 CERVANTES ANAYA, D. (2008). Manual de Derecho Administrativo. Lima. Rodhas.
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de designacion especial de un organo del Estado se obliga a realizar una actividad
juridica, dentro de una esfera de competencia, en la que declara o expresa voluntad del

Estado, y la cumple o la hace cumplir®®.”

En base a lo expuesto, puede concluir que funcionario es aquella persona designada o
elegida por votacion popular, que tiene un encargo especial transmitido en principio por
la Constitucion y la ley, con caracter representativo.

EMPLEADO: Guillermo Cabanellas lo define como: “funcionario técnico o profesional

que presta su actividad al gobierno para la realizacién de fines publico...”

Orlando, citado por Dante Cervantes, concibe al empleado como: “todo aquel que tiene
como obligacion poner su actividad al servicio del Estado, mediante una retribucion con
cargo al presupuesto y, ademas, hace de la prestacion del servicio publico una
profesion, dedicando a ella de un modo permanente su actividad fisica e intelectual a fin

de proporcionarse medios de subsistencia econémica”

Empleado, entonces, es quien presta sus servicios con el caracter de permanente y
estable en el cargo, que recibe una remuneracion del Estado.

TRABAJADOR: El articulo 9 del Cédigo de Trabajo, consigna el siguiente concepto de
trabajador: “La persona que se obliga a la prestacién del servicio o a la ejecucién de la
obra se denomina trabajador y puede ser empleado u obrero.”

Guillermo Cabanellas®, lo define como “Quien trabaja, todo aquel que realiza una labor

socialmente util. Obrero; el que realiza una tarea manual. Jornalero...”

Tanto la Constitucién, cuanto la Ley Organica del Servicio Publico y Codigo de Trabajo
determinan expresamente que Unicamente los trabajadores se someten a la normativa
del Codigo de Trabajo, los deméas deben someterse a la Ley Organica de Servicio

Puablico y su reglamento.

3 BIELSA, R. (1963). Principios de Derecho Administrativo. Depalma.
* CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.
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El articulo 4 de la ley organica del servicio publico, define a los servidores publicos, asi:
“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.

Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran sujetos al Codigo del

Trabajo.”

Para ingresar al servicio publico, segun el articulo 5 del antes mencionado cuerpo legal,
se requiere:

a) Ser mayor de 18 afos y estar en el pleno ejercicio de los derechos previstos por la
Constitucion de la Republica y la Ley para el desempefio de una funcién publica;

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

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

d) Cumplir con los requerimientos de preparacion académica y demas competencias
exigibles previstas en esta Ley y su Reglamento;

e) Haber sufragado, cuando se tiene obligacién de hacerlo, salvo las causas de excusa
previstas en la Ley;

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

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

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

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

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

nombramiento y remocion; e,
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i) Los demas requisitos sefialados en la Constitucion de la Republica y la Ley.

Dentro de éste articulo se hace referencia especial La que las instituciones publicas
Sujetas a esta Ley, garantizaran que los procesos de seleccién e incorporacion al
servicio publico, promuevan politicas afirmativas de inclusion a grupos de atencion
prioritaria, la interculturalidad vy, la presencia paritaria de hombres y mujeres en los

cargos de nominacion y designacion.

Asi las cosas, se puede afirmar entonces que la calidad de servidor publico se
adquiere luego de cumplir los requisitos antes mencionados; superar las pruebas de
seleccion y, en su caso, los cursos de formacion que sean procedentes; de obtener
el nombramiento conferido por la autoridad competente; y, luego de tomar posesion

dentro del plazo legal (15 dias).
La pérdida de la calidad de servidor publico se produce en los siguientes casos:

a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada;

b) Por incapacidad absoluta o permanente declarada judicialmente;

c) Por supresion del puesto;

d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada mediante sentencia
ejecutoriada;

e) Por remocion, tratdndose 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 remocién 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.
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2.2.1. Derechos y Deberes del servidor publico.

2.2.1.1. Derechos del servidor publico.

El articulo 229 de la Constitucion, antes citado sefiala que seran servidores publicos
todas las personas que a cualquier titulo o forma trabajen, presten servicios o ejerzan
un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico. Expresamente manifiesta que los
derechos de las y los servidores publicos son irrenunciables. Determinando ademas
que la Ley definira el organismo rector en materia de recursos humanos vy
remuneraciones para todo el sector publico y regulard el ingreso, ascenso, promocion,
incentivos, REGIMEN DISCIPLINARIO, estabilidad, sistema de remuneracion vy

cesacion de funciones de sus servidores.

El mismo articulo, hace una clara diferencia entre servidores y trabajadores en base a la

Ley que los rige.

La normativa analizada tiene concordancia con el articulo 225 de la misma carta

magna, que nos indica con claridad las instituciones que comprenden el sector publico:

“1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la

potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades

econdmicas asumidas por el Estado.

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

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.”

La Asamblea Nacional, en pleno acatamiento de los dispuesto por la Ley Suprema del
republica, aprueba la ley Organica del Servicio Publico, cuyos considerandos hacen

referencia a los articulos antes mencionados, determinan con claridad quienes seran
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considerados como servidores publicos, pertenecientes a que instituciones y bajo la

norma que se deberan regir, literalmente, expone lo siguiente:

ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO
Considerando:
Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Capitulo Séptimo del Titulo 1V,
dispone que la administracion publica constituye un servicio a la colectividad, y se
sefala las instituciones que integran el sector publico y las personas que tienen la
calidad de servidoras y servidores publicos;
Que, la Comision de Legislacion y Codificacion del Congreso Nacional codifico la Ley
Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de
las Remuneraciones del Sector Publico - LOSCCA, cuyo texto fue publicado en el
Registro Oficial No, 16 de 12 de mayo de 2005;
Que, el numeral 16 del articulo 326 de la Constitucion de la Republica dispone 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
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetaran a las leyes que
regulan la administracion publica.
Aquellos que no se incluyen en esta categorizacién estaran amparados por el Codigo
del Trabajo;
Que, el articulo 229 de la Constitucion de la Republica establece 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
definird 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 Cédigo de
Trabajo. La remuneracion de las servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa,
con relacion a sus funciones, y valorara la profesionalizacion, capacitacion,

responsabilidad y experiencia;
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Que, es necesario gque todas las servidoras y servidores de las instituciones y
organismos que conforman el sector publico se rijan por la Ley que regula el
servicio publico;

Que, es necesario corregir el desorden remunerativo y los desfases en materia de
recursos humanos provocados por las excepciones de la Ley vigente y la falta de
claridad y efectividad en la aplicacion de la norma juridica; por lo que se requiere su
planificacion, organizacion y regulacion por parte de la entidad rectora de los recursos
humanos y remuneraciones del sector publico;

Que, la organizacion de las instituciones del Estado, debe estar regulada por normas de
aplicacion general para que, en virtud de su cumplimiento, respondan a las exigencias
de la sociedad, brindando un servicio publico eficaz, eficiente y de calidad;

Que, es necesario sustituir la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Publico, y expedir
una Ley que regule el servicio publico, a fin de contar con normas que respondan a las
necesidades del recurso humano que labora en las instituciones y organismos del
sector publico; vy,

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente.

LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO”

Se evidencia claramente la intencién del legislador que todas las y los servidores que
integran las instituciones y organismos del sector publico se rijan por la Ley Organica

del Servicio Publico.

La misma ley consigna como su objetivo el propender al desarrollo profesional, técnico
y personal de las y los servidores publicos, para lograr el permanente mejoramiento,
eficiencia, eficacia, calidad, productividad del Estado y de sus instituciones, mediante la
conformacién, el funcionamiento y desarrollo de un sistema de gestion del talento

humano sustentado en la igualdad de derechos, oportunidades y la no discriminacion.
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Segln Guillermo Cabanellas®, derecho es “...Como repertorio sintético de sus
acepciones usadas indicaremos que derecho, segun los casos significa: facultad natural
de obrar de acuerdo con nuestra voluntad, salvo los limites del derecho ajeno, de la
violencia de otro, de la imposibilidad fisica o de la prohibicion legal. Potestad de hacer o
exigir cuanto la Ley o autoridad establece a nuestro favor , o lo permitido por el duefio
de una cosa...”

Y dentro de los derechos de las servidoras y los servidores publicos, en su articulo 23

menciona los siguientes:

a) Gozar de estabilidad en su puesto;

b) Percibir una remuneracion justa, que serd proporcional a su funcion, eficiencia,
profesionalizacion 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 jubilacién 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 jubilacion, 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 resolucion, 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 dej6 de
percibir, mas los respectivos intereses durante el tiempo que durd el proceso judicial
respectivo si el juez hubiere dispuesto el pago de remuneraciones, en el respectivo auto
0 sentencia se establecerd que deberdn computarse y descontarse los valores
percibidos durante el tiempo que hubiere prestado servicios en otra institucion de la

administracion publica durante dicho periodo;

% |bidem
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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;

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 recuperacion necesaria, segun prescripcion meédica
debidamente certificada;

n) No ser discriminada o discriminado, ni sufrir menoscabo ni anulacién del
reconocimiento o goce en el ejercicio de sus derechos;

) Ejercer el derecho de la potencializacion 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 podra pasar a desempefiar
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 aflos 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; vy,

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

La estabilidad de su puesto o la inamovilidad es uno de los derechos de rigor de los

empleados, la servidora o el servidor publico no puede ser depuesto de su puesto, por

-55-



la voluntad del gobierno, sino después de una resolucion, que siguiendo el debido
proceso, ponga término al sumario administrativo o expediente de juzgamiento, llevado
a cabo por la misma administraciébn en base al principio de autotuela administrativa,

respecto a éste tema, se lo analizara con profundidad mas adelante.
2.2.1.2. Deberes del servidor publico.

SegUn Orlando, citado por Dante Cervantes®®, “el empleado debe conservar moralidad y
decoro propios del cargo y si esto no debe implicar nunca que el empleado esté sujeto
a inquisicion por su vida intima y familiar, si debe suponer que la Administracion Puablica
intervenga en todos aquellos casos en que por haber dado lugar a graves escandalos
publicos eche sobre el cargo el descrédito mas grande, perdiendo por completo la

autoridad y prestigio de que debe rodearse”

Es logico pensar entonces, que ademas el empleado debe cumplir a cabalidad con las

tareas a él recomendadas por la administracion.

Guillermo Cabanellas®’, define el deber como: “Como verbo, estar obligado.
Adeudar...Necesidad moral de una accién u omision impuesta por ley, pacto o decision
unilateral irrevocable, para servicio o beneficio ajeno y cumplimiento de los fines

exigidos por el orden social humano...”

Nuestra Ley Organica de Servicio Publico, en su articulo 22, describe los deberes del

las y los servidores publicos:

a) Respetar, cumplir y hacer cumplir la Constitucion de la Republica, leyes, reglamentos
y mas disposiciones expedidas de acuerdo con la Ley;

b) Cumplir personalmente con las obligaciones de su puesto, con solicitud, eficiencia,
calidez, solidaridad y en funcién del bien colectivo, con la diligencia que emplean

generalmente en la administracion de sus propias actividades;

% CERVANTES ANAYA, D. (2008). Manual de Derecho Administrativo. Lima. Rodhas.
®” CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.
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c) Cumplir de manera obligatoria con su jornada de trabajo legalmente establecida, de
conformidad con las disposiciones de esta Ley;

d) Cumplir y respetar las érdenes legitimas de los superiores jerarquicos. El servidor
publico podra negarse, por escrito, a acatar las drdenes superiores que sean contrarias
a la Constitucion de la Republica y la Ley;

e) Velar por la economia y recursos del Estado y por la conservacion de los
documentos, utiles, equipos, muebles y bienes en general confiados a su guarda,
administracion o utilizacion de conformidad con la ley y las normas secundarias;

f) Cumplir en forma permanente, en el ejercicio de sus funciones, con atencion debida
al publico y asistirlo con la informacion oportuna y pertinente, garantizando el derecho
de la poblacion a servicios publicos de éptima calidad;

g) Elevar a conocimiento de su inmediato superior los hechos que puedan causar dafio
a la administracion;

h) Ejercer sus funciones con lealtad institucional, rectitud y buena fe. Sus actos deberan
ajustarse a los objetivos propios de la institucion en la que se desempefie y administrar
los recursos publicos con apego a los principios de legalidad, eficacia, economia y
eficiencia, rindiendo cuentas de su gestion;

i) Cumplir con los requerimientos en materia de desarrollo institucional, recursos
humanos y remuneraciones implementados por el ordenamiento juridico vigente;

j) Someterse a evaluaciones periddicas durante el ejercicio de sus funciones; vy,

k) Custodiar y cuidar la documentacion e informacidén que, por razén de su empleo,
cargo o comision tenga bajo su responsabilidad e impedir o evitar su uso indebido,

sustraccion, ocultamiento o inutilizacion.

De éste listado de deberes, claramente se determina la estrecha relaciéon entre servidor

y Estado, desde el momento mismo en que éste asume su cargo.

El articulo 233 de la Constitucidon de la Republica, establece la responsabilidad de los
servidores publicos en cumplimiento de sus funciones, en los siguientes términos:
“Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos

realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables
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administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o
recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para
perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los
juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no

tengan las calidades antes sefialadas.”

Respecto a la responsabilidad administrativa, se refiere a la sanciobn que corresponda
de acuerdo a la ley Organica de servicio Publico; la responsabilidad indemnizatoria civil
por el dafio o perjuicio ocasionado al usuario reclamante; y la penal, de conformidad a

lo previsto en el Codigo Penal ecuatoriano.

La Ley organica de servicio publico, sefiala en su articulo 24 las prohibiciones a las y

los servidores publicos:

a) Abandonar injustificadamente su trabajo;

b) Ejercer otro cargo o desempefar actividades extrafias a sus funciones durante el
tiempo fijado como horario de trabajo para el desempefio de sus labores, excepto
quienes sean autorizados para realizar sus estudios o ejercer la docencia en las
universidades e instituciones politécnicas del pais, siempre y cuando esto no interrumpa
el cumplimiento de la totalidad de la jornada de trabajo o en los casos establecidos en
la presente Ley;

c) Retardar o negar en forma injustificada el oportuno despacho de los asuntos o la
prestacion del servicio a que esta obligado de acuerdo a las funciones de su cargo;

d) Privilegiar en la prestacion de servicios a familiares y personas recomendadas por
superiores, salvo los casos de personas inmersas en grupos de atencion prioritaria,
debidamente justificadas;

e) Ordenar la asistencia a actos publicos de respaldo politico de cualquier naturaleza o

utilizar, con este y otros fines, bienes del Estado;
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f) Abusar de la autoridad que le confiere el puesto para coartar la libertad de sufragio,
asociacion u otras garantias constitucionales;

g) Ejercer actividades electorales, en uso de sus funciones o aprovecharse de ellas
para esos fines;

h) Paralizar a cualquier titulo los servicios publicos, en especial los de salud, educacion,
justicia y seguridad social, energia eléctrica, agua potable y alcantarillado,
procesamiento, transporte y distribucion de hidrocarburos y sus derivados;
transportacion  publica, saneamiento = ambiental, = bomberos, correos vy
telecomunicaciones;

I) Mantener relaciones comerciales, societarias o financieras, directa o indirectamente,
con contribuyentes o contratistas de cualquier institucion del Estado, en los casos en
que el servidor publico, en razén de sus funciones, deba atender personalmente dichos
asuntos;

j) Resolver asuntos, intervenir, emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios
0 contratos con el Estado, por si 0 por interpuesta persona u obtener cualquier beneficio
que impligue privilegios para el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en unién
de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicara también para
empresas, sociedades o personas juridicas en las que el servidor o servidora, su
cényuge o conviviente en union de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad tengan interés;

k) Solicitar, aceptar o recibir, de cualquier manera, dadivas, recompensas, regalos o
contribuciones en especies, bienes o dinero, privilegios y ventajas en razén de sus
funciones, para si, sus superiores o0 de sus subalternos; sin perjuicio de que estos actos
constituyan delitos tales como: peculado, cohecho, concusién, extorsion o
enriquecimiento ilicito;

[) Percibir remuneracion o ingresos complementarios, ya sea con nombramiento o
contrato, sin prestar servicios efectivos o desempeniar labor especifica alguna, conforme
a la normativa de la respectiva institucion;

m) Negar las vacaciones injustificadamente a las servidoras y servidores publicos; vy,

n) Nota: Inciso omitido en la secuencia del texto.

-59-



) Las demas establecidas por la Constitucion de la Republica, las leyes y los

reglamentos.

