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Resumen

La estabilidad del trabajador en nuestro pais ha sido por décadas cuestionada en
vista del mal uso de esta institucion por parte de empleadores y trabajadores.

El incremento de contratos de servicios ocasionales, el recurso de
nombramientos provisionales, supresién de partidas, cancelacion de contratos
ocasionales y aplicacion de la compra de renuncias obligatorias, han generado un
evidente deterioro de la estabilidad laboral con la cual el servidor pablico contaba.

La inserciéon de una figura como la compra de renuncias obligatorias, a todas
luces violatoria de los derechos constitucionales del servidor publico, ha generado un
nuevo procedimiento arbitrario con el cual las entidades publicas ejecutan el despido
intempestivo del servidor, sin cumplirse un debido proceso de separacion laboral, con
evidente vulneracién del legitimo derecho a la defensa.

Esto ha motivado mi interés por realizar un estudio respecto de la estabilidad y
permanencia laboral del servidor publico y cual es su percepcién al respecto, ante la
aplicacion de recursos por parte del Estado que generan diversas formas de relacién

laboral, y la precariedad de la estabilidad y permanencia laboral.
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Introduccion

Bajo el parangon de una Constitucion de derechos y justicia, social, se establece
el derecho a la estabilidad laboral del servidor publico, mismo que de acuerdo con el
articulo 229 de la Constitucion de la Republica, es irrenunciable.

El Ejecutivo, en su afan de depurar el sistema puablico, mediante Decreto
Ejecutivo 813 de 7 de julio de 2011, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 489 de 12 de julio del mismo afio, incorpor6 en el Reglamento General a la Ley
Orgénica del Servicio Publico, la obligatoriedad en la compra de renuncias con
indemnizacién, lo cual vulnera el ordenamiento juridico en el cual se amparan los
derechos del servidor publico.

Es como la presente investigacion inicia en el Capitulo | con un andlisis de la
funcion publica en los sistemas juridicos francés, anglosajon y del common law, en los
cuales la estructura del servicio publico es sélida y su base fundamental para ello es la
estabilidad, permanencia y promocion del servidor publico. Posteriormente
determinaremos las categorias de los servidores publicos en el Ecuador, los principios
constitucionales del derecho al trabajo, principio de legalidad y derecho a la estabilidad
de cada uno de ellos.

Respecto a la estabilidad, analizaremos los criterios de varios tratadistas a fin de
determinar si la estabilidad del servidor publico consagrada en la Constitucion de la
Republica se constituye en una estabilidad absoluta — propia o relativa - impropia

En el segundo capitulo analizaremos la problematica en si del servicio publico en
el Ecuador y como el manejo excesivo de contratos de servicios ocasionales, la compra
de renuncias obligatorias, supresion de partidas y cargos jerarquicos de libre
nombramiento y remocion en la carrera administrativa atentan a la estabilidad del
trabajador estatal.

Ya inmersos en el andlisis del Decreto Ejecutivo 813 y la insercion de la compra
de renuncias obligatorias al Reglamento General de la Ley Organica del Servicio
Publico, serd necesario estudiar el principio de supremacia constitucional, la

constitucion como fuente de fuentes en el sistema juridico ecuatoriano y finalmente



determinar el control constitucional de nuestra carta magna, que de conformidad con la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, este es de caracter
abstracto y concreto.

Finalmente, en las conclusiones y recomendaciones se determinara si existe o0 no
estabilidad para el servidor pablico y el grado de indefension ante la aplicacion de
figuras como la compra de renuncias obligatorias. También propondremos métodos y
procedimientos con los cuales se garantice la estabilidad y permanencia del servidor
publico.

Es menester sefialar que el propdsito de esta investigacion no es el de buscar
métodos o técnicas para perennizar al servidor pablico en su cargo, sino el de garantizar
los derechos de los trabajadores estatales que a menudo suelen verse inmersos en los

vaivenes y desvios de poder.



Capitulo primero

Contenido minimo del derecho al trabajo

1. El servidor publico y los sistemas juridicos (breves generalidades conceptuales).

A lo largo del tiempo, el servicio publico se ha constituido en la principal
herramienta del Estado sin importar la estructura que éste tenga, asi lo podemos
evidenciar en la historia mundial, en la cual independientemente de si se trataba de un
imperio 0 un Estado bajo cualquiera de sus formas de gobierno, siempre existié una
misma necesidad imprescindible, el trabajador estatal.

Es con ello que nacen diversas formas de contratacion y administracion del
personal al servicio del Estado, cuyo objetivo primordial fue buscar la excelencia del
funcionamiento del aparataje estatal, principalmente a traves del correcto desempefio de
sus trabajadores.

¢Pero quién se constituye en empleado del Estado? En simple descripcion o
definicidn diremos que toda persona que proporcione un servicio o actividad remunerada
en beneficio del Estado. Independientemente de la denominacion que se le haya
proporcionado al trabajador (servidor, funcionario o empleado publico), este cumple un
mismo fin, el de servir a nombre del Estado, a sus mandantes.

Para el tratadista José Maria Obando Garrido, el empleado publico es la persona
que labora de manera habitual y permanente en la Administracion Pablica, en un destino
u ocupacion que le permite ejecutar funciones propias del Estado. Su significacion
etimoldgica proviene del verbo latin implicare, esto es, estar incluido en una actividad o
estar comprometido con los asuntos del Estado.

Justo Lopez manifiesta que el funcionario publico es aquel trabajador que se

“obliga a realizar para su patrono -el Estado- ciertas prestaciones cuyo contenido es el

! José Marfa Obando Garrido, Tratado de Derecho Administrativo Laboral, (Bogota, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 2001), 237.
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gjercicio de poderes delegados por éste, del mismo modo que un factor o dependiente
actia en ejercicio de poderes delegados por su empleador”.?

Si afirmamos que el trabajador estatal o servidor pablico se constituye en aquel
engranaje primordial de funcionamiento de un Estado, también sera importante sefialar
los sistemas juridicos que nos demuestran la evolucion de la relacion Estado — servidor
publico, a las que hace referencia el tratadista Ramén Parada en su obra Derecho

Administrativo y que analizaremos en adelante.
1.1 Sistema juridico frances.

En el sistema francés, con el proposito de hacer efectivo el servicio publico, se
llev6 a cabo cambios drasticos hasta constituirse en un ejemplo de administracion
publica. Es asi que previo a la emisién de la Constitucion Napolednica, el Estado
Francés tenia dos formas de contratacion: los denominados titulares de oficio cuya
particularidad se centraba en la titularidad del cargo que desempefiaba, a tal punto que el
mismo podia ser heredado, lo cual evidenciaba por decir lo menos, que el propietario del
cargo dejaba de ser del Estado y pasaba a constituirse en una propiedad personal; y, los
cargos de caracter politico que eran desempefiados por los comisarios, los cuales podian
ser removidos libremente por el rey.?

Superada la Revolucion Francesa, una vez promulgada la Constitucién
napolednica se inician una serie de cambios en la contratacién de los funcionarios
publicos, quienes basados en la escalonada carrera militar, dan lugar a la carrera
administrativa, cuyo propésito era garantizar la permanencia del servidor pablico.*

Con la creacion de la carrera administrativa, la necesidad de contar con puestos
jerarquizados no se hizo esperar, los mismos se diferenciaban por la remuneracion vy el
trabajo desempefiado por el trabajador. Es asi como se configuran dos tipos de ascensos:
El ascenso remuneratorio, catalogado por los franceses como escalafon, el cual consistia

en el reconocimiento meramente economico como premio a la fidelidad del servidor

2 Juan Carlos Fernandez Madrid, Doctrinas Esenciales: Derecho del Trabajo/1% ed, (Buenos Aires,
Editorial FEDYE, Tomo Il, 2010), 386.
® Ramon Parada, Derecho Administrativo 11: Organizacién y empleo publico, (Madrid, Marcial Pons
gdiciones juridicas y sociales, 2012), 351-354.

Ibid.
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publico con la administracion, es decir, todos los servidores ingresaban en igualdad de
condiciones y con el pasar del tiempo se incrementaba su ingreso salarial mas no
cambiaba su situacién laboral; y, el ascenso laboral, cuyo crecimiento no solo consistia
en el emolumento econdmico, sino en el cambio de funciones de acuerdo con los méritos
del trabajador.”

Una caracteristica propia que tanto éxito le ha dado al servicio publico francés, es
la denominada formacion del servidor pablico, la cual consistia en aquella capacitacion
especifica para cada cuerpo y en muchos casos se intercalaba con un periodo de
formacion académica en centros especializados como la Escuela Nacional de
Administracion (ENA).°

Y es precisamente el trato entre Estado y funcionario publico lo que crea un
estado de confianza y reciprocidad, pues mientras el uno ofrece una profesion honrosa,
retribucién adecuada, formacion cualificada y por ende una carrera administrativa, el
otro lo recompensa con lealtad, dedicacion y disciplina, “como si formara parte del clero
o la milicia, segtin el expreso deseo del empleador”.’

Finalmente, como todo sistema juridico, el Francés ha reflejado falencias
principalmente en la estructura del servicio pablico por cuerpos, pues para pasar de un
cuerpo a otro debera el funcionario publico necesariamente cumplir con un nuevo
proceso de seleccion, lo cual lo transforma en un sistema cerrado. No precisamente seria
malo si tomamos en cuenta la especificidad de cada uno de los cuerpos determinados por
el sistema Francés, lo que si resulta inadmisible es la desigualdad que pueda presentarse
en base de privilegios de grupo que no siempre coincidiran con el interés general, 0 en
palabras de Miguel Sanchez Mordn, “facilita una cierta endogamia en detrimento de la
pura aplicacién del sistema de mérito y dificulta la gestion de los recursos humanos de la
Administraciéon”.

En todo caso, es indudable no solo el éxito que ha tenido el sistema Francés en la

implementacion de su servicio publico, sino que ademas se ha constituido en la base de

* 1bid.

® Ibid.

’ Miguel Sanchez Morén, Derecho de la Funcién Publica, (Madrid, Editorial TECNOS, 2004), 27.
8 Sanchez Moron, “Derecho de la Funcién Publica”, 26-28.
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muchos mas sistemas donde la continuidad del empleado publico se ha transformado en

el factor del éxito.

1.2. Sistema juridico anglosajon.

Para Ramon Parada, uno de los factores por el cual se le conocid a este sistema
juridico, es el denominado “spoils system” o “sistema de botin”, que no era mas que la
recompensa que sentian tener los ganadores de las elecciones, sobre los empleos
publicos.

Aquel sistema de botin se profundizo en la presidencia de Andrew Jackson, quien

consideraba que:

Cualquier ciudadano podia desempefiar un cargo publico, pues no se
requeria para eso una especial formacién o cualificacion, que la designacion de
los funcionarios por los representantes elegidos por el pueblo, garantizaba su
sintonia con la voluntad popular mayoritaria y que la periodicidad y brevedad de
los mandatos evitaba la progresiva pérdida de la sensibilidad hacia esa voluntad,
que caracteriza a los cargos vitalicios.’

El cambio en el sistema anglosajon no seria rapido, sin embargo una vez
asesinado el presidente James Abram Garfield en 1881 a manos de un demandante de
empleo publico insatisfecho™ fue que se concretd en el afio de 1883 la aprobacién de la
Pendleton Act, la cual era un reflejo fiel del Civil Service Commission, es decir, se
contrarresta tanto favoritismo producto de las elecciones y se reconoce la capacidad y
aptitud de las personas por medio de la seleccion abierta y transparente de personal.**

El cambio producido por la Pendleton Act, no resultaria completo para los
intereses de los funcionarios publicos, pues si bien de un lado el ingreso al servicio
publico se habia regulado a través del mérito; por otro lado, se mantenia el ingreso de
servidores originarios del sistema de botin, sobre todo los cargos directivos. A diferencia
de los sistemas francés e inglés, una falencia notoria en el sistema norteamericano, se

constituia en la falta de capacitacion de sus funcionarios.

° Ibid., 32.
9 1pid., 33.
1 Ramén Parada, “Derecho Administrativo”, 354-356.
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Ya inmersos en el siglo XX, especificamente en el afio de 1978, se lleva a cabo la
reforma a la Pendleton Act, conocida como Civil Service Reform Act, la cual tiene
como propaosito garantizar la continuidad de la Administracion y proporcionar garantias
e incentivos al funcionario publico. Este podriamos decir se constituye en el primer gran
paso de una verdadera garantia de estabilidad del funcionario publico, el cual ademas de
ser formado para encaminarse en una carrera administrativa, se siente seguro pues la
valorizacion de sus conocimientos han sido sobrepuestos a los intereses politicos que por

muchos afios fueron la ténica en el manejo de los puestos publicos norteamericanos.*?
1.3. Sistema juridico del common law

Ramén Parada manifiesta que el sistema juridico del common law se ha
caracterizado no precisamente por la estabilidad laboral que pueda tener un trabajador,
puesto que ésta depende enteramente de la corona y su decision resulta inapelable para
el trabajador, sin embargo, el tratadista afirma que ésta pasa desapercibida debido al
respeto del Estado y a la seguridad juridica que emana de los textos legales y los
tribunales.*®

Inicialmente, “el servicio publico estaba dirigido por una aristocracia en

»14 que no era mas que el beneficio de

decadencia y nutrida por el sistema de patronage
las clases acomodadas y por ende la escasa preparacion del empleado; no se diga de un
carente proceso de seleccidon del mismo, lo cual acarreaba como consecuencia el tener
personas incapaces e ineficientes al servicio del Estado.

Posteriormente, el ingreso al servicio publico se lo efectu6 con sistemas de
seleccion transparentes independientemente del nivel o cargo al que va a aplicar el
nuevo servidor publico, garantizado ademas por la formacion y preparacion del
trabajador independientemente de las lineas politicas. Marcadas diferencias con el
sistema francés y el sistema de los Estados Unidos de Norteamérica, pues con el primero
se rompe los paradigmas departamentales o de areas especializadas, volviéndolo general
para toda la administracion publica; mientras que con el segundo, se rompe seguramente

uno de los factores de mayor injusticia con el que no puede luchar una persona, el pago

2 1bid., 354-6.
'3 1bid., 356.
14 Sanchez Moron, “Derecho de la Funcién Publica”, 30-2.
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de favores politicos 0 mejor conocido como sistema de botin, del cual me referiré mas
adelante.

Partiendo de esto, Ramén Parada sefiala que la caracteristica principal del
servidor publico general o interdepartamental, debia ser reflejado fundamentalmente por
sus cualidades humanas y valores morales, dejando en segundo plano y por ello no
menos importante, la formacion, con la cual el funcionario era ubicado en una clase
funcionarial, cuya experiencia era adquirida del trabajo diario y de la rotacion por varias
4reas de la administracion.'®

El panorama cambiaria a partir del afio 1968, cuando el sistema inglés, por
recomendacion de la Comision Fulton, bajo la premisa de que los procesos de decision y
gestion se habia tornado lentos, deciden separar y diferenciar a la administracion en dos
grupos, lo denominados funcionarios generales y los especialistas. Este fue el paso
inicial para una clasificacién dentro de la administracion pablica, compuesta por un
grupo directivo denominado como Senior Civil Service, un grupo superior, un grupo
medio y un grupo administrativo.*’

Las caracteristicas de esta transformacion también verian cambios en la seleccion
del personal, mismo que pasé a ser de responsabilidad de cada ministerio, supervisado a
su vez por una agencia que velaba por la transparencia de los procesos de reclutamiento
y seleccion de personal.’®

Los cambios implantados en una estructura laboral sélidamente establecida, traen
a su vez reconocimientos, como el practicado a favor de la preparacién del servidor
publico, es asi que de acuerdo con el estudio realizado por Ramén Parada, el mayor
porcentaje de directivos (58%), son aquellos que han ascendido de cargos inferiores, lo
cual refleja indudablemente un estimulo preestablecido en la administracion pablica y el
fomento de la carrera administrativa. La preparacion del servidor puablico no termina en

el ascenso u ocupacion de un cargo directivo, sino que ademas el reconocimiento se

> Ramén Parada, “Derecho Administrativo”, 356-361.
1 |hid.
7 1bid.
8 1hid.
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extiende en el tema remunerativo y en la estabilidad que la administracion le garantiza a
ese Senior Civil Service por medio de un contrato indefinido.™

Aquellos reconocimientos propios de la evolucion de las relaciones laborales con
el tiempo fueron incorporados en el catalogo de derechos registrados en la Constitucion
y la ley.

Entonces sera necesario establecer cuales son los principios constitucionales del

derecho al trabajo de los servidores publicos.

2. Principios constitucionales del derecho al trabajo de los funcionarios publicos

Juan Montafia y Gina Chavez sefialan que las obligaciones adquiridas por el
Estado ante la comunidad internacional respecto de la proteccion de derechos humanos,
le hace automaticamente garante de los derechos fundamentales establecidos y por ende
asume la responsabilidad directa por las violaciones que se cometan dentro de su
territorio, més aun, cuando estos derechos tienen eficacia hasta entre los particulares®.

Como parte de aquel compromiso sefialado por los catedraticos, el articulo 3 de la
Constitucién Ecuatoriana asume como deber primordial del Estado, garantizar sin
discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y
en los instrumentos internacionales, ademas de planificar el desarrollo nacional,
erradicar la pobreza y promover el desarrollo sustentable.

Si hablamos de un Estado comprometido en garantizar los derechos, la justicia
social y el sumak kawsay, entonces es necesario tratar los derechos especificos que le
atafien al servidor publico como parte del gran aparataje estatal.

Si consideramos la tutela especial que siempre ha tenido el trabajo a la luz de la
Constitucién, encontramos el precepto contenido en el articulo 33 que considera al
trabajo “un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y base
de la economia [...]”. Ademas de garantizar el pleno respeto a su dignidad, una vida
decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y las condiciones optimas para llevar a

cabo un trabajo en situaciones idéneas de salud y tranquilidad.

19 H

Ibid., 356-61.
20 Gina Chéavez y Juan Montafia, Constitucion para Servidores Pdblicos, (Quito, Equipo Editorial — IAEN,
2011), 32.
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Los derechos de las y los servidores publicos consisten principalmente en un
ingreso transparente, ascensos, promociones, incentivos, un adecuado régimen
disciplinario que no violente el debido proceso, estabilidad, sistema de remuneraciones y
cesacion de funciones. Entonces el Estado es el llamado a garantizar cada uno de estos,
mas aln cuando su imagen debe ser vista como el empleador modelo.

Debemos tener en cuenta que el trabajo se constituye en un derecho y un deber
social, y un derecho econdémico, fuente de realizacion personal y base de la economia.
Al hablar de derecho al trabajo, queda implicito una serie de derechos relacionados tales
como la estabilidad laboral, seguridad social, igualdad de oportunidades, libertad de
organizacion, entre otras; los cuales deben ser protegidos y de garantia absoluta por
parte del Estado.

Humberto Podetti lleva a cabo el andlisis de los derechos del trabajo desde una
triple funcion:

1. Politica Legislativa.- Denominada también como informadora y de responsabilidad
del legislador. Consiste en la creacion y difusion de las leyes laborales y con ellas,
las virtualidades insitas en cada principio, lo cual otorga una eficacia operativa en la
materia y con los alcances regulados por ellas;

2. Normativa.- Sera aplicada como fuente supletoria ante la ausencia de la ley. Al
respecto, la norma de caracter supletorio debera estar encarrilada al ordenamiento
juridico nacional; v,

3. Interpretativa.- Consiste en la aplicacion légica y valorativa del alcance de las normas,
misma que recae sobre el intérprete, es decir, jueces, tribunales, abogados
defensores, profesores y juristas®.

Desde el punto sociolégico podemos determinar que su connotacion
indudablemente no solo que resulta un problema para el trabajador en si, sino que su
impacto se constituye en un problema social.

