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Respetada doctora,

Mediante el presente escrito rindo concepto favorable del trabajo de grado presentado
por la alumna JENNIFER JULLIET LOOR PARRAGA, ttulado “La renuncia obligatoria
con indemnizacion y su dificil inclusion en el modelo de carrera administrativa
ecualoriano” La monografia se presenta para conseguir el titulo de Magster en
Derecho del Estado con énfasis en Derecho Administrativo. Se aclara que la maestria
cursada corresponde a la modalidad de investigacién.

La estudiante realizd una tesis, asumiendo de esta manera la dnica posibilidad
admitidas en el departamento de Derecho Administrative como trabajo de Grado. Asi
msmo, optd por desarrollar un tema poco tratado en la doctrina ecuatoriana, las
implicaciones en el modelo de carrera administrativa de la renuncia obligatoria en el
Ecuador, razdn por la cual establece de manera clara un problema juridico que va
desarrollando a lo largo del escrito mediante conclusiones debidamente sustentadas.
No se opta por describir la causal de desvinculacidn sino por acometer un andlisis del
modelo de empleo pdblico para ver las incidencias negativas que trae incluir una
figura que a todas luces desconoce garantias como la estabilidad en el empleo o el
ingreso mediante factores de igualdad y merito y, demuestra suficientemente el
creciente fendmeno de la precarizacién laboral en el sector pdblico. El trabajo estd
bien escrito, acude a fuentes bibliogréficas, jurisprudenciales y normativas pertinentes
y, lo que es mas importante, identifica un verdadero problema juridico que es
desarrollado con solvencia.

Por las anteriores razones, solicito que se proceda a la designacidn de los respectivos
jurados y se realice la correspondiente sustentacién.




INTRODUCCION

La Administracion Publica en Ecuador es definida por mandato constitucional como “un
servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia,  desconcentracion,  descentralizacion,  coordinacion,  participacion,
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planificacion, transparencia y evaluacion” " (Art. 227); bajo tal precepto se entiende que
debe contar con servidores publicos que sean capaces de hacer cumplir tales principios y
que hagan efectivo ese denominado servicio publico a la colectividad. Sobre esa base de
principios y fines, se reconoce a la carrera administrativa como un sistema de gestion, asi
lo especifica el Art. 228 de la Constitucion que estipula: “El ingreso al servicio publico,

el ascenso y la promocion en la carrera administrativa se realizaran mediante concurso
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de méritos y oposicion...”".

La funcién publica en el Ecuador tiene algunas caracteristicas fundamentales: los
servidores publicos no estan categorizados por su forma de vinculacion, puesto que todos
son denominados servidores siempre que ejerzan alguna potestad estatal; se reconocen
derechos laborales para todos los servidores publicos, con la diferencia de la permanencia
en el cargo para los que sean de carrera administrativa; y, finalmente, la Ley que regula
el servicio publico para todos los servidores publicos es la Ley Organica del Servicio
Publico (en adelante LOSEP). No obstante, hay funciones y entidades que tienen un
régimen especial en cuanto a la regulacion de la funcion publica, en cuyos casos la

LOSEP actia como norma supletoria.

Bajo ese contexto, la presente investigacion se sustenta en una nueva perspectiva de la
renuncia obligatoria con indemnizacién, implementada en el Estado ecuatoriano con el
Decreto Ejecutivo N° 813 que reform¢é al Reglamento de la Ley Orgénica de Servicio
Publico, aplicada masivamente sobre servidores publicos en el afio de su promulgacion,
esto es en el 2011, y utilizada atn en la actualidad pues no ha sido anulada del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

La renuncia obligatoria con indemnizacidn, algunas veces confundida con renuncia

voluntaria o con la compra de renuncia, ha sido fuertemente criticada por expertos del

! ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
> ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).



derecho no solo dentro del Ecuador, sino por juristas extranjeros, puesto que no es
concebible como el sistema juridico contempla tal forma de cesar de funciones a los
servidores publicos de carrera administrativa, sin que medie la autonomia de la voluntad
a través de una renuncia propiamente dicha, pues es un acto meramente unilateral de la
Administracion Publica; peor atn, no es entendible porque permanece vigente habiendo
un maximo 6rgano a nivel jurisdiccional como es la Corte Constitucional que ejerce
control constitucional de la normativa en el Ecuador y que a través de sus competencias

se encuentra facultada de declarar su inconstitucionalidad.

Esta sorprendente figura ha sido analizada desde el punto de vista doctrinario,
constitucional y legal, concluyéndose que afecta a los derechos de los servidores publicos
que se encuentran plasmados en la Constitucion ecuatoriana y a los especificamente
contenidos en la LOSEP relacionados a la permanencia en el cargo y estabilidad laboral.
No obstante, nadie en el Ecuador se ha planteado analizar los efectos que la aplicacion de
la renuncia obligatoria con indemnizacion produce en la Administracion Publica, a partir
de su dificil inclusion en el modelo de carrera administrativa ecuatoriana, mediante una
indebida utilizacion de la potestad reglamentaria del presidente de la Republica y con una
evidente incompatibilidad con el marco constitucional y legal vigente antes del Decreto
Ejecutivo N° 813; modelo de carrera administrativa que se sustenta en el ingreso a través
de concursos de méritos y oposicién y en la cesacion de funciones como forma de

desvinculacion de los servidores publicos, bajo causales claramente reguladas en la ley.

De manera desafortunada, nada se ha dicho respecto al impacto que ha ocasionado en la
Administracion Publica, puesto que por un lado es una figura juridica con la que se han
menoscabado derechos constitucionales y legales de los servidores publicos, por otro,
también cabe preguntarse ;Se afectan solamente derechos de los servidores publicos? o

(existe afectacion directa a la administracion publica?

Para resolver el problema propuesto, el presente trabajo se divide en 3 capitulos a saber,
que estan divididos en razon de 3 aspectos fundamentales: permite conocer en un primer
momento la justificacion politica de la figura y los efectos iniciales de su aplicacion, en
un segundo momento, se logra confrontar la figura con el marco constitucional y legal,
para finalmente, determinar cudles son los efectos de la renuncia obligatoria en la

administracion publica.



Es asi, que el primer capitulo recoge los antecedentes de la renuncia obligatoria, en el que
se desarrolla la justificacion politica de la figura, describiendo la institucionalidad
ecuatoriana en el afio que se implement6 (2011) y los argumentos del gobierno de turno
que intentaron fundamentar su vigencia; asi mismo se relata su forma de implementarse
mediante el uso indebido de la potestad reglamentaria del Presidente de la Reptblica y su

aplicacién masiva en el afio que se incorpord al ordenamiento juridico ecuatoriano.

El segundo capitulo recoge los aspectos que motivan la inconstitucionalidad e ilegalidad
de la vigencia de la figura, por contravenir el principio de jerarquia de las normas, la
seguridad juridica, generar regresividad de los derechos de los servidores publicos cuyo
efecto fue y es la precarizacion del trabajo, y también se analiza la desvirtuacion de la

autonomia de la voluntad del servidor cesado.

En el tercer y ultimo capitulo se termina de resolver el problema planteado, puesto que
mas alla de analizar si con la vigencia de la figura se ha enterrado la relativa estabilidad
laboral, que evidentemente genera una afectacion a los derechos de los servidores
publicos, se plantean los efectos que la renuncia obligatoria ha generado en la propia

Administracion Publica a partir de los fundamentos de la carrera administrativa.



CAPITULO 1

LOS ANTECEDENTES DE LA RENUNCIA OBLIGATORIA CON
INDEMNIZACION: LA INDEBIDA UTILIZACION DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA

1.1.  JUSTIFICACION POLITICA DE LA FIGURA.

Previo a desarrollar el analisis de la justificacion politica de la renuncia obligatoria
con indemnizacion, es necesario describir brevemente los hechos mas relevantes en el
Ecuador antes del 2011, afio en el que se expide el decreto mediante el que se introduce

la figura al régimen juridico ecuatoriano.

En el 2008, el Estado ecuatoriano estrena una nueva institucionalidad a partir de
la vigencia de la Constitucion de la Republica aprobada en octubre por la Asamblea
Constituyente. La norma constitucional establece cinco funciones del Estado, las tres
comunes (ejecutiva, legislativa y judicial) y ademas se reconoce la funcion electoral y se
introduce la Funcion de Transparencia y Control Social. Aquello trajo consigo la
expedicion de leyes que tuvieron como objeto regular el sector publico conformado por
las funciones del Estado, las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado,

los organismos creados por la Constitucion y las empresas publicas.

En el 2010, el Ecuador vive una crisis institucional con la revuelta del 30 de
septiembre, dia en el que miembros de la Policia Nacional se rebelan del poder ejecutivo,
se generan hechos violentos por los enfrentamientos entre miembros de la policia y

simpatizantes del gobierno de turno.

El segundo hecho destacado se trat6 del Referéndum Constitucional y una
Consulta Popular, llevada a cabo el 7 de mayo de 2011, mediante los cuales se les consultd
a los ciudadanos ecuatorianos temas relacionadas a la administracion de justicia y a los
mecanismos de control respecto de los altos funcionarios de los medios de comunicacion,
obteniendo un resultado positivo para el gobierno de turno en todas las preguntas
consultadas; lo que conllevd a un enfrentamiento con los medios de comunicacion, del

cual resultaron casos judiciales en contra de periodistas y Diario El Universo.

En este escenario politico-institucional del Ecuador, se expide el Decreto

Ejecutivo N° 813, publicado en el Registro Oficial de fecha 12 de julio del 2011, suscrito



por el ex—Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador, Rafael Correa Delgado,
mediante el cual se reformé el Reglamento General de la Ley Organica de Servicio
Publico (LOSEP). El aspecto mas importante de esta reforma, que mayor impacto ha
tenido en el sector publico en los 9 afios de vigencia, es la implementacion de la renuncia

obligatoria con indemnizacion al ordenamiento juridico ecuatoriano.

Mediante la inclusion de esta figura como forma de cesar de las funciones a los
servidores publicos, la Administracion Publica ecuatoriana, desde julio del 2011 hasta la
actualidad, cuenta con una figura para desvincular del servicio publico a los servidores
publicos de carrera administrativas, que, a juicio de las maximas autoridades de las
entidades e instituciones publicas, no retinan las competencias y méritos necesarios para

ocupar el puesto en el que tienen nombramiento.

Paul Zamora M., sefiala que el Ecuador ha vivido dos etapas de politica laboral en
la gestion del ex presidente Rafael Correa, desde que inicid su mandato hasta la
implementacion de la renuncia obligatoria: la primera se generd con el acercamiento que
existio entre el gobierno de turno y grupos sindicalistas que impulsaron la Asamblea
Constituyente con la finalidad de incluir garantias laborales para frenar la precarizacion
del trabajo que se ejecutaba con la tercerizacion y para impulsar nuevos beneficios, como
la licencia de paternidad y més control al reparto de las utilidades desde las empresas; vy,
la segunda etapa, resulta opuesta, por cuanto se generd el distanciamiento que tuvo el
ejecutivo con los grupos sociales defensores de los derechos laborales, a partir de la
expedicion del Decreto Ejecutivo N° 813 que crea la renuncia obligatoria con

indemnizacion.