2.3. Régimen Disciplinario.

Enrigue Sayagues Laso® , manifiesta: “La administracion tiene la obligacién de
asegurar el correcto funcionamiento de los servicios a su cargo. Para lograrlo es
necesario que pueda exigir a los funcionarios el cumplimiento estricto de sus deberes y
eventualmente sancionar a quienes cometan faltas. Dentro del régimen estatutario que
regula la funcion publica, ese poder juridico es de principio. Tal es el fundamento de las
potestades disciplinarias de la administracion. Con éste punto de partida la
consecuencia logica es la discrecionalidad en el ejercicio de los poderes disciplinarios.
De ahi que proceda a aplicar sanciones por cualesquiera faltas a los deberes
funcionarios, sin necesidad que el hecho este previamente tipificado como punible. Por
lo mismo la enumeracion de hechos punibles realizados por via reglamentaria, no tiene
caracter taxativo, pudiéndose sancionar discrecionalmente las faltas no previstas, a

menos que los textos consagren en forma expresa la solucion contraria”

Partiendo de ésta aseveracion el régimen disciplinario es parte del sistema de
administracion del personal, que busca determinar la existencia de faltas de servicio e
incumplimientos de parte de los funcionarios publicos, cuyo objeto es asegurar la

calidad y eficacia en la prestacion de servicios publicos.

Es decir, el Estado, tiene facultad disciplinaria, basado en las potestades disciplinarias
de la administracion, para imponer sanciones por las faltas que cometan las y los
servidores publicos en el ejercicio de sus funciones; asi como también, se constituye en
una garantia fundamental para que los empleados estatales no sean perseguidos con

arbitrariedad por los jefes.

%8 SAYAGUES LASO, E. (1953). Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo. Bianchi Altuna.
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‘Esta garantia no existe, en plenitud, en el Derecho Laboral y se relaciona,
especialmente, con el Derecho Penal, aunque no pertenece a esa rama sancionatoria

pura del Derecho”.

Se ha hecho referencia también al poder disciplinario, que es “es la facultad de la
Administracion para aplicar sanciones, mediante un procedimiento especialmente
establecido a esos efectos, con el fin de mantener el orden y correcto funcionamiento

del servicio a su cargo”

Se debe recordar lo dispuesto en la Constitucidn, en su articulo 223: “Ninguna servidora
ni servidor publico estar4 exento de responsabilidades por los actos realizados en el
ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa,
civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos.
Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para
perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los
juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun cuando no

tengan las calidades antes sefialadas.”

Y, en la ley Orgéanica del servicio publico, en el articulo 41 se define la responsabilidad
administrativa: “La servidora o servidor publico que incumpliere sus obligaciones o
contraviniere las disposiciones de esta Ley, sus reglamentos, asi como las leyes y
normativa conexa, incurrird en responsabilidad administrativa que sera sancionada
disciplinariamente, sin perjuicio de la accion civil o penal que pudiere originar el mismo
hecho.

La sancién administrativa se aplicara conforme a las garantias basicas del derecho a la

defensa y el debido proceso.”

Esta disposicion se encuentra en concordancia con su Reglamento, que en el articulo

78 expresa: “En el ejercicio de la potestad administrativa disciplinaria y sin perjuicio de
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las responsabilidades administrativas, civiles, o indicios de responsabilidad penal en las
que pudiere incurrir la o el servidor publico que incumpliere sus obligaciones o
contraviniere las disposiciones previstas en la LOSEP, este Reglamento General,
normas conexas y los reglamentos internos de cada institucion que regulan sus
actuaciones, la o el servidor sera sancionado disciplinariamente conforme a las
disposiciones establecidas en el Capitulo 4 del Titulo Il de la LOSEP y en el presente
Reglamento General. Las sanciones se impondran de conformidad con la gravedad de

la falta.”

Asi las cosas, la responsabilidad de las y los servidores publicos es consecuencia del
régimen disciplinario, quienes deben cumplir sus funciones, so pena de ser

sancionados con una pena, por el incumplimiento de sus deberes.

Se evidencia como en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se determina que la
sancion administrativa se impondra respetando las garantias del debido proceso y el

derecho a la defensa.

El derecho disciplinario, lamentablemente no ha desarrollado sus propios principios
como en el caso del derecho penal, sine embargo de ello, es menester recordar lo
manifestado por el profesor Garcia de Enterria, en su obra que tantas veces se ha
hecho mencion: “La aplicacion de las sanciones disciplinarias, como en todo proceso,
debe obedecer a criterios cientificos y no a supuestos estimativos y no tipificados
legalmente de las infracciones sancionables, no a simples presunciones, sino a pruebas
legalmente producidas y no desplazando al reo la carga de probar su inocencia, evitar
los procedimientos contradictorios, garantizando los recursos, y ante todo estudiando
cuidadosamente la responsabilidad del funcionario o empleado acusado de la falta
disciplinaria®”

Con estos antecedentes se puede mencionar como principios y derechos del régimen

disciplinario, los siguientes:

% GARCIA DE ENTERRIA, E. / RAMON FERNANDEZ, T. (2006). Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Tomson
Civitas.
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- Principio de Legalidad: “Tiene una doble vertiente: por una parte, no hay
infraccién ni sancién administrativa posibles sin ley que las determine, de una
manera previa; en segundo término esa prevision legal, que tiene aqui, ademas,
el caracter propio de la legalidad que no es conocido, la atribucién a la
administracion de potestad para sancionar, tiene que realizarse precisamente a

1’ es decir la infraccion y la sancién deben estar previstas

través de la ley forma
en la ley con anterioridad a la accion u omision.

- Principio del injusto tipico: se refiere a la delimitacion concreta de las acciones u
omisiones prohibidas por la ley, limitando la competencia sancionatoria de la
administracion a los casos previamente determinados.

- Principio de proteccion del honor y de la dignidad del funcionario y Presuncién de
inocencia: Pues debemos recordar que toda persona es inocente, mientras no se
compruebe lo contrario mediante sentencia ejecutoriada, como resultado de un
juicio, ademas es la administracion quien debe recabar las pruebas que
determinen la responsabilidad del funcionario,

- Principio del debido proceso: Toda sancion que se imponga a un servidor publico
debe ir precedida de un procedimiento regular previsto en la ley que cumpla con
un minimo de garantias para el funcionario inculpado. El articulo 76 de nuestra
Constitucion manifiesta: “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 resolucién 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 infraccidén penal, administrativa o
de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién 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.

" |bidem
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4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

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 promulgacion 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 incluira 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 podra 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
eleccion 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.
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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.

J) Quienes actien 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 serd juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales
creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
gue se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién 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.

- Principio NON BIS IN IDEM: Nadie puede ser juzgado dos veces por la misma
falta disciplinaria. En nuestro ordenamiento se encuentra previsto dentro de las
garantias del debido proceso.

- Del Derecho a la defensa: En toda investigacion disciplinaria, el servidor
acusado, tiene derecho a conocer el informe y las pruebas que se aleguen en su
contra, a presentar pruebas que permitan demostrar su inocencia, a ser
representado por un abogado defensor. Principio constitucional previsto también
dentro del debido proceso.

- Proporcionalidad entre la sancion y la falta: la relacion que debe existir entre la

infraccion administrativa y la sancion impuesta.

2.2.1 Sumario Administrativo.

El articulo 44 de la ley organica del servicio publico, lo define asi: “Es el proceso
administrativo, oral y motivado por el cual la administracién publica determinara o no el

cometimiento, de las faltas administrativas establecidas en la presente Ley, por parte de
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una servidora o servidor publico. Su procedimiento se normara en el Reglamento
General de esta Ley.

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

De determinarse responsabilidades administrativas, se impondran las sanciones
sefaladas en la presente Ley. De establecerse responsabilidades civiles o penales, la

autoridad nominadora correra traslado a los 6rganos de justicia competentes”.

El reglamento a ésta ley se pronuncia en los siguientes términos:

“Art. 80.- Sanciones Disciplinarias.- Todas las sanciones disciplinarias determinadas en
el articulo 43 de la LOSEP, serdn impuestas por la autoridad nominadora o su
delegado, y ejecutadas por la UATH, previo el cumplimiento del procedimiento
establecido en este Reglamento General.

Todas sanciones administrativas que se impongan a las o los servidores seran
incorporadas a su expediente personal y se registrardn en el sistema informatico
integrado del talento humano y remuneraciones, administrado por el Ministerio de
Relaciones Laborales.

Si la o el servidor en el ejercicio de sus funciones cometiere dos o mas faltas

simultaneas, se aplicara la sancién que corresponda a la mas grave”.

Se comprueba que las normas previstas estan en consonancia con lo dispuesto en la
Constitucion al insistir en el respeto a los derechos y principios que garanticen el

proceso administrativo.

Pero las normas antes sefialadas, también hacen referencia a las faltas disciplinarias,
gue en nuestro ordenamiento juridico, de manera expresa se encuentran contenidas en
los cuerpos legales antes mencionados. Conceptualizandolas de la siguiente forma: “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
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constitucionales o legales. Seran sancionadas por la autoridad nominadora o su

delegado.”

Las faltas disciplinarias se clasifican en:

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 o0 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
comparieros de trabajo, uso inadecuado de bienes, equipos o materiales; uso indebido
de medios de comunicacion y las demas de similar naturaleza.

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

amonestacion escrita 0 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 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 la ley organica de servicio publico™.

& Ley Orgdnica de Servicio Publico. Articulo 48: Causales de destitucion.- Son causales de destitucion:
a) Incapacidad probada en el desempefio de sus funciones, previa evaluacién de desempefio e
informes del jefe inmediato y la Unidad de Administracidn del Talento Humano;
b) Abandono injustificado del trabajo por tres o mas dias laborables consecutivos;
c) Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de: cohecho, peculado,
concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito y en general por los delitos sefialados en el Articulo 10 de
esta Ley;
d) Recibir cualquier clase de dadiva, regalo o dinero ajenos a su remuneracion;
e) Ingerir licor o hacer uso de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas en los lugares de trabajo;
f) Injuriar gravemente de palabra u obra a sus jefes o proferir insultos a compaferas o compafieros de trabajo,
cuando éstas no sean el resultado de provocacion previa o abuso de autoridad;
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La reincidencia del cometimiento de faltas leves se considerara falta grave.

Las faltas graves daran lugar a la imposicion de sanciones de suspension o destitucion,
previo el correspondiente sumario administrativo.

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

expediente personal de la servidora o servidor.

En el Reglamento a la Ley de servicio publico, también encontramos disposiciones

referentes a las faltas disciplinarias:

- Art. 80.- Sanciones Disciplinarias.- Todas las sanciones disciplinarias
determinadas en el articulo 43 de la LOSEP, seran impuestas por la autoridad
nominadora o su delegado, y ejecutadas por la UATH, previo el cumplimiento del
procedimiento establecido en este Reglamento General.

Todas sanciones administrativas que se impongan a las o los servidores seran
incorporadas a su expediente personal y se registraran en el sistema informatico
integrado del talento humano y remuneraciones, administrado por el Ministerio de
Relaciones Laborales.

Si la o el servidor en el ejercicio de sus funciones cometiere dos o0 mas faltas

simultaneas, se aplicara la sancién que corresponda a la mas grave.

g) Asistir al trabajo bajo evidente influencia de bebidas alcohdlicas o de sustancias estupefacientes o psicotrépicas;
h) Incurrir durante el lapso de un afio, en mas de dos infracciones que impliquen sancién disciplinaria de
suspension, sin goce de remuneracion;
i) Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato de servicios ocasionales,
contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento;
j) 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;
k) Suscribir y otorgar contratos civiles de servicios profesionales contraviniendo disposiciones
expresas de esta Ley y su reglamento;
I) Realizar actos de acoso o abuso sexual, trata, discriminacidon 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;
m) Haber obtenido la calificacién de insuficiente en el proceso de evaluacidon del desempefio, por segunda vez
consecutiva;
n) Ejercer presiones e influencias, aprovechandose del puesto que ocupe, a fin de obtener favores en la designacién
de puestos de libre nombramiento y remocién para su cényuge, conviviente en unién de hecho, parientes
comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad;
fi) Atentar contra los derechos humanos de alguna servidora o servidor de la institucién, mediante cualquier tipo de
coaccién, acoso o agresion; y,
0) Las demas que establezca la Ley.
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- Art. 81.- De faltas leves.- Son aquellas acciones u omisiones realizadas por
error, descuido o desconocimiento menor sin intencién de causar dafio y que no
perjudiqguen gravemente el normal desarrollo y desenvolvimiento del servicio
publico.

Las faltas leves son las determinadas en el articulo 42 de la LOSEP y en los
reglamentos internos, por afectar o contraponerse al orden interno de la
institucién, considerando la especificidad de su mision y de las actividades que
desarrolla.

Los reglamentos internos en cumplimento con lo dispuesto en el inciso anterior,
conforme a la valoracibn que hagan de cada una de las faltas leves,
determinaran la sancién que corresponda, pudiendo ser amonestacion verbal,
amonestacion escrita y sancion pecuniaria administrativa.

- Art. 86.- De las faltas graves.- Son aquellas acciones u omisiones que contrarian
gravemente el orden juridico o que alteran gravemente el orden institucional, su
cometimiento sera sancionado con suspension temporal sin goce de
remuneracion o destitucion y se impondra previa la realizacibn de un sumario

administrativo.

Con conocimiento expreso de las faltas disciplinarias entonces es menester describir el
procedimiento del sumario administrativo.

- ACCIONES PREVIAS: Antes de dar inicio al sumario administrativo se deberan
cumplir con las siguientes acciones previas:

1. Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la
presuncion de la comisién de una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor
de la institucion, tal informacién sera remitida a la UATH para el estudio y analisis de los
hechos que presuntamente se imputan;

2. Conocido y analizado por la UATH estos hechos, en el término de tres dias informara
a la autoridad nominadora o su delegado sobre la procedencia de iniciar el sumario
administrativo, consignando los fundamentos de hecho y de derecho y los documentos
de respaldo, en el caso que hubiere lugar, dicho informe no tendra el caracter de

vinculante; y,
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3. Recibido el informe, la autoridad nominadora o su delegado mediante providencia,
dispondra a la UATH, de ser el caso, el inicio del sumario administrativo, en el término
de 5 dias™.

- INICIO DEL SUMARIO ADMINISTRATIVO: la autoridad nominadora expedira la
respectiva providencia de inicio del sumario administrativo.

A partir de la recepcion de la providencia de la autoridad nominadora o su delegado en
la que dispone se dé inicio al sumario administrativo, el titular de la UATH o su
delegado levantara el auto de llamamiento a sumario administrativo en el término de 3
dias, que contendra:

a.- La enunciacion de los hechos materia del sumario administrativo y los fundamentos
de la providencia expedida por la autoridad nominadora;

b.- La disposicién de incorporacion de los documentos que sustentan el sumario;

c.- El sefialamiento de 3 dias para que el servidor dé contestacion a los hechos
planteados que sustentan el sumario;

d.- El sefialamiento de la obligacion que tiene el servidor de comparecer con un
abogado y sefalar casillero judicial para futuras notificaciones a fin de ejercer su
derecho de defensa; vy,

e.- La designacién de Secretario Ad Hoc, quien deberd posesionarse en un término
maximo de 3 dias a partir de la fecha de su designacion.

- DE LA NOTIFICACION.- El auto de llamamiento a sumario serd notificado por el
Secretario Ad

Hoc en el término de un dia, mediante una boleta entregada en su lugar de trabajo o
mediante tres boletas dejadas en su domicilio o residencia constantes del expediente
personal del servidor, conforme a las disposiciones generales establecidas en el Cddigo
de Procedimiento Civil, si no fuera posible ubicarlo en su puesto de trabajo, a la que se
adjuntara toda la documentacion constante del expediente, al cual se adjuntara toda la
documentacion que obrare del proceso.

Si el servidor o servidora se negare a recibir la notificacién, se sentara la respectiva

razon por parte del Secretario ad-hoc.

72 Art. 91 del Reglamento a la Ley Organica del Servicio Publico.
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-DE LA CONTESTACION.- Recibida la notificacion la o el servidor, en el término de 3
dias, contestard al planteamiento del sumario, adjuntando las pruebas de descargo que
considere le asisten.

- DEL TERMINO DE PRUEBA.- Una vez vencido el término establecido en el articulo
anterior, con la contestacion de la o el servidor o en rebeldia, se procedera a la apertura
del término de prueba por el término de 7 dias, en el cual la o el servidor podré& solicitar
se practiqguen las pruebas que considere pertinente y la institucion de estimarlo
pertinente solicitar la incorporacion de nuevos documentos o la practica de otras
pruebas que estimen pertinente.

- DE LA AUDIENCIA ORAL.- Vencido el término de prueba, se sefialara dia y hora en
las cuales tenga lugar una audiencia oral, en la cual el solicitante del sumario o su
delegado y el sumariado sustentaran las pruebas de cargo y de descargo de las que se
crean asistidos. Dicha audiencia sera convocada con por lo menos 24 horas de
anticipacion.

De lo actuado en la audiencia, se dejara constancia por escrito, mediante acta suscinta
gue contenga un extracto de lo actuado en la misma, suscrita por el titular de la UATH o
su delgado, las partes si quisieren suscribirla, y el Secretario Ad Hoc que certificara la
practica de la misma.