Esta serie de derechos y principios constitucionales persiguen cubrir cualquier
espacio de abuso o atropello por parte del empleador, pretendiendo sobre todo proteger

lo mas preciado del derecho al trabajo, su estabilidad y permanencia. Sin embargo, son

2! Juan Carlos Fernandez Madrid y otros, Doctrinas Esenciales: Derecho del Trabajo/12 edicién, (Buenos
Aires, Editorial FEDYE, Tomo I, 2010), 781-782.
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estos derechos que en el campo estatal se ven afectados por la emision de normas que
vulneran derechos establecidos en la Constitucion y la ley.

Ahora bien, una vez analizado los sitemas juridicos europeos y anglosajon, y
aquellos principios constitucionales que se desprenden del derecho al trabajo del
servidor publico, es hora de estudiar el sistema juridico ecuatoriano, su régimen y las
garantias constitucionales que protegen el derecho al trabajo y los derechos conexos a

este.
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Capitulo segundo

Derecho a la estabilidad en el sistema juridico ecuatoriano

1. Sistema juridico ecuatoriano.

Luego de llevar a cabo un analisis de las relaciones laborales en el derecho
comparado, es necesario visualizar la situacion de nuestro sistema juridico, lo que nos
permitira dimensionar el nivel de estabilidad del servidor publico ecuatoriano.

Jorge Cevallos Salas en su obra Derecho Laboral Ecuatoriano realiza una resefia
histdrica del trabajador ecuatoriano desde el origen mismo de su existencia y como con
el pasar del tiempo nacio el derecho que actualmente le asiste. Su origen estuvo marcado
por la necesidad de solventar las necesidades basicas de alimento y posteriormente de
vivienda y vestimenta. En aquel ayllu primitivo no cabe hablar de legislacion de ninguna
clase, puesto que el manejo del trabajo se desarrollaba en base a la costumbre y el
entorno familiar®.

Una vez instaurada la legislacion de Indias se impusieron una serie de leyes por

|23

parte de la corona colonial“® con las cuales se busco reconocer ciertos derechos (entre

ellos laborales) de los indigenas ecuatorianos, lo que dio lugar a la instauracion de las
bases del derecho laboral®.

La evolucion y el reconocimiento de los derechos del trabajador continuaron a lo
largo de la historia del Ecuador, como lo sefiala Jorge Cevallos Salas luego de siglos de
explotacion se llevo a cabo la gloriosa revolucion social del 10 de agosto de 1809, el

contrato social o principio del derecho politico entre 1822 y 1830% y con ello una serie

22 posteriormente el ayllu deja el entorno familiar para constituirse en una célula territorial que cont6 con
limites mas o menos precisos, y hasta con normas, con reglamentos relativos al uso y beneficio de las
aguas. Se puede ampliar informacion sobre este tema, en Jorge Cevallos Salas, Derecho Laboral
Ecuatoriano, (Quito, editorial La Tierra, 2007), 33-42.

% Se puede ampliar informacion sobre este tema, en Ibid., 59-116.

% Se habia instaurado el feudalismo, merced de la accién arbitraria de la autoridad, del encomendero y del
sacerdote inmoral, trilogia maldita de la época. La corona queriendo hacer menos dura la vida del
trabajado, basicamente del indio, las expide generosamente, a veces adelantandose en el tiempo, como son
los casos de pago del trabajo de ida y vuelta, fijacion de las jornadas de trabajo, etc. Ibid., 117.

2> Se puede ampliar informaci6n sobre este tema, en Ibid., 127-236.
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de reconocimiento de derechos a lo largo de la vida republicana hasta aterrizar en la
Constitucion de 1998.

En la Constitucion de 1998 cuya particularidad era el enfoque de un Estado de
Derecho, la garantia de ciertos derechos de los servidores publicos como la estabilidad y
el ascenso en el servicio publico eran delegados a la ley?®, punto en el cual es necesario
sefialar las palabras de German Bidart: “No es lo mismo que los contenidos de derechos
humanos consten en una ley, a que consten en la Constitucion”.?’

Ya en la Constitucion de 2008 el articulo 229 define como servidores publicos a
“todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios
0 ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico™; cuya remuneracion
deberd ser justa y equitativa, con relacion a sus funciones, y valorara la
profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y experiencia.

Del concepto que se desprende de nuestra Constitucion, a primera vista podemos
evidenciar que la nocién que le proporciona a toda aquella persona que a cualquier titulo
trabaje para el Estado, es el mismo, servidor publico, sin embargo esto no restringe a que
la administracién pablica tenga una diversa clasificacion con respecto a su escalafon.

Similitud que guarda nuestro sistema juridico con el del common law, ya que en
el Ecuador se han implementado varias categorias o grados de escalafdn, las cuales se
diferencian principalmente por la forma de su contrataciéon, tiempo de trabajo,
estabilidad, remuneracién y responsabilidades. Normativamente podemos evidenciar tres

categorias fundamentales: nivel jerarquico superior, nivel medio y nivel operativo.
1.1 Nivel jerarquico superior.

De conformidad con la Resolucién No. 081 emitida por la antigua SENRES, y

publicada en Registro Oficial No. 374 de 09 de julio de 2004, el nivel jerarquico

%1 a ley garantizara los derechos y establecera las obligaciones de los servidores publicos y regulara su
ingreso, estabilidad, evaluacién, ascenso y cesacién. Tanto el ingreso como el ascenso dentro del servicio
civil y la carrera administrativa, se haran mediante concursos de méritos y de oposicién. Solo por
excepcion, los servidores publicos estaran sujetos a un régimen de libre nombramiento y remocion. (Ver
en Articulo 24 de la Constitucién del Ecuador de 1998).

2" German Bidart Campos, Teoria general de los derechos humanos, (Buenos Aires, ASTREA, 1991),
347-348.
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superior, “esta integrado por puestos con funciones y responsabilidades que involucran
la toma de decisiones de caracter técnico y administrativo, cuyos titulares son los
responsables de la ejecucion de las politicas publicas, estatales, gubernamentales e
institucionales™.

La responsabilidad a la que hace alusion la resolucion 81, resulta muy general,
pues si bien es cierto que las responsabilidades del nivel jerarquico superior implican la
toma de decisiones de caracter técnico y administrativo, el nivel de esas decisiones no
resultan ser iguales, ni tienen el mismo nivel de injerencia. En el sistema Ecuatoriano
estaria representado por las cabezas institucionales generadoras de las maximas
decisiones.

Es necesario tener en cuenta que el grupo directivo en el Ecuador es considerado
a toda persona facultada para tomar decisiones dentro del servicio publico, sin embargo
es necesario diferenciar quienes son responsables de la toma de decisiones estatales y
gubernamentales, de quienes toman decisiones tan solo a escala institucional.

Como parte del grupo directivo de mayor jerarquia (Senior Civil Service), y
responsables de la toma de decisiones a escala estatal y gubernamental se encuentran los
elegidos por eleccion popular como el Presidente, Vicepresidente de la Republica,
Asambleistas, Alcaldes, Prefectos y Concejales, los cuales permaneceran en los cargos
durante el tiempo para el cual fueron elegidos o a su vez por revocatoria del mandato;
por designacion directa mediante Decreto Ejecutivo como Ministros de Estado y
Directores Ejecutivos, o por eleccion que sin ser nombrados directamente por el
Presidente de la Republica, este envia una terna al Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, a fin de que se proceda a la designacién de las primeras Autoridades de
los Organismos de Control, como lo son el Contralor y Procurador General del Estado,
Superintendentes, etcétera.

Por otro lado, el grupo directivo responsable de la toma de decisiones
institucionales, como es el caso de Coordinadores, Secretarios, Directores, etc., son
quienes constituyen el grupo superior, debiendo destacar como principales
particularidades las siguientes:

1. Confianza derivada del nivel jerarquico superior;
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2. Toma de decisiones de caracter técnico y administrativo, mismo que se
encuentra supeditado a la aceptacion y aprobacion del grupo directivo de mayor
jerarquia;

3. Responsable del manejo y control de servidores puablicos distribuidos en las
categorias de nivel medio, técnico y operativo que seran analizados mas
adelante;

4. Su permanencia en el servicio publico dependera siempre del grupo directivo
superior, lo cual automaticamente crea una diferencia en el nivel de mando.
Caracteristica que permite evidenciar que tanto su ingreso como su salida estan

sujetos a la mera discrecionalidad del grupo directivo bajo el cual se encuentra.

La simple discrecionalidad no aplica en el caso del Presidente o Vicepresidente
de la Republica y de maximas autoridades como es el caso de la Procuraduria General
del Estado, Contraloria General del Estado, Fiscalia General del Estado, Defensoria del
Pueblo, Defensoria Publica General, Superintendencias, y de los miembros del Consejo
Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral, Consejo de la Judicatura y Consejo
de Participacién Ciudadana y Control Social, puesto que de conformidad con los
articulos 129, 130 y 131 de la CRE, la separacion de dichas autoridades estara sujeto a la
censura y destitucién previo el respectivo juicio politico a cargo de la Asamblea

Nacional.

Justo Lopez al respecto manifiesta:

No cualquier trabajador que ejerce una “funcion directiva” mas o menos
amplia es, sin mas, “trabajador autonomo”, sino solo aquel que no tiene un
“superior” (jerarquico) individual o colegiado cuyas decisiones respecto de su
propia tarea o funcion se le impongan incluso sin su consentimiento; quien no
estd en esta posicion de independencia completa es, en definitiva, un
“subordinado”, aunque tenga (participe del) poder directivo respecto de otros.?

%8 Juan Carlos Fernandez Madrid y otros, Doctrinas Esenciales: Derecho del Trabajo/12 edicién, (Buenos
Aires, Editorial FEDYE, Tomo Il, 2010), 386-7.
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Estos cargos de confianza y el denominado sistema de botin conocido en el
sistema juridico anglosajon, al parecer terminan por ser tan solo sinénimos, pues el
propdsito en el Ecuador acaba por ser el mismo, el pago de favores politicos o de
campana, lo cual indudablemente no garantiza que aquellos cargos sean ocupados por
las personas més idoneas de acuerdo con sus conocimientos y preparacion.

Este resulta ser uno de los primeros grandes problemas en la estabilidad de los
servidores publicos, pues para que un organismo funcione adecuadamente, este debe
tener continuidad en sus procesos, lo cual solo podra ser proporcionado con la
permanencia de autoridades idoneas en sus cargos.

Aungue en ocasiones parezca una utopia, lo ideal seria que el ingreso publico,
mas aun los correspondientes al nivel jerarquico superior, sean ejecutados por el mérito
de una persona, lo cual no solo permitira que las instituciones tengan el
direccionamiento correcto, sino que ademdas se aseguraria la continuidad de los

servidores publicos y de los procesos institucionales.

1.2. Nivel medio.

La escala remunerativa sefialada en la resolucion SENRES-2009-000013 emitida
por la antigua SENRES y publicada en Registro Oficial No. 541 de 05 de marzo de
2009, puede constituirse en el punto de partida para distinguir al nivel medio del
jerarquico superior, pues sus catorce grados dejan en claro que existen varios niveles de

responsabilidad que se manejan dentro del servicio publico.

El nivel medio que hemos propuesto, no precisamente se sujeta en su mayoria a
los catorce grados de la escala remunerativa, pues es necesario precisar que existe un

nivel técnico especializado, un nivel técnico y un nivel de apoyo.

El nivel técnico especializado se caracteriza principalmente por la especificidad
del cargo que va a desempefiar el servidor publico, el cual requiere tener conocimientos
técnicos y especificos. Por su particularidad, se constituyen en cargos de menor

ocupacion en las instituciones publicas, pues para que estos sean generados por el
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Ministerio de Finanzas, no solo que debe existir la necesidad institucional, sino que

ademés esta debe justificar las particularidades antes detalladas (sp8-sp14).%°
1.3. Nivel técnico.

El nivel técnico se ha constituido en la mayor masa salarial profesional del sector
pUblico ecuatoriano, pues su escala establecida del sp1 al sp7°° esta destinada al ingreso

y crecimiento profesional del servidor publico.

Tanto la Constitucion de la Republica como la Ley Organica del Servicio Pablico
y su reglamento general, definen a la administracién pablica como ese servicio a la
colectividad bajo los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion, los cuales necesariamente podran ser cumplidos siempre y

cuando la administracién cuente con personal altamente capacitado.

El beneficio al parecer resultaria mutuo, pues la administracion asegura la
continuidad y eficiencia de sus procesos; mientras que el servidor publico tendria
garantizada su estabilidad por medio de una prospera carrera administrativa. Sin
embargo, esta pierde su sentido de ser al momento mismo en que la experiencia y

capacitacion del servidor publico no es tomada en cuenta para un ascenso automatico;

2% Para la ubicacion de los puestos institucionales en los grados del 14 al 20 de la presente escala se
considerara aquellas instituciones, entidades, organismos y empresas del Estado cuyos puestos
estratégicos que por sus caracteristicas como: ambito, complejidad, especialidad, responsabilidad, riesgos
de trabajo ameriten dicha ubicacion, previo estudio y resolucion de la SENRES vy el dictamen
presupuestario del Ministerio de Finanzas para cada caso. Cabe indicar que la aplicacion de los grados y
grupos ocupacionales de esta escala en las entidades del Gobierno Central por ningn concepto podran ser
superiores en sus remuneraciones a las establecidas para la escala del nivel jerarquico superior vigente. Se
puede ampliar informacién sobre este tema en las siguientes resoluciones: SENRES-2005-000042
publicado en Registro Oficial No. 103 de 14 de septiembre de 2005, SENRES-2008-000096, 156 Y 194,
publicadas en los registros oficiales Nos. 364, 441 y 447 de 20 de junio de 2008, 7 de octubre de 2008 y
16 de octubre de 2008.

% |a contratacién de este grupo ocupacional se debe a varios criterios tales como la descripcion de los
factores para la valoracién de puestos, en el cual se determinara: competencia, complejidad del puesto y
responsabilidad; a su vez, bajo subfactores como instruccion formal, experiencia, habilidades de gestion,
habilidades de comunicacion, condiciones de trabajo, toma de decisiones, rol del puesto y control de
resultados. Se puede ampliar informacion sobre este tema en las siguientes resoluciones: SENRES-2005-
000042 publicado en Registro Oficial No. 103 de 14 de septiembre de 2005 y Acuerdo No. MRL-2014-
0188 publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 351 de 09 de octubre de 2014.
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sino que debera estar supeditado a un nuevo concurso publico de méritos y oposicion,
para quienes ingresaron al servicio publico mediante el respectivo proceso selectivo de

méritos y oposicion.

Como ya se ha dicho, el crecimiento del servidor publico deberia estar acorde a
su experiencia y preparacion, por ende el techo de crecimiento no deberia tener un
limite. Es precisamente el sistema inglés el mejor ejemplo para demostrar que es posible
ejecutar una carrera administrativa en su maximo potencial, claro ejemplo se evidencia
en las cifras demostradas en la composicién de su senior civil service: De 3.700
miembros el 58% es de promocion interna entre los funcionarios de mayor nivel; el 34%
proviene del fast stream development program o también conocido como programa de
ingreso directo para quienes han salido recién de la universidad; mientras que tan solo

un 8% corresponden al reclutamiento exterior.*!
1.4. Nivel operativo.

El nivel de apoyo constituido por los servidores publicos de servicios 1y 2, y los
inmersos en la escala remunerativa del spal-spa4, no requieren tener una preparacion
profesionalizante, pues el trabajo a desempefiar es de caracter manual 0 mecanico, cuya
escala de remuneracion, al igual que para el Nivel Técnico, se encuentra determinada en
la resolucion SENRES-2009-000013 publicada en Registro Oficial No. 541 de 05 de
marzo de 20009.

Normativamente estan regidos por tres instrumentos legales: EI Codigo de
Trabajo para choferes, conserjes, auxiliares de campo, guardianes y todos aquellos que
ejerzan funciones operativas; la Ley Orgéanica del Servicio Publico para los servidores
de apoyo, determinados como parte de la escala remunerativa de catorce grados antes
sefialada; y la Ley Organica de Empresas Publicas, cuyo talento humano se sometera de
forma exclusiva a las normas contenidas en dicha ley y a la Codificacion del Cddigo del

Trabajo.

31 Ramoén Parada, “Derecho Administrativo”, 360.
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En conclusion, si bien es cierto que se ha implementado un sistema de
reclutamiento y seleccidon de personal monitoreado regularmente por el Ministerio de
Trabajo y el Instituto Nacional de la Meritocracia, también es cierto que no existe una
verdadera promocion del personal administrativo de carrera, es decir, que se garantice el
crecimiento de un servidor publico en funcion de los afios de servicio y la capacitacion

contante.

Una verdadera carrera administrativa debe tener como consecuencia la facilidad
de cubrir cargos jerarquicos con personal institucional idéneo y con experiencia en el
puesto que se pretende llenar. La opcion de un mercado externo debe ser considerada

ante la falta real de personal interno 6ptimo para cubrir las necesidades institucionales.

Es asi que debemos tener en cuenta el sistema juridico europeo y anglosajon,
quienes vieron en la continuidad del servidor publico el éxito del funcionamiento de sus
administraciones. Para lograr este fin, no solo que garantizan el ingreso transparente a
una verdadera carrera administrativa, sino que ademas incorporaron la capacitacion

inicial como un medio obligatorio en la preparacién del servidor publico.

En nuestro pais la preparacion inicial se ha aplicado en ramas especificas, como
carrera militar, policial y diplomética. Esto demuestra que la concepcion de carrera
administrativa no se encuentra realmente identificada como tal en nuestro sistema, pues
de ser asi, la formacion del servidor publico deberia ser efectuada en la misma
proporcién o similar a las carreras antes sefialadas, es decir, ascensos graduales cada

cierto tiempo.

2. Derecho a la estabilidad

La estabilidad ha sido definida por Miguel Marienhoff como el derecho que tiene
todo servidor publico a la permanencia en el cargo o empleo, y a no ser privado o
separado del mismo. La separacion o privacion se concreta en la “cesantia” del servidor

plblico.*

% Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. 111B, (Buenos Aires, ABELEDO-PERROT,
1985), 281-282.
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Para José Burneo la estabilidad laboral radica sustancialmente en la garantia legal
que tiene el trabajador en conservar su empleo, para lo cual indudablemente la ley debe
constituirse en aquel freno a la voluntad irrestricta del empleador.®

En este sentido, podemos sefialar que el derecho a la estabilidad laboral radica en
la tranquilidad con la cual puede el trabajador llevar a cabo sus labores, las que son
compensadas mediante la paga de una remuneracion justa, reconocimientos laborales,
beneficios de ley, ambiente sano, ascensos, etc.