La renuncia obligatoria con indemnizacion fue justificada por el gobierno central
como un mecanismo “para disminuir el aparato burocratico estatal y para luchar contra
la corrupcion, para desvincular a personas que llevaban mas de 30 o 40 arios en el
servicio publico, personas que se encontraban aferradas a su cargo y que no permitian
el ingreso de personas jovenes, capacitadas y con ganas de trabajar en beneficio de la
colectividad” (Correa’, 2011). Criterio que claramente rompe los fundamentos de la

carrera administrativa y que ademads pretende desconocer que legalmente en el Ecuador

> CORREA DELGADO, RAFAEL. Firma del Acuerdo ético y politico con la confederacion Nacional de
Trabajadores del Sector Publico 15 de noviembre de 2011. (Guayaquil, Ecuador: Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2011) 1.



existen los mecanismos para desvincular a servidores publicos que han cometido actos de
corrupcion. Ademas, equivocadamente se pretendio justificar que la implementacion de
la figura era la forma de dar oportunidades a los jovenes, quienes no tenian espacios de
empleo, cuando evidentemente el empleo joven debe responder a una politica publica

encaminada a garantizar su insercion laboral sin afectar el servicio publico.

El Ministro de Trabajo de esa época, Richard Espinosa, consider6 al Decreto como
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“un paso esencial para la reestructuracion rapida del Estado”

, €s asi que se encarga a
la Unidad de Formacion Interinstitucional de dicha cartera de Estado, efectuar un analisis
de servidores publicos de diferentes instituciones, incluyéndose la participacion de 80

jovenes quienes concluyeron que debian ser desenrolados del sector publico.

René Ramirez’, quien ostentaba el cargo de Secretario de Educacion Superior
Ciencia y Tecnologia e Innovacion de Ecuador justificd que “el Decreto implicaba la
busqueda del recambio generacional”. Si bien es cierto, que la Administracion Publica
ecuatoriana merecia, y merece aun, una reestructuracion y renovacion, no se puede
justificar la creacion de figuras juridicas que atenten contra los derechos de los servidores
publicos, a partir de esa necesidad de cambios, porque ello genera la regresion de las
garantias que rodean al servicio publico y a la carrera administrativa. En este sentido, en
noviembre de 2011, Jocelio Drummond, coordinador de la ISP para América Latina,
senald que: “Desde el exterior no se puede imponer una sancion directa sobre el
Gobierno en este momento, pero si puede haber denuncias (...) El Régimen puede
reestructurar el Estado siempre y cuando respete los derechos, cosa que parece no esta

6
pasando™.

Otro argumento radicaba en que muchos servidores publicos no cumplian los
perfiles para las funciones que estaban desempefiando y que las funciones no eran
adecuadas con la nueva concepcion juridica de las instituciones con el cambio

constitucional del 2008; sin embargo, aun para esos casos, la LOSEP contempla la compra

4 ESPINOZA, RICHARD. Decreto Ejecutivo 813. [Internet]. Quito: Diario El Comercio: 9 de noviembre de
2011. [Consultado 5 de enero 2020]. Disponible en:
https://www.elcomercio.com/app_public.php/cartas/decreto-ejecutivo-813.html

> RAMIRES, RENE. Decreto Ejecutivo 813. [Internet]. Quito: Diario El Comercio: 9 de noviembre de 2011.
[Consultado 5 de enero 2020]. Disponible en:
https://www.elcomercio.com/app_public.php/cartas/decreto-ejecutivo-813.html

® GONZALEZ OSPINA, OLGA. La accidn colectiva frente a la compra de renuncias obligatorias en el sector
publico. (Quito: Revista de Derechos Humanos de la Universidad San Francisco de Quito, 2013) 79.
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de renuncia a fin de negociar una renuncia del servidor publico a cambio de una mejor
indemnizacion por su desvinculacion, asi como también se prevé la supresion de puestos

por razones técnicas, funcionales y econémicas.

Alexis Mera, Secretario Juridico de la Presidencia en el afio de la implementacion
de la figura, preguntd “;por qué el despido intempestivo, una figura que existe desde
1937, es inconveniente para el sector publico si en el privado es aceptado y a nadie se le
ha ocurrido interponer una demanda de inconstitucionalidad?”’, es decir, asemeja al
despido intempestivo, figura del derecho laboral privado, a la renuncia obligatoria con
indemnizacion, pretendiendo equiparar las posibilidades juridicas de los empleadores
privados para terminar una relacion laboral, con las facultades de la Administracion
Publica, cuando la relacion entre el Estado y los servidores publicos de carrera, se ampara
bajo los fundamentos y derechos de la carrera administrativa. Este criterio tiene relacion

con lo que Valencia Zumba® comenta:

“Si debemos entender la renuncia como la mera liberalidad que tiene el empleado
en tomar una decision, frente a ellos jen qué momento la figura de compra de
renuncia obligatoria constituye un hecho potestativo de la administracion?, ;jno
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 o 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
vulneracion genera la compra de renuncia obligatoria a los servidores publicos
respecto de sus derechos laborales”.

Si bien, la postura tiene un criterio novedoso puesto que se propone que debe
reconocerse la figura del despido intempestivo en el ambito del servicio publico, por otro
lado, tal criterio no tiene relacién con las instituciones juridicas desarrolladas por el
derecho administrativo, en donde se persigue el reintegro del servidor cuando ha sido

desvinculado ilegalmente de su cargo.

Fernanda Espinoza, quien ostentd algunos cargos de Ministra en el gobierno de

Correa, expuso que “en el Ecuador no existia la inamovilidad humana y por ello la ley

7 TIBANLOMBO, JUAN. El autor del decreto 813 se rasga las vestiduras. (Quito: Dialoguemos EC, 2019) 1.
 VALENCIA ZUMBA, LINO VINICIO. La problemdtica del derecho a la estabilidad y permanencia de los
servidores publicos en el Ecuador. (Quito, Ecuador: Universidad Andina Simdn Bolivar de Quito, 2015) 60.
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regula el ingreso, ascenso, promocion, incentivo, régimen disciplinario y la estabilidad,
por tanto, no dice que habrd inamovilidad humana™, desconociendo los fundamentos de
la carrera administrativa y los derechos de los servidores publicos de carrera, ademas que
la inamovilidad del servicio garantiza una funcion publica profesionalizada'®. Por ello el
criterio vertido por Espinoza de que “nadie debe pensar en perennizarse o inmortalizarse
en el cargo que desemperia” esté alejado de todo el desarrollo doctrinal, constitucional y

legal del servicio publico.

Por otra parte, y en oposicion a los criterios de los partidarios del ex presidente
Correa, Delegados de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), luego de analizar
el Decreto Ejecutivo N° 813 y la LOSEP, sostuvieron que la renuncia obligatoria es una

aberracion juridica.

Por las declaraciones citadas y que fueron vertidas en el 2011, es evidente que la
renuncia obligatoria con indemnizacion aparece como una figura que encuentra un
fundamento politico, que nada tiene que ver con los fundamentos de la carrera
administrativa en el Ecuador y por ello fue una de las medidas mas sensibles tomadas por
el gobierno central que generd debates y criticas por parte de diferentes grupos sociales,

gremios, organizaciones, sectores y asociaciones.

En este sentido Gonzalez Ospina'' afirmé que:

“Estos acontecimientos causaron conmocion social, por diversos motivos, desde
el punto de vista legal, si se asevera que tras la inteligencia realizada se
detectaron casos de corrupcion, aquella no era la forma de separarlos de la
institucion, por cuanto para eso existen los mecanismos legales pertinentes,
especificamente el articulo 48 de la LOSEP que establece que los actos de
corrupcion son causales de destitucion. En el caso de negligencia, el mismo
articulo establece que previa evaluacion de desemperio, informes del jefe
inmediato y de la Unidad de Administracion del Talento Humano, se lo podra
destituir”.

Al contrario de la deficiente evaluacion de un servidor publico, que puede traer

consigo la destitucion, la renuncia obligatoria tiene un efecto contario a la sancion, puesto

° VALERO IGLESIAS, JAVIER. La inamovilidad de los funcionarios publicos. (Quito: HAY DERECHO, 2011) 1.
1% RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. Derecho administrativo labora: empleo publico, sistema de carrera
administrativa y derecho a la estabilidad laboral. (Bogotda: Universidad Externado, 2009) 224.

" GONZALEZ OSPINA, OLGA. La accion colectiva frente a la compra de renuncias obligatorias en el sector
publico. Ob. cit. p. 76.
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que, bajo este criterio, si se cesa de las funciones a un servidor publico “corrupto”,
teniendo en cuenta los criterios politicos que la fundamentaron y que se sustentan en que
“la estabilidad se ve compensada cuando una persona que ha sido desvinculada, ha sido

) . 12
correctamente indemnizada”

, a ese servidor publico se le premiaria con una
indemnizacion; por lo que, mas alla del analisis que cabe sobre la afectacion a los
derechos de los servidores publicos, la administracion publica se ve afectada
econémicamente en aplicacion de la figura, puesto que si se siguiese un sumario
administrativo por la supuesta infraccion, se le destituyera y no habria que indemnizarle.

Por ello, bajo esa perspectiva, la compra de renuncias con indemnizacidon no constituye

una sancion administrativa, como si lo es la destitucion.

Por otro lado, es necesario citar el informe del Banco Interamericano de
Desarrollo, efectuado sobre el periodo comprendido entre el afio 2004 y 2011, y que fue
publicado en el 2014, mismo que analiz6 los avances en la profesionalizacion y desarrollo
de la burocracia, eficiencia, méritos, solidez e integracion del servicio civil, determinando
que el Ecuador era uno de los paises mas bajos en puntuar en calidad institucional.
Panorama que no mejord con la implementacion de la renuncia obligatoria, que en
definitiva quebrantd la carrera administrativa y que de ningiin modo fue utilizada para
disminuir el gasto burocratico, pues como se evidencia del informe “la eficacia del gasto
burocratico es un tema gravitante pues, segun el Banco Central, entre esos anos la
planilla de sueldos paso de 2.586 a 7.265 millones de dolares, fue de 8.896 millones en
2013 y se aproximard a los 9.300 millones en 2014”".

Los fundamentos defendidos por el gobierno de turno, respecto a la renuncia
obligatoria con indemnizacion, nunca fueron econémicos, debido a que en el afo 2011,
el Ecuador tenia a su favor el alto precio del barril de petréleo que superaba los 100
dolares; es decir, no habia crisis econémica que pudiera justificar la implementacion de
la figura para disminuir el aparato burocratico en el pais, lo que claramente concuerda

con los indices del gasto en el rubro de sueldos de los afios siguientes a su aplicacion.

Otro argumento sostenido por dicho gobierno fue la existencia de personas que no

estaban de acuerdo con su vision y que con esas personas en el servicio publico no era

2, ESPINOZA, RICHARD. Gobierno defiende legalidad de desvinculacion de servidores publicos. (Quito:
Diario El Telégrafo, 2011) 1.

2 HIDALGO SUAREZ, LUIS. Gasto en la planilla del Estado ecuatoriano se implementa sostenidamente.
(Quito: Rev. Gestion-Economia, 2013) 1.
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posible gobernar el pais, cuestionable juridicamente por dos motivos fundamentales:
primero, el gobierno central maneja Unicamente la funcidén ejecutiva, no obstante, la
figura se implement6 como una forma de desvincular a cualquier servidor de todo el
sector publico ecuatoriano; y, segundo, la administracion publica en el Ecuador tiene una
parte politica que estd conformada por los puestos de libre nombramiento y remocion y
por los puestos de eleccion popular; y, otra parte técnica, que estd conformada por los

puestos de nombramiento.