-DE LAS CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.- Concluida la audiencia oral, el
titular de la UATH o su delegado, en el término maximo de 10 dias, previo el analisis de
los hechos y de las bases legales y reglamentarias, remitira a la autoridad nominadora
el expediente del sumario administrativo y un informe con las conclusiones y
recomendaciones a que hubiera lugar, sefialando, de ser el caso, la sancién
procedente, dependiendo de la falta cometida, informe que no tendra el caracter de
vinculante para la posterior decision de la autoridad nominadora o su delegado.

- DE LA SANCION.- La autoridad nominadora, mediante providencia, dispondra, de ser
el caso, y de manera motivada, la aplicacion de la sancion correspondiente, providencia
gue sera notificada a la o el servidor sumariado, de haber sefialado domicilio legal para
el efecto, o, mediante una Unica boleta en su domicilio o lugar de residencia que conste

del expediente personal.
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El titular de la UATH o su delegado, elaborara la acciéon de personal en la que se
registrara la sancion impuesta, la cual sera notificada conjuntamente con la resolucion
del sumario administrativo.

Si la autoridad nominadora o su delegado, en su providencia final, determina que no
existen pruebas suficientes para sancionar ordenara el archivo del sumario, sin dejar

constancia en el expediente personal de la o el servidor sumariado.

Tanto nuestro reglamento como la Ley del Servicio publico, son muy claras en
manifestar que no se aceptara la renuncia del funcionario publico investigado, si ésta se
presentare durante la sustanciacion del sumario administrativo, hasta la culminacion del

mismo.

2.2.2. Sanciones.

Guillermo Cabanellas”, define a la sancién como: “... ADMINISTRATIVA: La medida
penal que impone el poder ejecutivo o alguna de las autoridades de este orden por

infraccion de disposiciones imperativas o abstenciéon ante deberes positivos”

Es decir, es la consecuencia juridica prevista frente una infraccién administrativa.

Nuestro ordenamiento prevé las siguientes sanciones:

- Amonestacion verbal: Llamado de atencién de manera oral.

- Amonestacion escrita: Cuando la servidora o servidor haya recibido, durante un
mismo mes calendario, dos 0 mas amonestaciones verbales.

- Sancion pecuniaria administrativa: Llamada también 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.

- Suspension temporal sin goce de remuneracion: Se impondra esta sancion en
los siguientes casos:1. La reincidencia en el cometimiento de faltas leves que

hayan recibido sancion pecuniaria administrativa dentro del periodo de un afio

7 CABANELLAS DE TORRES, G. (1979). Diccionario Juridico elemental. Editorial. Heliasta.
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calendario, sera considerada falta grave y constituiran causal para sancion de
suspension temporal sin goce de remuneracion o destitucién, previa la
instauracion del sumario administrativo correspondiente: 2. Cuando se
cometieren faltas graves; 3. la o el servidor podra ser sancionado con suspension
temporal sin goce de remuneracion, que no exceda de treinta dias, cuando
incumpliere con los deberes determinados en el articulo 22 o incurriere en las
prohibiciones sefialadas en el articulo 24 de la LOSEP; siempre y cuando el
incumplimiento de tales deberes o prohibiciones no sea causal de destitucion. La
suspension acarreara los efectos previstos en el articulo 88"* del Reglamento de
la Ley orgéanica del servicio publico.

- Destitucién™: La destituciéon de la o el servidor constituye la méxima sancion

administrativa disciplinaria, dentro del servicio publico y sera impuesta

* Reglamento LOSEP: Art. 88.- Efectos de la suspension.- La sancién de suspensidn temporal sin goce de
remuneracion, tendra los siguientes efectos para las y los servidores sancionados:
a) No asistirdn a su lugar de trabajo, ni ejerceran sus funciones durante el tiempo de la suspension;
b) No percibiran remuneracién mensual unificada, durante el tiempo de la suspension;
c) Habra lugar al pago de aportes patronales al IESS, sin embargo, la o el servidor suspendido deberd
efectuar de su propio peculio, el pago por concepto de aporte individual;
d) El Estado no generara el pago de fondos de reserva por el periodo de la suspensién;
e) El periodo de la suspensién no serad considerado para el pago de la décima tercera remuneracion y
décima cuarta remuneracion;
f) El periodo de la suspensidn no sera considerado para la concesion de vacaciones;
g) El puesto podra ser llenado provisionalmente, por el tiempo que dure la suspension, si se presenta
a necesidad institucional;
h) No se considerara el periodo de la suspensién para efectos de devengacion por formacién o
capacitacion; e,
i) No se autorizara el intercambio de puestos cuando uno de los servidores se encuentre suspendido.
7> LOSEP. ART. 48. Causales de destitucién.- Son causales de destitucion:
a) Incapacidad probada en el desempefio de sus funciones, previa evaluacién de desempefio e
informes del jefe inmediato y la Unidad de Administracién del Talento Humano;
b) Abandono injustificado del trabajo por tres o mas dias laborables consecutivos;
c) Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de: cohecho, peculado,
concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito y en general por los delitos sefialados en
el Articulo 10 de esta Ley;
d) Recibir cualquier clase de dadiva, regalo o dinero ajenos a su remuneracién;
e) Ingerir licor o hacer uso de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas en los lugares de
trabajo;
f) Injuriar gravemente de palabra u obra a sus jefes o proferir insultos a compafieras o
compafieros de trabajo, cuando éstas no sean el resultado de provocacion previa o abuso de
autoridad;
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Gnicamente por la autoridad nominadora o su delegado, en los casos sefalados
en el articulo 48 de la LOSEP, previo el cumplimiento del procedimiento del

sumario administrativo.

Las sanciones se impondran de acuerdo a la gravedad de las faltas, de conformidad al
principio de proporcionalidad.

g) Asistir al trabajo bajo evidente influencia de bebidas alcohélicas o de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas;
h) Incurrir durante el lapso de un afio, en mas de dos infracciones que impliquen sancién
disciplinaria de suspensién, sin goce de remuneracién;
i) Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato de servicios ocasionales,
contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento;
j) 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;
k) Suscribir y otorgar contratos civiles de servicios profesionales contraviniendo disposiciones
expresas de esta Ley y su reglamento;
[) Realizar actos de acoso o abuso sexual, trata, discriminacidn 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;
m) Haber obtenido la calificacion de insuficiente en el proceso de evaluacion del desempeiio,
por segunda vez consecutiva;
n) Ejercer presiones e influencias, aprovechandose del puesto que ocupe, a fin de obtener
favores en la designacién de puestos de libre nombramiento y remocidn para su cényuge,
conviviente en union de hecho, parientes comprendidos hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad;
n) Atentar contra los derechos humanos de alguna servidora o servidor de la institucién,
mediante cualquier tipo de coaccidn, acoso o agresion; vy,
o) Las demas que establezca la Ley.
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CAPITULO TRES: LAS EMPRESAS PUBLICAS.

3.1 Concepto.
3.2 Objetivos.
3.3 Régimen Disciplinario de las Empresas Publicas.

3.4 La autotutela en las empresas publicas.

3. Las Empresas Publicas.

Es menester iniciar este acapite con una reflexion en torno a ciertas normas

constitucionales que clarificaran esta tematica:

- Art. 1.- “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.
La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su

patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.”

- Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua
para sus habitantes.

2. Garantizar y defender la soberania nacional.

Fortalecer la unidad nacional en la diversidad.
4. Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento

juridico.
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. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo
sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para
acceder al buen vivir.

. PROMOVER EL DESARROLLO EQUITATIVO Y SOLIDARIO DE TODO EL
TERRITORIO, MEDIANTE EL FORTALECIMIENTO DEL PROCESO DE
AUTONOMIAS Y DESCENTRALIZACION.

. Proteger el patrimonio natural y cultural del pais.

. Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad

integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion.

Art. 227.- La administracién 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. 225.- El sector publico comprende:

. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado.

. LOS ORGANISMOS Y ENTIDADES CREADOS POR LA CONSTITUCION O LA
LEY PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD ESTATAL, PARA LA
PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS O PARA DESARROLLAR
ACTIVIDADES ECONOMICAS ASUMIDAS POR EL ESTADO.

. LAS PERSONAS JURIDICAS CREADAS POR ACTO NORMATIVO DE LOS
GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS PARA LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS.

Art. 315.- EL ESTADO CONSTITUIRA EMPRESAS PUBLICAS PARA LA
GESTION DE SECTORES ESTRATEGICOS, LA PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS, EL APROVECHAMIENTO SUSTENTABLE DE RECURSOS
NATURALES O DE BIENES PUBLICOS Y EL DESARROLLO DE OTRAS
ACTIVIDADES ECONOMICAS.
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LAS EMPRESAS PUBLICAS ESTARAN BAJO LA REGULACION Y EL
CONTROL ESPECIFICO DE LOS ORGANISMOS PERTINENTES, DE
ACUERDO CON LA LEY; FUNCIONARAN COMO SOCIEDADES DE
DERECHO PUBLICO, CON PERSONALIDAD JURIDICA, AUTONOMIA
FINANCIERA, ECONOMICA, ADMINISTRATIVA Y DE GESTION, CON ALTOS
PARAMETROS DE CALIDAD Y CRITERIOS EMPRESARIALES,
ECONOMICOS, SOCIALES Y AMBIENTALES.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas
empresas o sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en
niveles que garanticen su desarrollo.

Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al
Presupuesto General del Estado.

La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendré la mayoria accionaria, para la participacioén en
la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos.

Se evidencia entonces como la descentralizacion, las empresas publicas y su

autonomia estéan estrechamente vinculadas en nuestra carta Magna.

Se debe partir entonces, antes de abordar lo referente a las empresas publicas, de dos

conceptos basicos: Descentralizacion y Autonomia.

‘La descentralizacién supone que las decisiones que afecten a las regiones o
localidades las adopten 6rganos ubicados alli mismo, de manera que el Estado se

acerque mas a los ciudadanos’®”

“La descentralizacién es una traslacion de competencias de la administracion directa a

la indirecta del Estado. Y la administracion indirecta se basa en la existencia de una

’® MARIN CORTES, F. (2010). Los servicios semipublicos domiciliarios. Bogotd. Universidad Externado de Colombia.
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serie de personas juridicas de derecho publico que realizan actividad administrativa

para el cumplimiento de fines publicos’”

Para abundar en conceptos referentes a la descentralizacion, quiero hacer mias las
palabras de la Corte Constitucional Colombiana, que en su sentencia C- 295 de 1995,
manifiesta: “la descentralizacion administrativa obedece a una concepcion politica y a
una técnica y modelo de organizacion y funcionamiento de la rama ejecutiva del poder
publico, lo cual implica la concrecién o asuncion, bajo un régimen de autonomia, por
organismos que son personas juridicas, de funciones o potestades propias del Estado o
de actividades que comportan la actuacién de éste en el campo de la actividad privada,

o la gestion y satisfaccion de necesidades regionales y locales”

De lo expuesto se puede concluir que la descentralizacién solo se efectiviza cuando
existe una verdadera autonomia; y cuando se habla de autonomia. Se debe referir a
tres tipos de autonomia:

- Administrativa: La capacidad de la entidad para tomar decisiones por si misma.
Por ejemplo la posibilidad de celebrar contratos, de tomar decisiones sobre el
personal (vinculaciones, desvinculaciones), de dictar reglamentos, etc.

- Financiera: Capacidad para organizar y disponer de sus recursos econémicos
propios.

- De personalidad juridica: Capacidad para actuar en nombre propio, judicial y

extrajudicialmente.

Entonces, doctrina mundial, y la legislacibn nacional, tal como se ha demostrado,
coinciden en que la autonomia rige las empresas publicas como mecanismo de
descentralizar los servicios prestados por el Estado a través de la administracion

publica.

3.1. Concepto.

"7 FEERNANDO GARRIDO FALLA, citado por AUGUSTO TRUJILLO LOPEZ (Descentralizacién, Regionalizacién y
autonomia local). Bogota.
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Francisco José Figuerola™ define a la empresa como “una unidad econdmica, y
productiva que tiene una finalidad social y que persigue objetivos de tipo econdémico, en
la que el capital, los instrumentos de trabajo, los recursos naturales, el trabajo y la
direccion deben guardar una adecuada coordinaciéon a fin de llevar a cabo una

produccion socialmente util, de acuerdo con las exigencias del bien comun”

Referente a empresas publicas, me permito consignar los criterios de insignes

tratadistas, a continuacion:

“Por empresa del Estado debe entenderse toda persona juridica, publica o privada,
creada por el Estado que realiza habitualmente actividades comerciales o industriales o

que tienen a su cargo la prestacion de servicios de esa indole’®”

“Denominamos empresa publica a toda empresa en sentido econémico (organizacion
de medios materiales y personales para realizar determinada explotacion econémica)
que se encuentra en el sector publico (no sdélo estatal) de la economia”. Agrega que las
“‘empresas del Estado constituyen otra modalidad de empresas del Estado. Son
entidades descentralizadas que realizan actividades de indole comercial o industrial,
organizadas bajo un régimen juridico mixto, semiadministrativo y regidas
alternativamente por el derecho publico o por el derecho privado, segun la naturaleza

de sus actos®””.

“El concepto de empresa publica carece de significado juridico preciso, y a través de él
solo puede expresarse que el Estado ha adoptado una politica de intervenciéon en el
mercado, mediante distintas formas de organizaciébn que se asemejan a la empresa
privada, pero ofrecen diferentes perfiles juridicos, en funcion del grado de intervencion
en la economia que el Estado se propone. [...] Del mismo modo resulta redundante

sostener que a través de su quehacer empresario, el Estado se propone la satisfacciéon

’® FIGUEROLA F. (2000). Empresas del Estado, Tomo T X. Enciclopedia Juridica Omeba.
”® MARIENHOFF, M. (1982). Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires. Casa editorial.
% promi, J. (1992). Derecho Administrativo. Tomo |. Buenos Aires. Astrea.
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de fines publicos, por cuanto no es concebible una actividad estatal sin que persigan

tales fines®!”.

Como concepto general de empresas publicas puedo expresar que es aquella que
aunque de propiedad del Estado, administrada separadamente, parte de sus
competencias, con una vision empresarial, sometiéndose a los pardmetros e
indicadores de eficiencia tal como lo determina el articulo 53 de la Constitucion: “Las
empresas, instituciones y organismos que presten servicios publicos deberan incorporar
sistemas de medicion de satisfaccion de las personas usuarias y consumidoras, y poner
en practica sistemas de atencién y reparacion...”. Esta empresa estatal o publica
ademas, es autébnoma, independiente, creada de conformidad a la Ley, cuyo objetivo es
la prestacion de servicios publicos.

De lo expuesto también se puede distinguir entre empresas publicas y privadas.
Diferencidndose de las privadas, porque éstas, son financiadas por el Estado y su

beneficio no es el particular sino el colectivo.

En el ordenamiento ecuatoriano, se encuentran definidas asi: “Las empresas publicas
son entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucion
de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas
de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestion.
Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y
en general al desarrollo de actividades econdémicas que corresponden al Estado.

Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de economia mixta creadas por
la empresa publica, en las que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria
accionaria.

Las empresas filiales son sucursales de la empresa publica matriz que estaran
administradas por un gerente, creadas para desarrollar actividades o prestar servicios

de manera descentralizada y desconcentrada®?.”

81 MATA, I. (2009). Ensayos de Derecho Administrativo. Buenos Aires. Ediciones RAP.
8 Articulo 4. Ley Organica de Empresas Publicas.
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Articulo que esta en consonancia con el articulo 315% de la carta magna, antes ya

sefalado, y que nos presenta elementos y caracteristicas definidas en torno a ellas:

- Persona juridica de derecho publico: Porque detenta derechos y obligaciones.

- Patrimonio propio: A mas del asignado por el Estado, el que genere dicha
empresa, sujetas al control del Estado.

- Dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de
gestion®,

- Destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas que corresponden
al Estado.

Tal como lo manifiesta el Doctor Gustavo Ortiz Hidalgo®®, “Las empresas publicas han
sido concebidas para la prestacion de servicios publicos y el desarrollo de actividades
econdémicas. Funcionan como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica
propia, autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestion; con altos

parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales.”

8 “E| Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras
actividades econdmicas.
Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo
con la ley; funcionaran como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera,
econdémica, administrativa y de gestidn, con altos pardmetros de calidad y criterios empresariales, econdmicos,
sociales y ambientales.
Los excedentes podran destinarse a la inversién y reinversion en las mismas empresas o sus subsidiarias,
relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen su desarrollo.
Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del Estado.
La ley definird la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendra la
mayoria accionaria, para la participacion en la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios
publicos.”
8 Como ya se manifestd: Administrativa: La capacidad de la entidad para tomar decisiones por si misma. Por
ejemplo la posibilidad de celebrar contratos, de tomar decisiones sobre el personal (vinculaciones,
desvinculaciones), de dictar reglamentos, etc. Financiera: Capacidad para organizar y disponer de sus recursos
econdémicos propios. De personalidad juridica: Capacidad para actuar en nombre propio, judicial vy
extrajudicialmente.
8 Gustavo Ortiz Hidalgo http://blogs.utpl.edu.ec/gortizhidalgo/2012/02/02/empresas-publicas/ (Consultado:
20/06/2012)
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Creo conveniente consignar definiciones de empresas publicas consignadas en

ordenamientos de paises vecinos:

"Las entidades descentralizadas de la administracion nacional que cumplen funciones
de indole comercial, industrial o de prestacion de servicios publicos de caracter

similar®®”

“Son aquellas en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades

descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes®”.