Mario Deveali define a la estabilidad laboral como el “derecho del empleado a
conservar el puesto durante toda su vida laboral”. Respecto a la estabilidad de los
servidores publicos, el autor la considera como bastante frecuente, “puesto que todos los
actos de la administracion publica son reglados por ley, con exclusion — salvo contadas
excepciones - del mero poder discrecional”. Aquella estabilidad que manifiesta el autor,
la liga directamente con el derecho que el servidor pablico se ha ganado con su ingreso a
la carrera administrativa por medio de un concurso de méritos y oposicion,
determinando ademas, que la Unica forma para que el servidor pueda ser alejado de su
empleo, es por los casos expresamente indicados en la ley. Finaliza el tema sefialando
que “la cesantia arbitrariamente dispuesta, es nula, y no produce efecto alguno. El
empleado arbitrariamente alejado tiene pues el derecho de reincorporarse a su puesto,
aun cuando esto no sea del agrado de sus superiores, lo que deben acatar la decision del
tribunal administrativo al cual recurri6 el empleado”. 34

Orlando Bolafios Pacheco hace mencion a la clasificacion que los tratadistas dan
a la estabilidad, siendo esta de caracter absoluto y relativo. La estabilidad absoluta radica
en aquella proteccion total que tiene el trabajador para con su empleador, es decir, las
decisiones de rescindir un contrato de trabajo seran por mera decisién del empleado, o
por razones de edad o salud —jubilacion o pensién- o por hechos que constituyen faltas
graves del trabajador, comprobadas judicialmente; mientras que la estabilidad relativa al
contrario de la absoluta, le proporciona al empleador aquella facultad de dar por

¥ José Burneo Labrin y otros, Empleo y Estabilidad Laboral, (Lima, Editorial DESCO, 1976), 62-63.
% Fernandez Madrid, “Doctrinas Esenciales” Tomo I, 1506.
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terminada la relacion laboral, previa la entrega de una indemnizacion, compensacion o
entrega de un reconocimiento econdmico por los afios de servicio.*®

Para el tratadista Pedro Aberastury la estabilidad propia se asimila con la
absoluta, y la impropia con la relativa. Sefiala que la diferencia radica en que en la
estabilidad propia, “la extincion de la relacion no puede disponerse aunque se indemnice
al sujeto ya que Unicamente cesara el derecho a la estabilidad en la medida en que se de
una circunstancia prevista por el legislador dentro del llamado derecho a la carrera [...]”.
Por otro lado, considera que con la estabilidad impropia o relativa, el empleado publico
puede perder su derecho a la permanencia a través del pago de una indemnizacién.*®

Si tomamos en cuenta las palabras de Pedro Aberastury, la realidad del servidor
publico antes de la emisién del Decreto Ejecutivo 813, era de una estabilidad propia o
absoluta, pues para efectuar su separacion de la carrera administrativa era necesario
tener en cuenta las causales determinadas en el ordenamiento juridico emitido por el
legislador. Sin embargo, con la emision de dicho decreto, la insercion de una estabilidad
relativa o impropia en nuestro ordenamiento juridico resulta evidente, pues el servidor
publico puede perder su derecho al trabajo a través del pago de una indemnizacién, sin
necesidad de establecer un procedimiento administrativo de desvinculacion propio de la
estabilidad absoluta.

Con el afan de fortalecer la idea de una estabilidad propia o absoluta, impropia o
relativa, es necesario analizar los criterios vertidos por los jueces dentro del caso Marta
Madorran.

En el mencionado caso, los derechos y garantias del trabajador consagradas en el
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional Argentina, conjugan dos particularidades
tomadas en cuenta por los jueces para emitir su fallo, la proteccion contra el despido
arbitrario y consecuentemente, la garantia de estabilidad del empleado publico. La
garantia que se desprende de estos dos derechos, es lo que ha sido denominado como

estabilidad propia del funcionario publico, es decir: “excluye, por principio, la cesantia

% Orlando Bolafios Pacheco, La Estabilidad Laboral del Servidor Piblico en el Salvador, (San Salvador,
Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 1999), 4-5.

% Tomés Hutchinson y Horacio Rosatti, Revista de Derecho Publico 2012-1: Empleo Publico, (Santa Fe,
2012), 200-201.
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sin causa justificada y debido proceso, y cuya violacion trae consigo la nulidad de ésta 'y
consiguiente reincorporacion™’ del trabajador.

La estabilidad impropia es de plena aplicabilidad para los trabajadores privados,
particularidad que radica en la falta de garantias para restituir a un trabajador que fue
despedido arbitrariamente. Si bien el trabajador podré exigir el pago de los valores que
se desprenden del despido arbitrario, no podra exigir la restitucion de sus actividades,
pues esta dependera de la voluntad del empleador.

En consecuencia, la estabilidad del servidor pablico no debe ser ajena a las leyes
y reglamentos que se emitan por el legislativo y ejecutivo respectivamente, sino al
contrario, deben guardar coherencia con el mandato constitucional determinado en el

articulo 229. Al respecto, Carmen Argibay sefiala:

En particular, la estabilidad del empleado pablico es armonizable con las
facultades atribuidas por la Constitucion al Poder Ejecutivo, pues entendida ella
como un todo coherente y armdnico, dichas facultades deben ser ejercitadas con
respeto de la estabilidad, ya que si los derechos y garantias deben ser ejercidos
conforme a las leyes que los reglamentan tampoco son absolutas las potestades
que se consagran en el texto constitucional *®

Se ha dicho que la estabilidad impropia o relativa no puede ser aplicada en el
servicio publico (argentino o ecuatoriano) puesto que su ejecucion transgrediria los
derechos y principios constitucionales. El derecho a la estabilidad, constitucionalmente
hablando, se constituye en un privilegio del servidor publico, el cual proporciona toda la
seguridad ante los sistemas de botin que usualmente se utilizan luego de una contienda
electoral. No podemos hablar de estabilidad laboral para el trabajador privado, pues esta
se circunscribe a la voluntad del empleador.

Jorge Rodriguez Manchini en la obra Doctrinas Esenciales de Juan Carlos
Fernandez Madrid, a lo largo de su analisis de la estabilidad del trabajador y servidor
publico, trae a colacion los fallos de la Corte Suprema Argentina en los casos “De Luca,

José E c/ Banco Francés del Rio de la Plata”; “Figueroa, Oscar F. ¢/Loma Negra S.A”;

" Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, [Sentencia de Casacién, Caso Marta Cristina
Madorran], 18, 2007.
http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=625939
38 H

Ibid., 25, en:
http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=625939.
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“Union Obrera Metaltrgica de la Republica de Argentina ¢/SOMISA”; y, “Madorran,
Marta C. ¢/Administracion Nacional de Aduanas”, los cuales coinciden en la “proteccion
contra el despido arbitrario” que fundamenta el articulo 14 bis, como ya lo hemos
sefialado. Esta proteccion que garantiza la estabilidad del servidor publico, el tratadista
la ha definido como estabilidad propia o absoluta; contraria a la estabilidad impropia o
relativa, la cual la ha definido como la “estabilidad en el empleo dentro del ambito de las
relaciones laborales del sector privado”.*

La Corte Constitucional de Colombia, en el analisis de demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por Andrés de Zubiria Samper y otros, referente a los
literales c) y €) y el parrafo primero del articulo 41, y el numeral 2 del articulo 42 de la
Ley 909 de 2004, en referencia a la estabilidad del servidor publico, transcribe el

siguiente analisis del Procurador General de la Nacion respecto a la estabilidad absoluta:

Esa garantia de permanencia en el cargo no es absoluta, menos ain cuando
se presentan situaciones negativas atribuibles al empleado de carrera
administrativa que afectan la prestacion de los servicios que debe ofrecer la
entidad y por ende el interés general [...] como las causales de retiro, entre las
cuales se encuentran la calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo y
la violacion del régimen disciplinario.*

Similar concepcion tiene el Departamento Administrativo de la Funcion

Publica, quien sefala:

[...] Por otra parte, es evidente que la estabilidad no deriva solo de ser
empleado de carrera administrativa, sino del comportamiento de ese empleado
cefiido a la idoneidad, la eficiencia, la eficacia, la moralidad administrativa con
que debe prestarse el servicio publico en procura de cumplir fielmente los fines
del Estado. Estos son, precisamente, requisitos de mérito para la “permanencia”
en el empleo, a la cual equivale la estabilidad laboral. Si la sola inscripcion en la
carrera administrativa per se garantiza la estabilidad o permanencia en el empleo,
el resultado serfa la inamovilidad. [...]*

¥ Fernandez Madrid y otros, “Doctrinas Esenciales” Tomo I, 1545-7.

“0 Colombia. Corte Constitucional de Colombia, [Sentencia C-501-2005, Caso Andrés Zubiria Samper y
otros], 24, 2005.

“1bid., 19.
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Aquella eficiencia y eficacia a la cual hace referencia el Departamento
Administrativo de la Funcion Puablica, debe ser cumplido no solo como un acto
retributivo o compensatorio al salario que recibe el servidor pablico, sino que ademas en
cumplimiento a los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion, determinados en el articulo 227 de nuestra Constitucion.

Por otro lado, la Corte Constitucional Colombiana sobre este mismo punto ha

afirmado que:

[...] el principio general en materia laboral para los trabajadores pablicos
es la estabilidad, entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en
el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones
fijadas por la ley en relacion con su desempefio, no serd removido del empleo
[...] Esa estabilidad resulta ser esencial en lo que toca con los empleos de carrera,
ya que los trabajadores inscritos en ella tan solo pueden ser separados de sus
cargos por causas objetivas, derivadas de la evaluacion acerca del rendimiento o
de la disciplina del empleado.*?

Agquella estabilidad propia o absoluta ha sido ratificada por la legislacion
Colombiana, sin embargo queda claro que esta estara supeditada al correcto desempefio
en la prestacion de los servicios del servidor puablico. Podemos decir entonces que la
responsabilidad del servidor publico es indispensable no solo para garantizar su
permanencia en el servicio publico, sino que ademas, esta permitird contrarrestar aquella
discrecionalidad del nominador. Y es precisamente en este punto, en que la “carrera
administrativa busca depurar a la Administracion de factores ajenos al rendimiento
laboral, para su vinculacién o exclusion”.®

En el Ecuador, la situacion del empleado publico hasta el mes de octubre de 2010
era radicalmente diferente a la actual, es decir, entrdbamos en aquella estabilidad

ciertamente absoluta en la cual se respetaban los derechos del trabajador. En efecto, a

%2 Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia C-479 de 1992, MMPP José Gregorio Hernandez Galindo y
Alejandro Martinez Caballero, citado en Sentencia C-501-2005], 31, 2005.

** Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia C-023-1994, MP: Vladimiro Naranjo Mesa, citado en
Sentencia C-501-2005], 32, 2005.
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esa fecha la estabilidad en el servicio publico la determinaba el resultado de un concurso
publico de méritos y oposicion, que derivaba en el otorgamiento de un nombramiento
provisional y una vez transcurrido el periodo de prueba, el nombramiento definitivo. La
consecucion de un nombramiento definitivo era sindnimo de estabilidad, lo cual
garantizaba la permanencia, desarrollo profesional, ascensos, beneficios, y una
jubilacién al final de los dias laborables.

En la actualidad rige una infortunada estabilidad relativa para el servidor publico,
por medio de una figura que deshizo toda expectativa de estabilidad en el servicio
publico: la conocida como “compra de renuncia obligatoria”, que no resulta ser mas que
la voluntad indiscutible de la autoridad nominadora para dar por terminada la relacion
laboral que en algin momento se considero estable para el servidor pablico.

Opcion injusta, alejada de Derecho si consideramos que la estabilidad laboral
no solo supone tranquilidad para el trabajador y su familia, sino que se traduce en un
mejor desarrollo y entrega en las actividades que este desempefia a favor de una empresa
0 institucion; ademas claro estd de garantizar los ingresos del trabajador en forma
permanente, lo que le permitira llevar una calidad de vida decorosa.

La estabilidad, debe ser vista como la firmeza y seguridad con que cuenta un
trabajador, en su desempefio y permanencia en su lugar de trabajo. No obstante, debe
entenderse que aquella estabilidad absoluta no le proporciona al servidor publico
inamovilidad perpetua en el cargo, pues resulta necesario “consagrar causales de
separacion de la carrera en aquellos casos previstos en la ley, que constituyan razén
suficiente que justifique la adopcion de la medida”.**

Aquellas causales que determine la ley deberan ser acogidas de manera cierta y
efectiva, mas no tomarlas de forma disimulada o encubierta para obviar la garantia de

estabilidad, acto propio de la desviacién del poder.*

* Colombia. Corte Constitucional de Colombia, [Sentencia C-501-2005, Caso Andrés Zubiria Samper y
otros], 36, 2005.
4 Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, 286-7.
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3. Estabilidad y permanencia del servidor publico. Contenidos esenciales de este
derecho.

La Ley Organica del Servicio Publico, en su articulo 81, como parte de la carrera
del servicio pablico, garantiza la estabilidad de los servidores publicos idoneos, con el
fin de obtener eficiencia en la funcion publica, mediante la implementacion del sistema
de méritos y oposicion.

Para José Obando Garrido “la permanencia de los empleados de carrera se
encuentra sujeta a evaluaciones anuales sobre el desempefio laboral, que debe
corresponder a una calificacion satisfactoria; de lo contrario sera retirado del servicio y
del registro de carrera administrativa”.*®

Vista la estabilidad laboral como un derecho del servidor publico, ésta se
constituye en una obligacion a cumplir y respetar por parte del Estado.

Para que la estabilidad laborar se configure como tal, es indispensable que el
servidor publico haya ingresado a la carrera administrativa, es decir, a traves del
cumplimiento exitoso de las fases que componen un concurso publico de méritos y
oposicion, determinadas en la Norma Sustitutiva de la Norma del Subsistema de
Reclutamiento y Seleccion de Personal. Cualquier otro tipo de relacién laboral producto
de contratos de servicios ocasionales, contrato por prestacion de servicios, consultorias,
etc., no genera estabilidad para el servidor publico.

Una vez configurada la estabilidad laboral, podriamos decir que esta puede verse
atentada por las siguientes razones:

1.Por causas legalmente previstas en la ley (articulo 47 de la LOSEP );

2.Aplicacion de sumario administrativo ante la negligencia, impericia o
incompetencia del servidor pablico;

3.Por acuerdo de las partes, debiendo sefialar como ejemplo la compra de renuncias
con indemnizacion, acto en el cual el servidor publico tiene la voluntad de
vender su renuncia, mientras que por otro lado el Estado acepta comprarla

reconociendo sus afios de servicio a través del pago conforme lo determina la

ley;

6 Obando Garrido, “Tratado de Derecho Administrativo Laboral”, 243.
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4.Producto del acto arbitrario de su empleador, como lo es la aplicacién del Decreto
Ejecutivo 813 con la compra de renuncias obligatorias con indemnizacion; y,
5. Por supresion de partidas, ante la finalizacion de las necesidades institucionales

especificas de un puesto.

La Corte Constitucional de Colombia emite los siguientes puntos de vista

respecto a la estabilidad laboral:

a) La estabilidad en el empleo no equivale a inamovilidad del empleado.

b) La estabilidad laboral no puede ser entendida como un derecho
absoluto.

c) Las causales de retiro son propias del régimen legal de condiciones
estatutarias y reglamentarias que regulan la permanencia y el retiro de la
funcidn publica.

d) El retiro se hara por hechos determinados legalmente, inspirados en la
realidad de la eficiencia laboral. En definitiva, lo que se protege es el
interés general.

e) El derecho de los empleados a la estabilidad no quiere decir que tengan
derecho a la inamovilidad, puesto que si ellos no cumplen con los deberes
de su cargo, pueden ser separados del mismo por la administracion.

f) El elemento objetivo de la eficiencia es el determinante de la estabilidad
laboral, por cuanto es un principio de razén suficiente. No se trata de una
permanencia en el cargo por razones ajenas a la efectividad de los buenos
resultados.

g) El derecho a la estabilidad y a la promocién segin los méritos de los
empleados de carrera no impide que la administracion, por razones de
interés general ligadas a la propia eficacia y eficiencia de la funcién
publica, pueda suprimir determinados cargos.

h) La estabilidad relativa de los empleados de carrera no pueden oponerse
a la posibilidad de consagrar causales de separacién de aquellos casos
previstos en la ley, que constituyan razon suficiente que justifique la
adopcion de la medida.”’

Queda claro que la estabilidad del servidor publico no es vitalicia, ya que por un
lado esta sujeta a los principios de eficiencia, eficacia y efectividad con los que obre el

trabajador; y por otro lado a las necesidades institucionales. Es necesario tener en cuenta

*" Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia C-434 de 1992, MP: Fabio Morén Diaz; C-023 de 1994,
MP: Vladimiro Naranjo Mesa; C-195 de 1994, MP: Vladimiro Naranjo Mesa, C-527 de 1994, MP:
Alejandro Martinez Caballero, C-048 de 1997, MP: Hernando Herrera Vergara, C-003 de 1998, MP:
Vladimiro Naranjo Mesa, citado en Sentencia C-501-2005], 19-20, 2005.
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una razon adicional de terminacion de la estabilidad, la jubilacion, misma que si bien no
atenta directamente la estabilidad laboral, pone fin al ciclo del servidor en la carrera
administrativa y por ende a la estabilidad del trabajador de una manera licita.

Debemos tener en cuenta que los servidores publicos constituyen aquel atributo
indispensable para que pueda subsistir la Administracion Publica y con ello cubrir las
necesidades de los administrados. En este contexto, si las necesidades desaparecen o
dejan de ser parte del servicio publico, seguramente la separacion del servidor publico
de la carrera administrativa, estaria justificada.

La estabilidad y permanencia se ve afectada cuando el Estado establece
mecanismos que interfieren en el avance y desarrollo del servidor publico como
miembro integrante de una institucion, es decir, mediante actos arbitrarios que podrian
lesionar la continuidad y permanencia del servidor puablico. Debemos tener claro que
tanto la estabilidad como la permanencia, tienen su origen en el derecho al trabajo y la
estabilidad como tal garantizada por nuestra Constitucion en el articulo 229.

La falta de una planificacion adecuada, en la que el Estado dedique sus esfuerzos
y recursos a la busqueda de la formacion integral y al establecimiento de un hilo
conductor de conocimientos entre sus funcionarios experimentados, y aquellos que
pasan a formar parte del servicio publico es lo que trae como consecuencia una
inestabilidad y retraso en el transitar de la administracion publica, pues todo
conocimiento que no haya sido trasmitido, tiene como resultado empezar de cero.

Ante la visible limitacion de la garantia de la estabilidad laboral por parte del
empleador, Mario Ackerman refiere las siguientes palabras de Juan Lopez Gandia: “los
trabajadores contratados por el Estado no parecen encontrarse en una posicion diferente
de la de aquéllos que estan vinculados laboralmente con el empleador laboral™*®, Y
afiade que si existe una diferencia entre la relacion contractual del sector publico y del
privado, esta se basaria en la mayor subordinacion que existe entre el Estado y los
servidores publicos.

Actualmente la estabilidad y permanencia del servidor publico se ha visto

amenazada por la consumacién de medidas inconstitucionales y otras que tienen visos de

8 Fernandez Madrid y otros, “Doctrinas Esenciales” Tomo II, 410-411
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legalidad, como es el caso de la supresion de partidas, la excesiva emision de contratos
de servicios ocasionales, y la compra de renuncias obligatorias.

El articulo 58 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico establece la exigencia a
toda institucion publica de no sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal
de la entidad con la contratacion de personal ocasional, esto indudablemente que
pretende garantizar la estabilidad y permanencia del servidor publico, puesto que el
ochenta por ciento restante, necesariamente debe vincularse a la entidad mediante
concurso publico de méritos y oposicion.

Cuando la Constitucion ecuatoriana garantiza la estabilidad del trabajador en el
articulo 228, dispone que el ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocién en la
carrera administrativa se realizaran mediante concurso publico de méritos y oposicion,
en la forma que determine la ley, con excepcion de los servidores publicos de eleccién
popular o de libre nombramiento y remocion, y establece la sancion de destitucion de la
autoridad nominadora por la inobservancia de tal precepto.