La justificacion politica de la figura, dada a partir de lo expuesto por el ex
mandatario Rafael Correa, sus ministros y asesores, se fundament6 en que con la renuncia
obligatoria se abri6 una via legal para desvincular justificadamente a los servidores
publicos incompetentes o corruptos; no obstante, tal argumento es cuestionable a partir
de la interrogante que mas adelante se resolvera: ;No existen otras figuras legales para

desvincular a los servidores publicos que presentan tales calificativos?

Los argumentos del ex mandatario Correa que justificaron la vigencia de la figura,
nunca encontraron un fundamento institucional ni econémico que hiciera validar que fue
una decision acertada, mdas alla del analisis juridico que corresponda sobre su
implementacion o aplicacion; pues en Ultimas, se traté de una decision politica que tenia
como propdsito evidentemente desocupar plazas en el aparato publico, ocupadas por
servidores de carrera administrativa, para vincular a servidores publicos a fines a sus

intereses politicos.

Como se ha descrito, una vez aprobada la Constitucion del afio 2008, el Ecuador
cambi6 de ser un estado de derecho a un estado de derechos y justicia, en la que se
encuentran reconocidos derechos fundamentales de los seres humanos, los derechos
colectivos, los derechos de la naturaleza, el Sumak Kawsay/ Buen Vivir y se efectiviz
una reforma de la institucionalidad ecuatoriana; no obstante, las decisiones politicas no
permitieron que las garantias constitucionales estén articuladas o armonizadas con las
demds normas, principalmente con los Decretos y Mandatos presidenciales, lo que
evidentemente generd una concentracion del poder en el Ejecutivo, siendo la renuncia
obligatoria una de esas decisiones politicas incorporada indebidamente en el marco

juridico ecuatoriano.
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Una vez que se han planteado los argumentos politicos que dieron lugar a la
renuncia obligatoria con indemnizacion y se ha narrado el contexto institucional del
Ecuador antes de su vigencia, es importante analizar como se incorpor6 la figura como
una de las formas para desvincular del servicio publico a servidores de carrera

administrativa.

1.2. IMPLEMENTACION DE LA FIGURA COMO FORMA DE CESACION
DE FUNCIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.

La carrera administrativa es considerada como un sistema de administracion de
personal del sector publico, que regula la seleccion, ascenso, promocion y cesacion de los
servidores publicos, asi como los deberes y derechos, tanto de la administracion publica
como del empleado publico; por lo tanto, su regulacion debe estar contemplada en la

Constitucion y la ley.

Villegas agrega que: “el principio que rige la carrera administrativa es el de
eunomia o ley del mejor, por lo que el sistema de carrera es contrario al clientelismo
corruptor”. Este principio se relaciona con los fines de la carrera administrativa:
aplicacion de los principios de eficacia y eficiencia en la funcidén publica, garantizar la
estabilidad en los cargos publicos y erradicar el favoritismo y la inmoralidad en la
administracién publica; fines que propenden la excelencia en el desarrollo de las

funciones.

Es evidente que la carrera administrativa es un sistema que permite, ademas de
garantizar la eficacia en la Administracion Publica, la aplicacion de principios necesarios
para promover que los servidores publicos con su experiencia, conocimiento y desempefio

logren resultados positivos para la gestion publica.

El sector publico ecuatoriano esta definido en el Art. 225 de la Constitucion de la

Republica'®, en el cual se establece que estara comprendido por:

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

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

* ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades economicas asumidas por el Estado.

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

descentralizados para la prestacion de servicios publicos”.

De esta distribucion del sector ptiblico ecuatoriano, depende la naturaleza juridica
de cada funcidn, gobierno autébnomo descentralizado, institucion, entidad o dependencia
publica, de conformidad con las leyes vigentes para regular sus competencias,

atribuciones y obligaciones.

La Constitucion del Estado ecuatoriano contempla que “los servidores publicos y
las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley” > (Att.
226), siendo asi, que todos los servidores publicos, tendran el deber constitucional de
gjecutar acciones para cumplir con sus competencias, respetando siempre el goce y

ejercicio de los derechos constitucionales.

En este orden de ideas, es necesario citar que constitucionalmente la
administracion publica se constituye como “un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia Yy

» 18 (Art. 227). El servicio a la colectividad esta relacionado a los intereses

evaluacion
generales del Estado y se constituye como un deber cuyo cumplimiento se encuentra

dirigido de manera directa a la Administracion Publica en el articulo citado.

Con respecto a la carrera administrativa, el Estado ecuatoriano ha ido
desarrollando su normativa, pasando de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa
ala Ley Organica de Servicio Publico (en adelante LOSEP), que se expidio el 6 de octubre

de 2010, luego de entrar en vigencia la Constitucion de la Republica del afio 2008.

La Constitucion del 2008 contempla que: “Art. 228.- El ingreso al servicio
publico, el ascenso y la promocion en la carrera administrativa se realizaran mediante

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

> ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
' Ibidem.
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servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre nombramiento y

., . . , . ., . . 17
remocion. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad nominadora” *'.
Esta disposicion constitucional garantizar que para ingresar a la carrera administrativa es

necesario ser seleccionado como ganador de un concurso de mérito y oposicion.

Asi mismo, la Constitucion ecuatoriana dispone que: “Art. 234.- El Estado
garantizara la formacion y capacitacion continua de las servidoras y servidores publicos
a través de las escuelas, institutos, academias y programas de formacion o capacitacion
del sector publico; y la coordinacion con instituciones nacionales e internacionales que
operen bajo acuerdos con el Estado”'®. Como se denota, constitucionalmente se reconoce
a la carrera administrativa como principio del servicio publico y se constituye como un
sistema técnico de administracion de los servidores publicos, vinculados mediante
nombramiento, previo a un concurso publico de mérito y oposicion, que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer a los ecuatorianos igualdad

de oportunidades para el acceso al servicio publico, permanencia y ascenso en la carrera.

La carrera administrativa tiene por objeto la eficiencia de la administracion
publica ecuatoriana, misma que constitucionalmente estd concebida como un “servicio a
la colectividad”, por lo tanto debe propender a la profesionalizacion o estabilidad de los
servidores publicos, mediante un sistema de administracion de personal que regule
deberes y derechos, tanto para la administracion como para el servidor, en el que el
ingreso, el ascenso y la desvinculacion estan determinados exclusivamente en la ley, bajo
criterios de capacidad o méritos demostrables a través de concurso, la permanencia sujeta
a la evaluacion de servicios y al cumplimiento de los deberes y obligaciones; y, la

cesacion de funciones por causas justas.

La Ley Organica de Servicio Piblico'” en su Art. 2 contempla que: “El servicio
publico y la carrera administrativa tienen por objetivo propender al desarrollo
profesional, técnico y personal de las y los servidores publicos, para lograr el
permanente mejoramiento, eficiencia, eficacia, calidad, productividad del Estado y de

sus instituciones, mediante la conformacion, el funcionamiento y desarrollo de un sistema

7 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
18 ,

Ibidem.
' ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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de gestion del talento humano sustentado en la igualdad de derechos, oportunidades y la

no discriminacion”.

Esas disposiciones constitucionales y legales fundamentan la carrera
administrativa en el Ecuador, obligando al Estado a promover los concursos de mérito y
oposicion para el ingreso del servidor publico a cualquier institucion publica. El sistema
de carrera administrativa busca que en ningun caso la filiacion politica pueda determinar
el nombramiento de personas para un empleo o cargo publico, pero no unicamente el
ingreso, sino tampoco su destitucion o promocion, pues se entiende que con ello se
asegura la aplicacion de los principios de moralidad, eficiencia, eficacia, igualdad e
imparcialidad, que en Ultimas garantiza que la administracion publica se constituya

verdaderamente en un servicio a la colectividad.

No obstante, esas premisas constitucionales y legales queda desvanecida cuando
en el régimen juridico ecuatoriano se contempla la renuncia obligatoria con
indemnizacion como forma de cesar de funciones a un servidor publico, puesto que, por
una parte se reconoce a la carrera administrativa, que trae consigo el respeto al principio
de la inamovilidad del puesto y estabilidad o permanencia en el cargo, bajo un sistema de
seleccion que garantiza la existencia de un concurso de mérito y oposicion para la
obtencion de un nombramiento definitivo; y, por otra parte, se reconoce una figura para
cesar en cualquier momento y sin causa justa a un servidor publico de carrera, en la que

solo se requiere la voluntad unilateral de la administracion publica.

La LOSEP establece entre otros requisitos para el ingreso al sector publico, los
siguientes: “c) No estar comprendido en alguna de las causales de prohibicion para
ejercer cargos publicos; d) Cumplir con los requerimientos de preparacion académica;
técnica, tecnologica o su equivalente y demas competencias que, segun el caso, fueren
exigibles y estuvieren previstas en esta Ley y su Reglamento”*°. Todo servidor publico
debe ser competente para el cargo que va a ocupar en el sector publico,
independientemente de la modalidad a través de la cual se vincule a cualquier institucion
publica, cuando se trate de contratos ocasionales, nombramientos e incluso los de libre

nombramiento y remocion, con excepcion de los servidores publicos de eleccion popular.

. ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).

17



El Art. 47 de la LOSEP*' contempla las siguientes formas de cesar de funciones a

un servidor publico:

“a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada;,
b) Por incapacidad absoluta o permanente declarada judicialmente;
¢) Por supresion del puesto;
d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada mediante sentencia
ejecutoriada;
e) Por remocion, tratandose de los servidores de libre nombramiento y remocion,
de periodo fijo, en caso de cesacion del nombramiento provisional y por falta de
requisitos o tramite adecuado para ocupar el puesto. La remocion no constituye
sancion;
f) Por destitucion,
g) Por revocatoria del mandato,
h) Por ingresar al sector publico sin ganar el concurso de méritos y oposicion;
i) Por acogerse a los planes de retiro voluntario con indemnizacion,
Jj) Por acogerse al retiro por jubilacion,
k) Por compra de renuncias con indemnizacion;
) Por muerte; y,
m) En los demds casos previstos en esta ley”.

Del contenido exegético del articulo 47 de la LOSEP, antes transcrito, se
desprende que detalla las causales por las que procede la cesacion de funciones de un
servidor publico. A través de esa disposicion se cumplio con el mandado constitucional

de reserva de ley, por cuanto la forma de desvinculacion de los servidores de carrera debe

estar definida en la ley.

La cesacion de funciones, no definida en la LOSEP, es una forma de terminar la
relacion laboral existente entre el Estado y los servidores publicos, indistintamente si son
de carrera administrativa o no, puesto que en el Art. 47 se contemplan todas las formas
de cesar a un funcionario del servicio publico. En este sentido la norma citada dispone
que el servidor publico cesara definitivamente en sus funciones en los siguientes casos,

que se proceden analizar a continuacion:

a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada: Cuando un servidor publico,
renuncia voluntariamente, bajo el principio de autonomia de la voluntad, la
administracion publica puede aceptarla y debe ser presentada por 1o menos con 15
dias de anticipacion; de no haber contestacion en el mismo término se considera

aceptada la renuncia.