En nuestro pais las empresas publicas se manejan bajo los siguientes principios®®:

1. Contribuir en forma sostenida al desarrollo humano y buen vivir de la poblacion
ecuatoriana;

2. Promover el desarrollo sustentable, integral, descentralizado y desconcentrado del
Estado, y de las actividades econdmicas asumidas por éste.

3. Actuar con eficiencia, racionalidad, rentabilidad y control social en la exploracion,
explotacion e industrializacién de los recursos naturales renovables y no renovables y
en la comercializacién de sus productos derivados, preservando el ambiente;

4. Propiciar la obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, universalidad,
accesibilidad, regularidad, calidad, continuidad, seguridad, precios equitativos y
responsabilidad en la prestacién de los servicios publicos;

5. Precautelar que los costos socio-ambientales se integren a los costos de produccion;

Y,
6. Preservar y controlar la propiedad estatal y la actividad empresarial puablica.

Las empresas publicas se clasifican atendiendo a algunos factores especificos como
capital, territorio, objeto, etc, que en nuestra legislacibn se encuentra plenamente

considerado, asi podemos reconocer las siguientes:

8 Ley N° 13.653 que organiza el funcionamiento de empresas del Estado. Argentina.
¥ Ley 142 de 1994. Colombia.
% Articulo 3. Ley Organica de Empresas Publicas.
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- POR EL TERRITORIO:

a. Nacionales: Aquellas en que el Estado Central tendré la administracion y control
exclusivo sobre ellas, asi lo dispone el articulo 261 de la Constitucion: “El Estado

central tendra competencias exclusivas sobre:

1. La defensa nacional, proteccion interna y orden publico.

2. Las relaciones internacionales.

3. El registro de personas, nacionalizacion de extranjeros y control migratorio.

4. La planificacion nacional.

5. Las politicas econOmica, tributaria, aduanera, arancelaria; fiscal y monetaria,;
comercio exterior y endeudamiento.

6. Las politicas de educacién, salud, seguridad social, vivienda.

7. Las areas naturales protegidas y los recursos naturales.

8. El manejo de desastres naturales.

9. Las que le corresponda aplicar como resultado de tratados internacionales.

10. El espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones; puertos y aeropuertos.

11. Los recursos energéticos; minerales, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y
recursos forestales.

12. EL CONTROL Y ADMINISTRACION DE LAS EMPRESAS PUBLICAS
NACIONALES.”

b. Administradas por los GAD’s: Su control y administracion se encuentra como
competencia de los Gobiernos Autonomos Descentralizados, entre los que se
encuentran los Gobiernos Provinciales, Municipales y parroquiales, sustento que

lo encontramos en las siguientes disposiciones legales:

- Art. 225. Constitucién.- El sector publico comprende:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.
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3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econdmicas asumidas por el Estado.

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

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

- Art. 238.Constitucion.- Los gobiernos autonomos descentralizados gozaran de
autonomia politica, administrativa y financiera, y se regiran por los principios de
solidaridad, subsidiariedad, equidad interterritorial, integracién y participacion ciudadana.
En ningln caso el ejercicio de la autonomia permitira la secesion del territorio nacional.
Constituyen gobiernos auténomos descentralizados las juntas parroquiales
rurales, los concejos municipales, los concejos metropolitanos, los consejos

provinciales y los consejos regionales.

Art. 34.COOTAD- Atribuciones del consejo regional.- Son atribuciones del consejo
regional las siguientes:

a) El ejercicio de la facultad normativa en las materias de competencia del gobierno
autonomo descentralizado regional mediante la expedicién de normas regionales dentro
de su circunscripcion territorial;

b) Fiscalizar la gestion del gobernador o gobernadora regional, de acuerdo con las
normas establecidas en el presente Cédigo;

c) Regular la aplicacion de tributos previstos en la ley a favor de este gobierno, los
mismos que se guiaran por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia,
simplicidad administrativa, irretroactividad, transparencia y suficiencia;

d) Crear, modificar, extinguir tasas y contribuciones especiales por los servicios que
preste y obras que ejecute;

e) Expedir acuerdos o resoluciones, en el ambito de competencia del gobierno
autonomo descentralizado regional, para regular temas institucionales especificos o
reconocer derechos particulares;

f) Destituir, con el voto conforme de las dos terceras partes de sus integrantes, al
gobernador o gobernadora regional y consejeros o consejeras regionales que hubieren
incurrido en una de las causales previstas en el estatuto de autonomia y este Codigo,

con la observancia del debido proceso;
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g) Aprobar la creacidon de empresas publicas o la participacion en empresas de
economia mixta, para la gestion de servicios de su competencia u obras publicas
regionales, segun las disposiciones de la Constitucién y la ley. La gestion, de los
recursos hidricos sera exclusivamente publica y comunitaria de acuerdo con las
disposiciones constitucionales y legales;

h) Podran también ejercer la gestion hidrica empresas de economia mixtas, referidas a
la gestion hidroeléctrica, garantizando el derecho humano al agua y la prohibicion
constitucional de no privatizacion;

i) Conocer el plan operativo y presupuesto de las empresas publicas y mixtas del
gobierno autbnomo descentralizado regional, aprobado por el respectivo directorio de la
empresa y consolidarlo en el presupuesto general del gobierno regional;

j) Aprobar el plan regional de desarrollo y el de ordenamiento territorial formulados
participativamente con la accion del consejo regional de planificacion y las instancias de
participacion ciudadana, asi como evaluar la ejecucion de aquellos;

k) Aprobar u observar el presupuesto del gobierno autbnomo descentralizado regional,
que deberd guardar concordancia con el plan regional de desarrollo y con el de
ordenamiento territorial; asi como garantizar una participacion ciudadana en el marco
de la Constitucion y la ley. De igual forma, aprobara u observara la liquidacién
presupuestaria del afio inmediato anterior, con las respectivas reformas;

[) Conocer las declaraciones de utilidad publica o de interés social de los bienes materia
de expropiacion, resueltos por el gobernador regional, conforme la ley;

m) Aprobar, a pedido del gobernador o gobernadora, traspasos de partidas
presupuestarias y reducciones de crédito, cuando las circunstancias lo ameriten;

n) Autorizar la contratacion de empréstitos destinados a financiar la ejecucion de
programas y proyectos previstos en el plan regional de desarrollo y de ordenamiento
territorial, observando las disposiciones previstas en la Constitucion, la ley y la
normativa regional que se expida para el efecto;

0) Designar de fuera de su seno al secretario del consejo regional, de la terna
presentada por el o la gobernadora regional,

p) Decidir la participacion en mancomunidades 0 consorcios;

g) Conformar las comisiones permanentes, especiales y técnicas que sean necesarias,

respetando la proporcionalidad de la representacion politica y poblacional urbana vy rural
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existente en su seno, y ocasionales sugeridas por el gobernador o gobernadora
regional;

r) Conceder licencias a los miembros del gobierno regional, que acumulados, no
sobrepasen sesenta dias. En el caso de enfermedades catastroficas o calamidad
doméstica debidamente justificada, podra prorrogar este plazo;

s) Conocer y resolver los asuntos que le sean sometidos a su conocimiento por parte
del gobernador o gobernadora regional:

t) Reformar el estatuto de autonomia regional con sujecion al proceso en él establecido
y previo dictamen favorable de la Corte Constitucional;

u) Impulsar la implementacion de un modelo de desarrollo integral para la
circunscripcion regional;

v) Designar, cuando corresponda a sus delegados en entidades, empresas u
organismos colegiados;

w) Emitir politicas que contribuyan al desarrollo de las culturas de su territorio, de
acuerdo con la

Constitucion y las leyes sobre la materia; y,

X) Las demas que se establezcan en la ley y en su estatuto.

c. De manejo compartido: De manejo compartido entre el Estado central y los
Gobiernos Auténomos descentralizados, tal como lo prevé el art. 5, numeral 3 de la Ley
Organica de Empresas Publicas: “La creacién de empresas publicas se hara:

1. Mediante decreto ejecutivo para las empresas constituidas por la Funcién Ejecutiva,
2. Por acto normativo legalmente expedido por los gobiernos auténomos
descentralizados; v,

3. Mediante escritura publica para las empresas que se constituyan entre la Funcion
Ejecutiva y los gobiernos autonomos descentralizados, para lo cual se requerira del
decreto ejecutivo y de la decision de la maxima autoridad del organismo auténomo
descentralizado, en su caso.

Las universidades publicas podran constituir empresas publicas o mixtas que se
someteran al régimen establecido en esta Ley para las empresas creadas por los

gobiernos auténomos descentralizados o al régimen societario, respectivamente. En la
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resolucion de creacion adoptada por el maximo organismo universitario competente se
determinaran los aspectos relacionados con su administracion y funcionamiento.

Se podré constituir empresas publicas de coordinacion, para articular y planificar las
acciones de un grupo de empresas publicas creadas por un mismo nivel de gobierno,
con el fin de lograr mayores niveles de eficiencia en la gestion técnica, administrativa y
financiera.

Las empresas publicas pueden ejercer sus actividades en el ambito local, provincial,
regional, nacional o internacional.

La denominacién de las empresas deberd contener la indicacion de "EMPRESA
PUBLICA" o la sigla "EP", acompafiada de una expresion peculiar.

El domicilio principal de la empresa estara en el lugar que se determine en su acto de
creacion y podré establecerse agencias o unidades de negocio, dentro o fuera del pais.

En el decreto ejecutivo, acto normativo de creacién, escritura publica o resolucion del
maximo organismo universitario competente, se detallaran los bienes muebles o
inmuebles que constituyen el patrimonio inicial de la empresa (sic), y en un anexo se

listaran los muebles o inmuebles que forman parte de ese patrimonio.”

- POR EL CAPITAL:

Después de una revision minuciosa de la Ley Organica de Empresas Publicas me
permito consignar la siguiente clasificacion de las empresas publicas, en razéon del

capital.

a. Dominio total del estado: El aporte del Estado es del cien por ciento, por tanto
tiene el control total de la empresa.

b. Mixtas: La posibilidad de invertir en empresas con capital privado, en que segun
disposicion legal, el Estado debe poseer la mayoria accionaria.

Asi se prevé en la Constitucién de la republica, en sus articulos:

Articulo 315: El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores

estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
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recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades
econdmicas.

Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios empresariales,
econdémicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas empresas
0 sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que
garanticen su desarrollo.

Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al Presupuesto
General del Estado.

La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en las que
el Estado siempre tendrd la mayoria accionaria, para la participacion en la gestién de
los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos.

Articulo 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La
delegacion se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en la
ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia

popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley.

- POR EL OBJETO:

Nuestro ordenamiento juridico determina que las empresas publicas se constituiran la
gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo
de otras actividades econdmicas, esto es lo que se contempla en los siguientes

articulados:
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Constitucion: Articulo 315.- ElI Estado constituira empresas publicas para la
gestibn de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el
desarrollo de otras actividades econémicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios
empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas
empresas 0 sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en
niveles que garanticen su desarrollo.

Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al
Presupuesto General del Estado.

La ley definir4 la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en

la gestidon de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos.

Ley Orgénica de Empresas Publicas: Articulo 4.- DEFINICIONES.- Las empresas
publicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece
la Constitucion de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con
patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestién. Estaran destinadas a la gestibn de sectores
estratégicos, la prestacién de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de
actividades economicas que corresponden al Estado.

Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de economia mixta
creadas por la empresa publica, en las que el Estado o sus instituciones tengan
la mayoria accionaria.

Las empresas filiales son sucursales de la empresa publica matriz que estaran
administradas por un gerente, creadas para desarrollar actividades o prestar

servicios de manera descentralizada y desconcentrada.

-89 -



Las Agencias y Unidades de Negocio son areas administrativo - operativas de la
empresa publica, dirigidas por un administrador con poder especial para el
cumplimiento de las atribuciones que le sean conferidas por el representante
legal de la referida empresa, que no gozan de personeria juridica propia y que se
establecen para desarrollar actividades o prestar servicios de manera

descentralizada y desconcentrada.

Es necesario recordar las palabras del profesor colombiano Fabian Marin®®, citando a
Duguit, cuando manifiesta que “servicio publico es toda actividad cuyo cumplimiento
debe ser asegurado, reglado y controlado por los gobernantes, porque el cumplimiento
de esta actividad es indispensable a la realizacion y el desarrollo de la interdependencia
social y porque ella es de tal naturaleza que no puede ser realizada completamente

sino por la intervencion de la fuerza que gobierna”

La doctrina mundial en éste contexto presenta la siguiente clasificaciébn, misma que

lamentablemente no se considera expresamente en nuestra legislacion:

a. Empresas de servicios publicos no domiciliarios: Son aquellas empresas que
como su nombre lo dice no prestan servicios domiciliarios, sino atienden otro tipo
de servicios necesarios para la ciudadania como por ejemplo, transporte de
personas, carga, correos, etc. En el Ecuador se puede citar la empresa de
Correos, Tame, entre otras.

b. Empresas de servicios publicos domiciliarios: Aquellas que prestan servicios de
agua, luz, alcantarillado, aseo, telefonia, etc. En el Ecuador, generalmente, éste
tipo de servicios lo prestan los Gobiernos Autbnomos Descentralizados. Asi se
encuentra previsto en el ordenamiento nacional, especificamente en el
COOTAD®, Constitucion®.

% MARIN CORTES, F. (2010). Los servicios semipublicos domiciliarios. Bogota. Universidad Externado de Colombia.
% Art. 55.- Competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado municipal.- Los gobiernos auténomos
descentralizados municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que determine
la ley;
a) Planificar, junto con otras instituciones del sector publico y actores de la sociedad, el desarrollo cantonal y
formular los correspondientes planes de ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion
nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacidon del suelo urbano y rural, en el
marco de la interculturalidad y plurinacionalidad y el respeto a la diversidad;
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c. Empresas Publicas productoras de bienes: Acojo el criterio del tratadista
colombiano Carlos Pachén Lucas®, es “una modalidad de entidad
descentralizada creada o autorizada por la ley para el cumplimiento de
actividades industriales y de comercializacion de bienes y servicios. En el
cumplimiento de su objeto, las actividades contractuales se rigen por el derecho
privado, con las salvedades definidas por el legislador. Estad dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente”

Ejemplos de éstas en nuestro pais: cementera nacional, empresa nacional
minera, de farmacos, etc.

d. De manejo de sectores estratégicos: El articulo 313 de nuestra Constitucion
define los sectores estratégicos, asi: El Estado se reserva el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion,

prevencion y eficiencia.

b) Ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el cantén;
c) Planificar, construir y mantener la vialidad urbana;
d) Prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuraciéon de aguas residuales, manejo de
desechos soélidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley;
e) Crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de
mejoras;
f) Planificar, regular y controlar el transito y el transporte terrestre dentro de su circunscripcidon cantonal;
g) Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacidn, asi como los
espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, de acuerdo con la ley;
h) Preservar, mantener y difundir el patrimonio arquitectdnico, cultural y natural del cantdn y construir los espacios
publicos para estos fines;
i) Elaborar y administrar los catastros inmobiliarios urbanos y rurales;
j) Delimitar, regular, autorizar y controlar el uso de las playas de mar, riberas y lechos de rios, lagos y lagunas, sin
perjuicio de las limitaciones que establezca la ley;
k) Preservar y garantizar el acceso efectivo de las personas al uso de las playas de mar, riberas de rios, lagos y
lagunas;
I) Regular, autorizar y controlar la explotacion de materiales aridos y pétreos, que se encuentren en los lechos de
los rios, lagos, playas de mar y canteras;
m) Gestionar los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios; vy,
n) Gestionar la cooperacion internacional para el cumplimiento de sus competencias.
' Art. 314.- El Estado serd responsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los
demas que determine la ley.
El Estado garantizard que los servicios publicos y su provisién respondan a los principios de obligatoriedad,
generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y
calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecerd su
control y regulacion.
92 bACHON LUCAS, C. (2010). Diccionario de la Administracion Publica. Bogota. Temis.
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Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son
aguellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo
de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro

radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.
3.2.  Objetivos.