Como producto de aquella estabilidad Agustin Gordillo sefiala, que aquel
servidor al igual que todos, tiene una serie de dudas, miedos y frustraciones, ademas de
padecer en muchas ocasiones de un jefe que no lo valora lo suficiente y un puesto
jerarquico que no alcanzd a pesar de merecerlo. “Es, por ende, la persona que dentro de
la administracion publica no se siente comprendida ni valorada, se sabe no protegida y a
merced de la veleidad y el capricho de sus superiores [...]” y cuando incurre en faltas en
contra de los usuarios, nadie se detiene a pensar, que ese miedo seguramente lleva a que
el individuo, tan solo proteja su puesto y su carrera de la forma que entiende adecuada a
fin de no tener problemas con sus superiores.*

A aquellos servidores pablicos que pierden su estabilidad y permanencia, se los
ha llegado a denominar como los justiciables, quienes tendran como medida de defensa
a la justicia administrativa, a fin de discutir sus derechos subjetivos e intereses legitimos
en la carrera administrativa y en el sistema de pensiones.™

Si la Constitucion ecuatoriana garantiza la estabilidad del servidor publico, es

deber primordial de las autoridades fortalecer dicho mandato y garantizar la

* Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, tomo 2: la defensa del usuarios y del administrado
-8% ed, (Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2006), 376.
* Ibid., 565.
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permanencia de sus empleos, a menos que se compruebe el incumplimiento expreso de
la ley, que justificara su separacion una vez cumplido el respectivo procedimiento
administrativo, garantizando el derecho a la legitima defensa del cesado.

En la misma linea legislaciones de otros paises concuerdan en que la forma en
que el servidor publico adquiere estabilidad y permanencia en el servicio publico es
mediante la adjudicacion de un nombramiento, puesto que de los contratos deriva una
relacion laboral que puede concluir en cualquier momento por decision unilateral de las
partes. Respecto de los contratos de trabajo y esa relacion inestable, el tratadista Agustin
Gordillo sefiala que “el personal contratado no tiene estabilidad laboral pero tiene
derecho a percibir los salarios caidos si es separado del cargo antes del plazo, sin que
medie culpa suya”. Si bien no existe el derecho a la estabilidad y permanencia en el
servicio publico del personal a contrato, el autor sefiala la obligacion que tienen las
empresas e instituciones publicas de respetar las condiciones estipuladas en los contratos
de trabajo y afiade que la falta de estabilidad en estos contratos, radica en la voluntad
expresa del empleador y el afan que este tenga en renovar las funciones de una u otra
persona.”*

La incertidumbre para el servidor publico producto de la inestabilidad laboral,
recrudece con el cambio de autoridades en los cargos del nivel jerarquico superior o
cargos de eleccion popular, pues siempre propicia la renovacion de personal, sea para
pagar favores politicos, o para rodearse de personas de confianza.

Como resulta evidente, la estabilidad que propugna la Constitucion es Gnicamente
lirica. La supuesta estabilidad y permanencia de quien posee un nombramiento en la
carrera administrativa, es eso, un supuesto sujeto a las velocidades del poder.

Resulta ironico, ademas, que la Unica esperanza que favorece al servidor publico
para mantener su puesto de trabajo, tenga que ver con la falta de recursos para hacer
efectiva la compra de la renuncias de manera obligatoria, pues, medio alguno de defensa

a tal arbitrariedad, no existe.

! Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, tomo 1, 5% ed, (Buenos Aires, Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998), X111-35-36.
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El fin de la carrera administrativa ademas de garantizar la estabilidad del servidor
publico, debera propender por concluir en una jubilacion digna, la cual no puede verse
afectada por disposiciones o actuaciones arbitrarias de la administracion.

Se debe tener en cuenta no solo las causas que justificaran la pérdida de la
estabilidad laboral, sino también las formalidades a cumplir para que dicha pérdida se
ajuste a la legalidad que pueda surgir de la ley formal, decretos o reglamentos del Poder
Ejecutivo, sin que estos ultimos, como lo sefiala Miguel Marienhoff, sobrepasen las
autolimitaciones que sabe que tiene el Ejecutivo para la emision de normas, mismas que
formaran parte del bloque de legalidad y que analizaremos en el capitulo siguiente.

En conclusién, si bien es cierto que el origen del empleo publico tuvo diversas
connotaciones en los sistemas juridicos Francés, Inglés y de los Estados Unidos, es
necesario también destacar la evolucion de los mismos y el factor comudn en el cual
concluyeron, el empleado publico, y es precisamente que el apostar por sistemas de
reclutamiento y seleccidn de personal, una carrera administrativa sélida, capacitaciones
constantes, incentivos, etc., es lo que permitié el desarrollo de su burocracia, entendida
esta como el servicio del estado a la colectividad.

Con estos antecedentes, fue necesario llevar a cabo el analisis del sistema
juridico ecuatoriano entorno al servidor pablico y determinar cuales son los principios
constitucionales del derecho al trabajo y por ende el derecho a la estabilidad con el que
cuentan cada uno de ellos.

Finalmente, serd necesario analizar el principio de legalidad, mas adn si
posteriormente analizaremos figuras que atentan a la estabilidad laboral del servidor
publico ya sea por la inaplicabilidad del ordenamiento juridico vigente o por la violacién
del mismo a través del excesivo manejo del contrato de servicios ocasionales o la

inclusion de la compra de renuncias obligatorias.
4. Principio de legalidad

Para Garcia de Enterria, el nacimiento del Derecho Administrativo surge como

manifestacion juridica de la Revolucién Francesa y como reaccién directa a las técnicas

*2 Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, 299.
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del gobierno del absolutismo, para quienes el derecho no era visto como legalidad sino

como un conjunto de derechos subjetivos. Ante la necesidad de que toda accion singular

del poder esté justificada en una ley previa, es que se instaura el principio de legalidad,
el cual debia ser respetado por tratarse de una ley general fuente de derechos y que
representaba la voluntad del pueblo.”®

Garcia de Enterria expone dos fines del principio de legalidad: El de reemplazar
los poderes personales por la ley; y el de legitimar con la ley, las actuaciones emanadas
del poder.

La idea de remplazar los poderes personales por la ley, tiene como fin dejar en
claro que “no hay ninguna persona sobre la comunidad y que ostente como tributo
divino la facultad de emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo poder es de
la ley, toda la autoridad que puede ejercitarse es la propia de la ley”.*

La otra técnica estructural propia del principio de legalidad a la que Garcia de
Enterria hace mencidn, es el principio técnico de la divisién de poderes, el cual tiene
como fin justificar por intermedio de la ley las actuaciones emanadas del poder. La
division de poderes ha sido ubicada en tres pilares fundamentales:

1. El poder ejecutivo, quien debe ejecutar las leyes y se ve limitado al marco previsto
por el legislativo;

2. El poder legislativo, mismo que se encarga de la produccion de leyes y por ende
limita en sus actuaciones al ejecutivo; y,

3. El poder judicial, funcion que se encargara de componer la norma y aplicarla en casos
particulares. De esta manera la produccion, ejecucion y aplicacion del derecho estara
realizada por estos tres poderes del Estado.>

A la divisién de poderes propuesta por Garcia de Enterria, es necesario incorporar
dos poderes adicionales propios de nuestra legislacion:

1. Poder electoral a cargo del Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso
Electoral, quienes seran los encargados de garantizar el ejercicio de los derechos

politicos que se expresan a través del sufragio; v,

** Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, (Bogoté,
Editorial Temis, Tomo I, 2008, 12a. ed.), 413-415.

> Ibid., 414-5.

> bid.
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2. Poder fiscalizador, considerado por la Constitucion de la Republica (Art. 204) como
el poder que adquiere el pueblo para fiscalizar el accionar de las entidades y
organismos del sector publico; asi como de las personas naturales o juridicas que
presten servicios o desarrollen actividades de interés publico. Este poder estara
representado por la Funcion de Transparencia y Control Social.

Este sometimiento del Ejecutivo ante las normas expedidas por el legislativo, es
lo que Marco Morales lo ha determinado como principio de legalidad, “pues como parte
del desarrollo del constitucionalismo clasico, todo acto de la funcion puablica debe
someterse a la Ley”.>®

En este sentido, Marco Morales acoge las palabras de Fernando Garrido Falla al
sefialar que toda accion administrativa debe someterse de manera total al denominado
“bloque de legalidad”, el cual consiste en que la administracion debe cumplir no solo
con lo dispuesto en la Constitucion y las leyes formales expedidas por el legislativo, sino
que ademas deberda dar cumplimiento con aquellas normas dictadas por el poder
ejecutivo, con lo cual necesariamente nace otro principio que rige a la administracion, y
es el denominado “principio de la jerarquia de las normas”.”’

Nuestra Constituciéon de la Republica, aprobada por voluntad popular mediante
consulta popular o referendum en el afio 2008, en su primer articulo, como parte de
aquellos principios fundamentales, expresa que “La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion”. El
soberano proporciona y reconoce esa facultad mandatoria a la administracién, siempre y
cuando esté sujeta a la Carta Politica, caso contrario, toda actuacion de la administracion
violentaria el mismisimo principio de legalidad.

Roberto Islas Montes sefiala que el principio de legalidad esta para evitar actos

excesivos e ilegales por parte del Estado en la afectacion al subordinado. “La ley debe

% Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, (Quito, editorial CEP, Primera
Edicion, 2011), 5.
*" lbid., 5.
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regir el acontecimiento, el acontecimiento se sujeta a la ley y nunca esperamos que el
acontecimiento viole la ley; seria antinatural y antijuridico”.®®

Al tomar las palabras de Karla Pérez Portilla, Roberto Islas Montes sefiala que
como producto de este principio de legalidad “es invalido todo acto de los poderes
publicos que esté en contraste con la ley”, “es invalido todo acto de los poderes publicos
que no esté expresamente autorizado por la ley” y “es invélida [...] toda ley que confiere
un poder sin regularlo completamente”. En este contexto, el principio de legalidad se
opondra a los actos que estén en contraste con la ley y a los actos que no estén
plenamente regulados por la ley.*

Nuestra Constitucion de la Republica por medio de su articulo 226 limita e
impone las actuaciones de las instituciones del Estado, sus dependencias y a los
servidores publicos, va en estricto apego de hacer cumplir los derechos de los
gobernados y no vulnerarlos. De acuerdo con lo sefialado por Juan Carlos Benalcézar, el
principio de legalidad tiene como fin “la articulaciéon de los sujetos de la relacion
juridica de derecho publico, Estado e individuo, requiere de una instrumentacion juridico
- formal por la que los ‘derechos se ejercen’ y los ‘deberes se cumplen’. Ello genera una
serie de regulaciones normativas (permisiones y prohibiciones) que se conocen con el
nombre de ‘legalidad administrativa”.®°

Dicho de otro modo, tal como lo sefiala Marco Morales todos los actos de la
autoridad publica han de sujetarse a la Ley y sus actividades, no pudiendo ir méas alla de
lo que se dispone en ella, de esta manera podemos constatar la aplicabilidad del
principio de legalidad y de la restriccién que genera al poder Estatal. Si bien, el principio
de legalidad establece barreras fronterizas que no puede exceder la administracién
publica, también es cierto que por arbitrariedad de ciertos funcionarios publicos, ésta
puede violentarse, y aplicarse en contra de los administrados. En tales eventos, el Estado
al advertirse como responsable de dicha falta, podra reparar los derechos vulnerados y a

la vez de ejercer el derecho de repeticion en contra del funcionario culpable.

%% Roberto Islas Montes, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, (Montevideo, Editorial
Konrad Adenauer Stiftung, 2009), 100-101.
59 H

Ibid.
% José Roberto DROMI, Derecho Subjetivo y Responsabilidad Piblica, (Bogota, Temis, 1980), 10, en
Juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, (Quito, Fondo Editorial
Andrade y Asociados, 2007), 13.
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5. Los decretos y su alcance normativo.

Patricio Secaira Durango® ha definido a los decretos como la expresion juridica
escrita de la autoridad publica y que de conformidad con el articulo 147 de nuestra
Constitucién recae sobre el Presidente de la Republica, quien tiene como atribucion
expedir todos los decretos que considere necesarios para la direccion, integracion,
organizacion, regulacion y control de la administracion publica. El catedratico los ha
clasificado de la siguiente manera:

1. Decretos reglamentarios.- Son normas juridicas que actian como medio de aplicacion
de la ley o de forma independiente a falta de esta. El decreto en si pasa hacer la
forma o el instrumento, pues la esencia es el reglamento y su contenido juridico.
Como lo sefialamos anteriormente, se encuentran regulados como parte de las
atribuciones del Presidente de la Republica (CRE, Art. 147 numerales 5y 13).

2. Decretos administrativos.- Se establecen con el propoésito de viabilizar los actos
propios de la administracién publica, como por ejemplo: designacion de Ministros de
Estado (CRE, Art. 151), embajadores, altas y bajas de la fuerza puablica, creacién o
supresion de entidades publicas, etc.

3. Decretos politicos.- Expresan la voluntad del Ejecutivo en cuestiones practicas de
seguridad nacional o fijacion de politicas econdmicas, sociales y administrativas,
como por ejemplo el decreto de disolucion de la Asamblea Nacional (CRE, Art.
148), decretos por urgencia econdmica (CRE, Art. 140), declaratoria de estado de
excepcion (CRE, Art. 164), etc.

4. Decreto-ley.- De acuerdo con nuestra Constitucion, el decreto-ley podra ser aplicado
en caso de urgencia econdmica, es decir que su vigencia estard sujeta a un tiempo
determinado. Para que el decreto-ley pueda ser ejecutado como tal deberan cumplirse
ciertas particularidades:

a) Presentacion de proyecto de ley.- El ejecutivo deberd presentar inicialmente un
proyecto de ley en materia economica, el cual debera ser sometido a votacion del

legislador; vy,

81 patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, (Quito, Editorial Universitaria,
2004), 73-76.

42



b) Pronunciamiento de la Asamblea Nacional.- El segundo requisito previo a la
aprobacion de un decreto-ley es precisamente la no aprobacion del proyecto de
ley por parte de la Asamblea Nacional en plazo maximo de treinta dias a partir de
su recepcion. Requisito indispensable pues en caso de haber sido aprobado el
proyecto de ley, la necesidad emergente del Estado se verd suplida con la
aplicacion de una ley en firme.

De no ser aprobado, modificado o negado el proyecto de ley por parte de la
Asamblea Nacional, el Presidente de la Republica podra ordenar su publicacion en el
Registro Oficial.

Ahora bien, una vez analizados los tipos de decretos, bien vale la pena entrar a
determinar otras fuentes normativas como lo son el reglamento auténomo, reglamento
delegado, ordenanzas y normas estatutarias, las cuales atribuyen ciertas potestades a la
administracion.

Reglamento auténomo.- Se constituyen en aquellas normas que pueden ser
implementadas independientemente de la existencia previa de una ley. Marco Morales
ha sefialado que estas tienen fuerza material de ley, puesto que estan regulando materias
que requeririan de ley formal, pero en razén de que el ejecutivo no puede dictar
formalmente sino reglamentos, estas materias deberan ser normadas a través de estos
cuerpos legales.®

Facultad que no solo ha sido proporcionada al ejecutivo, sino a otra serie de
instituciones publicas como la Contraloria General del Estado y el Consejo Nacional
Electoral, que de acuerdo a su naturaleza y especialidad podrén regular actos de la
administracion pablica.®

Reglamento Delegado.- Son aquellos que dicta el ejecutivo por habilitacion legal
que le es conferida, la cual puede provenir de la Constitucion o la ley, como es el caso
del ya mencionado articulo 147 de la CRE o aquellos en que el legislador delega al
ejecutivo como lo podemos visualizar en los articulos 7, 40 y 42, b) de la Ley de

Modernizacion del Estado.®

62 Marco Morales Tobar, “Manual de Derecho Procesal Administrativo”, 14-15.
63 Véase articulos: 212 nimeros 2, 3y 219 niimero 6 de la Constitucion de la Repdblica.
* Ibid., 16-17
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Aquella delegacion que hace el legislativo consiste en la transferencia de
competencias que por mandato constitucional resultan propias del legislativo como es el
caso de la modificacion de tributos y modificacion de competencias que siendo materias
de reserva legal, son delegadas al ejecutivo.®

Finalmente, como parte de esas fuentes normativas que rigen la administracion
plblica Marco Morales ha determinado también las ordenanzas®® y las normas
estatutarias®’, las cuales al no ser der responsabilidad del ejecutivo, no ahondaremos en

su analisis.

Del analisis realizado a partir de la clasificacion de los tipos de decretos
ejecutivos en nuestro pais, podemos concluir a simple vista de que el Decreto Ejecutivo
813 es de caracteristicas reglamentarias. Sin embargo, por el alcance del decreto y su
influencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano pareceria que nos encontramos ante
un decreto-ley, pues esa es la arbitrariedad que el ejecutivo le ha dado al violentar el
principio de legalidad contemplado en nuestra Constitucion.

Como tipo de reglamento, estariamos aparentemente ante una normativa de tipo
reglamentaria autdbnoma pues se le faculta al ejecutivo a emitir reglamentos que puedan
regular actos de la administracién publica, sin embargo, su caracteristica de autbnomo se
ve afectada por la existencia de la Ley Organica del Servicio Pablico, por lo que la
actuacion del ejecutivo debera sujetarse estrictamente al complemento de la ley. Mucho
menos se tratara de un reglamento delegado, pues dicha actividad en ninguna
circunstancia ha sido encargada por el legislativo.

® Ibid.

% Las ordenanzas se constituyen en aquella facultad normativa que le proporciona la Constitucién a los
gobiernos autonomos descentralizados, al respecto Marco Morales toma el siguiente concepto de Andrés
Ortiz Herbener: “los municipios ecuatorianos gozan al dia de hoy, vista la normativa constitucional y legal
de una autonomia relativa o restringida, con capacidad legislativa plena para dictar Ordenanza, lo que es lo
mismo, leyes cantonales”. Se puede ampliar informacion sobre este tema, en Marco Morales Tobar,
Manual de Derecho Procesal Administrativo, (Quito, editorial CEP, Primera Edicidn, 2011), 18-27.

®" En palabras de Marco Morales, histéricamente han existido dos instituciones que han dictado normas en
uso de la potestad que el constituyente le ha atribuido para el desarrollo de sus fines, estas son las
instituciones de educacion superior y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (...), quienes tienen
aquella categoria que permite a un conglomerado social determinado, conocer a ciencia cierta el mundo
del desenvolvimiento de sus relaciones juridicas, sus obligaciones, prohibiciones, derechos y garantias,
cuestiones éstas que le dan una determinada condicion juridica”. Se puede ampliar informacion sobre este
tema, en Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, (Quito, editorial CEP,
Primera Edicion, 2011), 27-34.
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Queda evidenciado que independientemente de los decreto-ley que pueda emitir
el ejecutivo, por las razones ya expuestas, deberdn respetar el nivel jerarquico de las
normas, mas aun si consideramos que la esencia misma del decreto reglamentario es el
de facilitar, complementar, viabilizar y regular los actos de la administracion en apego al
mandato legal.

La importancia de un decreto reglamentario es su alcance y la afectacion que
puede tener en la sociedad o en un grupo mayoritario de personas. A diferencia de los
decretos de caracter administrativo, cuya injerencia se limita a una persona en particular
0 a un tiempo especifico, los decretos reglamentarios perdurarén en el tiempo por lo que
insistimos que su construccién debera ser sobre la base de la jerarquia normativa.

La hipotesis respecto de la ilegalidad del Decreto Ejecutivo 813 empieza a tener
peso, pues evidenciamos una falta de respeto al principio de jerarquia normativa. La
alteracion del Reglamento General a la Ley Orgénica del Servicio Puablico por
intermedio de un decreto reglamentario viciado de legalidad presupone la violencia a los

principios y derechos constitucionales, de los cuales hablaremos a continuacion.