>’ ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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b) Por incapacidad absoluta o permanente declarada judicialmente: segun la
misma LOSEP, la incapacidad del servidor puede ser parcial o total; cuando es
parcial, es posible que la persona pueda cumplir una actividad productiva, por lo
que la cesacion de funciones solo procedera si la incapacidad es total, por cuando

el servidor ha quedado imposibilitado de realizar cualquier trabajo.

c) Por supresion del puesto: La LOSEP establece que, por razones técnicas,
econdmicas o funcionales, se puede suprimir un puesto o cargo publico y con ello

se genera la terminacion de la relacion laboral entre el Estado y el servidor publico.

d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada mediante sentencia
ejecutoriada: inicamente se requiere la sentencia debidamente certificada con la

razon de ejecutoria, para que proceda esta causal de cesacion de funciones.

e) Por remocién, que procede unicamente para los servidores de libre
nombramiento y remocion o los que tienen nombramiento provisional, sin que sea

constituida como una sancion en contra del servidor removido.

f) Por destitucion, para lo cual debe seguirse un sumario administrativo previo, a
fin de garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa al servidor publico,

mismo que debe concluir con una resolucion debidamente motivada.

g) Por revocatoria del mandato: esta causal procede en el caso de los funcionarios

de eleccion popular, cuyo mandato ha sido revocado bajo la eleccion popular.

h) Por ingresar al sector ptblico sin ganar el concurso de méritos y oposicion: todo
servidor publico debe ingresar a la carrera administrativa a través de un concurso
de mérito y oposicion, segin la Constitucion y la misma LOSEP, por lo que esta
casual procede cuando, por el contrario, ha sido nombrado definitivamente sin que

haya sido seleccionado como ganador de un concurso.

1) Por acogerse a los planes de retiro voluntario con indemnizacion: esta figura es
una estrategia del Estado, para renovar las instituciones publicas y ubicar a
personas jovenes, que contribuyan a mejorar la calidad de atencion, sin afectar los

derechos de los servidores publicos de carrera administrativa.
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j) Por acogerse al retiro por jubilacion: esta forma de cesacion de funciones de los
servidores publicos tiene concordancia con el derecho fundamental a la jubilacion,

que debe ser garantizado por el Estado.

k) Por compra de renuncias con indemnizacion: para esto las administraciones
publicas planifican un presupuesto y realizan un procedimiento, a fin de cesar de
funciones a servidores publicos mediante una renuncia y se les indemniza por ello.
Cabe mencionar, que dentro de este literal es donde indebidamente se incluy¢ a la

renuncia obligatoria, como se explicaré en lo posterior.

La LOSEP, cuya ley es de caracter organica, porque regula el servicio publico, no
contempla como una de las formas de cesar en funciones a un servidor publico a la
renuncia obligatoria con indemnizacion; figura que nace a la vida juridica a través de la
expedicion del Decreto Ejecutivo N° 813, mismo que reforma el Reglamento a la Ley
Orgénica del Servicio Publico; y, que en muchas ocasiones ha sido confundida con la
renuncia voluntaria y con la compra de renuncia, las cuales si se encuentran reconocidas

como causales de cesacion de funciones en la referida Ley.

El Decreto Ejecutivo N° 813* que Reformé el Reglamento a la Ley Organica de
Servicio Publico con fecha 01 de abril de 2011, incluye el articulo Innumerado que
dispone lo siguiente: “Las instituciones del Estado podran establecer planes de compras

de renuncias obligatorias con indemnizacion conforme a lo determinado en la letra k)

del articulo 47 de la LOSEP, debidamente presupuestados, en virtud de procesos de
reestructuracion, optimizacion o racionalizacion de las mismas.” Es decir, se la incluye
como una subcategoria de la compra de renuncia, lo que desnaturaliza el principio de la

autonomia de la voluntad del servidor publico, como se analizara en lo posterior.

En este instrumento se regula, ademas, el monto de la indemnizacion a recibir por
cada servidor publico cesado con la renuncia obligatoria, que corresponde a cinco salarios
basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio, teniendo un tope de
un monto méaximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado

en total, pagaderos en efectivo.

*> DECRETO EJECUTIVO N2 813. [Decreto]. (Quito: Registro Oficial Suplemento 489 de 12 de Julio del
2011).
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Claramente se intentd legitimar a la renuncia obligatoria confundiéndola con la
compra de renuncia, que es una figura distinta y que se fundamenta en la manifestacion
de la voluntad del servidor publico de acogerse a un plan de retiro voluntario en el que el
Estado lo indemniza de una forma distinta; es decir, se desnaturaliza el presupuesto de la
autonomia de la voluntad al implementar una forma de cesar de funciones a los servidores
publicos por la decision unilateral de la Administracion Publica, en la que no se cuenta

con una renuncia expresa.

Por otro lado, es importante resaltar que si bien, la Administracion Publica,
amparada en el Decreto Ejecutivo 813 puede aplicar la renuncia obligatoria, es
indispensable que se cumplan los procedimientos internos que sustenten la necesidad de
“reestructuracion, optimizacion o racionalizacion en las instituciones”, mismo que debe
ser ejecutado por las Unidades de Talento Humano de las instituciones publicas, cuyos

documentos son el soporte de los actos administrativos correspondientes.

La constitucionalidad del Decreto Ejecutivo N° 13 podia ser revisada de
conformidad al control constitucional existente en el pais, en razon de los principios que
forman parte del modelo de Estado constitucional de derechos y justicia, dependiendo de
la impugnacion o accidon que se planteara. Sin embargo, el Estado ecuatoriano no ha
tutelado el ejercicio de los derechos de los servidores publicos de carrera administrativa
frente a la renuncia obligatoria con indemnizacidén, considerando que la Corte
Constitucional, como maximo organismo a nivel jurisdiccional en el Ecuador, resolvid
negar la accion de inconstitucionalidad propuesta en contra del Decreto Ejecutivo N° 813,

bajo el siguiente criterio:

“Al ser en realidad la pretension de los demandantes la declaratoria de violacion
del principio de jerarquia normativa, el articulo 8 del Decreto Ejecutivo 813, al
presuntamente contrariar la Ley Organica de Servicio Publico, es la jurisdiccion
contencioso administrativa la competente para pronunciarse sobre aquello, pues
asi lo determina el articulo 10, literal a de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa que prescribe las atribuciones de los tribunales contenciosos
administrativos. Se resuelve: Negar las demandas de inconstitucionalidad

propuestas en contra del articulo 8 del Decreto Ejecutivo No. 813, publicado en
el Registro Oficial No. 489 de 12 de julio de 2011.”

> CORTE CONSTITUCIONAL. (Resolucién de la Corte Constitucional 3, 2014).
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La decision de la Corte Constitucional ha sido objeto de andlisis y criticas por
parte de juristas, servidores publicos y algunos grupos sociales del Estado ecuatoriano,
por ser este 6rgano el encargado del control constitucional de las normas que rigen en el
Ecuador, por lo tanto, dicha accion se encontraba en el &mbito de su competencia y bajo
los argumentos que mas adelante se analizaran, debid declarar la inconstitucionalidad del

Decreto Ejecutivo N° 813.

Ademas de la accion de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional resolvio
negar una accion extraordinaria de proteccion interpuesta por un ex servidor publico de
carrera en contra de una sentencia que nego6 una accion de proteccion, mismo que habia
sido desvinculado de la Administracion Publica en aplicacion de la renuncia obligatoria;

decision en la que se sostuvo lo siguiente:

“...la sentencia impugnada por el accionante es acorde con el ordenamiento
Jjuridico y no vulnera derechos constitucionales, ya que los argumentos en los que
se basa la decision son concordantes con la Ley Orgadnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, como con la jurisprudencia dictada
por esta Corte, en el caso No. 001-10-PJO-CC, en donde se manifiesta que “la
accion de proteccion no procede cuando se refiera a aspectos de mera legalidad,

en razon de los cuales existan vias judiciales ordinarias para la reclamacion de

. ’ o . . 24
los derechos, y particularmente la via administrativa”.

Este criterio gener6 que los servidores publicos desvinculados con la renuncia
obligatoria con indemnizacidn, sometieran a conocimiento de la jurisdiccion ordinaria el
control de legalidad de los actos administrativos, teniendo en la actualidad pocas
sentencias en dichos casos, en las que los tribunales de lo contencioso administrativo han
negado las demandas y no se cuenta con un criterio de la Corte Nacional de Justicia,

puesto que no existe un solo recurso de casacion resuelto en estos casos.

La accién de proteccion y la accidon extraordinaria de proteccion, son garantias
jurisdiccionales constitucionales, que en un principio tuvieron un caracter residual, por
cuanto segun la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, no
podian impugnarse actos que son de competencia de los 6rganos jurisdiccionales; sin
embargo, en recientes sentencias la Corte Constitucional ha determinado que bajo ese

criterio nada seria competencia de la via constitucional, dejando sin efecto ese caracter

>4 CORTE CONSTITUCIONAL. (Resolucién de la Corte Constitucional 170, 2014).
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residual y sosteniendo que cuando hay afectacion a los derechos constitucional, ésta se

convierte en la via mas idonea para cesar o evitar el dafio y repararlo.

Por lo tanto, el argumento sostenido por la Corte Constitucional en el afio 2014
para declarar sin lugar la accion extraordinaria de proteccion en un caso particular en el
que se aplico la renuncia obligatoria para cesar de sus funciones a un servidor publico de
carrera, ha quedado desvanecido a la luz de criterios recientes de este mismo 6rgano
jurisdiccional. Sin embargo, hay quienes consideran que la Corte Constitucional mantuvo

un criterio acertado:

“La via judicial idonea para resolver la presunta antinomia juridica que
presentaron los servidores publicos cesados en sus funciones, en las acciones de
proteccion,  extraordinaria de proteccion 'y acciones publicas de
inconstitucionalidad, en virtud de manifestarse que el Decreto 813 vulnera la
LOSEP y en particular reforma su articulo 47, es el recurso contencioso
administrativo objetivo, de anulacion o por exceso de poder, el mismo que se
encuentra regulado en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa”™.

Si bien, el ex presidente de la Republica, en el 2011, utilizo la potestad
reglamentaria emanada de la propia Constitucion ecuatoriana, para regular los contenidos
de la Ley Organica de Servicio Publico, a través del Decreto N° 813 que reform¢ el
Reglamento a la referida ley, como se ha desarrollado en lineas anteriores, es importante
analizar si la norma que la incorpor¢ tenia identidad democrética, considerando los limites
de la potestad reglamentaria del Presidente y los argumentos constitucionales y legales

que sustentan las formas de desvincularse del servicio publico.

1.3. EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA:
IMPOSIBILIDAD DE ALTERAR O CONTRAVENIR LA LOSEP A
TRAVES DEL REGLAMENTO.

A la luz de la norma constitucional ecuatoriana, se concibe a la potestad
reglamentaria como la facultad que tiene el Presidente de la Republica para dictar normas
juridicas con contenido general que tienden a dar cumplimiento a la Constitucion y la ley.
El profesor J. L. Cea Egafia® define a la potestad reglamentaria como “la atribucion

especial del Presidente de la Republica para dictar, unilateralmente, normas juridicas

> MOLINA, WENDY. Andlisis del Decreto Ejecutivo 813 publicado en el Registro Oficial N° 489 de 12 de
julio de 2011: una aproximacion tedrico prdctica. (Quito: Universidad Andina Simdn Bolivar, 2014) 82.
*® CEA EGANA, JOSE LUIS. Dominio Legal y Reglamentario en la Constitucién de 1980. (1998) 2.
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generales o especiales destinadas al gobierno y administracion del Estado o a la

ejecucion de las leyes”.