La misma ley Organica de empresas Publicas, determina con claridad los objetivos a

cumplir por la Ley Organica de Empresas Publicas en nuestro pais®, éstos son:

1. Determinar los procedimientos para la constitucion de empresas publicas que deban
gestionar los sectores estratégicos con alcance nacional e internacional;

2. Establecer los medios para garantizar el cumplimiento, a través de las empresas
publicas, de las metas fijadas en las politicas del Estado ecuatoriano, de conformidad
con los lineamientos del Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion
Participativa;

3. Regular la autonomia econdmica, financiera, administrativa y de gestiéon de las
empresas publicas, con sujecidbn a los principios y normativa previstos en la
Constitucion de la Republica, en ésta y en las demas leyes, en lo que fueren aplicables;
4. Fomentar el desarrollo integral, sustentable, descentralizado y desconcentrado del
Estado, contribuyendo a la satisfaccion de las necesidades basicas de sus habitantes, a
la utilizacion racional de los recursos naturales, a la reactivacion y desarrollo del aparato
productivo y a la prestacion eficiente de servicios publicos con equidad social. Las
empresas publicas consideraran en sus costos y procesos productivos variables socio-

ambientales y de actualizacion tecnolégica;

 Articulo 2. Ley Organica de Empresas Publicas.
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5. Actuar en cumplimiento de los parametros de calidad definidos por el Directorio y las
regulaciones aplicables, con sujecion a criterios empresariales, econdmicos, sociales y
ambientales;

6. Proteger el patrimonio, la propiedad estatal, publica y los derechos de las
generaciones futuras sobre los recursos naturales renovables y no renovables, para
coadyuvar con ello el buen vivir;

7. Crear el marco juridico adecuado para que el Estado establezca apoyos, subsidios u
otras ventajas de caracter temporal, en beneficio de sectores econémicos y sociales
determinados;

8. Prevenir y corregir conductas que distorsionen las condiciones para la provision de
bienes y servicios y en general cualquier otro acuerdo o practica concertada, escrita 0
verbal, oficial u oficiosa, entre dos 0 mas agentes econémicos, tendientes a impedir,
restringir, falsear o distorsionar las condiciones de acceso de los usuarios a dichos
bienes y servicios; vy,

9. Establecer mecanismos para que las empresas publicas, actlen o no en sectores
regulados abiertos o no a la competencia con otros agentes u operadores econémicos,
mantengan indices de gestion con parametros sectoriales e internacionales, sobre los

cuales se medird su eficacia operativa, administrativa y financiera.

Interesante resulta por ejemplo en numeral 1 en que se sefiala la determinacion de los
procedimientos de constitucién de las empresas, que se encuentra previsto en la misma

ley, en su articulo 5:

1. Mediante decreto ejecutivo para las empresas constituidas por la Funcién Ejecutiva,
2. Por acto normativo legalmente expedido por los gobiernos auténomos
descentralizados; v,

3. Mediante escritura publica para las empresas que se constituyan entre la Funcion
Ejecutiva y los gobiernos autonomos descentralizados, para lo cual se requerira del
decreto ejecutivo y de la decision de la maxima autoridad del organismo autonomo
descentralizado, en su caso.

Las universidades publicas podran constituir empresas publicas o mixtas que se
someteran al régimen establecido en esta Ley para las empresas creadas por los

gobiernos autonomos descentralizados o al régimen societario, respectivamente. En la
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resolucion de creacion adoptada por el maximo organismo universitario competente se
determinaran los aspectos relacionados con su administracion y funcionamiento.

Se podré constituir empresas publicas de coordinacion, para articular y planificar las
acciones de un grupo de empresas publicas creadas por un mismo nivel de gobierno,
con el fin de lograr mayores niveles de eficiencia en la gestion técnica, administrativa y
financiera.

Las empresas publicas pueden ejercer sus actividades en el ambito local, provincial,
regional, nacional o internacional.

La denominacién de las empresas deberd contener la indicacion de "EMPRESA
PUBLICA" o la sigla "EP", acompafiada de una expresion peculiar.

El domicilio principal de la empresa estara en el lugar que se determine en su acto de
creacion y podré establecerse agencias o unidades de negocio, dentro o fuera del pais.

En el decreto ejecutivo, acto normativo de creacién, escritura publica o resolucion del
maximo organismo universitario competente, se detallaran los bienes muebles o
inmuebles que constituyen el patrimonio inicial de la empresa (sic), y en un anexo se

listaran los muebles o inmuebles que forman parte de ese patrimonio.

Asi como también, importante para esta investigacion, resulta lo manifestado en el
numeral 3 en que expresamente se determina: “Regular la autonomia econdmica,
financiera, administrativa y de gestién de las empresas publicas, CON SUJECION A
LOS PRINCIPIOS y normativa previstos en la Constitucion de la Republica, en ésta y en
las demas leyes, en lo que fueren aplicables”, que importante sefialamiento de regular
la autonomia en base principios, tomando en consideracion que el Ecuador es un
Estado Constitucional de Derechos vy justicia, lo que significa que es mas un derecho de

principios que de reglas.

Las empresas publicas estan destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econdémicas que
corresponden al Estado, para ello la ley respectiva ha previsto los siguientes principios

rectores, previstos en el articulo 3:
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1. Contribuir en forma sostenida al desarrollo humano y buen vivir de la poblacion
ecuatoriana;

2. Promover el desarrollo sustentable, integral, descentralizado y desconcentrado del
Estado, y de las actividades econdémicas asumidas por éste.

3. Actuar con eficiencia, racionalidad, rentabilidad y control social en la exploracion,
explotacion e industrializacién de los recursos naturales renovables y no renovables y
en la comercializacion de sus productos derivados, preservando el ambiente;

4. Propiciar la obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, universalidad,
accesibilidad, regularidad, calidad, continuidad, seguridad, precios equitativos y
responsabilidad en la prestacién de los servicios publicos;

5. Precautelar que los costos socio-ambientales se integren a los costos de produccion;

Y,
6. Preservar y controlar la propiedad estatal y la actividad empresarial publica.

3.3. Régimen Disciplinario de las Empresas Publicas.

El titulo IV de la Ley Organica de Empresas Publicas, referente a la gestién del talento
humano de las empresas publicas, en diecisiete articulos, regula el talento humano al

que lo clasifica en:

a. Servidores Publicos de Libre Designaciéon y Remocion.- Aquellos que ejerzan
funciones de direccion, representacion, asesoria y en general funciones de confianza;

b. Servidores Publicos de Carrera.- Personal que ejerce funciones administrativas,
profesionales, de jefatura, técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que no
son de libre designaciéon y remocion que integran los niveles estructurales de cada
empresa publica: y,

c. Obreros.- Agquellos definidos como tales por la autoridad competente, aplicando
pardmetros objetivos y de clasificacion técnica, que incluira dentro de este personal a
los cargos de trabajadoras y trabajadores que de manera directa formen parte de los
procesos operativos, productivos y de especializacion industrial de cada empresa

publica.
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El articulo 18 que contiene dicha clasificacion, define como servidores publicos todas
las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o
ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro de las empresas publicas, esto en
conformidad con el articulo 229% y 225% de la Constitucién de la Republica; sorprende

el hecho que en el articulo 18% antes referido, asi como también en el 17° de la misma

% Constitucién de la Republica. “Art. 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 definird 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 cesacidn 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 relacién a sus funciones, y
valorara la profesionalizacidn, capacitacion, responsabilidad y experiencia.”
%> Constitucion de la Republica. “Art. 225.- El sector publico comprende:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucidn o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la
prestacion de servicios publicos.”
% Ley Organica de Empresas Publicas. Art. 18.- NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION CON EL TALENTO
HUMANO.- 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 de las empresas publicas.
La prestacidon de servicios del talento humano de las empresas publicas se someterd de forma exclusiva a las
normas contenidas en esta Ley, a las leves que regulan la administracion publica y a la Codificacién del Cédigo del
Trabajo, en aplicacién de la siguiente clasificacion:
a. Servidores Publicos de Libre Designacién y Remocion.- Aquellos que ejerzan funciones de direccion,
representacion, asesoria y en general funciones de confianza;
b. Servidores Publicos de Carrera.- Personal que ejerce funciones administrativas, profesionales, de jefatura,
técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que no son de libre designacién y remocidn que integran los
niveles estructurales de cada empresa publica: y,
c. Obreros.- Aquellos definidos como tales por la autoridad competente, aplicando parametros objetivos y de
clasificacion técnica, que incluird dentro de este personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que de
manera directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacién industrial de cada
empresa publica.
Las normas relativas a la prestacion de servicios contenidas en leyes especiales o en convenios internacionales
ratificados por el Ecuador serdn aplicadas en los casos especificos a las que ellas se refieren.
7 Ley Organica de Empresas Publicas. Art. 17.- NOMBRAMIENTO, CONTRATACION Y OPTIMIZACION DEL TALENTO
HUMANO.- La designacion y contratacién de personal de las empresas publicas se realizara a través de procesos de
seleccion que atiendan los requerimientos empresariales de cada cargo y conforme a los principios y politicas
establecidas en esta Ley, la Codificacion del Codigo del Trabajo y las leyes que regulan la administracion publica.
Para los casos de directivos, asesores y demas personal de libre designacion, se aplicaran las resoluciones del
Directorio.
El Directorio, en aplicacidn de lo dispuesto por esta Ley, expedira las normas internas de
administracion del talento humano, en las que se regulardan los mecanismos de ingreso, ascenso, promocion,
régimen disciplinario, vacaciones y remuneraciones para el talento humano de las empresas publicas.
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Ley, se hace referencia a que el talento humano en las empresas publicas, es decir,
servidores y trabajadores se regularan por el Codigo de Trabajo y las leyes que regulan
la administracion publica. A mi criterio a mas de existir una vulneracién del principio de
autotutela de la administracion publica, existe una contradiccion legal, pues cuando se
determina que se regularan por las leyes que rigen la administracion publica, se
entiende que debe ser regulado por la Ley Organica de Servicio Publico y no por el
Cddigo de trabajo como se determina no so6lo en la ley organica de empresas publicas,

sino inclusive en la Ley Orgéanica de Servicio Publico, cuando en su articulo 3%, se

Por lo menos un cuatro por ciento del talento humano de las empresas publicas deberd ser personal con
capacidades especiales acreditado por el Consejo Nacional de Discapacidades.
La autoridad nominadora previo informe motivado podra realizar los cambios administrativos del personal dentro
de una misma jurisdiccidn cantonal, conservando su nivel, remuneracion y estabilidad. De tratarse de cambios
administrativos a jurisdicciones distintas de la cantonal, se requerird consentimiento expreso del obrero o servidor.
En las empresas publicas se incorporard preferentemente a personal nacional para su desempefio en las areas
técnicas y administrativas.
El Ministerio de Relaciones Laborales, a través de firmas externas especializadas realizara el control posterior (ex
post) de la administracion del recurso humano y remuneraciones conforme a las normas y principios previstos en
esta Ley y las demds normas que regulan la administracién publica.
El informe de dicha firma serd puesto en conocimiento del Directorio, para que éste disponga las medidas
correctivas que sean necesarias, de ser el caso.
%8 Ley Orgénica de Servicio Publico. Art. 3.- Ambito.- Las disposiciones de la presente ley son de aplicacién
obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracion publica, que comprende:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Justicia
Indigena, Electoral, Transparencia y Control Social, Procuraduria General del Estado y la Corte Constitucional;
2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales;
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucidn o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacién de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado; vy,
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autonomos descentralizados y regimenes
especiales para la prestacidon de servicios publicos.
Todos los organismos previstos en el articulo 225 de la Constitucidon de la Republica y este articulo se sujetaran
obligatoriamente a lo establecido por el Ministerio de Relaciones Laborales en lo atinente a remuneraciones e
ingresos complementarios.
Las escalas remunerativas de las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes
especiales, se sujetaran a su real capacidad econémica y no excederan los techos y pisos para cada puesto o grupo
ocupacional establecidos por el Ministerio de Relaciones Laborales, en ningln caso el piso sera inferior a un salario
basico unificado del trabajador privado en general.
De conformidad con lo establecido en los articulos 160, 170 y 181 numeral 3 de la Constitucién de la Republica, los
miembros activos de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y el personal de carrera judicial se regiran en lo
previsto en dichas disposiciones por sus leyes especificas y subsidiariamente por esta ley en lo que fuere aplicable.
En razén de las especificidades propias de la naturaleza de sus actividades, y la implementacion de regimenes
particulares que su actividad implica, el Ministerio de Relaciones Laborales establecerd y regulara lo atinente a
remuneraciones y supervisard y controlara la aplicacion de los regimenes especiales de administracion de personal
establecidos en las leyes que regulan a la Funcidn Legislativa, Magisterio, Servicio Exterior y a los miembros activos
de la Comisidn de Transito del Guayas; en lo relacionado con el personal ocasional la Funcién Legislativa observara
lo previsto en su ley especifica; los docentes del Magisterio y docentes universitarios se regularan en lo atinente a
ascensos, evaluaciones y promociones por sus leyes especificas, excluyéndose de dichos procesos al personal
técnico docente y administrativo que se regulara por esta ley al igual que se regulard por las disposiciones de este
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contradice nuevamente pues en sus incisos primeros reproduce textualmente lo
prescrito en el articulo 225% de la Constitucién, sin embargo en su inciso final sefiala
textualmente: “En las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades de
negocio, se aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Organica de Empresas
Publicas”, concepto en el cual se fundamentan las empresas publicas para regular el
talento humano al margen de la Ley Organica de Servicio Publico, dictando (sus
directorios) la mas variada nomenclatura y sentido juridico, incumpliendo lo dispuesto
en el articulo 229 del de la Constitucién “...Los derechos de las servidoras y servidores
publicos son irrenunciables. La ley definir4 el organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciones para todo el sector publico y regulard el ingreso, ascenso,
promocion, 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 remuneracion de las servidoras y servidores
publicos serd justa y equitativa, con relacibn a sus funciones, y valorara la
profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y experiencia”, e inclusive el principio

de igual trabajo igual remuneracion*®, pues son multiples las diferencias remunerativas

cuerpo normativo el personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion y de la
Comision de Transito del Guayas.
Estaran comprendidos en el ambito de esta ley a efecto de remuneraciones, derechos y obligaciones en lo que
fuere aplicable, nepotismo y procedimientos disciplinarios en lo que fuere aplicable, las corporaciones,
fundaciones, sociedades civiles o mercantiles, con o sin fines de lucro, con o sin finalidad social o publica, cuya
participacion en el capital o patrimonio esté compuesto por mas del cincuenta por ciento por aporte de las
instituciones del Estado, de los gobiernos autonomos descentralizados o de recursos publicos. Respecto de los
organismos establecidos en la Ley del Deporte, Educacidn Fisica y Recreacién se observara lo previsto en la misma'y
esta ley en lo que fuere aplicable.
En las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades de negocio, se aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de
la Ley Orgdnica de Empresas Publicas.
% Constitucién. Art. 225.- El sector publico comprende:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen autdbnomo descentralizado.
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la
prestacién de servicios publicos.
190 constitucion. “Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
1. El Estado impulsard el pleno empleo y la eliminacidn del subempleo y del desempleo.
2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario.
3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral,
estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras.
4. A trabajo de igual valor correspondera igual remuneracion...”
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en la distintas empresas publicas, pues éstas son fijadas, como ya lo expresé antes, por

el directorio de cada una.

Siguiendo con las incoherencias en la Ley de Empresas Publicas, sorprende el hecho
de que en el articulo 19 de la misma Ley “MODALIDADES DE DESIGNACION Y
CONTRATACION DEL TALENTO HUMANO.- Las modalidades de vinculacién de los
servidores publicos y obreros de las empresas publicas son las siguientes:

1. Nombramiento para personal de libre designacion y remocién, quienes no tendran
relacion laboral. Su régimen observara las normas contenidas en el capitulo Il del Titulo
[ll de esta Ley:

2. Nombramiento para servidores publicos, expedido al amparo de esta Ley y de la
normativa interna de la Empresa Publica; vy,

3. Contrato individual de trabajo, para los obreros, suscritos al amparo de las
disposiciones y mecanismos establecidos en la Codificacion del Cddigo del Trabajo y
en el contrato colectivo que se celebre”; y, digo sorprende porque en lo previsto por la
Ley Organica de empresas publicas se sefiala entonces la modalidad de designaciéon y
contratacion del talento humano, es decir la forma de vinculacién a la administracion
publica, mediante NOMBRAMIENTO para el personal de libre designacion y remocion;
NOMBRAMIENTO para los servidores publicos y el contrato individual de trabajo para
los obreros, resalto la palabra nombramiento, pues ésta es una figura juridico prevista
en el derecho administrativo dentro del servicio publico y carrera administrativa, es decir

prevista en la Ley Organica del Servicio Publico.

Llama la atencion, también, el articulo 32 de la Ley en estudio “SOLUCION DE
CONTROVERSIAS.- Las controversias que se originaren de las relaciones laborales
entre las empresas publicas y sus servidores de carrera u obreros, seran resueltas por
la autoridad del trabajo o los jueces de trabajo competentes, quienes para el efecto
observardn las disposiciones especiales previstas en este Titulo” este articulo
evidentemente vulnera el principio de autotutela administrativa y autonomia de la
administracion, cuando determina que los conflictos de servidores publicos lo
resolveran los jueces de trabajo y no la propia administracion que tiene la capacidad

para resolver sus conflictos.
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Deja de lado el tan conocido y tradicional sumario administrativo, procedimiento que se
prevé en la Ley Organica de Servicio Publico para juzgar a los servidores publicos que
incurren en infracciones administrativas, posibilitando la destituciéon del funcionario.
Segun lo propuesto por la Ley Organica de Empresas publicas el tramite para extrafiar
de una institucion, a un servidor publico, seria mediante visto bueno, siendo

competentes para ello los jueces de trabajo.