6. Principio de supremacia constitucional.

No es lo mismo que los contenidos de derechos humanos consten en una ley, a
que consten en la Constitucion, es asi como German Bidart proporciona el siguiente

concepto de supremacia constitucional:

La Constitucion encabeza vigorosamente el orden juridico-politico del
Estado, que tiene dificultada su reforma o enmienda, que impone su prioridad
jerarquica sobre el resto de aquel orden y, sobre todo, que permite extraer de la
imagen piramidal de éste la conclusion de que si en los planos
infraconstitucionales subordinados no se acata el deber de congruencia con la
Constitucion, el apartamiento lesivo de ella exhibe el vicio o defecto de la
inconstitucionalidad o anticonstitucionalidad, queda descalificado como tal,
carece de validez y necesita de correccion para restablecer la compatibilidad
distorsionada.®®

% German Bidart Campos, Teorfa general de los derechos humanos, (Buenos Aires, ASTREA, 1991),
347-348.
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Jorge Zavala Egas ha definido al control de supremacia constitucional como “el
juicio aplicable para determinar si una norma goza de validez juridica. Si la tiene sigue
integrando el ordenamiento y, por tanto, debe cumplirse; en caso contrario, es expulsada
de dicho ordenamiento perdiendo validez y eficacia. Deja, en definitiva, de ser norma
juridica”.%®

Para Armando Soto Flores, el concepto de Supremacia Constitucional debe
entenderse “como aquella cualidad que posee unicamente la Constitucion como norma
juridica, al ser el punto de partida de legitimidad de todo el orden juridico de un pais o
territorio determinado”.”

Aquella cualidad que posee la Constitucion sobre otras normas es precisamente la
que surge de la expresion de la voluntad soberana del pueblo, lo cual la ubica en el pico
méas alto de la piramide Kelseniana, constituyéndose automaticamente en la fuente
misma de todas las normas y del derecho ecuatoriano en general. Como fuente misma de
derecho, el orden jerarquico de aplicacion de las normas debera sujetarse al articulo 425
de la CRE.

Parte precisamente de la concepcion misma de nuestra carta politica el hecho de
que la Constitucion sea determinada como fuente de las fuentes, pues de ella se
desprende el ordenamiento juridico que debe ser tomado en cuenta y que marca
estrictamente el orden jerarquico de las mismas.

Por otro lado, Rafael Oyarte Martinez define a la supremacia de la Constitucion
como “la existencia de una norma promulgada que tiene valor superior a los demas
preceptos positivos y que logra su superior vigencia sobre ellos”. Valor superior que se
sobrepone a toda otra manifestacion de autoridad y por ende determina la naturaleza y
funcionamiento del Estado. Al nacer los poderes de la Constitucion, esta las regula y fija
sus limites.™

Al respecto, nuestra Constitucion en su articulo 424 reza:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario

% Zavala Egas, “Derecho Constitucional”, 170.

7% Armando Soto Flores y otros, Teoria de la Constitucién, (México, Editorial PORRUA, 2003), 169.

"' Rafael Oyarte Martinez y otros, Derecho constitucional para fortalecer la democracia, (Quito,
Fundacion Konrad Adenauer, 1999), 77-78.
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careceran de eficacia juridica. La Constitucién y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

Entonces diremos que la jerarquia normativa ejerce obligatoriedad en la
aplicacion de las normas de mayor grado, es asi que el Cdodigo Organico de la Funcién
Judicial, en su articulo 4 dispone a todos los funcionarios y servidores que forman parte
de la Funcion Judicial, aplicar las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En este sentido, las
disposiciones que se adopten en ningln caso podran restringir, menoscabar o inobservar
las disposiciones constitucionales y legales de suerte que puedan violentar los derechos
de las personas. De presentarse el caso y ante la duda de los jueces, sera la Corte
Constitucional la que deba pronunciarse en modo de consulta y previa suspension de la
tramitacion y envio del expediente por parte de las autoridades competentes, lo cual
analizaremos detenidamente en el control de constitucionalidad.

Como factor a destacar, el constituyente ha encontrado la forma de vincular a
jueces, autoridades administrativas, servidores publicos, y a cada persona (Art. 426
CRE) “para convertirlos en promotores naturales y veladores de los valores y de su

. 5 72
eficacia”.

Precisamente la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional fue creada con el proposito de regular la jurisdiccion constitucional y
garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y de la naturaleza; y garantizar la
eficacia y la supremacia constitucional.

La responsabilidad de wvelar por el cumplimiento de las disposiciones
constitucionales recae en los jueces de la Corte Constitucional de conformidad con lo
sefialado en el numeral 4 del articulo 194 de esa ley, quienes deberan “cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y garantizar la vigencia efectiva de los derechos constitucionales

y la supremacia constitucional”.

"2 Juan Montafia Pinto, Teorfa utopica de las fuentes del derecho ecuatoriano, lera ed., (Quito, Corte
Constitucional para el periodo de transicion, 2012), 80.
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Luego, compete en el tema en analisis pronunciarse a la Corte Constitucional, en
el unico sentido valido: declarando la inconstitucionalidad de una norma de inferior
jerarquia que evidentemente violenta la seguridad juridica y los derechos en este caso de
los servidores publicos; criterio que no fue compartido por la Corte de conformidad con
la sentencia 003-13-SIN-CC, antes estudiada.

Se debe entender que la supremacia de la Constitucion cifie y rige toda normativa
y actividad desarrollada tanto en el ambito puablico como privado, es por ello que la
ciudadania en general, independientemente del cargo o funcion, son llamados a cumplir
con los preceptos constitucionales, pues todo aquello en contrario, es inconstitucional
pues ofende a la supremacia.”

Como conclusion, queda claro que la Constitucion en nuestro sistema normativo,
sobre todas las cosas garantiza el derecho de las personas en general, y en el presente
tema de investigacion en particular, el derecho a la estabilidad del servidor publico, el
cual deberd ser protegido por todos como consecuencia misma de la garantia que
proporciona el caracter normativo de nuestra Constitucion.

Es asi que el articulo 83 numeral 1 de nuestra Constitucion establece como
primer deber y responsabilidad de las ecuatorianas y ecuatorianos, acatar y cumplir el
mandato constitucional, al igual que la ley y las decisiones legitimas de autoridad
competente.

Enrique Alvarez Conde establece dos razones por las cuales la Constitucion se
convierte en una especie de super ley, de norma normarum: la primera debido a que su
establecimiento y procedimiento de reforma supone la existencia de una serie de
requisitos distintos y que no deben cumplir las normas de menor jerarquia; y la segunda,
porque servira de pardmetro, a través del control de constitucionalidad de las leyes, de
las demas normas juridicas.”

Si bien es cierto que la Constitucion ha sido determinada como la norma de
normas, también debemos considerar que el texto constitucional no engloba toda la
realidad constitucional, razon por la cual sera indispensable contar con un ordenamiento

juridico complementario que como tal regule en base de los principios y garantias

" Bidart Campos, “Teoria general de los derechos humanos”, 348-9.
" Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, (Madrid, Editorial TECNOS, 1999), 154.
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constitucionales, y sobre todo respetando el orden jerarquico determinado en los
articulos 424 y 425 de nuestra Constitucion.

La firmeza de la Constitucion como una norma juridica efectiva se evidencia
hasta en su ultima disposicion (derogatoria), en la cual ademas de derogar la
Constitucion del 11 de agosto de 1998, deroga toda norma contraria a nuestra carta
magna. Esto deja en claro que todas las normas juridicas (pasadas y futuras) tendrén
como fuente y punto de partida a la Constitucion, lo cual indispensablemente les llevara
a acomodar sus disposiciones al mandato constitucional.

Con todo lo dicho y aunque resulte redundante, es importante sefialar que la
“Supremacia es necesaria porque se requiere de una norma fundamentadora de todas las
demas leyes y normas conformadoras del orden juridico, esa es la Constitucion; ella
obliga a todos los deméas ordenamientos a seguirla en todo su contenido, a no

. . r 7
contravenirla, a respetarla por ser ley de mayor jerarquia”.”

7. Control constitucional.

Respecto al control de constitucionalidad, el Boletin Mexicano de Derecho
Comparado de la Universidad Nacional Autonoma de México, manifiesta que no
siempre se pudo determinar el control de constitucionalidad, sino a partir de que la
Constitucién fue concebida como norma y con cierta forma de organizacion politica,
mas no como un mero documento politico, en virtud de lo cual, actualmente persigue
garantizar la libertad individual, limitando y regulando las actividad de los
gobernantes.”

La necesidad de que exista el control de la constitucionalidad de las normas y
disposiciones inferiores fue ya analizado por el jurista austriaco Hans Kelsen, quien
contra el control difuso implantado en los Estados Unidos, inspira el control
concentrado, cuyo fin es entregar el resguardo de la Constitucion a un érgano Unico que

puede ser un tribunal o corte constitucional. El fin de dar fuerza a un tribunal de caracter

> Soto Flores y otros, “Teoria de la Constitucion”, 169-170.
’® Biblioteca Juridica Virtual, EI Control de la Constitucionalidad, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, en http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/93/art/art4.htm

49


http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/93/art/art4.htm

especial, fue justamente el de limitar los abusos que pudieran producirse producto de la
aplicabilidad de la ley.”

Para German Bidart, el control de constitucionalidad tiene que ser visto desde dos
Opticas respecto de los derechos humanos, la que se ejerce desde la interpretacion
negativa y la positiva.

Interpretacion negativa.- Tiene como fin la declaracion de inconstitucionalidad de
la norma o disposicion que agredan los derechos de las personas, es asi que el tratadista
sefala, “el aspecto mas llamativo, tal vez el mas enérgico, en el que luce patentemente la
defensa de la Constitucion en favor de derechos que, reconocidos en ella, han sufrido
lesion™.

Interpretacion Positiva.- Este tipo de control maneja una interpretacion
conciliadora, es decir, “ha podido conciliar coherente y armoniosamente la normativa
infraconstitucional que parecia discrepante con la normativa de la Constitucion, y ha
dado a la primera un alcance interpretativo compatible con la Constitucion”.”

Si de proteger los derechos del trabajador se trata, la interpretacion negativa seria
la ideal para el caso que se estudia, pues desde ningun angulo se podria determinar una
posible conciliacion entre el decreto 813 y la Constitucion.

Nuestro ordenamiento juridico, por intermedio de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, respecto del control de constitucionalidad,

prevé tanto el control abstracto como el control concreto, a los que cabe referirnos.
7.1. Control abstracto.

De conformidad con el articulo 74 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, “tiene como finalidad garantizar la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las
incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas
constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico”.

Como parte del control abstracto de constitucionalidad, la Corte Constitucional,

entre las varias competencias que le otorga el articulo 75, podréa resolver las acciones de

" Oyarte Martinez y otros, “Derecho constitucional para fortalecer la democracia”, 84-5.
"8 Bidart Campos, “Teoria general de los derechos humanos”, 410-11.
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inconstitucionalidad en contra de las leyes, decretos, leyes de urgencia econémica y
deméds normas con fuerza de ley. Asi como “promover los procesos de
inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasién de un proceso constitucional,
encuentre la incompatibilidad entre una disposicion juridica y las normas
constitucionales”.

Por tanto, tiene sustento nuestra afirmacion en el sentido que la Corte
Constitucional tiene plena competencia para resolver lo incompatible que resulta con
nuestro ordenamiento juridico la figura de compra de renuncias obligatorias por vulnerar
la Constitucion.

En el tema que nos ocupa es pertinente tomar en cuenta lo sefialado en el articulo
76: “cuando una parte de una disposicion juridica la torne en su integridad
inconstitucional, no se declarara la inconstitucionalidad de toda ella, sino que se
invalidara la parte inconstitucional y dejard vigente la disposicion asi reformada”. Con
toda seguridad, la Corte Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad del
Decreto Ejecutivo 813 en la parte transgresora de los derechos del servidor publico, es
decir, la renuncia obligatoria, grosero contrasentido juridico.

Si bien la norma determina que la declaratoria de inconstitucionalidad sera
aplicada como ultimo recurso, también es necesario tener en cuenta que se debe declarar
la inconstitucionalidad de las disposiciones juridicas ante una evidente contradiccion
normativa cuando por via interpretativa no sea posible la adecuacion al ordenamiento

constitucional, lo cual precisamente ocurre en el tema en estudio.
7.2. Control concreto.

El articulo 141 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece que el control concreto tiene como finalidad “garantizar la
constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos
judiciales. Los jueces aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido”.

Control constitucional que guarda concordancia con lo determinado en los

articulos 429 y 436 numerales 1, 2, 3 y 4 de la Constitucion, los cuales determinan a la
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Corte Constitucional como méaximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y de
administracion de justicia en esta materia.

En este mismo sentido, y con el fin de que sea la Corte Constitucional quien
resuelva los casos concretos de inconstitucionalidad, el articulo 428 de la Constitucion
obliga a todos los jueces que de oficio 0 a peticion de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspender la tramitacion de la causa y remitir en consulta el expediente a
la Corte Constitucional.

Sin embargo, los articulos 424, 425 y 426 de la Constitucion, asi como el articulo
142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional abre una
brecha, pues faculta a las juezas y jueces a aplicar las disposiciones constitucionales, sin
necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia,
disposicion que contiene un tinte de control difuso de constitucionalidad, pues si bien es
cierto que el juez no puede declarar la inconstitucionalidad de una norma, o sugerir a la
Corte Constitucional lo haga, si puede desechar aquella norma que transgreda el
ordenamiento constitucional y sefiirse explicitamente a la Constitucion.

En este contexto, podriamos estar inmersos en un control mixto de
constitucionalidad, pues por un lado toda jueza o juez esta facultada a resolver en base
de la Constitucion y tan solo en caso de duda razonable y motivada de que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucién, podran suspender la tramitacién de la causa y elevarlo a consulta a la
Corte Constitucional, con lo cual nuevamente entrariamos en un posible control
abstracto o concreto de constitucionalidad.

En todo caso, queda claro que es la Corte Constitucional quien debe declarar la
inconstitucionalidad de una norma. Para el caso que nos compete y como lo hemos
sefialado anteriormente, incurriria un control abstracto de constitucionalidad, pues la
parte normativa que contiene el Decreto Ejecutivo 813 y que transgrede la Constitucion,

es la obligatoriedad en la compra de renuncias con indemnizacion.
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Capitulo tercero

Problemética de la estabilidad y permanencia del servicio publico en el Ecuador

1. Analisis del manejo de contratos por servicios ocasionales.

Como se ha referido en el capitulo anterior, el servidor estatal es toda aquella
persona vinculada con la administracién pablica, ya sea por medio de mandato popular,
nombramiento, designacion directa, concursos publicos o contratos, cuyo fin serd uno
solo, el servicio publico.

Si bien es cierto que el ingreso del servidor estatal esta revestido de una
relacion legal y reglamentaria, también es cierto que muchas de ellas no son las
adecuadas o han terminado por desbordar el limite que la Constitucion y la Ley le ha
proporcionado para incorporar o desvincular al servidor pablico. He aqui la necesidad de
analizar y determinar cual es la problematica de la estabilidad del servidor publico.

Para referirnos a los contratos de servicios ocasionales, cabe mencionar las
siguientes definiciones: El articulo 75 del Estatuto de Reégimen Juridico Administrativo
de la Funcion Publica le da la siguiente definicion al contrato administrativo: “Es todo
acto o declaracién multilateral o de voluntad comun; producto de efectos juridicos, entre
dos 0 mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién administrativa. Su
regulacion se regira por las normas juridicas aplicables.” El articulo 1454 del Cdédigo
Civil reza: “Contrato o convenio es un acto por el cual una parte se obliga para con otra
a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”.

Luego de un largo analisis sobre si los contratos entre la administracion publica y
los administrados son de caracter pablico o privado, Miguel Marienhoff concluye que
estos son contratos administrativos que se dan por “el acuerdo de voluntades, generador
de obligaciones, celebrado entre un dérgano del Estado, en ejercicio de las funciones
administrativas que le competen, con otro 6rgano administrativo o con un particular o

administrado, para satisfacer finalidades publicas™.”

® Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo I11-A, (Buenos Aires, ABELEDO-
PERROT, 1983), 34.
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Y es precisamente que como producto de ese acuerdo de voluntades, la
administracion y el administrado Ilevan a cabo la celebracion de contratos de servicios
ocasionales, cuyo fin es cumplir con necesidades eventuales, emergentes o
extraordinarias que no forman parte de la actividad principal de la institucion. Sin
embargo, tales contratos se han constituido en el medio principal de contratacion en el
servicio publico pese a que dicha forma de contratacién no deberia sobrepasar el veinte
por ciento de la totalidad del personal de la entidad tal como lo determina el articulo 58
de la Ley Orgéanica del Servicio Publico.

Para situar precisamente a los contratos de servicios ocasionales, cabe
compararlos con los contratos a plazo fijo sujetos al Codigo del Trabajo. La similitud
entre estos dos contratos es el tiempo de duracion, dos afios; mientras que la principal
diferencia podemos evidenciarla al cumplimiento del periodo de vigencia de los
contratos, pues en el sector privado en caso de no recibir notificacion alguna el
trabajador al término de los dos afios de contrato, este se convertira automaticamente en
un contrato a tiempo indefinido y en consecuencia una mayor estabilidad laboral;
mientras que en el servicio pablico, una vez finalizado el segundo afio del contrato
ocasional, termina la relacion sin margen de continuidad.

Citando doctrina extranjera, el Estatuto basico del empleado publico espafiol
define a los funcionarios interinos como aquellas personas que por razones justificadas
de necesidad o urgencia deben cubrir las funciones propias de los funcionarios de
carrera. Ademas establece explicitamente las siguientes circunstancias en las cuales la
administracion publica puede efectuar su contratacion: “a) La existencia de plazas
vacantes mientras no se provean por funcionarios de carrera. b) La sustitucién transitoria
de los titulares. c) La ejecucion de programas de caracter temporal. d) El exceso o
acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo de doce
meses”.%

Al igual que en nuestro pais, esta definicion que ha dado la legislacion espafiola a
los funcionarios interinos ha ocasionado un desbordamiento de la interinidad
institucional, pues su trabajo no solo se ha constituido en cubrir las tareas propias de los

funcionarios de carrera, sino que ademas terminan por ejercer todo tipo de funcion, hasta

8 Ramon Parada, “Derecho Administrativo”, 415-416.
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aquellas producto del ejercicio de la autoridad,®* Como es el caso de aquellos servidores
publicos contratados para cubrir una necesidad momentanea y que terminan por
subrogar o encargarse de cargos directivos, sin tener en muchos casos, la experiencia
necesaria para hacerlo.

Los contratos de servicios ocasionales de ninguna manera generaran estabilidad
para el servidor publico, pues su caracteristica en si crea transitoriedad en el puesto de
trabajo. La Corte Nacional de Justicia respecto a este derecho del trabajador determina:
“[...] es pertinente indicar que para que exista la igualdad ante la Ley y el derecho al
“trabajo” que en el presente caso constituye la estabilidad en el sector publico, el
recurrente debid cumplir el requisito del concurso de méritos y oposicion [...]"%

En esta misma linea, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia en sentencia No. 471-2009, respecto de los contratos de
servicios ocasionales y si estos generan estabilidad laboral para el servidor publico,

sefiala:

[...] para considerarse amparados por los derechos y beneficios de la
Carrera Administrativa debia mediar la expedicion de un nombramiento. No
quiere decir esto que para ejercer un puesto publico no pudiera celebrarse
contratos de servicios profesionales o contratos ocasionales que le otorgaban los
mismos beneficios econdmicos y determinadas prestaciones que tenian los
servidores publicos de carrera; sin embargo, este vinculo juridico contractual no
otorgaba —ni otorga actualmente bajo la vigencia de la Ley Organica del Servicio
Publico- el derecho a la estabilidad, porque se estaria rompiendo la esencia que el
legislador buscd en este tipo de contratos, especialmente, su transitoriedad. Es
decir, que no puede equipararse los efectos juridicos de los nombramientos
administrativos con los contratos celebrados para la prestacion de una funcién
publica en razon de la estabilidad y proteccion integral de la carrera
administrativa.®®

Como bien lo sefiala la Corte Nacional de Justicia, los contratos de servicios
ocasionales deben ser ejecutados transitoriamente, es decir, con el fin de cumplir

aquellas necesidades momentaneas de la administracion y en los tiempos determinadas

8 Ibid., 416-7.

82 Ecuador Recurso de Casacion No. 435-2009, Resolucion No. 53-2013, Corte Nacional de Justicia — Sala
de lo Contencioso Administrativo, 6.