En efecto, la potestad reglamentaria es una facultad del gobierno que dirige el
poder ejecutivo, que le permite desarrollar de forma plena la funcion administrativa,
consecuentemente le permite prestar un servicio publico de conformidad a los intereses
generales del Estado y dentro del marco del deber de cumplir y hacer cumplir la
Constitucion y las leyes del ordenamiento juridico; asi también, le permite garantizar los

derechos y libertades de las personas.

La Corte Constitucional colombiana analiza la potestad reglamentaria y sostiene
que “se caracteriza por ser una atribucion constitucional inalienable, intransferible,
inagotable, pues no tiene plazo y puede ejercerse en cualquier tiempo y, es irrenunciable,
por cuanto es un atributo indispensable para que la Administracion cumpla con su

2 . .
27 No obstante, es preciso mencionar que esta facultad no

funcion de ejecucion de la ley
es absoluta, segiin el mismo criterio de la Corte citada, pues considera que “encuentra su
limite y radio de accion en la Constitucion y en la Ley”, siendo que el ejecutivo en uso
de la misma “no puede alterar o modificar el contenido y el espiritu de la ley”, asi como
tampoco puede violentar el principio de reserva de ley a través del cual se le prohibe

. . , : 28
“reglamentar materias cuyo contenido estd reservado al legislador.”

De ello se desprende que, la potestad reglamentaria es mas amplia que la simple
premisa de ejecutar la ley, debido a que esté relacionada a la finalidad de administrar el
Estado, que se le ha encomendado al Presidente de la Republica, con la limitacion de que

los reglamentos que se expidan no vayan en contra de la Constitucion ni de ley expresa.

Lastarria® considera que: “El presidente no puede ejercer otra autoridad que la
que le compete como administrador del Estado, como ejecutor de las leyes en su
aplicacion a los objetos para que han sido sancionados”. Por consiguiente, los
reglamentos que dicte el presidente de la republica, en ejercicio de la potestad

reglamentaria para la ejecucion de las leyes, no pueden versarse sobre los aspectos que

%7 CORTE CONSTITUCIONAL COLOM BIANA, Sentencia 302 de 1999.

% CORTE CONSTITUCIONAL COLOM BIANA, Sentencia N° C-028 de 1997. M.P Alejandro Martinez
Caballero.

2 LASTARRIA, J. La Constitucién Politica de Chile comentada. (Valparaiso, Chile: Imprenta del Comercio,
1856) 338.
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no estén contemplados en las mismas, sino que debe desarrollarlas para garantizar la

aplicacion de sus preceptos.

En este sentido, “seria inconstitucional todo decreto o reglamento en el que el
Presidente estableciere condiciones y derechos que no se hallen sancionados

30 A )
”7, puesto que, si bien el reglamento puede servir de

primitivamente en la ley
complemento a la ley, para garantizar su aplicacion a través del detalle de aspectos
especificos, de acuerdo a lo que la ley ha consignado como regla general, no puede entrar
a suplir ni estatuir lo que ella no ha reglado de forma general o lo que es peor, contravenir
el sentido o espiritu de la ley, considerando que “los reglamentos deben ajustarse a la
letra y espiritu de la ley, ya que su objetivo principal es facilitar su ejecucion, no

. . . . sy 9931
pudiendo imponer obligaciones no establecidas en ésta” .

Ahora bien, la facultad reglamentaria del presidente esta relacionada a la reserva
de ley, puesto que debe respetar que la Constitucion ha determinado que materias
expresas deben estar reguladas mediante ley. Es por ello, que el presidente no puede crear
derechos ni imponer obligaciones, que no tengan un sustento legal, asi como tampoco

podria, via reglamento, privarsele a una persona un derecho que la ley le ha conferido.

Montalvo® afirma que: “El reglamento es, por excelencia, la mejor forma en la
que la Administracion expresa su potestad normativa. Sin embargo, esta potestad deberes
petar ciertos limites para que el reglamento expedido sea acorde a principios juridicos
universales”. En Ecuador existen varios desfases practicos que permiten que esos limites
de la potestad reglamentaria no se apliquen y generen una falta de armonizacion entre la
ley y el reglamento, lo que es peor, una clara alteracion de la ley a través de las

disposiciones normativas del reglamento.

Esta facultad que tiene el presidente para dictar disposiciones que faciliten la
aplicacion de leyes, tiene una justificacion material, puesto que las sociedades estan en
constante crecimiento y desarrollo, lo que demanda una intervencion directa del poder
publico, que precisamente debe ejecutarse a través del poder ejecutivo que es el que tiene

contacto directo con esa realidad y es requerido de solucionar los problemas que afronta

30 ESTEVEZ, CARLOS. Elementos del Derecho Constitucional. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1949) 281.

3 ESTEVEZ, CARLOS. Elementos del Derecho Constitucional. Ob. Cit. p. 281.

3 MONTALVO, RICARDO. La vulneracion a los limites de la potestad reglamentaria en Ecuador. (Quito:
Ecuador: LAW REVIEW-Universidad San Francisco de Quito, 2014) 40.
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el Estado, por lo que la titularidad de la potestad reglamentaria se encuentra plenamente

justificada.

Montalvo™ agrega que: “existen ciertos limites que los reglamentos deben
respetar para ser plenamente validos y eficaces. Estos limites constituyen una
demarcacion al principio de la potestad reglamentaria, y pueden ser sustanciales o
formales. Si estos limites son rebasados, el reglamento resulta viciado, tornandose
ilicito”. Las limitaciones impuestas por la Constitucion son claras y los reglamentos de
este tipo Unicamente sirven para la aplicacion de las leyes y no pueden modificarlas, asi
como no pueden alterar el sentido de la ley, pues la actividad reglamentaria estd limitada

y encausada por la norma legal.

Ha quedado claro que los limites de la potestad reglamentaria del ejecutivo son
las materias reservadas a ley, las condiciones establecidas en la Constitucion (no puede

alternar ni contravenir la ley) y el alcance general de la ley que se va reglamentar.

La facultad reglamentaria del presidente de la Republica en el Ecuador se funda
en el articulo 147.13 de la Constitucion ecuatoriana, que reconoce al Ejecutivo la potestad
de desarrollar y expedir reglamentos que sean necesarios para aplicar las leyes vigentes
en el Estado. Es asi que la norma constitucional entrega atribuciones al presidente “para
que ejerza actividades propias a la colegislacion, en una suerte de acomparniamiento a la
vigencia de la ley, no unicamente desde la iniciativa legislativa, sancion y veto de las

leyes, sino por los reglamentos que respecto de las leyes puedan ser decretados”™’.

El mandato constitucional expreso, contenido en el articulo 147.13, supone la
puesta en marcha de un sistema presidencial en el que el poder ejecutivo es el que
administra el Estado, lo que conlleva a una serie de actuaciones administrativas y politicas
en el pais. Es asi que, en el Estado ecuatoriano el presidente de la Republica, en uso de
una facultad constitucional, podra expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion

13

de las leyes, bajo una sola limitacion también de cardcter constitucional “sin

3 MONTALVO, RICARDO. La vulneracion a los limites de la potestad reglamentaria en Ecuador. Ob. Cit. p.
40.
3 FREIDENBERG, F. y PACHANO, S. El sistema politico ecuatoriano. (Quito: Flacso, 2016) 63.
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contravenirlas ni alterarlas” (CRE35, Art. 147.13,2008), es decir, restringiendo el campo

de intervencion de dicha potestad. Sobre esto, Jorge Ivan Rincon’® analiza que:

“La opcion de trasladar su competencia el ejecutivo, para que éste se ocupe de
la ordenacion de algun aspecto concreto de la carrera, administrativa general o
incluso de la totalidad de un régimen especial o especifico de carrera, se
encuentra sometida a limitaciones, dado que nos encontramos ante un supuesto
excepcional que implica de cierto modo una alteracion del sistema de
competencias consagrado en la Constitucion”.
Tal limitante no es mas que la regularizacion de la potestad reglamentaria del
presidente, puesto que en uso de aquella no puede rebasar las competencias propias del
poder legislativo, que estan conferidas a la Asamblea Nacional del Ecuador; con lo que

se entiende que cualquier contravencion o alteracion a la ley, a través de un reglamento

emitido por el ejecutivo, supondria una inobservancia grave del mandato constitucional.

Pero ;cudles son los efectos de transgredir el mandato constitucional que regula
la potestad reglamentaria del ejecutivo? José Chalco considera que: “seria un acto
antijuridico de relevancia constitucional’, 1o que podria configurar una de las causales
para interponer accion de inconstitucionalidad para que se declare la inconstitucionalidad

del reglamento y con ello su invalidez.

Prieto Sanchis sefala que para que una norma sea valida debe ser “conforme al

. ., 1. 5938, . . . e,
sistema juridico’™"; es decir, lo que importa es la correcta existencia juridica de la norma
para su validez; para ello la norma debe reunir una serie de caracteristicas y cualidades
que se relacionan a la competencia de quien expide la norma, atribucion bajo la cual la

emite, su publicacion y otras propias al ordenamiento juridico de cada Estado.

El Reglamento debe respetar el marco constitucional en su produccién. Bobbio
sefiala que existen tres operaciones que deben ser ejecutadas para la existencia juridica de

una norma:

*> ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).

** RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. Derecho administrativo labora: empleo publico, sistema de carrera
administrativa y derecho a la estabilidad laboral. Ob. cit. p. 268.

¥’ CHALCO SALGADO, JOSE. Un presidencialismo reforzado desde el ejercicio de la facultad reglamentaria
del ejecutivo ecuatoriano. (Cuenca: Universidad de Cuenca-Revista IURIS, No 16, Volumen No 1, Bianual,
2017) 59.

%8 PRIETO SANCHIS, L. Apuntes de teoria del Derecho. (Madrid: Trotta. S.A., 2005) 73.
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“I. Que la autoridad que promulgo tenga el poder legitimo para expedir normas
juridicas del tipo que lo hace. 2. Explorar y comprobar que la norma que se

analiza no haya sido derogada. 3. Comprobar que no sea incompatible la norma

. 39
generada con otras normas del sistema’™".

La potestad reglamentaria del Ejecutivo no puede inobservar estas reglas
establecidas como premisas para la existencia juridica de una norma, ni tampoco el
fundamento constitucional que reconozca dicha atribucion; pues si, por el contrario, se
expide un reglamento por fuera de tales condiciones, el ejercicio de la atribucion
reglamentaria del presidente estaria vulnerando un mandato constitucional expreso y el

Reglamento careceria de validez juridica.

La Constitucion de la Republica del Ecuador™ reconoce la potestad reglamentaria
del presidente cuando determina que éste podra: “Expedir los reglamentos necesarios
para la aplicacion de las leyes”; sin embargo, como ya se lo indico, la limita al disponer
que bajo ninguna circunstancia podrad “contravenirlas ni alterarlas” (Art. 147.13). De
ello, es evidente que el ex presidente Rafael Correa, en ejercicio de dicha potestad
reglamentaria alter6 y contravino la Ley Organica de Servicio Publico, al haber
incorporado en su Reglamento una nueva forma de cesar de las funciones a los servidores
publicos de carrera administrativa, que no se encuentra contemplada en dicha Ley: la

renuncia obligatoria con indemnizacion.