Tal como lo he planteado no comparto esta decisidn de nuestros asambleistas, pues es
una clara vulneracion al principio de autotutela administrativa, autonomia de la
administracion; asi como también permite discrecionalidad en la fijacion de

remuneraciones, violando el principio de igual trabajo igual remuneracion.

3.4. Laautotutela en las empresas publicas.

Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que
establece la Constitucion de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con
patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica,
administrativa y de gestion. Ello implica que estan revestidas de las prerrrogativas y

principios que rigen la administracion publica.

Se debe partir del concepto de autonomia antes analizado, autonomia que segun la
Constitucion esta referida a los siguientes aspectos: Financiero, presupuestaria,
econdémica, de gestion y del tema que nos interesa administrativa. La autonomia
administrativa se refiere a la capacidad de la entidad para tomar decisiones por si
misma, entre ellas la potestad para tomar decisiones sobre el personal (vinculaciones,
desvinculaciones, remuneraciones, etc.), autonomia que es incumplida por el
ordenamiento juridico nacional, cuando en las Leyes de Empresas Publicas y Servicio

Publico, se emiten disposiciones contrarias a éste postulado administrativo.

Como quedo anotado en el capitulo primero la autotutela administrativa es el poder de

actuar que posee la administracion sin la necesaria intervencion de un tercero imparcial
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que le dé certeza y valor juridico de titulo ejecutivo y ejecutorio a las manifestaciones de

su voluntad.

Entonces es un privilegio, una de las prerrogativas de las administraciones publicas
segun el cual sus actos se presumen validos y pueden ser impuestos a los ciudadanos,
incluso coactivamente, sin necesidad de acudir a los juzgados y tribunales, y al margen

del consentimiento de aquéllos.

También se habia distinguido ya los tipos de autotuela y el que nos interesa
especialmente es el referido a la autotutela activa o agresiva, que tiene por contenido
una conducta positiva y por resultado un cambio en el actual estado de cosas, aunque
actie en proteccion de una situacion prevista; es decir, puede actuar por via de
satisfaccion de un derecho preexistente, por ejemplo, mediante la accién directa sobre
el patrimonio del obligado o por ejecucién subsidiaria, supuesto los dos en que la
satisfaccion del derecho se realiza mediante la creacion de situaciones juridicas nuevas
o la transformacion de las existentes; o bien, y es aun mas enérgico, convirtiendo
previamente en un derecho ejecutorio una pretensiéon innovativa originaria, por ejemplo,
la resolucion de un contrato, SEPARACION DE UN FUNCIONARIO, IMPOSICION DE
SANCIONES EN GENERAL, liquidaciones tributarias, etc, etc. (las mayusculas y

negritas son mias).

Sin embargo y pese a que el articulo 4'°* de la Ley Organica de Empresas Publicas
determina que las empresas publicas tienen personalidad juridica propia y autonomia;

101 Ley Organica de Empresas Publicas. Art. 4.- DEFINICIONES.- Las empresas publicas son entidades que

pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucidn de la Republica, personas juridicas de derecho
publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de
gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades
econdmicas que corresponden al Estado.
Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de economia mixta creadas por la empresa publica, en las
que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria accionaria.
Las empresas filiales son sucursales de la empresa publica matriz que estardn administradas por un gerente,
creadas para desarrollar actividades o prestar servicios de manera descentralizada y desconcentrada.
Las Agencias y Unidades de Negocio son dreas administrativo - operativas de la empresa publica, dirigidas por un
administrador con poder especial para el cumplimiento de las atribuciones que le sean conferidas por el
representante legal de la referida empresa, que no gozan de personeria juridica propia y que se establecen para
desarrollar actividades o prestar servicios de manera descentralizada y desconcentrada.
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en consonancia con la Constitucién de la Republica que en sus articulos 2252

y
315'%: en la misma ley de empresas publicas se vulnera la autonomia y la
AUTOTUTELA administrativa, cuando se seflala que las empresas publicas
ecuatorianas no pueden resolver los temas inherentes al desempefio de sus servidores
publicos, tal como lo hace la administracion publica ecuatoriana, sino que debe

someterse a los jueces de trabajo.

Las flagrantes violaciones se determinan especificamente en los articulos 17 ***y 18 °

cuando se determina expresamente que el talento humano se regulara de conformidad

102 constitucion de la Republica. Art. 225.- El sector publico comprende:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen autdonomo descentralizado.
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la
prestacion de servicios publicos.
103 Constitucién de la Republica. Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacidn de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas.
Las empresas publicas estaran bajo la regulacidn y el control especifico de los organismos
pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de derecho publico, con
personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestidn, con altos parametros de
calidad y criterios empresariales, econédmicos, sociales y ambientales.
Los excedentes podrdn destinarse a la inversién y reinversion en las mismas empresas o sus subsidiarias,
relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen su desarrollo.
Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del Estado.
La ley definird la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendra la
mayoria accionaria, para la participacion en la gestién de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios
publicos.
10% | ey Orgénica de Empresas Publicas. Art. 17.- NOMBRAMIENTO, CONTRATACION Y OPTIMIZACION DEL TALENTO
HUMANO.-
La designacion y contratacion de personal de las empresas publicas se realizara a través de
procesos de selecciéon que atiendan los requerimientos empresariales de cada cargo y conforme a los principios y
politicas establecidas en esta Ley, la Codificacién del Cédigo del Trabajo y las leyes que regulan la administracidn
publica. Para los casos de directivos, asesores y demas personal de libre designacidn, se aplicaran las resoluciones
del Directorio.
El Directorio, en aplicacidn de lo dispuesto por esta Ley, expedira las normas internas de
administracion del talento humano, en las que se regulardn los mecanismos de ingreso, ascenso, promocion,
régimen disciplinario, vacaciones y remuneraciones para el talento humano de las empresas publicas.
Por lo menos un cuatro por ciento del talento humano de las empresas publicas deberd ser personal con
capacidades especiales acreditado por el Consejo Nacional de Discapacidades.
La autoridad nominadora previo informe motivado podra realizar los cambios administrativos del personal dentro
de una misma jurisdiccidon cantonal, conservando su nivel, remuneracion y estabilidad. De tratarse de cambios
administrativos a jurisdicciones distintas de la cantonal, se requerird consentimiento expreso del obrero o servidor.
En las empresas publicas se incorporarad preferentemente a personal nacional para su desempefio en las areas
técnicas y administrativas.
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a lo previsto en el Codigo de trabajo, se hace referencia a las leyes de la administracion
publica, que como ya se dijo lineas atras, deberia ser la de servicio publico, pero sin
embargo de aquello, en la practica y por disposicion legal especifica se regula el talento

humano en base a lo dispuesto en el Cadigo laboral.

Esta vulneracion de la autotutela administrativa dificulta el control del talento humano,
tal como ya quedé demostrado en el acépite anterior; contradice los principios de la
administracion publica pues los servidores publicos que pertenecen a las empresas
publicas deben ser regulados por la Ley Organica de Servicio Publico, como también ya
he demostrado y finalmente queda evidenciado que los derechos de los servidores
publicos que pertenecen a las Empresas Publicas, se ven menoscabados, al ser
regulados por el Cédigo de Trabajo, pues no se cumple el principio de igual trabajo
igual remuneracion y vemos como los servidores publicos de determinadas empresas
reciben unas jugosas remuneraciones, mientras que otros que cumplen iguales

funciones reciben remuneraciones bajas.

Mediante el presente estudio doctrinario he demostrado claramente la vulneracion del

ordenamiento juridico ecuatoriano al principio de autotutela administrativa de las

El Ministerio de Relaciones Laborales, a través de firmas externas especializadas realizara el control posterior (ex
post) de la administracién del recurso humano y remuneraciones conforme a las normas y principios previstos en
esta Ley y las demas normas que regulan la administracidn publica.
El informe de dicha firma serd puesto en conocimiento del Directorio, para que éste disponga las medidas
correctivas que sean necesarias, de ser el caso.
105 | oy Organica de Empresas Publicas. Art. 18.- NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION CON EL TALENTO
HUMANO.- 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 de las empresas publicas.
La prestacion de servicios del talento humano de las empresas publicas se someterd de forma exclusiva a las
normas contenidas en esta Ley, a las leves que regulan la administracién publica y a la Codificacién del Cadigo del
Trabajo, en aplicacién de la siguiente clasificacion:
a. Servidores Publicos de Libre Designacién y Remocion.- Aquellos que ejerzan funciones de direccidn,
representacion, asesoria y en general funciones de confianza;
b. Servidores Publicos de Carrera.- Personal que ejerce funciones administrativas, profesionales, de jefatura,
técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que no son de libre designacién y remocidn que integran los
niveles estructurales de cada empresa publica: y,
c. Obreros.- Aquellos definidos como tales por la autoridad competente, aplicando parametros objetivos y de
clasificacion técnica, que incluird dentro de este personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que de
manera directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacion industrial de cada
empresa publica.
Las normas relativas a la prestacion de servicios contenidas en leyes especiales o en convenios internacionales
ratificados por el Ecuador serdn aplicadas en los casos especificos a las que ellas se refieren.
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empresas y he cumplido ademas con los objetivos trazados en el proyecto de

investigacion.
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CAPITULO CUATRO: INVESTIGACION DE CAMPO

Por la naturaleza de la presente investigacion, que es eminentemente juridica, ya que
se concreta en la actividad del Derecho Constitucional, Administrativo y su relacion con
el efecto social, en lo principal acogi el método cientifico, pues como se puede observar
se parte del planteamiento de una hipotesis y de un objetivo general y tres especificos,
en torno a los cuales se desarrollo toda una base tedrica, asi como el estudio de
campo, que permitieron los elementos de juicio necesarios para su contrastacion y

verificacion.

Se aplicaron los siguientes métodos de investigacion:

- Método Exegético Juridico: Este método se fundamenta en la interpretacion de
una norma; se asemeja en su esencia a la critica interna de los textos
normativos, esto es, de las disposiciones juridicas; es decir, partiendo de un
sistema de conceptos y teorias mediante un proceso deductivo y la observacion
del texto de determinadas normas y su andlisis dialéctico en relacion con otros
factores y condiciones, se arriba a un diagnéstico sobre la calidad técnica de las
normas e instituciones juridicas, permitiendo identificar las deficiencias tanto de
la forma como del fondo y que pudieran ser causa de problemas en su
interpretacion y aplicacion.

- Método del Andlisis Historico Juridico: Es un procedimiento en el cual partiendo
de determinados conceptos y de la fijacibn de determinados parametros,
seguidamente se observan y registran variaciones que sufren los mismos en las
normas pertenecientes a diferentes momentos histéricos y finalmente se

identifican regularidades y tendencias en el desarrollo normativo.

Es menester manifestar que se necesitd un complejo proceso de recopilacion de
elementos conceptuales, doctrinarios, normativos y analiticos, con respecto a la

problematica de investigacion, para la recoleccion y organizacion.

Para afianzar los criterios doctrinarios se utilizé las técnicas del Focus group y de la

entrevista, con un universo de 25 personas, divididos en tres grupo, que representan
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tres areas de especificidad en el ejercicio juridico y que abarcarian de manera
representativa la mayor parte de las percepciones de los profesionales del derecho en
el tema planteado: Abogados en libre ejercicio (A.L.E.). Abogados Servidores Publicos y

Funcionarios Judiciales (A.S.P. F.J.) y Abogados Catedraticos Universitarios (A.C.U).

Un Focus Group es una técnica de recoleccion de datos ampliamente utilizada por los
investigadores a fin de obtener informacion sobre la percepcién de las personas en
torno a un tema en particular. Es una técnica de estudio de las opiniones o actitudes de

un publico utilizada en ciencias sociales y en estudios comerciales.

Dentro de las caracteristicas generales de un Focus Group, se puede sefalar que se
trata de una entrevista grupal en la que todos los entrevistados se encuentran juntos en
un mismo momento. Para poder escoger a las personas que participaran de esta
actividad, es necesario buscar individuos que cumplan con ciertos requerimientos
bésicos, como por ejemplo, en la presente investigacion nos enfocamos en un grupo de
25 abogados, especialistas en Derecho Constitucional, Administrativo, empresarial; asi
como también catedraticos universitarios, funcionarios del Ministerio de Relaciones

Laborales y jueces de lo laboral de la ciudad de Loja.

En cuanto a la metodologia de presentacion del informe final, esta se rige en general
por los lineamientos que determina la metodologia de la investigacién, asi como
también en el marco de lo que disponen las normas reglamentarias de la Universidad

Técnica Particular de Loja.

ANALISIS Y PRESENTACION DE RESULTADOS DE LA
INFORMACION OBTENIDA

4.1. Anadlisis y Presentacion de Resultados.

Conforme a lo previsto en la metodologia de la presente tesis, procedemos a

continuacion a la presentacion de los resultados obtenidos en el trabajo de campo:
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FOCUS GROUP

PRIMER RESULTADO:

1. Significado e importancia del principio de autotutela administrativa

La percepcion de nuestros especialistas participantes en el focus group, respecto al
significado e importancia de la autotuela adminsitrativa, es coincidente en cuanto
conciben, la autotutela administrativa, como el poder de actuar que posee la
administracion sin la necesaria intervencion de un tercero imparcial que le dé certeza y

valor a las manifestaciones de su voluntad.

Los catedraticos universitarios (A.C.U.) recuerdan categéricamente que la
Administracién Publica actualmente ostenta ciertas prerrogativas en el ejercicio de sus
funciones, recordando que desde los inicios del Estado de Derecho Liberal moderno,
se ha buscado una definicién y su correlativa justificacién a esa rama del derecho que

es el Derecho Administrativo.

Los Abogados Servidores Publicos y Funcionarios Judiciales (A. S.P.F.J) recalcan la
vinculacién entre el "interés publico" y la autonomia administrativa como la razén que

justifica la existencia de la Administracion Publica.

Los Abogados en Libre Ejercicio (A.L.E.) relacionan la autonomia administrativa con las
atribuciones de esos poderes otorgados a la Administracion Pudblica para el
cumplimiento de sus cometidos y que deben de estar clara y previamente establecidas,
y ese establecimiento debe ser realizados mediante la elaboracion de Leyes en sentido
formal, como manifestacion de la voluntad general de los ciudadanos, es decir, estas

leyes deben conformar el deseo general de la comunidad.

El debate de la autotutela administrativa nos llevé a abordar el principio de legalidad
coincidiendo los participantes en que todo el actuar de la administracion publica debe

estar clara y previamente sefialado en una Ley, uno de los fundamentos o axiomas del
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Estado de Derecho, ademas del Principio Separacion de Poderes y del reconocimiento
y proteccion efectiva de derechos y garantias constitucionales (Derechos
Fundamentales).

Se coincide en el criterio de que el respeto a la autonomia administrativa refleja el

cumplimiento de los postulados de nuestra Carta Magna.

SEGUNDO RESULTADO;

2. LEY ORGANICA DE EMPRESAS PUBLICAS DEL ECUADOR Y PRINCIPIO DE
AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA EN LO REFENTE A LA GESTION DEL
TALENTO HUMANO.

Referente a esta discusion el consenso de los participantes en el focus group, se
manifiesta hacia una opinion critica negativa, exteriorizando que la autonomia de la
administracion ha sido vulnerado por lo dispuesto en la Ley Organica de Empresas

Publicas.

Los Abogados Servidores Publicos y Funcionarios Judiciales (A. S.P.F.J) en éste tema
manifiestan que tanto la Ley Organica de Empresas Publicas, asi como la Ley Organica
de Servicio Publico violan a la Constitucion y principio de autotutela administrativa en lo
referente a la administracion del talento humano, pues impiden que la misma
administracion resuelva sus propios conflictos, pues al tener que ampararse en lo
dispuesto en el Cddigo de trabajo permiten que un tercero, ajeno a la empresa publica

como es el Juez de trabajo resuelva los problemas con sus servidores publicos.

Los abogados catedraticos universitarios (A.C.U.) enfaticamente manifestaron que el
Caddigo de Trabajo del Ecuador, debe ser aplicado unicamente a los trabajadores de las
distintas instituciones y empresas del Estado tal como lo manifiesta la Constitucion de la

Republica vigente. Que, basta recordar la historia para comprobar que desde la

-108 -



Constitucion de 1830 se intentd de parte de nuestros legisladores que mediante

sendas leyes se regulen las situaciones laborales de empleados y trabajadores.