8 Ecuador Recurso de Casacién No. 471-2009, Resolucion No. 36-2013, Corte Nacional de Justicia — Sala
de lo Contencioso Administrativo, 2-3.
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por el asambleista en la Ley Organica del Servicio Publico y su Reglamento General.

Sin embargo, aquellas necesidades no siempre resultan ser eventuales, por lo que las

instituciones puablicas, con la finalidad de extender la contratacion de aquel personal que

ha excedido los dos afios, han aplicado las contrataciones de personal sujeto a proyectos
de inversion, contratos de servicios profesionales o nombramientos provisionales de

aquellas partidas que se encuentran en proceso de concurso publico de méritos y

oposicidn, claro esta, con las maniobras y artilugios que se puedan dar en base de lo

determinado por las respectivas normas.

En este contexto, Ramén Parada hace una diferencia entre un servidor publico de
carrera y uno que no lo es, la cual recae fundamentalmente en la permanencia que este
pueda tener en el servicio publico, aunque a su vez acota, que aquella inamovilidad que
diferencia al uno del otro ya no esté garantizada para el servidor de carrera.®*

El articulo 58 de la LOSEP y 143 de su Reglamento General, establecen
expresamente que este tipo de contratos no generan estabilidad, en franca contradiccion
con los preceptos constitucionales que garantizan la estabilidad para los servidores
publicos.

Por tanto, el contrato de servicios ocasionales presenta las siguientes
particularidades:

1. En ningln caso genera estabilidad laboral,

2. El nimero de contratos de servicios ocasionales no podra sobrepasar del veinte por
ciento del personal total de una institucion;

3. Para los casos en que una institucion publica, deba sobrepasar el porcentaje
indicado, debera contar con la autorizacion obligatoria del Ministerio de Relaciones
Laborales;

4. El plazo maximo de duracion sera de doce meses o hasta finalizar el ejercicio fiscal;

5. Se podra renovar por una sola ocasion, por un maximo de 24 meses contados desde
la firma del contrato inicial;

6. Todo inicio, cambio o renovacion de contratos, no podra exceder el plazo de 24

meses, debiendo tomarse en cuenta que todo inicio de un nuevo contrato, no altera

8 Ramén Parada, “Derecho Administrativo”, 414-415.
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la secuencia de tiempo trabajado por el servidor publico y que debera ser
considerado para su célculo;

7. Para que el servidor pablico pueda ser contratado nuevamente luego de cumplidos
los 24 meses que determina la norma, necesariamente debera ausentarse por el lapso
de un ejercicio fiscal;

8. Concluido el plazo determinado en el nimero anterior, no se podré volver a
contratar a la misma persona en la misma institucion. Salvo el caso de puestos
comprendidos en proyectos de inversion o en la escala del nivel jerarquico superior
de conformidad con el articulo 58 de la LOSEP y 144 de su Reglamento General,

9. No se reconocerd indemnizaciones por supresion de puesto o partida o incentivos
para jubilacion;

10. No se reconoceran licencias ni comisiones de servicios con o sin remuneracion pues
la naturaleza del contrato de servicios ocasionales no lo permite; y,

11. No se reconocerdn derechos como estabilidad laboral, licencias con y sin
remuneracion, jubilacion, etc., mientras el servidor publico no forme parte de la
carrera administrativa, tras haber sido declarado ganador de un concurso publico de

méritos y oposicion.

Las instituciones publicas han tomado como norma comun, de aplicacién general,
la contratacion de su personal bajo la modalidad de servicios ocasionales, situacion que
sumado a la falta de garantias que aseguren la estabilidad y permanencia del servidor
publico en este tipo de contratos da lugar propicio al abuso de poder por parte de la
autoridad nominadora o jefe inmediato, que en no pocas ocasiones suelen ejercerlo para
amedrentar o intimidar a los servidores bajo la advertencia de que en cualquier
momento, pueden declarar terminado el contrato, o no renovarlo, lo cual no solo
constituye una violacion a la estabilidad laboral, sino que sobre todo perturba la
tranquilidad del trabajador y de su familia, lo cual disminuye su rendimiento laboral.

Se constituye en una necesidad para el servicio publico, siempre y cuando su
esencia sea puesta en practica, es decir, para la contratacion de personal idéneo y por las
necesidades especificas de un puesto. Si hablamos de necesidades especificas, éstas se
desarrollaran por un tiempo determinado y mientras persista dicha necesidad. El
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indebido manejo de esta figura, ha desbordado el tipo de contratacion en el sector
publico, pasando de lo general a lo particular, de lo permanente a lo eventual, de los
nombramientos a los contratos de servicios ocasionales y de la estabilidad a la
inestabilidad del servidor pablico.

En este punto, EImer Arce considera que esta actitud deberia ser criticada, puesto
que “uno de los pocos ambitos donde se requiere necesariamente un personal fijo es la
administracion publica. No pueden haber politicas publicas de desarrollo eficaces y
exitosas con un personal inestable”.®

Seguramente la ley se vuelve muy permisiva y deja varias puertas abiertas para la
incorrecta ejecucion de los contratos de servicios ocasionales. Si bien el articulo 143 del
Reglamento General a la LOSEP, establece el periodo maximo de doce meses para
poder contratar bajo esta figura a una persona, y doce meses adicionales como Unica
renovacion de dicho contrato, también es cierto que no se pone un limite para hacer uso
de la partida que lo financia y con ello evitar la rotacién de personal.

Lo critico en este tipo de contratos, no solo es la inestabilidad del servidor
publico, sino el derroche de recursos estatales que se invirtieron en una persona por el
lapso de hasta dos afios, luego de lo cual, ese servidor conocedor del area y funciones
del puesto, debe ser remplazado por una persona nueva.

Agquella afectacion que produce la inestabilidad en el servidor pablico no solo
que debe ser vista a corto plazo como el mero desempleo, sino en la pérdida de derechos
que el mismo pudo haber conseguido por sus afios de servicios. El ingreso a la carrera
administrativa implica un borrén y cuenta nueva del trabajador en el servicio publico,
pues la misma no le garantiza el reconocimiento de derechos por los afios de servicio
bajo figuras contractuales. Cuestion contradictoria pues por un lado la Constitucién de la
Republica establece que son 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, mientras que por otro lado el reconocimiento de

derechos como la estabilidad, asensos, jubilacion, etc., son reconocidos tan solo a

& Elmer Arce Ortiz, Estabilidad laboral y contratos temporales, (Lima, Pontificia Universidad Catélica del
Per(, 2006), 56.

58



quienes hayan ingresado al servicio publico a través de un concurso de méritos y
oposicion.

Lo criticable no es la calificacion de los servidores publicos como tal ni la forma
de su ingreso, lo criticable es la excesiva aplicacion de contratos ocasionales y la falta de
reconocimiento de derechos a quienes hayan sobrepasado la temporalidad de lo
ocasional, es decir, los dos afios que dispone la ley como limite. La mera necesidad de
mantener a un servidor publico luego de los dos afios de contrato deberia garantizar no
solo el ingreso al servicio publico sino el reconocimiento automatico de los derechos
pre-adquiridos por el trabajador. Como ejemplo haremos un simil con los contratos a
plazo fijo y plazo indefinido aplicados al trabajador privado, en cuyos casos el
reconocimiento de derechos no se elimina por el cambio de figura del tipo de contrato,
sino que al contrario el reconocimiento de derechos se ven fortalecidos por los afios de
servicio del trabajador.

Por otro lado habra que preguntarse cuéles son las razones para que el Estado se
vuelva permisivo en la excesiva aplicacion de contratos de servicios ocasionales y
seguramente la respuesta la encontraremos no solo en una falta de organizacién
estructural del servicio publico, sino en un beneficio propio para las arcas del Estado,
pues le resulta mas barato tener miles de trabajadores contratados en donde no se
reconocen los derechos que se derivan de la carrera administrativa y su separacion puede
ser ejecutada en cualquier momento; a tener trabajadores de carrera que le implica
necesariamente un gasto adicional como son las licencias con o sin remuneracion,
capacitacion, jubilacion del trabajador, etc.

Si la ley establece limite de tiempo para contratar y renovar el contrato de
servicios ocasionales, lo concordante seria establecer un limite de contrataciones con
una misma partida, lo cual evitaria la continua celebracién de contratos para cumplir de

forma permanente las funciones propias de la Administracion Pablica.

2. Analisis del decreto ejecutivo 813: legalidad y constitucionalidad de la compra de

renuncias obligatorias.

La terminacion abrupta, unilateral y sin causa justa que en el Régimen Laboral

Ecuatoriano (sector privado) se conoce como despido intempestivo, entendiéndose como
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la limitacién de la garantia de la estabilidad laboral por parte del empleador, tiene
realizacién hoy en el sector publico por medio de la figura juridica conocida como
compra de renuncias obligatorias (Decreto Ejecutivo 813), la cual ha provocado la
separacion injustificada e infundada del servidor publico de su cargo, y ha dado lugar a
cuestionamientos respecto a su legalidad y constitucionalidad.

Al respecto, la vision del Secretario Juridico de la Presidencia es la siguiente:

Que siendo el despido una figura similar a la “compra de renuncias con
indemnizacion”, la OIT, en forma clara y con fundamento en sus acuerdos y
recomendaciones, a los cuales se ha adherido los diferentes paises, estan
permitidas de manera regulada conforme los diversos instrumentos
internacionales, que disponen que si bien debe protegerse la seguridad en el
empleo de los trabajadores, también deben equilibrarse los distintos intereses, por
lo que la OIT, al regular el despido intempestivo, establece que este puede
producirse solamente cuando se garantice en forma previa el pago de una
adecuada indemnizacion.®®

La declaracion del Secretario Juridico de la Presidencia, Alexis Mera, fortalece
alin mas nuestra apreciacion sobre la similitud que guarda el despido intempestivo con la
compra de renuncias obligatorias, por lo que al estar frente a un acto de separacion
abrupta, unilateral y sin causa justa, no se estaria cumpliendo con los derechos
constitucionales de respeto a la estabilidad laboral del servidor publico; y, sobre todo a
motivar todo acto administrativo, resoluciones o fallos, ante lo cual todo acto debe ser
declarado nulo.

Si nos referimos a la renuncia como tal, Jorge Lambias la define como: “[...] el
abandono o abdicacion que el titular de un derecho realiza con respecto a cualquier
prerrogativa suya, inclusive la misma titularidad del derecho de que se trate, lo que
siempre le estd permitido efectuar cuando la facultad renunciada, siendo separable de la

. . . . , . 7
persona del renunciante, le ha sido concedida en su interés particular”.®

8 Alexis Mera Giler, en contestacion a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por Luis Serrade
Peldez, Miguel Garcia Falconi y otros, relaciona a la compra de renuncias obligatorias con el despido
intempestivo. En Sentencia Corte Constitucional Ecuatoriana No. 003-13-SIN-CC, Caso No. 0042-11-IN
y 0045-11-IN, 2013, p. 6.

¥ Juan Carlos Fernandez Madrid y otros, “Doctrinas Esenciales: Derecho del Trabajo/1* ed”, (Buenos
Aires, Editorial FEDYE, Tomo I11, 2010), 248.
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Si debemos entender la renuncia como la mera liberalidad que tiene el empleado
en tomar una decision, frente a ellos ¢en qué momento la figura de compra de renuncia
obligatoria constituye un hecho potestativo de la administracion?, ;no seria mas sencillo
ampliar la figura del despido intempestivo del area privada a la publica y con esto dejar
de lado las contradicciones que la compra de renuncia obligatoria ha ocasionado en la
legislacion? Evidentemente que no, pues de querer hacerlo, se requeriria de una reforma
0 enmienda constitucional que elimine el derecho a la estabilidad del servidor publico.

Entonces es necesario determinar si los procedimientos implementados para
ejecutar la separacion del servidor publico de su cargo, son legales, y que puede hacer
este para salvaguardar su derecho al trabajo, es decir, determinar qué grado de
vulneracién genera la compra de renuncia obligatoria a los servidores publicos respecto
de sus derechos laborales.

Si hemos visto que el pronunciamiento de la Corte Constitucional, respecto a la
demanda de inconstitucionalidad®® fue en estricto sentido de sefialar que no se trataba de
un acto inconstitucional, sino ilegal, y que por ende le corresponde al Tribunal
Contencioso Administrativo pronunciarse al respecto, no queda mas que esperar un
pronunciamiento formal sobre el tema, mientras tanto, los servidores publicos estaran
expuestos a una total indefension. Hay que tener en cuenta que no se trata de un
procedimiento administrativo (sumario administrativo) como resultado del cual se puede
legalmente destituir a una persona de su cargo, se trata de acto impuesto por el
Ejecutivo, que violenta los derechos del servidor publico.

La compra de renuncia obligatoria, al igual que el “retiro flexible de los
empleados de carrera por necesidad del servicio” determinada en la Ley 909
colombiana, fue sefialado por el Director del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica Colombiana como: “lo que se persigue es hacer dificil el acceso al
servicio publico y flexible su salida”.®

Palabras que recaen con precision en nuestra realidad laboral, pues si hemos

establecido todo un sistema de ingreso al servicio publico por medio de la

8 Ecuador. Sentencia Corte Constitucional No. 003-13-SIN-CC, Caso No. 0042-11-IN y 0045-11-IN,
2013.

8 Jaime Vidal, Viviana Diaz y Gloria Rodriguez, Temas de Derecho Administrativo Contemporaneo,
(Bogot4, Centro Editorial Universidad del Rosario), 541-542.
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implementacion de una plataforma y un subsistema de reclutamiento y seleccion de
personal, con una constante vigilancia para que los procedimientos sean transparentes y
claros a cargo del Ministerio de Relaciones Laborales y el Instituto Nacional de la
Meritocracia, de la misma forma deberia aplicarse un sistema ordenado y respetuoso de

salida del servidor publico.
2.1. Decreto ejecutivo 813.

Mediante Decreto Ejecutivo 813 de 7 de julio de 2011, publicado en el
suplemento del Registro Oficial No 489 de 12 de julio del mismo afio, el Ejecutivo
decide incluir varias reformas al Reglamento General de la Ley Orgénica del Servicio
Publico, entre las cuales, el articulo 8 establece la compra de renuncia obligatoria.

Luis Serrade Pelaez se ha referido a la compra de renuncia obligatoria como una
figura que atenta al derecho al trabajo y colindantemente al derecho a la jubilacion, pues
los servidores publicos “serian obligados a vender su renuncia faltindoles pocos afos
para cumplir los requisitos de acceso a ésta”. Acota también que esta figura previamente
fue puesta a consideracion de la Asamblea Nacional por parte del Sefior Presidente de la
Republica, con la objecion parcial a la Ley Organica del Servicio Puablico, misma que
fue rechazada por la Asamblea con un total de 95 votos.*

Ante la demanda de inconstitucionalidad, la Procuraduria General del Estado
argumento la necesidad de que la disposicion sefialada en el articulo 47 literal k) de la
Ley Orgénica del Servicio Pablico “compra de renuncia con indemnizacion”, sea
reglamentada. Es por ello que pretenden justificar la actuacion del Presidente de la
Republica, al sefialar que en cumplimiento con el articulo 147 numeral 13 de la
Constitucion, se reglamenté dicha disposicion.®*

A todas luces una argumentacion que obvia la parte esencial de la ilegalidad e
inconstitucionalidad en la cual incurri6 el Ejecutivo, la obligatoriedad en la aplicacion de
la norma, es decir, paso de ser “compra de renuncia con indemnizacion” a “compra de

renuncia obligatoria”.

% _uis Serrade Pelaez, Demanda de inconstitucionalidad interpuesta en contra del Decreto Ejecutivo 813,
3.
°! Sentencia Corte Constitucional No. 003-13-SIN-CC, Caso No. 0042-11-IN y 0045-11-IN, 2013, 9-10.
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La Ley Organica del Servicio Publico para los casos de cesacion definitiva, en su
articulo 47 manda: “La servidora o servidor publico cesara definitivamente en sus
funciones en los siguientes casos: k) Por compra de renuncias con indemnizacion”.
Disposicion que no altera los derechos constitucionales del trabajador, pues no establece
obligatoriedad y no vulnera el consentimiento del trabajador para posibilitar la compra
de renuncia.

Al no existir lineas preestablecidas que puedan transparentar la compra de
renuncias obligatorias, la potestad recae en la autoridad nominadora y los equipos
técnicos de las UATH, quienes basados en ligeros resultados de evaluacion, forjaran una
justificacién al acto de compra obligatoria.

La violacion de la jerarquia normativa y de los derechos del trabajador se hace
patente también si consideramos que el decreto 813 vulnera abiertamente el derecho a la
estabilidad reconocido en el articulo 81 de la LOSEP para los servidores publicos, pues
se establece la carrera administrativa, con el fin de obtener eficiencia en la funcion
publica, mediante la implantacion del sistema de méritos y oposicién que garantice la
estabilidad de los servidores iddneos. Expresamente la norma ibidem prohibe considerar
o calificar como puestos de libre nombramiento y remocion a aquellos puestos
protegidos por la carrera del servicio publico.

En cuanto a la indemnizacion por la renuncia obligatoria, la reforma incorporada
por el decreto 813 al Reglamento de la LOSEP, establece otro hecho inconcebible por lo
desbordado: Una vez obtenida la partida presupuestaria, se procederd a cancelar como
medio de indemnizacion el monto de cinco salarios basicos unificados por afio que en
ningln caso podra exceder de ciento cincuenta salarios basicos unificados. Con lo que
no solo se coarta el derecho al debido proceso y a la legitima defensa, sino que ademas
los servidores pablicos en tal situacion no pueden rehusarse a aceptar lo dispuesto en la
norma, es decir, tienen que resignarse a perder una indemnizacion que deberia ser
tomada en cuenta de conformidad a sus afios de servicio.

El articulo 89 de la LOSEP establece que ademas de los derechos que se le otorga
al servidor publico en el articulo 23 de esta misma Ley, gozaran de las siguientes
garantias adicionales: “a) Estabilidad en sus puestos. Solo seran destituidos por las

causas determinadas en esta Ley y luego del correspondiente sumario administrativo”. Si
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bien se establece en la ley la compra de renuncias con indemnizacién, como un
presupuesto de separacion, en ningin caso debié exceder estos limites el Decreto
Ejecutivo 813 e incorporar la obligatoriedad de la misma.

Como se advierte, la violacion de derechos basicos de los trabajadores es lo
caracteristico en el decreto 813, por lo que serd necesario analizar el alcance normativo
de los decretos, el principio de supremacia constitucional y a la constitucion como

fuente de fuentes del sistema juridico ecuatoriano.
2.2. Analisis constitucional.

Si partimos de que la Constitucion “expresa, significativamente, la estructuracion
técnico juridica del Estado, de manera que el Estado y Constitucion son conceptos

"%y por ende pretende

interdependientes que configuran la convivencia politica
garantizar los derechos y libertades de los individuos y grupos; debemos también
considerar que al haberse constituido nuestra Constitucion en una fuente de garantias de
derechos y justicia, el papel preponderante de los derechos humanos estaria sobre el
mismo Estado.