La renuncia obligatoria es incorporada al ordenamiento juridico ecuatoriano,
como causal para cesar en funciones, a través de la expedicion del Decreto Ejecutivo N°
813, que reforma el Reglamento a la Ley Organica del Servicio Publico. No obstante, se
aclara que la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP), norma que regula el servicio
publico en el Ecuador, no contempla a la renuncia obligatoria como forma de cesar en
funciones a los servidores publicos, lo cual ha conducido a que en muchas ocasiones se
confunda a la renuncia obligatoria con figuras distintas, como la renuncia voluntaria y la
compra de renuncias, las cuales si se encuentran reconocidas como causales de cesacion

de funciones en la referida Ley.

*? BOBBIO, NOBERTO. Teoria General de la Politica. (Di lucia: Editorial Trotta 1999) 21.
“° ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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Sobre la renuncia obligatoria con indemnizacion, Farfan*' indica que:

“...ésta fue instituida mediante el articulo in-numerado aniadido a continuacion
del 108 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, lo que
violenta el Principio de reserva de Ley o dominio legal, al pretender mediante
una norma reglamentaria cambiar el espiritu de la Ley contenido en la Ley
Organica de Servicio Publico”.

Criterio acertado puesto que, la forma de introducir juridicamente a la renuncia
obligatoria con indemnizacion, quebrantd los limites de la potestad reglamentaria y el
principio de reserva de ley, pues resulta que las formas de cesar de funciones a los
servidores publicos gozan del amparo de esta garantia de acuerdo a lo que estipula el Art.

ey, . 42 . .
229 de la Constitucion ecuatoriana™: “Los derechos de las servidoras y servidores
publicos son irrenunciables. La ley definira el organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciones para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso,
promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y

cesacion de funciones de sus servidores.”, es decir, existe la exigencia constitucional para

que sea la ley la que fije las diferentes causales de desvinculacion.

A la reserva legal, tradicionalmente, se la ha concebido como una garantia
normativa para resguardar materias que solo pueden ser reguladas a través de una ley y
una consecuencia logica es la imposibilidad de regular aspectos transcendentales de tales
materias a través de un reglamento. Desde esta perspectiva, Kamel Cazor y Matias
Guiloff* sostienen que “la reserva de ley aparece como una garantia para el legislador

democratico”.

Moraga™ analiza el principio de reserva de ley sosteniendo que “la circunstancia
que el Constituyente establezca la reserva de ley no significa que la potestad
reglamentaria esté impedida absolutamente de entrar a normar, de un modo colaborativo
vy particularizador en aspectos instrumentales y con sujecion a la ordenacion legal

superior, a la propia ley”. Sin embargo, no significa que el ejecutivo en uso de su potestad

o FARFAN, MARCELO. Mandato de Renuncia Voluntaria en Ecuador. (Portoviejo: Revista San Gregorio,
2015) 80.

*2 ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).

3 CAZOR, KAMEL Y GUILOFF, MATIAS. La reserva de ley y la necesidad de redefinir su funcién en el estado
constitucional chileno. (Coloquio de Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales, 2010) 479.

* MORAGA KLENNER, CLAUDIO. La actividad formal de la administracion del Estado. En Pantoja Bauz3,
Rolando. Tratado de Derecho Administrativo (Tomo VII) 50.
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reglamentaria pudiera alterar o ampliar un aspecto fundamental que esta amparado bajo
reserva de ley, esto es, las formas de desvincular a los servidores publicos, considerando
que la Constitucion ecuatoriana contempla en su Art. 229, que la ley definird la cesacion

. . by 1. . . , 45 .
de funciones de los servidores publicos. En este sentido, Rincon™ considera que:

“La potestad reglamentaria, de acuerdo con el principio de colaboracion
armonica que debe regir en las relaciones entre los diferentes poderes publicos,
cumple una labor de complementacion y precision con un cardcter instrumental;
de tal forma que...esta caracteristica no puede confundirse con una concesion
abierta al Ejecutivo para que, sin previa habilitacion legal, expida normas que
afecten situaciones subjetivas”.
Es contundente que, la reserva de ley limitaba al ejercicio de la potestad
reglamentaria del ex presidente Correa, quien implementd la renuncia obligatoria con
indemnizacion como forma de desvincular a los servidores publicos, alterando y

contraviniendo la Ley Orgénica de Servicio Publico que no contempla dicha figura y

ademads en evidente violacion al principio de reserva de ley.

Por lo tanto, se configura un abuso de la potestad reglamentaria del ejecutivo,
conferida y limitada constitucionalmente en el Estado ecuatoriano, y que esta
esencialmente supeditada y condicionada a sus restricciones y previsiones, puesto que

46 . ’ . .7 . 7 7.
1™ “es una simple via de aplicacion de la norma juridica, y por lo

como lo sefiala Corra
mismo, no puede innovarla, limitarla, derogarla o extenderla”, produciéndose una
transgresion al principio de reserva de ley, bajo el cual las leyes deben ser expedidas
unicamente por la Asamblea Nacional, las cuales deben regular los aspectos
fundamentales del servicio publico en funcion de lo que dispone la norma constitucional

del Ecuador.
Kamel Cazor y Matias Guiloff*’ comentan que:
“...el ambito del reglamento de ejecucion es bastante indeterminado debido al

amplio espectro entre lo basico y lo instrumental en la disciplina normativa de
una materia. Esa indeterminacion complica las cosas, por cuanto, al no quedar

*> RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. Derecho administrativo labora: empleo publico, sistema de carrera
administrativa y derecho a la estabilidad laboral. Ob. cit. p. 263.

4 CORRAL, FABIAN. Reserva de ley y unidad jurisdiccional. [Internet]. Quito: Diario El Comercio: 26 de
mayo de 2016. [Consultado 8 de enero 2020]. Disponible en: http://www.elcomercio.com/opinion/leyes-
legislacion-unidad-jurisdiccional.html

& CAZOR, KAMEL Y GUILOFF, MATIAS. La reserva de ley y la necesidad de redefinir su funcién en el estado
constitucional chileno. Ob. Cit. p. 488.

30



claro hasta donde se extiende esa potestad reglamentaria de ejecucion que el

Presidente detenta para gobernar y administrar el Estado, la relacion entre ley y

reglamento queda en un estado de permanente tension”.

Si bien hay autores, como los antes citados, que sostienen que via reglamento
podria regularse aspectos instrumentales, la duda que se genera es ;cudles son esos
aspectos instrumentales que el ejecutivo si puede normar a través de la potestad
reglamentaria? Constitucionalmente no existe una respuesta a esa interrogante, debido a
que solo se dispone que el Presidente de la Republica puede dictar reglamentos para
aplicacion de una ley sin alterarla o contravenirla, de tal manera que interpretando ese
precepto constitucional en armonia con la disposiciéon contenida en el articulo
Innumerado del Decreto Ejecutivo 813, que introduce la renuncia obligatoria con
indemnizacion en el Reglamento a la LOSEP, puede concluirse que una nueva forma de
cesar de funciones a un servidor publico no puede considerarse como aspecto
instrumental, y por tanto, no es regulable via reglamento, en observancia del Art. 229 de
la Constitucion que lo reconoce como nticleo esencial de la materia sujeta a reserva: el

servicio publico.

José Chalco cita al Decreto Ejecutivo N° 813 como “un ejercicio reglamentario
que afianza la instauracion de un presidencialismo que rebaza principios y reglas
constitucionales”®, quien considera que, sin necesidad de mayor analisis, vulnera la
Constitucion de la Republica e Instrumentos Internacionales que regulan la materia del

servicio publico.

La Corte Constitucional, en conocimiento de acciones de inconstitucionalidad y
de acciones extraordinarias de proteccion, se pronuncid sosteniendo que es valido el
ejercicio de la potestad reglamentaria realizada por el presidente; en resolucion de las
acciones de inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo N° 813, la Corte consider6 que no
existe vicio de inconstitucionalidad al haber reformado el Reglamento de la LOSEP; vy,
en resolucion de acciones extraordinarias de proteccion, sostuvo que no era la via
pertinente, sino que estos casos debian ser conocidos por los Tribunales Contenciosos
Administrativos como organo jurisdiccionales competentes, como se lo citd en lineas

anteriores.

* CHALCO SALGADO, JOSE. Un presidencialismo reforzado desde el ejercicio de la facultad reglamentaria
del ejecutivo ecuatoriano. Ob. Cit. p. 59.
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De lo revisado es evidente que en el caso de la introduccion de la renuncia
obligatoria con indemnizacién al modelo de carrera administrativa en el Estado
ecuatoriano, el uso de la potestad reglamentaria por parte del Ejecutivo desantendio los
limites constitucionales de su ejercicio, alterando el sentido de la Ley Organica del
Servicio Publico, inobservando las causales de cesacion de funciones de los servidores
publicos contenidos en dicha ley; y, por lo tanto, debi6 ser objeto de una declaratoria de
inconstitucionalidad por parte de la Corte Constitucional del Ecuador, no solo por la
violacion a los derechos de los servidores publicos, sino por contravencion a la facultad

reglamentaria del presidente y por violacion al principio de reserva de ley.

Esta situacion ha ocasionado incertidumbre y caos en los servidores publicos de
carrera, puesto que, si bien ingresan al servicio publico a través de un concurso de mérito
y oposicion, constituyéndose en servidores de carrera administrativa, resulta que, en
aplicacion del Reglamento a la LOSEP, que fue reformado mediante decreto presidencial
en ejercicio de la potestad reglamentaria, pueden ser cesados en cualquier momento a

través de la renuncia obligatoria con indemnizacion.

Por lo que, es valido preguntarse ¢la facultad reglamentaria del presidente,
establecida en el Art. 147 numeral 13 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
contiene asimismo un deber-obligacion al ejecutivo de obrar dentro del ejercicio de estas
atribuciones conforme a las limitaciones que determina la misma carta magna?, mas aun
cuando, la misma Constitucion obliga al presidente de la republica a “1. Cumplir y hacer
cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados internacionales y las demas normas

Juridicas dentro del dmbito de su competencia” (CRE®, Art. 147.1).

La expedicion del Decreto Ejecutivo N° 813, constituye una afectacion a valores,
principios y derechos constitucionales de gran importancia que rigen el servicio publico,
la carrera administrativa en el Estado ecuatoriano y que limitan el ejercicio de la potestad
reglamentaria del presidente; mas cuando de la actividad de los servidores, se garantiza
que la administracion publica sea un servicio a la colectividad, quedando sin vigencia el
marco normativo legal que contempla las formas de cesacion de funciones, afectando asi,

la inestabilidad juridica de las relaciones entre el Estado y sus funcionarios.

*® ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).

32



Como se ha evidenciado, el Decreto Ejecutivo N° 813 fue expedido en abuso de
la potestad reglamentaria que tenia el Presidente y fue aplicado masivamente al momento
de su entrada en vigencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano y aun sigue utilizandose
como una forma de cesar de sus funciones a los servidores publicos, como se pasa a

detallar a continuacion.

1.4.  APLICACION MASIVA DE LA FIGURA AL MOMENTO DE SU
VIGENCIA.

La aplicacion masiva de la renuncia obligatoria con indemnizacion, al momento
de su incorporacion en el marco juridico ecuatoriano, generé6 muchos efectos negativos,
no solo en el &mbito juridico, sino en el &mbito socioecondémico de los servidores ptblicos
cesados y sus familias. Su ejecucion afectd principalmente el derecho al trabajo, que es
un derecho inalienable del ser humano, que le permite su desarrollo integral y su bienestar

en sociedad.