Los Abogados en Libre Ejercicio (A.L.E.) van mas alla al sefialar los articulos 18 y 19
de la Ley Organica de Empresas Publicas como atentatorios a la autotutela
administrativa al no permitir que los servidores publicos que pertenecen a las empresas

publicas sean regulados por la Ley Organica del Servicio Publico.

La vulneracion a la autotutela de la administracion, afecta directamente a los
empleados publicos de las empresas en mencion, pues al cumplirse lo dispuesto en la
Ley Organica de Empresas Publicas y ser regulados por el Cddigo de Trabajo se
incumple por ejemplo con el principio de igual trabajo igual remuneracion; asi como
también se irrespetan los derechos de los servidores publicos al garantizar condiciones
de equidad al momento de ingreso y separacion del sector publico, capacitacion de
personal, etc.

A decir de los especialistas, llama también la atencion los procesos de seleccion del
personal, cuando la Ley Organica de Empresas publicas determina que “la prestacion
de servicios de talento humano de las empresas publicas se sometera de forma
exclusiva a las normas contenidas en esta Ley, a las Leyes que regulan la
administracién publica y a la Codificacion del Cédigo del Trabajo” entendiéndose como
tal la Ley Organica de Empresas Publicas que habilmente ha sido ignorada por

nuestros legisladores para la gestion del talento humano en la empresas publicas.

TERCER RESULTADO:

ANALISIS COMPARADO:

Mediante el presente analisis realizaré una correlacion metodolégica entre el Método

del Analisis Historico Juridico y los focus group desarrollados.

En primera instancia se presenta un cuadro sindptico que nos permite vincular los
conceptos de: Forma de Estado, sistema econdmico, empresas publicas y servidores
publicos, con la evolucion histérica de la gestion del talento humano (regulaciéon de los
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empleados publicos) en las empresas publicas en las constituciones de 1979, 1998 y

2008.
Constitucion 1979 Constitucion 1998 Constitucion 2008
Art. 1.- Estado | Art. 1.- Estado social de | Art. 1.- Estado
FORMA DE | soberano derecho, soberano, unitario, | constitucional de
ESTADO independiente, independiente, democrético, | derechos y  justicia,
democratico y | pluricultural y multiétnico social, democratico,
unitario soberano,
independiente, unitario,
intercultural, plurinacional
y laico
SISTEMA Economia de Economia Social de Economia Social y
ECONOMICO | Mercado Mercado Solidaria, régimen del
buen vivir
EMPRESAS | Art. 46.- La | Art. 245.- La economia | Art. 315.- El Estado
PUBLICAS economia ecuatoriana se organizara y | constituira empresas

ecuatoriana funciona
a través de cuatro
sectores basicos:

1. el sector publico,
las
de
propiedad exclusiva
del Estado.

compuesto por

empresas

2. el sector de
economia mixta,
integrado por las
empresas de
propiedad de
particulares en

asociacion con
instituciones del

desenvolvera con la
coexistencia y concurrencia
de

privado.

los sectores publico y
Las empresas
econdmicas, en cuanto a sus
formas de propiedad y
gestion, podran ser privadas,
publicas, mixtas y
comunitarias o] de
autogestion. El Estado las
reconocera, garantizara vy

regulara.

publicas para la gestién
de sectores estratégicos,
la

prestacion de servicios
publicos, el
aprovechamiento
sustentable de recursos
naturales o de bienes
publicos y el desarrollo
de

econdmicas.

otras  actividades
Las empresas publicas
estaran bajo la regulacion
y el control especifico de
los organismos

pertinentes, de acuerdo
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sector publico.
3. el sector
comunitario o de

autogestion,

integrado por
empresas
cooperativas,
comunales o
similares, cuya

propiedad y gestion

pertenezcan a la

comunidad de
personas que
trabajen

permanentemente en
ellas.

4. el sector privado,

integrado por
empresas cuya
propiedad

corresponde a una o
varias personas
naturales o juridicas
de derecho privado,
y, en general, por
empresas que no
estén comprendidas
en

los otros sectores de

la economia.

con la ley; funcionaran
como sociedades de
derecho publico, con
personalidad juridica,
autonomia financiera,
econdmica,
administrativa 'y  de
gestion, con altos
parametros de calidad y
criterios  empresariales,
econdémicos, sociales y
ambientales.

Los excedentes podran
destinarse a la inversion
y reinversion en las
mismas empresas o sus
subsidiarias,
relacionadas o]
asociadas, de caréacter
publico, en niveles que
garanticen su desarrollo.

Los excedentes que no

fueran invertidos 0
reinvertidos se
transferiran al

Presupuesto General del
Estado.

La ley definira la
participacion de las
empresas publicas en
empresas mixtas en las

que el Estado
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siempre tendra la
mayoria accionaria, para
la participacion en la
gestion de los sectores
estratégicos

y la prestacion de los

servicios publicos.

GESTION
DEL

TALENTO
HUMANO

Art. 39.- El ejercicio
de la funcion publica
es un servicio a la
colectividad. No hay
autoridad exenta de
responsabilidad en el
desempeiio de sus
funciones. Se
sanciona dio manera
especial el
enriquecimiento ilicito
de los funcionarios y
empleados publicos,
de acuerdo con la
ley.

Art. 40.-

administrativa

La carrera

garantiza los
derechos y establece
las obligaciones de
los

servidores publicos.

Art. 124.- La administracion
publica se organizard vy
desarrollara de manera

descentralizada y

desconcentrada.

La ley garantizarda los
derechos y establecera las
obligaciones de los
servidores publicos y
regulara

su ingreso, estabilidad,

evaluacion, ascenso y
cesacion. Tanto el ingreso
como el ascenso dentro del

servicio civil y la carrera
administrativa, se  haran
mediante  concursos  de
méritos y de oposicion. Solo

por excepcion, los servidores

publicos estaran sujetos a un

régimen de libre
nombramiento y

remocion.

Las remuneraciones que
perciban  los  servidores

Art. 228.- El ingreso al
servicio publico, el

ascenso y la promocion

en la carrera
administrativa se
realizaran mediante

concurso de méritos y
oposicion, en la forma
gue determine la ley, con
excepcion de las

servidoras y servidores

publicos de eleccidon
popular o de libre
nombramiento y

remocion. Su

inobservancia provocara
la destitucion de la
autoridad nominadora.

Art. 229.-

servidoras o servidores

Seran
publicos todas las
personas que en
cualquier forma o a

cualquier titulo trabajen,

presten servicios o]
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publicos seran
proporcionales a sus
funciones,

eficiencia y

responsabilidades.

En ningan caso la afiliacion
politca de wun ciudadano
influirdA para su ingreso,
ascenso o separacion

de una funcion publica.

ejerzan un cargo, funcion
0 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 vy

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 Cabdigo de
Trabajo.

La remuneracion de las
servidoras y servidores
publicos serd justa vy
equitativa, con relacion a
sus

funciones, y valorara la

profesionalizacion,
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capacitacion,
responsabilidad y

experiencia.

ANALISIS GRAFICO

En los gréaficos que a continuacion se adjuntan se desarrolla un analisis correlacional

que involucran 2 variables y la fusién de dos conceptos.

PREGUNTA:

¢,Cual es la valoracién de su percepcion de la evolucion de la Gestion del talento
humano en las empresas publicas, en las ultimas tres constituciones. Asigne del 1 al

10. (Las respuestas son en este caso individuales).

-114 -




FOCUS GROUP ESPEC.

Constitucion 1979 /10

Constitucion 1998 /10

Constituciéon 2008 /10

Participante ALE 1

Participante ALE 2

Participante ALE 3

Participante ALE 4

Participante ALE 5

Participante ALE 6

Participante ALE 7

Participante ALE 8

~N|Dh|O|O|A~[O]| 01 |0

Participante ALE9

1

o

Participante ALE 10

Participante ASPFJ 1

Participante ASPFJ 2

Participante ASPFJ 3

Participante ASPFJ 4

Participante ASPFJ 5

Qo1 O1|©|U1| 0

Participante ASPFJ 6

10

Participante ASPFJ 7

0

Participante ACU 1

(o2}

Participante ACU 2

=
(=]

Participante ACU 3

Participante ACU 4

Participante ACU5

Participante ACU6

Participante ACU 7

Participante ACU 8

Participante ACU9

PROMEDIO

OQIW[R[WIN[OIO|[W[WIN[O|OIN|IFRP|A[RARIWIN|IOINIFPIN([WIN|W|PA~ (W

»

Rl |WC|O[M|W[R|O|OIN|IN|[AO|M|N]|O|A~[(N[OO|OI|W|OT| >

»
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o
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12

= Participante ALE 1
= Participante ALE 2
= Participante ALE 3
= Participante ALE 4
= Participante ALE 5
=== Participante ALE 6
= Participante ALE 7
= Participante ALE 8
= Participante ALE 9
= Participante ALE 10
= Participante ASPFJ) 1
= Participante ASPFJ 2
= Participante ASPFJ 3
= Participante ASPFJ 4
——Participante ASPFJ 5
= Participante ASPFJ 6
= Participante ASPFJ 7
Participante ACU 1
=== Participante ACU 2
== Participante ACU 3
Participante ACU 4
== Participante ACU 5
Participante ACU 6
Participante ACU 7

0 o ' o ' o ' Participante ACU 8
Constitucion 1979 Constitucion 1998 / Constitucion 2008 Participante ACU 9

/10 10 /10

10

Interpretacion: La tendencia mayoritaria asigna un valor mayor de eficiencia en Gestion
del talento humano en las empresas publicas en la constitucion del 2008, con excepcion

del participante ACU 3.
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PROMEDIO

7,0

6,0

5,0 A

40 7 ® PROMEDIO

3,0 A

0,0 T T T

Interpretacion: Del promedio de las apreciaciones individuales, se colige un incremento
constante referido a la mayor de eficiencia en Gestion del talento humano en las
empresas publicas, en una evolucion historica, de las constituciones del pasado hasta
el Presente.

NOTA: Sin embargo el criterio mayoritario de mayor de eficiencia en la Gestién del
talento humano en las empresas publicas en la Gltima constitucion, hay q mencionar
gue en todos los casos analizados se concuerda de que la Ley Organica de Empresas
Publicas no es coherente con los principios expuestos en nuestra Carta Magna, y mas
bien se contrapone el espiritu de la norma suprema, puesto q se concluye que dicha ley
organica de empresas publicas vulnera la autotutela administrativa en relacién a la
gestion del talento humano, asi como también los derechos de los de los servidores

publicos de las empresas publicas.

4.2. VERIFICACION DE OBJETIVOS

Los objetivos propuestos en el proyecto de investigacion para ser verificados a través

del desarrollo del presente proceso investigativo, fueron los siguientes:
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OBJETIVO GENERAL:

Demostrar que la Ley Organica de Empresas Publicas del Ecuador vulnera el principio

de autotutela administrativa en cuanto a la gestién del talento humano.

VERIFICACION.- Este objetivo general se verifica en forma satisfactoria en cuanto la
totalidad del presente estudio, implica toda una extensa base tedrica en torno al
principio de autotutela administrativa, empresas publicas y la gestion del talento
humano demostrando ampliamente que los articulos 18 y 19 de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas contradicen los principios de la administracion pablica al no permitir
gue la misma empresa regule sus situaciones juridicas y ademas que los servidores
publicos que pertenecen a las empresas publicas no sean regulados por la Ley

Orgénica de Servicio Publico.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Precisar que la Ley Organica de Empresas Publicas dificulta el ejercicio de
control del talento humano, conforme a las regulaciones prescritas en la Ley

Orgénica de Servicio Publico.

VERIFICACION.- Este objetivo especifico se consigue con el desarrollo de la revision
de literatura, analisis doctrinario y juridico, y vision critica que conlleva el presente
trabajo, de manera especial con el estudio del capitulo segundo, referente al estudio del
régimen disciplinario del servicio publico, pues no se permite que mediante un sumario
administrativo, sea la misma empresa publica la encargada de juzgar y sancionar a sus
servidores publicos, fundamentada en la Ley Organica del Servicio Publico y su

reglamento.
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2.-  Evidenciar que los derechos de los servidores publicos que pertenecen a
las Empresas Publicas, se ven menoscabados, al ser regulados por el Codigo de
Trabajo.

VERIFICACION.- El estudio pormenorizado del régimen disciplinario del servicio publico
que realizamos en el capitulo segundo de la revisidén de literatura, asi como el andlisis
del capitulo tercero, referente a las empresas publicas, su régimen disciplinario y
autotutela, permiten determinar que este objetivo ha sido conseguido en forma

satisfactoria.

4.3. CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

La hipétesis oportunamente planteada en el Plan de Investigacion para verificarse a

través del presente estudio, estuvo estructurada en los siguientes términos:

El control y sancion del talento humano de las empresas publicas al ser
traspasado al Codigo de Trabajo vulnera el principio de autotutela de la

administracion publica.

Este supuesto hipotético ha sido verificado a través de los siguientes fundamentos

obtenidos de la presente investigacion:

- La Autotutela Administrativa es el poder de actuar que posee la administracion
sin la necesaria intervencién de un tercero imparcial que le dé certeza y valor
juridico de titulo ejecutivo y ejecutorio a las manifestaciones de su voluntad, es

un privilegio, una de las prerrogativas de las administraciones publicas segun el
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cual sus actos se presumen validos y pueden ser impuestos a los ciudadanos,
incluso coactivamente, sin necesidad de acudir a los juzgados y tribunales, y al
margen del consentimiento de aquéllos. Doctrinariamente, dentro de la
autotutela administrativa, se distingue la autotutela activa o agresiva que es
aguella que tiene por contenido una conducta positiva y por resultado un cambio
en el actual estado de cosas, aunque actie en proteccién de una situacién
prevista. Y manifiestan los mismo profesores que la autotutela agresiva puede
actuar por via de satisfaccion de un derecho preexistente, por ejemplo, mediante
la accion directa sobre el patrimonio del obligado o por ejecucion subsidiaria,
supuesto los dos en que la satisfaccion del derecho se realiza mediante la
creacién de situaciones juridicas nuevas o la transformacién de las existentes; o
bien, y es aln mas enérgico, convirtiendo previamente en un derecho ejecutorio
una pretension innovativa originaria, por ejemplo, la resolucién de un contrato,
SEPARACION DE UN FUNCIONARIO, IMPOSICION DE SANCIONES EN
GENERAL, liquidaciones tributarias, etc.

- Existe una estrecha vinculacion entre administracion publica, descentralizacion,
empresas publicas y autonomia, en la Constitucion de la Republica, misma que
debe ser respetada por los Legisladores al momento de redactar las leyes, En el
caso de la Ley Organica de Empresas Publicas, asi como en la Ley Orgéanica de
Servicio Publico existe una clara violacion a la Constitucion y principio de
autotutela administrativa en lo referente a la administracion del talento humano,
que es detectado también en el trabajo de campo realizado, pues la mayoria de
profesionales del derecho vinculados con el area administrativa que han sido
encuestados, revelan su acuerdo frente a la flagrante violacion del principio de
autotutela de la administracion en la Ley Organica de Empresas Publicas,
especificamente en los articulos 18 y 19, lo que es coherente con el supuesto

hipotético planteado en esta investigacion.

Estos argumentos permiten establecer el caracter de verdadera de la hipétesis

planteada.
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5. CAPITULO CINCO: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSIONES

Empresa publica es aquella que aunque de propiedad del Estado, administra
separadamente, parte de sus competencias, con una visibn empresarial,
sometiéndose a los pardmetros e indicadores de eficiencia. Posee personalidad
juridica propia, autonomia, independencia, creada de conformidad a la Ley, cuyo
objetivo es la prestacion de servicios publicos, gestion de sectores estratégicos,
el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el
desarrollo de otras actividades econémicas.

Existe una estrecha vinculacion entre administracion publica, descentralizacion,
empresas publicas y autonomia, en la Constitucién de la Republica, misma que
debe ser respetada por los Legisladores al momento de redactar las leyes, En el
caso de la Ley Organica de Empresas Publicas, asi como en la Ley Orgénica de
Servicio Publico existe una clara violacion a la Constitucion y principio de

autotutela administrativa en lo referente a la administraciéon del talento humano.

La vulneracion de la autotutela administrativa, generada en los articulos 18 y 19
de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, dificulta el control del talento
humano, pues contradice los principios de la administracion publica al no
permitir que los servidores publicos que pertenecen a las empresas publicas

sean regulados por la Ley Organica de Servicio Publico.
Los derechos de los servidores publicos que pertenecen a las Empresas

Pulblicas, se ven menoscabados, al ser regulados por el Caodigo de Trabajo, pues

no se cumple el principio de igual trabajo igual remuneracion.
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5.2. RECOMENDACIONES

- El estado debe posicionar a las empresas publicas como proveedoras de
servicios publicos de calidad, recuperando la confianza de los usuarios y
elevando el autoestima de quienes laboran en calidad de servidores publicos y

trabajadores en las mismas.