Esta sobre posicion de los derechos de las personas es lo que ha sido definido

como bloque de constitucionalidad, el cual se constituye como:

[...] instituto juridico que integra los valores, principios y reglas del
sistema juridico, que no se encuentran en el articulado de la Constitucion, los
cuales se desprenden de clausulas de remision establecidas en el cuerpo
constitucional; como resultado, nuevos valores y principios se entienden
anexados al texto constitucional con igual fuerza normativa, en un sentido
sustancial en aplicacién inmediata y directa del principio pro ser humano.*®

Al estar conformado el bloque de constitucionalidad por los principios, valores y
normas que han sido adheridos al texto constitucional, debemos tener en cuenta que los

mismos pueden provenir del contexto legal de otra norma o jurisprudencia, tanto asi que

% Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, t I, (Guayaquil, 1999, Editorial EDINO), 102-103.
% Danilo Alberto Caicedo Tapia, El blogue de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas
alla de la Constitucién, (FORO Revista de Derecho No. 12, UASB-Ecuador, Quito, 2009), 8.
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“No bastara leer la Constitucion para conocer el contenido de las normas con valor

constitucional”.*

Este contenido de las normas al cual se refiere Rodrigo Rivera, de ninguna
manera puede volverse en contra o desconocer el mandato Constitucional, mas adn si
tomamos en cuenta el orden jerarquico de las normas sefialados por Hans Kelsen en el
siguiente orden: La Constitucion y los tratados internacionales, leyes orgénicas y
especiales, leyes ordinarias, decretos ley, reglamentos, ordenanzas y sentencias.

Entonces, si hemos sefialado que existe un reconocimiento total de los derechos
que provienen mas alla del limite constitucional, y que las normas de caracter inferior a
la Constitucion y los tratados internacionales no pueden contradecir sus postulados, vale
sefialar entonces las evidentes inconstitucionalidades que se presentan en la figura de
compra de renuncias obligatorias, tal como lo podemos evidenciar en los articulos 3, 11
numerales 3, 4, 6, 8 y 9, articulo 66 numeral 2, 120 numeral 6, 147 numeral 13, 229,
325, 326 numeral 2, 424 y 425, principios y derechos que se ven afectados por el
Decreto Ejecutivo 813, como lo son:

1. Derecho al trabajo e irrenunciabilidad al mismo por parte de los servidores publicos;

2. Intangibilidad de los derechos laborables. Sera nula toda estipulacion en contrario;

3. Afectacion al efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, mas aln si tomamos en cuenta que todos los principios
y derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles e interdependientes;

4. Restriccion del contenido de los derechos y garantias constitucionales; vy,

5. Falta de garantias para el desarrollo de los derechos de manera progresiva. Todas las
acciones u omisiones que disminuya, menoscabe o anule el ejercicio de los derechos
seran inconstitucionales.

Ademas, si consideramos que la Constitucién es la norma suprema que prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, el Decreto Ejecutivo 813 deberia
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales y legales, caso contrario

careceran de eficacia juridica.

* Rodrigo Rivera Morales, XXVI CONGRESO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL,
(Universidad Libre, Bogot4, 2005), 123.
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No hay que descuidar las atribuciones de la Asamblea Nacional respecto a la
expedicion, codificacion, reforma y derogacién de leyes, pues al emitir el Ejecutivo una
norma inferior que fricciona el mandato legal, automaticamente estd abrogandose
funciones que de acuerdo con nuestra Constitucion, no le compete.

Lo inconstitucional de la figura establecida por el Ejecutivo, no solo radica en lo
atentatoria a los derechos de los servidores publicos, sino que su misma denominacién
involucra una contradiccion. En efecto, la renuncia, es un “acto juridico unilateral por el
cual el titular de un derecho abdica al mismo, sin beneficiario determinado.”®® Si la
renuncia es una abdicacion voluntaria que ejerce con todo derecho el trabajador, resulta
claro, que nadie esta obligado a hacer algo que atente contra sus propios derechos. La
obligatoriedad en la renuncia, disfraza indudablemente el despido intempestivo que ha
sentado sus realidades en el sector publico.

Constitucionalmente no encontramos una disposicion que permita al Ejecutivo
incluir a la compra de renuncias obligatorias como parte del Reglamento General a la
Ley Organica del Servicio Publico, y por sobre todo semejante figura viola
flagrantemente la escencia misma de la Constitucion, que postula por la garantia
fundamental de los derechos de las personas, para con de ellos conseguir el buen vivir o
sumak kawsay.

Al hablar la Constitucion de la inalienabilidad del derecho al trabajo
sencillamente ese derecho no puede ser desconocido ni negado a persona alguna. Por lo
que, el Decreto Ejecutivo en analisis evidentemente constituye una disposicién arbitraria
e inconcebiblemente regresiva respecto de los derechos adquiridos por el trabajador. Al
ser el Ejecutivo el emisor de una norma violatoria de los derechos determinados en la
Constitucién, de conformidad con el articulo 436 de nuestra Ley Suprema, le
corresponderia a la Corte Constitucional en su calidad de Maximo Organo en
Administracion de Justicia e Interpretacion Constitucional: “Declarar la
inconstitucionalidad en que incurren las instituciones del Estado o autoridades publicas”,

es decir, tomar las medidas necesarias para restituir los derechos del trabajador.*®

95

LEXIS, en
http://wwwv.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/Search/HerramientasJuridicas/DiccionarioJuridico.aspx
% Ver 2.6 sobre el Control de Constitucionalidad.
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Sin embargo, aquel mandato constitucional no es visto como tal por la Corte
Constitucional, pues a través de su sentencia No. 003-13-SIN-CC no declara la
inconstitucionalidad del articulo 8 del Decreto Ejecutivo 813, bajo el argumento de que
la materia que se trata no es de relevancia constitucional, sino de legalidad, lo cual de
ninguna forma resulta coherente pues la afectacion de los derechos de los servidores
plblicos es completamente visible.*’

La sentencia termina por sefialar que la Constitucion Ecuatoriana no genera una
propuesta de reemplazo de la justicia ordinaria por parte de la constitucional, por lo tanto
el articulo 8 del Decreto Ejecutivo 813, al ser una norma presuntamente contraria a la
Ley Orgéanica del Servicio Publico, es la jurisdiccion contencioso administrativa la
competente para resolver su ilegalidad, cuyas atribuciones se encuentran detalladas en el
articulos 10 literal a) de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, y articulo
217 numerales 1y 3 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

Con tal mandato, ;Ddnde queda el derecho al trabajo, considerado también como
derecho econémico, fuente de la realizacion personal y base de la economia del Estado
segun lo determina el articulo 33 de la Constitucion?, Estado que ademas debe velar por
la realizacion personal de todo ciudadano.

Es asi que el articulo 229 de la CRE, estabece que los servidores publicos y 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 tendran garantizados sus
derechos, que son irrenunciables. Al hablar de irrrenunciabilidad de derechos, se supone
que la Constitucion proscribe cualquier disposicién en contrario y vela por la proteccién
de los sectores mas vulnerables para buscar el equilibrio social por medio de lo justo y
equitativo.

En el mismo sentido el articulo 326 de la CRE, establece enfaticamente que se

considerara nula toda disposicion contraria al derecho al trabajo.

°" En este sentido la Corte Constitucional manifiesta que no es un asunto de competencia de la justicia
constitucional. Por otro lado, precisa que el ordenamiento juridico contempla mecanismos jurisdiccionales
de proteccidn pertinentes para la tutela de los derechos de las personas que puedan ser objeto de lesiones
como consecuencia de una antinomia normativa de rango infraconstitucional. Sostener lo contrario y
permitir que la justicia constitucional, en este caso la Corte, incursione en esas competencias lesionaria el
principio de interpretacion integral de la Constitucién y generaria como resultado que la justicia
constitucional termine por absorber a la justicia ordinaria.
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La disposicion reglamentaria en cuestion (Decreto Ejecutivo 813) vulnera ademas
un principio esencial de nuestro sistema juridico: el de jerarquia normativa. Méas adn si
tenemos en cuenta que por las caracteristicas propias de la CRE ha sido definida como el
principio mismo de las normas o fuente de fuentes®® del sistema juridico ecuatoriano.

Todos estos criterios seguramente condujeron a la Asamblea Constituyente a
considerar en transformar una carta politica de derechos (1998), a una carta politica de
derechos y justicia mucho més garantista y fortalecida como norma juridica de la cual
naceran todas las demas que deban regir el ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo
tanto no podrén alterar ni modificar su mandato constitucional.

Los articulos 424 y 425 reconocen a la Constitucion y a los tratados
internacionales en temas de derechos humanos como normas supremas que prevaleceran
sobre cualquiera otra del ordenamiento juridico, estableciendo el siguiente orden
jerarquico de las normas: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las
leyes orgénicas; 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.

Ahora bien, en cuanto a los reglamentos, como se ha visto, normas de caracter
totalmente inferior, existen los denominados por Patricio Secaira como Reglamentos
Autorizados que son aquellos: “expedidos por la administracion en razon de que la

propia ley le faculta o mejor le obliga a dictarlos y sirven de complemento a la ley, para

% En su concepcion tradicional, las fuentes del derecho han sido definidas como el origen del derecho,
como normas juridicas en cuanto sirven de fundamento de validez al proceso de creacién normativa. Por
otro lado, la mayoria de autores han clasificado a las fuentes del derecho como reales® y formales,
llegando a determinar que las formales constituyen la ley y la costumbre. “La doctrina y la jurisprudencia
se consideran como autoridades o fuentes indirectas”. Ver en Marco Gerardo Monroy Cabra, Anuario de
Derecho Constitucional, (Montevideo, Konrad Adenauer, 2002), 13-14.

Las fuentes del derecho laboral en su estricto sentido formal, han sido definidas por Julio Cesar Trujillo
como “las fuentes del conocimiento y que consisten en el conjunto de normas que integran el
ordenamiento juridico laboral positivo, del que constan los derechos y garantias del trabajo” Ver en Julio
Cesar Trujillo VVasquez, Derecho del Trabajo, (Quito, EDUC, 1973), p. 49.

Para Juan Montafia Pinto, el sistema de fuentes en nuestro sistema juridico responde a una serie de
influencias tales como: Tradicional.- Propugna por mantener las instituciones juridicas que han
estructurado el modelo constitucional por mas de 180 afios; Progresista.- Plante6 la necesidad de
promover una verdadera revolucion constitucional que proviene del “constitucionalismo garantista”; y,
Socialista.- Busca cambiar el paradigma constitucional por uno cercano al socialista revolucionario en
base de la justicia e igualdad de todos los componentes del pueblo ecuatoriano. Ver en Juan Montafa
Pinto, Teoria utopica de las fuentes del derechos ecuatoriano, lera ed., (Quito, Corte Constitucional para
el periodo de transicion, 2012), p. 77-78.
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regular ciertos hechos o procedimientos, su objetivo es asegurar el cumplimiento de la
ley, es decir hacer viable su ejecucién. Norman situaciones no previstas en la ley [...]”.%°

Para Francisco Tinajero, los reglamentos emitidos por el ejecutivo tienen como
finalidad “completar la ley o asegurar su ejecucion”, es asi que necesariamente deberan
estar “subordinados directamente a la Ley a la cual acceden, o a la cual se refiere para
hacer posible y clara su aplicacion”.*®

En la misma linea, Juan Carlos Cassagne sefala que “son reglamentos ejecutivos
0 de ejecucion los que dicta el Poder Ejecutivo, bajo ese inciso, en ejercicio de
facultades constitucionales propias, para asegurar o facilitar la aplicacion o ejecucion de
las leyes, regulando detalles necesarios para un mejor cumplimeinto de las leyes y de las
finalidades que se propuso el legislador”.101

Si bien es cierto que la colaboracién del poder reglamentario es necesario,
tambien es cierto que este no podré situarse bajo ninguna circunstancia en una posicion
semejante a la del legislador; pues de hacerlo, sus actuaciones serian completamente
ilicitas.

Si tomamos en cuenta que la potestad reglamentaria deriba de la Constitucion, a
falta de una disposicion legal, esta podrd entrar a normar necesidades de la
administracion. Podriamos decir que esta es la Gnica circunstancia en la cual la facultad
reglamentaria actua de manera libre e independiente de la ley, es decir que tal
subordinacidn no existiria pues no hay ley que establezca control alguno. Sin embargo,
la facultad reglamentaria se verd limitada ante la Constitucion, debiendo sujetar su
accionar a a los limites que esta le proporciona.

Queda claro entonces que la facultad de un reglamento no es la interpretacion de
la ley, sino la aplicacion plena de ese ordenamiento juridico, por lo cual no puede
contrariarlo. Aquella facultad reglamentaria que la Constitucion le ha reconocido al
Ejecutivo debe ser vista como la potestad que tiene la administracion para expedir
normas secundarias, inferiores y sobre todo subalternas a la ley; mas no como una norma

paralela que pretende regular o sancionar aquello no considerado por el Legistativo.

¥ Secaira Durango, “Curso Breve de Derecho Administrativo”, 80.

1% Francisco Tinajero Villamar, La reforma de la Constitucion, (Quito, Editorial ILDIS JURISPUCE,
1998), 137.

191 juan Carlos Cassagne, El principio de legalidad y control judicial de la discrecionalidad administrativa,
(Buenos Aires, Editorial Marcial Pons Argentina, 2009), 152.
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El articulo 84 de la Constitucion de la Republica expresamente determina que la
Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendrd la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, lo cual deja en claro que
ninguna norma podra estar desvinculada de la ley suprema, pues de ser asi, los derechos
del ser humano, de las comunidades, pueblos y nacionalidades podrian verse afectados.

De lo expuesto, podemos determinar que las disposiciones emanadas del Decreto
Ejecutivo 813, respecto a la obligatoriedad de la compra de renuncias del servidor de
carrera carecen de total legitimidad por transgredir la Constitucion y la Ley Orgénica del
Servicio Publico. Debemos tener en cuenta que dentro de la linea de proteccién a los
derechos fundamentales, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo
23 garantiza las condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y la proteccion contra
el desempleo y va mas alla en su articulo 30 al establecer que no se podré interpretar
ninguna disposicion en el sentido en que atente contra los derechos y libertades
proclamados a favor del trabajador.

Para José Castan Tobefa los derechos humanos han sido determinados como:

Aquellos derechos fundamentales de la persona humana —considerada
tanto en su aspecto individual como comunitario- que corresponda a ésta por
razén de su propia naturaleza (de esencia, a un mismo tiempo, corpbrea,
espiritual y social), y que deben ser reconocidos por todo poder o autoridad y
toda norma juridica positiva, cediendo, no obstante, en su ejercicio ante las
exigencias del bien comun, y, en sentido positivo se llaman, asi, derechos del
hombre a los regulados en las Constituciones politicas de los Estados, y ahora
también, en el plano internacional[...]*"

Ahora bien, al sumergirnos en los derechos humanos como tal, debemos tener en
cuenta que estos se constituyen en la fuente misma del reconocimiento de los derechos
fundamentales y consecuentemente en el reconocimiento de derechos constitucionales
por parte de los Estados. Aquellos contenidos determinados por el derecho internacional

y que son incorporados en el derecho interno es lo que ha sido denominado por Lina

192 José Castan Tobefia, “Los Derechos del Hombre”, Ed. REUS S.A, 1976, 13-14, en Salvador Alemany
Verdaguer, Curso de Derechos Humanos, (Barcelona, Ed. BOSCH, 1984), 15-16.
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Parra como contenidos minimos®

de cumplimiento obligatorio. La responsabilidad del
cumplimiento de los derechos recaera en el Estado, quien tiene la obligacion de
implementar una serie de medidas positivas con un estandar basico para garantizar
jurisdiccionalemente el denominado contenido esencial.

La diferencia entonces radicara en la normatividad que protege el derecho de la
persona, lo cual a la larga resulta alatamente beneficioso para el trabajador pues con ello
se da paso a una doble proteccion del derecho al trabajo. Por un lado tenemos los
derechos constitucionales y que son de plena proteccion por parte del Estado, mientras
que por otro lado el derecho del trabajador se encuentra recubierto por los derechos
esenciales o de contenido minimo propio del derecho internacional y al cual se encuentra
adherido el Estado Ecuatoriano.

El contenido esencial del derecho al trabajo parte de los bienes juridicamente
protegidos como lo es la estabilidad, permanencia, jubilacién, etc., que se encuentran
plenamente resguardados por el Estado y cuya responsabilidad en concreto es depositada
a la Corte Constitucional.

Piénsese entonces que la expedicidn del Decreto Ejecutivo 813 determina que los
servidores publicos pueden ser separados de sus puestos de trabajo sin causa justa. Esta
norma a todas luces resulta inconstitucional pues esta afectando el contenido esencial del
derecho al trabajo y por lo tanto podria la Corte Constitucional haber resuelto con
fundamentacion en esto. Algo que no consider6 la Corte Constitucional es la
importancia de las normas de derecho internacional pues si bien no resolvié en base de
los derechos constitucionales, siguen vigentes los derechos fundamentales y de plena
vigencia para el Estado.

Por otro lado, Lina Parra sefiala que al proporcionar la Constitucion ecuatoriana
igual jerarquia a los derechos, se procedio a una constitucionalizacién de los derechos

humanos, lo cual nos lleva a tener garantias reforzadas establecidas a través de varios

193 Existen dos ambitos de regulacion de los derechos, aquel denominado como contenido minimo el cual
es proporcionado por el derecho internacional y los contenidos esenciales que es dado por el derecho
interno. En ningln caso se trata de casos incompatibles, pues atin en los casos en que los Estados no hayan
cumplido con su labor de incorporacién y desarrollo, las personas tienen la certeza de que tienen un
derecho garantizado desde el derecho internacional; en este caso, contenido esencial y contenido minimo
se confundirian por causa de la inaccion del Estado. Se puede ampliar informacion sobre este tema, en
Lina Parra, Constitucionalismo contemporaneo y la teoria del contenido minimo. El derecho al trabajo,
(Quito, Corporacion Editorial Nacional, Primera Edicién, 2013), 71-73.
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tipos de acciones constitucionales o garantias jurisdiccionales como es el caso de la

104" accion extraordinaria de proteccion'®, accién de habeas

107

accion de proteccion
corpus’®, accién de incumplimiento'®’, entre otras dependiendo de la vulneracién de
derechos.'® Para el caso que nos compete, varias han sido las acciones de proteccion
interpuestas en contra de la aplicacion del Decreto Ejecutivo 813.

Mas alla de que los derechos humanos hayan sido constitucionalizados en el
Ecuador, se debe tener en cuenta los tratados internacionales y que resultan de
cumplimiento obligatorio para los Estados. Ademas, ante la inobservancia de las normas
constitucionales y la vulnerabilidad en la que pueda verse el trabajador, este podra
acudir ante la Corte Interamenricana de Derechos Humanos y exigir ante la comunidad
internacional se haga respetar los derechos fundamentales de las personas.

En esta misma linea Miguel Carbonell manifiesta que los derechos
fundamentales, deben ser protegidos, mas aun cuando estos derechos son considerados
como aquellos que estan consagrados en la Constitucion, es decir, en el texto que se
considera supremo dentro de un sistema juridico determinado.*®

Hasta aqui, bajo todo punto de vista el decreto 813 es evidentemente atentatorio,
incostitucional, ilegal y arbitrario; sin embargo, su aplicacion continuard mientras no

exista derogatoria o declaratoria de invalidez de la norma.

104 Respecto de la accion de proteccion, la CRE en su articulo 88 establece: La accion de proteccion
tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o
gjercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la
violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actta por delegacion
0 concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion. Para conocer las condiciones concurrentes de procedibilidad de la presente accion, ver
los articulos 40 y 42 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
1%Respecto de la accion de proteccion, la CRE en su articulo 94 establece: La accién extraordinaria de
proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u
omisién derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El
recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término
legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional vulnerado. Para conocer las condiciones concurrentes de
procedibilidad de la presente accion, ver articulo 59 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

106 para mayor ilustracion ver el articulo 89 de la CRE.

197 para mayor ilustracion ver el articulo 93 de la CRE.

1% Ipid., 78-79.