Precisamente, el trabajo “es un derecho humano fundamental, necesario para
alcanzar una vida digna, por lo que todas las personas, sin discriminacion alguna, tienen

» 9. al mismo tiempo, el trabajo se constituye

derecho a su plena y efectiva realizacion
como una actividad que le permite a las personas la produccion de bienes y servicios para

satisfacer necesidades colectivas o individuales.

De esta manera, el trabajo “es la condicion basica y fundamental de toda la vida
humana, comprendido no solo como un medio de supervivencia sino también como un
medio de bienestar, dado que permite el desarrollo personal y la aceptacion e integracion
social de quien realiza una labor o trabajo” (Nuiiez y Solano’"). Esto ultimo cobra
especial importancia respecto a aquellos trabajos que estan integrados al servicio publico,
puesto que permite la satisfaccion de necesidades colectivas y la consecucion de los fines

del Estado.

A pesar de ser el derecho al trabajo, un derecho fundamental reconocido en el

ordenamiento juridico ecuatoriano, una de las situaciones mas alarmantes y cadticas por

>0 MOLINA, ANGELICA. Contenido y alcance del derecho individual al trabajo. (Bogota, Colombia:
Defensoria del Pueblo-Colombia, 2005) 13.

> NUNEZ DEL ARCO, DALIA., VALLEJO, BEATRIZ. Determinacion del conocimiento de los guayaquilefios en
cuanto a los derechos fundamentales de los trabajadores para la creacion de un espacio televisivo
informativo y de orientacion laboral. (Guayaquil, Ecuador: Universidad de Guayaquil, 2012) 8.
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las que atraves6 el Ecuador, y especificamente en el sector publico, fue la vigencia y
aplicacién masiva de la renuncia obligatoria con indemnizacion, que ha decir de muchos
tratadistas del derecho es una denominacion disimulada de una cesacion de funciones

ilegal e inmoral, que vulnera los derechos laborales de los servidores publicos de carrera.

Cuando entra en vigencia el Decreto Ejecutivo, se empez6 aplicar masivamente la
renuncia obligatoria como forma de cesar a servidores publicos de carrera administrativa,
principalmente en los Ministerios de Estado y sus dependencias. Solo en el Ministerio de
Trabajo se implemento la salida de mas de 5000 servidores publicos bajo esta modalidad,
en octubre de 2011. Todas las Gobernaciones, que dependian del ejecutivo aplicaron la

figura de a partir de su entrada en rigor.

La desvinculacion de una gran cantidad de servidores de las instituciones publicas
esto trajo consigo complejas situaciones de indole social y econdmica, pues si bien estas
personas recibieron una indemnizacidon econémica, muchos de ellos no contaban con la
experiencia para afrontar un nuevo escenario laboral, considerando que habian trabajado

la gran mayoria inicamente en la institucién de donde fueron cesados.

Pese a que la renuncia obligatoria fue incorporada por el ex presidente Rafael
Correa, como maxima autoridad de la funcion ejecutiva, resulta que también fue aplicada
masivamente por Gobiernos Autonomos Descentralizados de todo el pais, por lo que se
evidencia que no solo fue utilizada por esta funcion central, sino que fue acogida por los
gobiernos descentralizados y otras instituciones como una forma de desvincular de forma

arbitraria a cualquier servidor publico sin justificacion alguna.

La figura y su aplicacion masiva en el 2011, desembocd cientos de
manifestaciones y protestas sociales, pero la decision del ex presidente Correa se mantuvo
firme y los servidores publicos de carrera administrativa, que fueron cesados con la

notificacion de la renuncia obligatoria, quedaron desprotegidos.

Como es ilogico pensar en una notificacion de renuncia, resulta que se hace
necesario explicar la forma en la que fueron cesados los servidores publicos en uso de la
figura. Pues bien, como la figura no permite diferenciar lo que constituye un acto
voluntario de uno forzado, al incluirsela en la compra de renuncia (Art. 47, literal k de la
Ley Orgénica de Servicio Publico), pero al aplicarsela resulta que ninguno de los

servidores publicos cesados presento su renuncia formal, sino que inicamente les fueron
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notificadas las acciones de personal, mediante las cuales se les hacia conocer que habian

sido desvinculados por renuncia obligatoria con indemnizacion.

El Dr. Vinicio Palacios Ortiz’* (2014) considera que:

El principio de irrenunciabilidad e intangibilidad de derechos, pretende evitar
que se vulneren los derechos de los trabajadores, es decir, ninguna persona,
dentro de la relacion laboral, puede obligar a un trabajador a renunciar a sus
derechos, tampoco un trabajador puede renunciar voluntariamente a sus
derechos, en otras palabras, los derechos, garantias, ventajas o beneficios de los
trabajadores que figuren en la Constitucion, leyes, codigos y reglamentos no son
sujetos a renuncia voluntaria peor aun renuncia obligatoria.

El jurista citado hace una critica respecto a la intangibilidad e irrenunciabilidad de
los derechos de los servidores, analizando que, si los mismos derechos son irrenunciables,
no se podrd mucho menos pensar en una renuncia obligatoria de un cargo publico de

carrera administrativa.

La ejecucion de la renuncia obligatoria no solo se constituyd como una aberracion
juridica en contra de los derechos laborales de los servidores publicos desvinculados, sino
también en una verdadera afectacion a sus derechos morales, considerando dos razones
esenciales: se evidencio la falta de empatia por parte de las personas encargadas de
entregar las notificaciones de la renuncia obligatoria, lo que gener6 la resistencia y que
los cesados fueran objeto del abuso de la fuerza publica, al ser despojados de las
dependencias de las instituciones publicas donde laboraban, incluso fueron presionados
y amenazados con armas por parte de los policias’’; y, la segunda, porque las autoridades
no motivaron de manera individualizada las razones por las cuales se les notificaba con
la renuncia obligatoria, quedando de esta forma todos los servidores publicos cesados
estigmatizados de corruptos o ineficientes, puesto que las justificaciones del gobierno
central se refirieron publicamente a que la separacion de estas personas se daban por

motivos de corrupcion y negligencia.

La aplicacion de la renuncia obligatoria no solo generé que miles de servidores

publicos se quedaran sin una fuente de ingreso econémico, sino que, ademads, por todas

>2 PALACIOS ORTIZ, VINICIO. Estudio comparativo de los derechos obligaciones y prohibiciones entre las y
los servidores publicos permanentes y ocasionales desde octubre 06 de 2010 en el marco de la legislacion
ecuatoriana. (Quito, Ecuador: Universidad Andina Simon Bolivar de Quito, 2014) 14.

> DIARIO EL COMERCIO. Remezdn laboral en el sector publico. [Internet]. Quito: Edicién digital del 29 de
Octubre de 2011. [Consultado 10 de enero 2020]. Disponible en:
https://www.elcomercio.com/actualidad/negocios/remezon-laboral-sector-publico.html

35



las justificaciones defendidas por el gobierno de turno, se les dificulté la obtencion de

nuevos trabajos, causandose graves dafios en estas personas y sus familias.

La propaganda gubernamental intenta convencer que los despedidos son quienes,
con su desidia e irresponsabilidad, tenian empantanado el funcionamiento de las
instituciones estatales, que estaban contagiados por la corrupcion o que sobraban en un
aparato burocratico muy grande al que es necesario reducirlo, pero ninguno fue evaluado
en su trabajo o sumariados por las acusaciones que se lanzaron>*. El afan del gobierno de
turno era cubrir esas vacantes con personas afines a su linea politica, como ya se lo
justificara en el presente trabajo investigativo. La figura fue aplicada incluso en servidoras
embarazadas, en estado de lactancia e incluso servidores con discapacidad, que de
acuerdo a los derechos constitucionales no podian ser cesadas de sus funciones, mas aun,

siendo de carrera administrativa.

Estos acontecimientos causaron conmocion en todos los grupos sociales del pais.
Desde el ambito legal, los juristas reprocharon la vigencia y aplicacion de la figura desde
varios puntos de vista: afectacion a los derechos laborales, inconstitucionalidad por
jerarquia de las normas, inconstitucionalidad por uso indebido de la potestad
reglamentaria, afectacion a la seguridad juridica e incluso unos no la atacaron de forma
integral, pero sostuvieron que era necesario que se siguiera un procedimiento

administrativo que justificara su aplicacion.

Las asociaciones y gremios de trabajadores y servidores consideraban que ya
existian mecanismos legales pertinentes para destituir a servidores publicos de carrera
administrativa, bajo el sumario administrativo y la facultad de sancionar que tiene la
Administracion Publica; y, en el caso de deficiencia en el ejercicio de sus funciones,
afirmaron que existia la evaluacion de desempeno, cuya calificacion insuficiente en dos

ocasiones es causal de destitucion, segiin la LOSEP.

Si bien los partidarios del ex presidente Correa, afirmaron que la estabilidad se
veia compensada cuando el servidor publico desvinculado, era correctamente
indemnizado y que ademas podian seguir trabajando bajo otra modalidad en el sector

publico, resulta que quedaron con impedimento de ejercer cargo publico y para levantar

>* GONZALEZ OSPINA, OLGA. La accion colectiva frente a la compra de renuncias obligatorias en el sector
publico. Ob. cit. p. 83.
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el impedimento debian devolver el dinero recibido como indemnizacidn, con excepcion

de los puestos de libre nombramiento y remocion.

La Federacion Sindical Europea de Servicios Publicos (FSESP) solicitd al ex
Presidente de la Republica “desistir de la ejecucion del Decreto Ejecutivo 813, el mismo
que esta seriamente cuestionado por inconstitucional, restablecer en sus puestos de
trabajo a todo el personal despedido por la implementacion de este Decreto”
promovieron el didlogo entre el gobierno de Correa y los servidores publicos
desvinculados, ofertando el acompanamiento internacional, a fin de lograr acuerdos entre

ambas partes.

En respaldo al ex Presidente Correa y a la aplicacion de la renuncia obligatoria, se
crea la Confederacion de Trabajadores del Sector Publico y con fecha 15 de noviembre
de 2011 se firma el Acuerdo Etico-Politico, que estableci6 que los trabajadores del sector
publico debian aportar a mejorar la calidad y eficiencia del servicio publico, erradicando
la corrupcion y mejorando la atencidn a los usuarios a través de un nuevo modelo de

gestion publica.

Por otro lado, el mismo dia, se conformé la Unién Sindical Unica del Sector
Publico del Ecuador, que conté con mas de 100 representantes y delegados de
organizaciones gremiales, sindicales y de profesionales de distintos sectores del pais; en
cuya primera manifestacion se declard que iban a realizarse a grandes escalas acciones de
liberacidn, protestas, movilizaciones y resistencia con la finalidad de que se deje sin

efecto el Decreto Ejecutivo N° 813.

La aplicacion masiva de la figura, no solo generd que los gremios de trabajadores
salieran a marchar en contra de la figura, sino otros grupos sociales, como el caso de la
Unioén Nacional de Educadores (UNE) y los estudiantes de las carreras de medicina de
varias universidades del Ecuador, que se vieron afectados con la cesacion de funciones
de sus docentes; e incluso, las Fuerzas Armadas Insurgentes Revolucionarias del Ecuador

(Faire) manifestaron su oposicion al Decreto.