- Se debe reformar la Ley Organica de Empresas Publicas, a objeto de adaptarla a
los principios constitucionales y de la administracion publica, de tal forma que se
respete el principio de autotutela administrativa y se devuelva a la misma
administracion, la posibilidad de resolver sus propios conflictos sin acudir a

terceros ajenos a la misma.

- Se deben respetar los derechos de los servidores publicos al garantizar
condiciones de equidad al momento de ingreso y separacion del sector publico,
capacitacion de personal e igual remuneracion en todas las empresas publicas o

estatales.
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5.3. APORTE: PROPUESTA LEGISLATIVA

5.3.1. Titulo: REFORMA AL ARTICULO 18 DE LEY ORGANICA DE EMPRESAS
PUBLICAS

5.3.2. Objetivo General: Reformar la “Ley Organica de Empresas Pablicas del

Ecuador” de tal forma que se ajuste a las exigencias doctrinarias del

principio de autotutela administrativa en cuanto a la gestion del talento

humano.

5.3.3. Objetivos Especificos:

5.3.3.1.

5.3.3.2.

5.3.3.3.

Reformar el articulo 18 de la Ley Organica de Empresas Publicas del
Ecuador a objeto de adaptarla a los principios constitucionales y de la
administracion publica, de tal forma que se respete el principio de
autotutela administrativa.

Mediante la reforma propuesta devolver a la misma administraciéon la
posibilidad de resolver sus propios conflictos, en base al principio de
autotutela administrativa.

Alcanzar el respeto de los derechos de los servidores publicos, de tal
forma que al regirse por la Ley Organica del Servicio Publico se
garanticen condiciones de equidad al momento de ingreso y separacion
del sector publico, capacitacion de personal e igual remuneracién en

todas las empresas publicas o estatales.

5.3.4. Descripcion y Postulados:

De conformidad a lo previsto en el art. 136 de la Constitucién de la Republica “Los

proyectos de ley deberan referirse a una sola materia y seran presentados a la
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Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional con la suficiente exposicion de
motivos, el articulado que se proponga y la expresion clara de los articulos que con
la nueva ley se derogarian o se reformarian. Si el proyecto no relne estos

requisitos no se tramitar”

EXPOSICION DE MOTIVOS.

La Autotutela Administrativa es el poder de actuar que posee la administracion sin la
necesaria intervencion de un tercero imparcial que le dé certeza y valor juridico de titulo
ejecutivo y ejecutorio a las manifestaciones de su voluntad; es decir, Las
administraciones publicas “tienen la potestad de proceder por si mismas, salvo
ciertas limitaciones establecidas por la ley, esto sin necesidad de acudir a los tribunales
a declarar la extincién o reforma de los actos administrativos que considere total o

parcialmente viciados por razones de merito o legalidad.

Las empresas publicas, en nuestro ordenamiento juridico, han sido concebidas para la
prestacion de servicios publicos y el desarrollo de actividades econ6micas. Funcionan
como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica propia, autonomia

financiera, econémica, administrativa y de gestion.

El titulo IV de la Ley Organica de Empresas Publicas, referente a la gestién del talento
humano de las empresas publicas, en diecisiete articulos, regula el talento humano,
determinando que servidores y trabajadores se regularan por el Codigo de Trabajo y las
leyes que regulan la administracion publica, lo que a mas de constituirse en una clara
vulneracion del principio de autotutela de la administracién publica, es una evidente
contradiccion legal, pues cuando se determina que se regularan por las leyes que rigen
la administracion publica, se entiende que debe ser regulado por la Ley Organica de
Servicio Publico y no por el Codigo de trabajo como se determina no solo en la ley
organica de empresas publicas, sino inclusive en la Ley Organica de Servicio Publico,

cuando en su articulo 3, se contradice nuevamente pues en sus incisos primeros
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reproduce textualmente lo prescrito en el articulo 225'% de la Constitucién, sin embargo
en su inciso final sefala textualmente: “En las empresas publicas, sus filiales,
subsidiarias o unidades de negocio, se aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley
Organica de Empresas Publicas”, concepto en el cual se fundamentan las empresas
publicas para regular el talento humano al margen de la Ley Organica de Servicio
Publico, dictando (sus directorios) la mas variada nomenclatura y sentido juridico,
incumpliendo lo dispuesto en el articulo 229 del de la Constitucion “...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 remuneracién 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 relacidén a sus funciones, y
valorara la profesionalizacién, capacitacion, responsabilidad y experiencia”, e inclusive

el principio de igual trabajo igual remuneracién®®’

, pues son multiples las diferencias
remunerativas en las distintas empresas publicas, pues éstas son fijadas por el

directorio de cada una.

Ademas, sorprende el hecho de que en el articulo 19 la ley de Empresas Publicas,
“MODALIDADES DE DESIGNACION Y CONTRATACION DEL TALENTO HUMANO”
se determina que: Las modalidades de vinculacion de los servidores publicos y obreros

de las empresas publicas son las siguientes:

198 constitucion. Art. 225.- El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen autdbnomo descentralizado.
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la
prestacién de servicios publicos.
197 constitucion. “Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
1. El Estado impulsard el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y del desempleo.
2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario.
3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral,
estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras.
4. A trabajo de igual valor correspondera igual remuneracion...”
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1. Nombramiento para personal de libre designacion y remocion, quienes no tendran
relacion laboral. Su régimen observara las normas contenidas en el capitulo Il del Titulo
[Il de esta Ley:

2. Nombramiento para servidores publicos, expedido al amparo de esta Ley y de la
normativa interna de la Empresa Publica; vy,

3. Contrato individual de trabajo, para los obreros, suscritos al amparo de las
disposiciones y mecanismos establecidos en la Codificacion del Cédigo del Trabajo y
en el contrato colectivo que se celebre”; y, digo sorprende porque en lo previsto por la
Ley Organica de empresas publicas se sefiala entonces la modalidad de designacion y
contratacion del talento humano, es decir la forma de vinculacion a la administracion
publica, mediante NOMBRAMIENTO para el personal de libre designacion y remocion;
NOMBRAMIENTO para los servidores publicos y el contrato individual de trabajo para
los obreros, resalto la palabra nombramiento, pues ésta es una figura juridico prevista
en el derecho administrativo dentro del servicio publico y carrera administrativa, es decir

prevista en la Ley Orgénica del Servicio Publico.

Llama la atencion, también, el articulo 32 de la Ley en estudio “SOLUCION DE
CONTROVERSIAS.- Las controversias que se originaren de las relaciones laborales
entre las empresas publicas y sus servidores de carrera u obreros, seran resueltas por
la autoridad del trabajo o los jueces de trabajo competentes, quienes para el efecto
observaran las disposiciones especiales previstas en este Titulo” este articulo
evidentemente vulnera el principio de autotutela administrativa y autonomia de la
administracion, cuando determina que los conflictos de servidores publicos lo
resolveran los jueces de trabajo y no la propia administraciéon que tiene la capacidad

para resolver sus conflictos.

Deja de lado el tan conocido y tradicional sumario administrativo, procedimiento que se
prevé en la Ley Organica de Servicio Publico para juzgar a los servidores publicos que
incurren en infracciones administrativas, posibilitando la destitucién del funcionario.
Segun lo propuesto por la Ley Organica de Empresas publicas el tramite para extrafar
de una institucion, a un servidor publico, seria mediante visto bueno, siendo

competentes para ello los jueces de trabajo.
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Lo planteado se constituye en una clara vulneracion al principio de autotutela
administrativa, autonomia de la administraciébn; asi como también permite
discrecionalidad en la fijacién de remuneraciones, violando el principio de igual trabajo

igual remuneracion.

El razonamiento planteado fundamenta la necesidad de reformar la Ley Organica de

Empresas Publicas, en lo referente al manejo del talento humano.

LA H. ASAMBLEA NACIONAL

Considerando:

Que, la Constitucién de la Republica, en su articulo 315, determina que el Estado
constituird empresas publicas para la gestién de sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y el desarrollo de otras actividades econdémicas. Las empresas publicas
estaran bajo la regulacién y el control especifico de los organismos pertinentes, de
acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de derecho publico, con personalidad
juridica, autonomia financiera, economica, administrativa y de gestién, con altos

pardmetros de calidad y criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.

Que, el articulo 229, de la Carta Magna establece 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
regulard 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 remuneracion de las
servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa, con relacion a sus funciones, y

valorara la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y experiencia.
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En ejercicio de la facultad conferida numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, expide la siguiente:

Reforma a la Ley Organica de Empresas Publicas

Articulo 1.- Sustitiyase el articulo 18 por el siguiente:

‘“NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION CON EL TALENTO HUMANO.- 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
de las empresas publicas.

La prestacion de servicios del talento humano de las empresas publicas se sometera de
forma exclusiva a las normas contenidas en la Ley Organica del Servicio Publico, en lo
referente a servidores publicos; y, a la Codificaciéon del Cédigo del Trabajo en lo
concerniente a obreros y trabajadores, en aplicacion de la siguiente clasificacion:

a. Servidores Publicos de Libre Designaciéon y Remocion.- Aquellos que ejerzan
funciones de direccion, representacion, asesoria y en general funciones de confianza;

b. Servidores Publicos de Carrera.- Personal que ejerce funciones administrativas,
profesionales, de jefatura, técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que no
son de libre designacién y remocion que integran los niveles estructurales de cada
empresa publica: y,

c. Obreros.- Aquellos definidos como tales por la autoridad competente, aplicando
pardmetros objetivos y de clasificacion técnica, que incluira dentro de este personal a
los cargos de trabajadoras y trabajadores que de manera directa formen parte de los
procesos operativos, productivos y de especializacion industrial de cada empresa
publica.

Las normas relativas a la prestacion de servicios contenidas en leyes especiales o en
convenios internacionales ratificados por el Ecuador serdn aplicadas en los casos

especificos a las que ellas se refieren”.

5.3.5. Actores involucrados:
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5.3.5.1. Presentacion de la Reforma: El articulo 134 de la Constitucion de la
Republica determina La iniciativa para presentar proyectos de ley
corresponde:

1. A las asambleistas y los asambleistas, con el apoyo de una bancada legislativa o de
al menos el cinco por ciento de los miembros de la Asamblea Nacional.

2. A la Presidenta o Presidente de la Republica.

3. A las otras funciones del Estado en los ambitos de su competencia.

4. A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia General del
Estado,

Defensoria del Pueblo y Defensoria Publica en las materias que les corresponda de
acuerdo con sus atribuciones.

5. A las ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos y a
las organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el cero punto
veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padron electoral
nacional.

6. Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones podran

participar en su debate, personalmente o por medio de sus delegados.

5.3.5.2. Aprobacién de la Reforma: El procedimiento para aprobacién de
proyectos de Ley se encuentra singularizado en los articulos 137, 138 y
139 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, de la siguiente
forma:

- “El proyecto de ley serd sometido a dos debates.

- La Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional, dentro de los plazos que
establezca la ley, ordenara que se distribuya el proyecto a los miembros de la
Asamblea y se difunda publicamente su extracto, y enviara el proyecto a la
comision que corresponda, que iniciard su respectivo conocimiento y tramite.

- Aprobado el proyecto de ley, la Asamblea lo enviara a la Presidenta o Presidente
de la Republica para que lo sancione u objete de forma fundamentada.
Sancionado el proyecto de ley o de no haber objeciones dentro del plazo de
treinta dias posteriores a su recepcion por parte de la Presidenta o Presidente de
la Republica, se promulgara la ley, y se publicara en el Registro Oficial.
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Si la Presidenta o Presidente de la Republica objeta totalmente el proyecto de
ley, la Asamblea podra volver a considerarlo solamente después de un afio
contado a partir de la fecha de la objecidn. Transcurrido este plazo, la Asamblea
podra ratificarlo en un solo debate, con el voto favorable de las dos terceras
partes de sus miembros, y lo enviarad inmediatamente al Registro Oficial para su
publicacién.

Si la objecion fuera parcial, la Presidenta o Presidente de la Republica
presentara un texto alternativo, que no podra incluir materias no contempladas
en el proyecto; igual restriccion observara la Asamblea Nacional en la aprobacion
de las modificaciones sugeridas. La Asamblea examinara la objecion parcial
dentro del plazo de treinta dias, contados a partir de la fecha de su entrega y
podra, en un solo debate, allanarse a ella y enmendar el proyecto con el voto
favorable de la mayoria de asistentes a la sesion. También podra ratificar el
proyecto inicialmente aprobado, con el voto favorable de las dos terceras partes
de sus miembros.

En ambos casos, la Asamblea enviara la ley al Registro Oficial para su
publicacion. Si la Asamblea no considera la objecion en el plazo sefialado, se
entendera que se ha allanado a ésta y la Presidenta o Presidente de la
Republica dispondra la promulgacion de la ley y su publicacion en el Registro
Oficial. Si la objecién fuera también por inconstitucionalidad, se resolvera primero

la objecion por inconstitucionalidad”.

5.3.6. Resultado y Logros Esperados

Los beneficiarios de la presente propuesta se constituyen los servidores publicos de
la Empresas publicas a estatales del Ecuador, pues al no ser regulados por el
Caodigo de Trabajo, ya no veran menoscabados el principio de igual trabajo igual

remuneracion.

Ademas se garantizaria condiciones de equidad al momento de ingreso como de
separaciéon del sector publico, capacitacion del personal e igual remuneracion en

todas las empresas publicas o estatales.
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Se puede sefialar las siguientes empresas publicas en el Ecuador basadas en la
informacion legal disponible, (decretos de creacion), no se incluyen las empresas
publicas creadas por los Gobiernos Autbnomos Descentralizados:

EMPRESA PUBLICA DE FARMACOS, ENFARMA EP. Decreto Ejecutivo 181.
EMPRESA PUBLICA CEMENTERA DEL ECUADOR, EPCE EP. Decreto
Ejecutivo 207.

EMPRESA NACIONAL MINERA, ENAMI EP. Decreto Ejecutivo 203.
EMPRESA PUBLICA TELEVISION Y RADIO DE ECUADOR EP
RTVECUADOR. Decreto Ejecutivo 193

EMPRESA PUBLICA ESTRATEGICA CORPORACION ELECTRICA DE
ECUADOR CELEC EP. Decreto Ejecutivo 220.

EMPRESA PUBLICA ESTRATEGICA HIDROPASTAZA EP. Decreto Ejecutivo
219.

EMPRESA PUBLICA EXPLORACION EXPLOTACION HIDROCARBUROS
PETROAMAZONAS. Decreto Ejecutivo 314.

EMPRESA PUBLICA DE HIDROCARBUROS DEL ECUADOR EP
PETROECUADOR. Decreto Ejecutivo 315

EMPRESA FERROCARRILES DEL ECUADOR, EMPRESA PUBLICA FEEP.
Decreto Ejecutivo 313.

EMPRESA PUBLICA CORREOS DEL ECUADOR. Decreto Ejecutivo 324.
EMPRESA PUBLICA ESTRATEGICA HIDROELECTRICA COCA CODO
SINCLAIR. Decreto Ejecutivo 370.

EMPRESA PUBLICA HIDROELECTRICA DEL LITORAL HIDROLITORAL EP.
Decreto Ejecutivo 400.

EMPRESA PUBLICA CORPORACION NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES CNT. Decreto Ejecutivo 218.

EMPRESA PUBLICA LINEA AEREA DEL ECUADOR "TAME EP". Decreto
Ejecutivo 740.

EMPRESA PUBLICA DE PARQUES NATURALES Y ESPACIOS PUBLICOS
EP. Decreto Ejecutivo 830.
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EMPRESA PUBLICA DE DESARROLLO ESTRATEGICO, ECUADOR
ESTRATEGICO EP. Decreto Ejecutivo 870.

Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador, EP PETROECUADOR. Decreto
Ejecutivo No. 315.

Empresa Publica de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos
“PETROAMAZONAS EP”. Decreto Ejecutivo No. 314.

Empresa Nacional Minera, ENAMI EP. Decreto Ejecutivo No. 203.

Empresa Publica Estratégica CORPORACION ELECTRICA DEL ECUADOR,
CELEC EP. Decreto Ejecutivo No. 220.

Empresa Publica Estratégica HIDROELECTRICA DEL LITORAL, HID. Decreto
Ejecutivo No. 400.

Empresa Publica Estratégica HHDROPASTAZA EP. Decreto Ejecutivo No. 219.
Empresa Publica Estratégica HHDROELECTRICA COCA CODO SINCLAIR,
COCASINCLAIR EP. Decreto Ejecutivo

No. 370.

Empresa Publica CORPORACION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES,
CNT EP. Decreto Ejecutivo No. 218.

Empresa Publica TELECOMUNICACIONES MOVILES DEL ECUADOR
TELECSA EP. Decreto Ejecutivo No. 443.

5.3.7. Sostenibilidad de la propuesta:

Legal: Fundamentada en lo dispuesto en la Constitucion de la Republica
articulos 134 y siguientes.

Social: Fundamentada en la necesidad de efectivizar la aplicacion de los
principios de igualdad de derechos, deberes y oportunidades, especialmente de

los servidores publicos de las empresas publicas o estatales.
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