%Miguell Carbonell, Los Derechos Fundamentales en México, (México, Universidad Nacional Auténoma

de México, 2004), 4-5.
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A sabiendas que el Decreto Ejecutivo resulta atentatorio a los derechos del
servidor publico, como bien lo sefiala Jorge Zavala Egas, la norma deberd “ser
inexorablemente cumplida aun cuando se suponga inconstitucional, se sospeche su
contradiccion con la Constitucion o se intuya la misma. Debe ser cumplida la norma,
hasta que sea eliminada del Ordenamiento Juridico en la forma que éste prevé”. ™

Un hecho por demaés injusto, pues ante el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, el trabajador no tiene méas que cumplir la decision que sea tomada por la
administracion y esperar el fallo que pueda emitir el Tribunal Contencioso
Administrativo en base de lo sefialado en el articulo 142 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, con lo cual se podré visualizar el futuro del
servidor pablico, aunque su derecho ya haya sido vulnerado.

Los argumentos de la Corte Constitucional para trasladar la responsabilidad al
Tribunal Contencioso Administrativo radica en una supuesta antinomia entre normas de
rango infra constitucional con lo cual todas aquellas reclamaciones respecto a
impugnaciones de reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica son
de competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa y por ende debera acudirse

al recurso de anulacién u objetivo™!

como el mecanismo jurisdiccional ordinario
pertinente e idoneo.

Las consecuencias para el Estado pueden ser varias, pues si bien por un lado el
fallo de la Corte Constitucional respecto del Decreto Ejecutivo 813 da cierta tranquilidad
al gobierno ecuatoriano a corto y mediano plazo, el panorama puede cambiar cuando los
afectados interpongan el recurso de anulacién u objetivo y sea el Tribunal Contencioso
Administrativo quien a través de una sentencia ejecutoriada resuelva restituir al servidor
publico a su lugar de trabajo, lo cual no solo implicard un golpe para el Estado

juridicamente hablando, sino que ademas todo lo que conlleva la restitucién del

19 7avala Egas, “Derecho Constitucional”, 164-5.

111 E| recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica
objetiva, de caracter administrativo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la
accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.
Respecto a un acto administrativo de caracter general, puede interponerse recurso objetivo o de anulacion,
cuando se pretende Unicamente el cumplimiento de la norma juridica objetiva; o recurso de plena
jurisdiccidn o subjetivo, cuando se demanda el amparo de un derecho subjetivo del recurrente. Ver en Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Art. 3. Ultimo inciso fue agregado por disposicion dada
por Resolucion del Tribunal Contencioso Administrativo, publicada en Registro Oficial 722 de 9 de julio
de 1991.
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trabajador a su partida originaria (pago acumulado de remuneracién y beneficios de ley
por el tiempo que el servidor estuvo separado de su puesto de trabajo).

El actuar de la Corte Constitucional ha creado una especie de burocracia
inecesaria, pues al dejar que sea el Tribunal Contencioso Administrativo quien se
pronuncie sobre la nulidad del acto impuesto al servidor pablico, de no ser favorable a
los intereses del demandante, ocasionara que el trabajador deba acceder a la accion
extraordinaria de proteccion, lo cual nos conduce una vez mas a que sea la Corte quien
deba resolver sobre las erroneas actuaciones de la administracién en pos del Decreto
Ejecutivo 813. Todo un camino procedimental en el cual se ve inmerso el servidor
publico con la Unica finalidad de que su derecho al trabajo sea restituido ante la
aplicacion de una norma de jerarquia inferior inconstitucional.

Maés alla del pronunciamiento de la Corte Consttiucional y el traslado de la
responsabilidad al Tribunal Contencioso Administrativo, insistimos en la compromiso
por mandato constitucional que tenia la Corte de pronunciarse y declarar la

inconstitucionalidad de una norma de alcance erga omnes.
3. Estudio de la supresion de partidas en el servicio publico.

Segun la Cartilla Laboral de Empleo de Colombia:

La supresion de cargos en el sector publico es un instrumento de
administracion de personal, mediante el cual la autoridad competente, ante la
necesidad de reestructurar la entidad, o trasladar las funciones a otros
organismos, o modificar la planta de personal, procede a eliminar de la misma
uno o varios cargos, lo que conlleva la separacion de la persona que lo estuviere
desempefiando y consecuentemente la desvinculacién laboral con la entidad.**2

En nuestro sistema, la LOSEP en su articulo 60 determina que es aquella
eliminacion de la respectiva partida y la prohibicién expresa de crearla nuevamente
durante dos afos, salvo casos debidamente justificados mediante el respectivo informe
técnico de la unidad de administracion de talento humano. Para poder llevar a cabo la

supresion de partidas, éstas deberan ser desarrolladas de acuerdo con razones técnicas,

12 Maria Arciniegas y otros, Cartilla laboral de empleo, situaciones administrativas, jornada laboral y
retiro de empleados del sector publico, (Bogota, 2009), 97.
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funcionales y econdmicas bajo los principios de racionalizacion, priorizacion,
optimizacion y funcionalidad, respondiendo a instancias de diagnostico y evaluacion.

Seguramente con este fin es que se procedio a emitir el Acuerdo Ministerial No.
996 denominado ‘“Norma Técnica de Reestructuracion de la Gestién Pdblica
Institucional” publicado mediante Registro Oficial Suplemento 599 de 19 de diciembre
de 2011, en el que intervienen los Ministerios de Relaciones Laborales y de Finanzas,
acorde a lo previsto en la LOSEP, a lo que se afaden la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo y la Secretaria Nacional de la Administracion Publica,
entidades con injerencia creciente en el quehacer estatal.

La supresion de partidas viene acompafiada del pago de indemnizacion al
servidor puablico, que debera ser calculada de conformidad con lo determinado en la
Disposicion General Primera de la LOSEP, es decir, a partir de lo que dispone el articulo
129 del mismo cuerpo legal, “con cinco salarios basicos unificados del trabajador
privado por cada afio de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un monto
maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total”.

Sobre el mismo tema, el articulo 287 del Reglamento General a la LOSEP, prevé:

“El monto para la indemnizacion por supresion de puestos establecida en
la Disposicion General Primera de la LOSEP, se calculara desde el primer afio de
servicio en el sector publico, para lo cual la UATH estructurard, elaborara y
presentard la planificacion del talento humano, de conformidad con lo establecido
en el articulo 56 de la LOSEP y la verificacion de la disponibilidad
presupuestaria para el pago de la compensacion”.

De donde se desprende evidente contradiccion en la forma de célculo de la
indemnizacién en disposiciones de diferente rango: la LOSEP por su parte establece el
conteo para llevar a cabo la indemnizacién a partir del quinto afio, mientras que el
Reglamento General de la LOSEP, dispone que el calculo se lo hara desde el primer afio
de servicio.

Diferencia normativa en la forma de calculo que colisiona dos principios, el “in
dubio pro operario” y el de jerarquia normativa. Sin embargo, el nimero 3 del articulo

326 de la Constitucion de la Republica reconocer que “en caso de duda sobre el alcance
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de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, éstas se
aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras”.

Otro hecho que preocupa al servidor publico, ademas de su desvinculacion del
sector publico, es la forma de pago de la indemnizacion prevista en bonos del Estado
que puede ser entregada a la falta de presupuesto. Mediante Decreto Ejecutivo No. 99
publicado en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 79 de 12 de septiembre de
2013, el Ejecutivo decide reformar el articulo 288 del Reglamento General a la Ley
Organica del Servicio Publico, en el cual se sustituye el monto a ser pagado en bonos del
Estado, es decir: “El 50% en bonos del Estado y el 50% restante en efectivo, si no
existiere disponibilidad presupuestaria suficiente, caso contrario se pagara el 100% en
efectivo”, por: “En bonos del Estado, si no existiere disponibilidad presupuestaria
suficiente, caso contrario se pagara el 100% en efectivo”. Evidentemente tanto la
LOSEP como su Reglamento General contravienen y alteran el mandato de la
Disposicion Transitoria Vigésimo Primera de nuestra Constitucion, pues en ningln
momento se establece que los afios de servicio se contaran a partir del quinto afo;
mucho menos gue se pagaran en bonos del Estado, ni en un inicial 50%, peor en un
100%. Si bien los bonos del Estado son negociables, el desconocimiento de como
comerciar con papeles, sumado indudablemente al estar sujetos a la ley de mercado, su
valor sufrirda merma, lo que incrementa la incertidumbre para el servidor publico
desplazado de su empleo.

Acto que indudablemente afectara a la jubilacién del servidor publico, mas si
tomamos en cuenta que la supresion de partidas puede ejecutarse al poco tiempo de que
el servidor publico cumpla con los afios de servicio que se requiere para poder acogerse
a la jubilacién voluntaria.

Necesidad institucional o no, la supresion de partidas termina por coartar la
estabilidad del servidor publico, cuyo Unico medio de sobrevivencia para conservar su
empleo en la institucion, seguramente sera el buscar su traslado a otra partida, lo cual en
la practica resulta dificil aplicar pues uno de los objetivos que persigue este instrumento,
es también la desvinculacién del servidor.

Finalmente, el Gnico grupo al cual no se podré aplicar este instrumento de la

administracion de personal, es el determinado en la parte final del articulo 60 de la
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LOSEP, el cual garantiza el derecho al trabajo de las personas con discapacidad severa o
quienes tengan a su cuidado y responsabilidad un hijo, conyuge, conviviente en union de
hecho o progenitor con grado severo de discapacidad, debidamente certificado por el
CONADIS.

4. Cargos jerarquicos de libre nombramiento y remocion en la carrera

administrativa.

El tratadista Miguel Marienhoff se refiere al denominado nombramiento en las
siguientes modalidades:

Condicionado.- Nombramiento que debe sujetarse a ciertas formalidades, como el
cumplimiento de un perfil de puesto, a fin de participar en el proceso de reclutamiento y
seleccion de personal como parte de un concurso. Podremos decir que se trata de los
nombramientos otorgados producto de los concursos de méritos y oposicion.

Estricto.- Denominado también como reservado. Sera aplicado “cuando la
designacion deba hacerse entre determinadas personas”.

Discrecional.- Se denomina discrecional por cuanto existe libertad completa para
la designacion. Al hablar de discrecionalidad y libertad para designar, inevitablemente la
relacionaremos con la confianza que la autoridad deposita en una persona, producto del
tipo de cargo que desempefia. Es decir, los cargos jerarquicos de libre nombramiento y
remocion.*?

La cartilla laboral de Empleo, Situaciones Administrativas, Jornada Laboral y
Retiro de Empleados del Sector Publico Colombiano, respecto de los cargos de libre

nombramiento y remocidn, y quien los ejercen, expresa:

Los empleos publicos de libre nombramiento y remocion, cuya situacion
es completamente distinta a los de carrera, pues para éstos la vinculacion,
permanencia y retiro de sus cargos depende de la voluntad del empleador, quien
goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente sobre estos asuntos,
siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacion de poder. A diferencia de
los empleos de carrera, en los de libre nombramiento y remocién el empleador
tiene libertad para designar a personas que considera iddneas para la realizacion
de ciertas funciones. Cuando no lo son, el Estado, que debe cumplir con sus fines
de acuerdo con los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,

113 Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, t. I11B, 51-2.
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celeridad, imparcialidad y publicidad, autoriza al empleador para reemplazarlos
por otras personas cuya capacidad, idoneidad y eficiencia se adecuen a los
requerimientos institucionales.**

La Constitucion de la Republica en su articulo 151 se refiere a los cargos de libre
nombramiento y remocién ejercidos por los ministros de Estado, quienes lo representan
en los asuntos propios del ministerio a su cargo, y Su accionar estard sujeta a
responsabilidades politica, civil y penal.

Partiendo de esto, queda claro que los funcionarios de libre nombramiento y
remocion son aquellas personas que han sido designadas por el Presidente de la
Republica, Ministros y demas funcionarios encasillados en el nivel jerarquico superior
determinados en la Resolucion SENRES No. 2004-000081 publicada en el Registro
Oficial 374 de 9 de julio de 2004, quienes estaran involucrados en la toma de decisiones
de caracter técnico y administrativo, ademas de ser responsables directos de la ejecucion
de politicas publicas, estatales, gubernamentales e institucionales.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, como su nombre lo sefala,
establecen plena discrecionalidad, tanto en la vinculacion, cuanto en la separacion del
servidor publico. Asi la decision de la autoridad nominadora prevalecerd al momento de
ejecutar el destino de quien ejerce dichas funciones, bajo la premisa de un aspecto: la
confianza.

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

Es asi que los cargos de libre nombramiento y remocion resultan incompatibles
con el tema de la estabilidad laboral, pero se justifica plenamente en la medida en que la
necesidad institucional asi lo requiere, ain mas en temas especializados o de
conocimientos estratégicos obtenida por medio de la formacion y la experiencia.

Un factor que se deberia tomar en cuenta ademés de la “confianza”, es la

capacidad que tenga ese funcionario para ejercer con eficiencia y eficacia su trabajo.

14 Maria Arciniegas y otros, “Cartilla laboral de empleo”, 19.
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Clara Duenas al respecto sefiala que: “resulta saludable para la funcion publica la
regulacion del ingreso a los cargos directivos o de naturaleza gerencial, pues en gran
medida el desempefio que haga sus titulares redundard en una mayor eficacia y
eficiencia del sistema y también servira a una gestion transparente y a la “erradicacion de
los focos de corrupcioén que se pudieran dar™”, mas cuando se trata de quienes tienen la
responsabilidad de dirigir los destinos de la administracion.'*®

Ahora bien, si por un lado tenemos la confianza, y por otro la necesidad de
regular el ingreso del funcionario publico, lo ideal seria normar los requisitos para
ocupar un cargo de libre nombramiento y remocién, sobre todo de aquellos en los cuales
no existen perfiles establecidos, como es el caso de los asesores.

El cargo ejercido por una persona inoperante no solo que puede entorpecer el
correcto proceder de la administracion publica, sino que ademas el inevitable cambio de
autoridad a corto o mediano plazo que se llegue a dar, también creard inestabilidad para
el servidor publico.

15 Vidal y otros, “Temas de derecho administrativo contemporaneo”, 538-9.
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Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

1. La necesidad de renovar el servicio publico, en algunos casos debido a la larga
permanencia de ciertos servidores publicos que no constituian un verdadero
aporte en sus cargos, y por otro lado el facilismo del Estado como empleador, es
lo que al parecer le llevo al Gobierno Ecuatoriano a introducir en nuestro sistema
laboral una figura como la compra de renuncias obligatorias, que a todas luces
vulnera los derechos de los servidores pablicos.

2. El sistema de contratacion provisional en el servicio publico, se ha constituido en
la herramienta contractual principal, lo cual ha generado ademas de inestabilidad
en los servidores publicos, un desgaste de recursos del Estado en aquellos
servidores capacitados para desempefiar sus funciones, quienes una vez
adaptados al manejo de las actividades, deben ser separados de la institucion al
término de su contrato, con lo cual el Estado entra en un circulo de constante
renovacion y derroche de recursos.

3. La percepcion de los servidores publicos, en su gran mayoria, es la falta de
seguridad laboral y de crecimiento profesional en el sector publico, esto debido a
la constante rotacién de personal producto de la aplicacion de instrumentos de
contratacion y separacion de personal nada planificados.

4. Los contratos de servicios ocasionales y la compra de renuncias obligatorias,
otorgan un grado de indefension total al servidor publico frente a la autoridad
nominadora (Estado), quien decide discrecionalmente la culminacion de la
relacién laboral de forma intempestiva. Esta terminacién unilateral y en muchas
ocasiones sin causa justa, ha servido en sinnimero de ocasiones como un
verdadero sistema de botin de los gobiernos de turno.

5. La supresion de partidas y los cargos de libre nombramiento y remocién, han
sido determinadas como herramientas necesarias para el desarrollo de actividades
en el sector publico, sin embargo éstas deben ser correctamente aplicadas, pues
tienen la fragilidad de constituirse en figuras que atenten contra la estabilidad del

servidor publico.
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6.

La decreciente estabilidad laboral en el sector publico, ha conllevado a que se
empiece a visualizar mejores horizontes en el sector privado, donde si bien es
cierto la estabilidad laboral también es relativa, el trabajador cuenta con otros
beneficios tales como seguros privados, alimentacion, incentivos, utilidades,

etcétera.

Recomendaciones

1.

3.

La idea de descongestionar el aparato estatal de servidores publicos poco capaces
0 inoperantes, es una necesidad imperiosa con la cual se debi¢ y debe también
cumplir, pero siempre respetando los principios constitucionales.

La depuracion del aparataje estatal, podrian ejecutarse mediante figuras ya
establecidas en la ley, tales como:

a) La jubilacion obligatoria para aquellos servidores que estando en
situacion de hacerlo voluntariamente, no lo han hecho;

b) Supresion de partidas de aquellos puestos poco o nada Utiles para la
institucién, siempre y cuando se la ejecute con los estudios técnicos que
prevean la estabilidad y permanencia del trabajador; v,

c) Sumario administrativo, para aquellos servidores ineficientes e
inoperantes que hayan dejado de ser un aporte para el Estado y se hayan
convertido en una traba para el correcto desempefio de las actividades
publicas.

Afianzar la estabilidad del servidor pablico e incentivar su crecimiento por medio
de planes de capacitacion y de una verdadera carreara administrativa. Un
servidor publico incentivado, puede constituirse en un verdadero aporte para el
correcto manejo de la administracion publica, y esto, solo lo lograremos con la
concientizacion y compromiso adquirido por todos; autoridades, servidores y
empleados publicos.

Implementar sistemas de ingreso preferente para los servidores publicos que se
encuentren mas de dos afios de forma efectiva y continua en el ejercicio de las
funciones para el cual fue contratado. El sistema podria ser establecido a través

del reconocimiento de puntaje extra dentro de la fase de méritos del concurso
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publico. Esto permitird por un lado dar continuidad al proceso institucional que
pasd de ser eventual a permanente y por otro garantizard la estabilidad del
servidor pablico.

Constituir herramientas de seleccion para los cargos de libre nombramiento y
remocion, cuyo proposito sea la contratacion de personal idéneo para cubrir las
necesidades que demande el Estado. Si bien es cierto que existen cargos con
perfiles establecidos como un Director de Procuraduria o Auditoria, también es
cierto que los cargos de asesoria, no cuentan con requisitos para su contratacion,
lo cual se constituye en una puerta abierta para la incorporacion de personal poco
capaz y para actos de corrupcion.

Incentivar el crecimiento profesional del servidor publico y promoverlos como
futuros cuadros del nivel jerarquico superior, mas aun si tomamos en cuenta que
en sistemas juridicos como el del common law, un 58% del nivel jerarquico esta
compuesto por el personal de carrera. Evidentemente esto permitird mantener
una continuidad de los procesos gubernamentales y consecuentemente un ahorro
para el Estado en todo sentido.

Reformar la LOSEP y su reglamento general a fin de establecer el
reconocimiento de derechos pre adquiridos por el servidor publico contratado,
siempre y cuando su continuidad en el servicio publico sobrepase los dos afios
consecutivos de trabajo y haya ganado el respectivo concurso publico de méritos
y oposicién. El reconocimiento en si consistiria en contabilizar los dos primeros
afios de trabajo del servidor publico que estuvo contratado y sumarlos a los
venideros como parte de la carrera administrativa, lo cual significaria un
reconocimiento a la fidelidad, compromiso y trabajo desempefiado por el
trabajador estatal (simil con los contratos a tiempo fijo e indefinido del sector
privado).

Finalmente, que mejor recomendacion que declarar la inconstitucionalidad del
articulo 8 del Decreto Ejecutivo 813. Tras el fallo de la Corte Constitucional al
respecto, la interposicion del recurso de anulacion u objetivo resulta

indispensable si lo que se busca es la restitucion del derecho laboral y una serie
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de derechos conexos como es el caso del derecho a la estabilidad laboral y con
ello la jubilacion del servidor publico.
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