Los servidores publicos cesados mediante la renuncia obligatoria con
indemnizacion, consideraron que fueron sacados por razones politicas al no compartir
criterios con las autoridades de turno, lo que nunca fue negado por los partidarios del ex

presidente Correa, como se cit6 en la justificacion politica de la figura en lineas anteriores.
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Uno de los casos denunciados como persecucion politica, en los que se aplico la
figura, fue el caso la cesacion de la Lcda. Maria Sisa Bacancela, vicepresidenta nacional
por la Sierra de la Uniéon Nacional de Educadores, a quien con fecha 28 de febrero de
2014 se le notificod con la accion de personal por renuncia obligatoria, su caso llego6 a la

Organizacion Internacional del Trabajo.

La aplicacion de la figura, no solo afectd a los servidores publicos de carrera
administrativa cesados, sino también a los sectores en los que laboraban estas personas y
la prestacion de los servicios publicos, como es el caso de la salud publica, puesto que
aproximadamente 14 mil especialistas fueron desvinculados®. Los efectos de esas cifras
en el sistema de salud publica son la principal causa de la escasez de médicos
especialistas, quienes fueron cesados con la renuncia obligatoria y sus vacantes no han
sido llenadas en su totalidad con profesionales especialistas, lo que ha generado que la

prestacion del servicio publico sea insuficiente e ineficiente.

No existen cifras oficiales actualizadas de cuantos fueron los afectados con la
aplicacion de la figura, puesto que, al requerir informacién al Ministerio de Trabajo, este
mantiene en una sola categoria a todos los servidores publicos cesados por renuncia
voluntaria u obligatoria, denominada “compra de renuncia”; pero, en el Ecuador la

investigacion académica ha aportado a conocer cifras que se acercan a la problematica.

Es verdad que la figura se aplico masivamente en el 2011, sin embargo, en los
afios siguientes siguid aplicdndose en las instituciones publicas del Ecuador. Segun el
Boletin de Ejecucion Presupuestaria emitido por el Ministerio de Finanzas en el periodo
de enero-marzo de 2012, “el Presupuesto General del Estado de ese aiio contemplo un
monto de 484 millones de dolares para financiar las compras de renuncias obligatorias,

valor que ascendio a 525 millones en el 2013 (Gaussens, 2016).

Albuja comentaba en el 2012 que “el tema de derechos humanos en Ecuador,
ademas de ser parte y estar absolutamente presente en los principios fundamentales de
la Constitucion 2008, se ha convertido en un asunto que mas alla del reconocimiento

para la garantia de estos derechos, en la actualidad lamentablemente son violados por

> Segun datos estadisticos de una tesis de 2016 de la estudiante de Jurisprudencia de la Universidad
Central, Olivia Hidalgo.
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. 56
el actual Gobierno”

, por lo que sefialaba que con la aplicacion de la renuncia obligatoria
habia quedado evidenciado que no se estaban siendo garantizados los derechos humanos

por parte del Estado.

A pesar de las marchas y movilizaciones por estos grupos, otras organizaciones
decidieron demandar la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo N° 813, que como ya
se lo indic6 en lineas anteriores, no fue declarada por la Corte Constitucional del Ecuador,
misma que el 4 de abril de 2013, notifico la resolucion de las 3 acciones de
inconstitucionalidad en contra del Decreto 813, mediante la que desecha las demandas
aduciendo que se trataba de un conflicto de indole infraconstitucional y traspasando el

control a la jurisdiccion de lo contencioso administrativa.

En el discurso de los diferentes grupos sociales y politicos, existié un respaldo
total hacia los servidores publicos afectados por la aplicacion de la figura, y pese a las
marchas, movilizaciones, plantones y acciones legales que se realizaron, éstas
manifestaciones no fueron suficientes, pues la figura no fue desaparecida del
ordenamiento juridico ecuatoriano, sigue en plena vigencia, lo que es peor, se ha seguido
aplicando en contra de los servidores publicos de carrera administrativa a lo largo de estos

9 afos y sigue siendo aplicada en la actualidad.

Es relevante indicar que la aplicacion masiva de la figura, no solo se genero en el
2011 cuando fue implementada en el Ecuador, sino que a finales del 2019 y comienzos
del 2020, el gobierno del presidente Lenin Moreno también se encuentra utilizandola para
cesar a los servidores publicos de carrera administrativa, sosteniendo que “para las
finanzas del Estado ya era insostenible el aparato burocrdtico”. Por otro lado, resulta
ilégico que ahora el ex presidente Correa denuncia la aplicacion de la figura que el mismo
cred, a través del uso indebido de la potestad reglamentaria, afirmando que estan
desmantelando el talento humano del Estado, cuando fue su gobierno el que abri6 las
puertas a la desvinculacion arbitraria y desmedida de los servidores publicos de carrera,

mediante la renuncia obligatoria, que ahora desconoce y ataca de ilegitima.

> ALBUJA, VERONICA. Ecuador: situacion actual de los derechos humanos y derechos colectivos. (Quito:
Revista GloobalHoy, 2012) 3.
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Obregén Veloz y Zamora Quintanilla®’ comentan que la figura ademas de
desembocar graves acontecimientos sociales, también tuvo incidencia en la
administracioén de justicia, considerando que una gran parte de los servidores publicos
cesados demandaron ante los Tribunales de lo Contencioso. Pero no todos demandaron,
como lo comenta el Dr. Farfan™®: “Un grupo ex-servidores que se consideraron afectados
por haber sido desvinculados por el Decreto No. 813 demandaron a las instituciones
publicas. Otros no lo hicieron porque perdieron la confianza en la Administracion de
Justicia, puesto que demandarian al mismo Estado. Otros se conformaron con el monto
de indemnizacion recibido o esperaban esa resolucion porque tenian arnios de trabajo y
querian jubilarse”. No obstante, cientos de trabajadores a nivel nacional también
perdieron el derecho a la jubilacion, puesto que les faltaban pocos afios para cumplir los

requisitos de acceso a una jubilacion justa y digna.

Aunque estos ex servidores publicos demandaron ante los Tribunales
Contenciosos Administrativos, en la actualidad no existe una sola sentencia en firme que
los haya restituido a los puestos que venian ocupando en el servicio publico, considerando
que en Unica instancia los Tribunales han declarado sin lugar las demandas y la Corte
Nacional de Justicia, a través de sus salas especializadas de lo contencioso administrativo,

no ha resuelto los recursos de casacion presentados en contra de dichas sentencias.

La bitacora denominada “Sobrevivienes”, que pone rostro a violaciones de los
derechos humanos en los periodos presidenciales de Rafael Correa, respecto de la
renuncia obligatoria se indica que: “La mayoria quedo en la indefension. La Corte
Constitucional nego las demandas porque dijo que no correspondian al campo
constitucional, sino legal. Indico que a la jurisdiccion contencioso administrativa le
competia pronunciarse. Buena parte de servidores cesados interpusieron sus demandas
ante lo Contencioso Administrativo, sin que se conozca hasta ahora si tuvieron alguna

59
respuesta’".

>’ OBREGON VELOZ, lvan y OROZCO, Edgar Enrique. La compra de renuncias obligatorias. El caso de los
servidores desvinculados del ministerio de inclusion econdmica y social de Ecuador en el afio 2012. (Quito:
Revista Caribefa de Ciencias Sociales, 2018) 1.

>8 FARFAN, MARCELO. Mandato de Renuncia Voluntaria en Ecuador. (Portoviejo: Revista San Gregorio,
2015) 80.

>? SOBREVIVIENTES. E/ Decreto 813 y los despidos masivos. [Internet]. Quito: PlanV, 12 de junio de 2017.
[Consultado 10 de enero 2020]. Disponible en: https://sobrevivientes.planv.com.ec/el-decreto-813-y-los-
despidos-masivos/
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El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPC), en transicion, ha
dispuesto crear una veeduria ciudadana para que analice y de fiscalice la aplicacion de la
renuncia obligatoria desde su vigencia hasta la actualidad, con el que se promovio la

desvinculacion de servidores publicos de carrera administrativa.

A lo largo del este capitulo se han narrado los argumentos politicos que dieron
lugar a la renuncia obligatoria con indemnizacion, se detalld el contexto institucional del
Ecuador antes de su vigencia y la forma en la que fue incorporada la figura como una de
las formas para desvincular del servicio publico a servidores de carrera administrativa, en
uso indebido de la potestad reglamentaria a partir de los limites constitucionales. Asi
también, se ha descrito la aplicacion masiva desde su vigencia en el ordenamiento juridico
ecuatoriano hasta la actualidad. A continuacion, es necesario fundamentar la
incompatibilidad de la figura con el marco constitucional y legal ecuatoriano, para lo cual
se han escogido los siguientes criterios: principio de jerarquia de las normas, la
progresividad de los derechos, la seguridad juridica, el principio de autonomia de la
voluntad, la prohibicion de la precarizacion del trabajo y los derechos laborales de los

servidores publicos.
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CAPITULO 2

LA RENUNCIA OBLIGATORIA CON INDEMNIZACION AL TABLERO: UNA
FIGURA INCOMPATIBLE CON EL MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL
2.1. LA RENUNCIA OBLIGATORIA FRENTE AL PRINCIPIO DE JERARQUIA
DE LAS NORMAS

Los principios constitucionales operan con la finalidad de perfeccionar el
ordenamiento juridico, es decir, son reglas auxiliares que desarrollan la aplicacion de las
., 60 . .
normas que no cumplen con su funcion reguladora™. La importancia juridica de los
o . e . - Lo
principios radica en que: “En caso de existir contradicciones los principios al gozar de
su cardcter se obligatorio son imperativos para que los jueces resuelvan conforme a ellos

61 . Ce .
I””". Es decir, los principios predominan y deben ser

por su cardacter constituciona
aplicados unicamente cuando una norma no es clara en reglar todos los contenidos de una

materia, de acuerdo a su funcion reguladora.

Pérez Royo analiza que los derechos fundamentales son los derechos naturales de
las personas que constitucionalmente son tutelados y, por lo tanto, pasan a ser normas
juridicas imperantes sobre el resto de normas, especialmente sobre la ley; y, en este
sentido, predominan también sobre los poderes publicos, lo que se efectiviza mediante
los mecanismos de control constitucional y judicial. * Finalmente, sobre las garantias,
Pérez Royo sostiene que son las disposiciones que la Constitucion ha creado como
garantias judiciales cara a la posible vulneracion de los derechos o libertades reconocidas
en dicha norma, pero considerando que su naturaleza es aplicada a la relacion de la

’ . . . 63
supremacia de la Constitucion sobre el resto de normas que la integran.

Estos elementos constitucionales, al estar positivizados en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se convierten en los pilares basicos de la organizacion del Estado
ecuatoriano, de manera que el resto de normativa debe estar adecuada a partir de la
observancia de estos fundamentos constitucionales, con la finalidad de consolidar un

ordenamiento normativo armoénico que sea garantista de derechos, en virtud que el

0 ZABALA EGAS, JORGE. Teoria y Prdctica Constitucional. (Guayaquil-Ecuador: Edilex, 2011) 18.

ot TORO, CARLOS. La inconstitucionalidad de la potestad sancionadora contenida en los reglamentos.
(Quito, Universidad San Francisco de Quito, 2015) 16.

%2 PEREZ ROYO, JAVIER. Curso de Derecho Constitucional. El Derecho del Estado como Ordenamiento
juridico. (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2010) 194.

% Ibidem. Ob. Cit. p. 453,454.
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Articulo 1 dispone que: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y

. . . 9564
Justicia™”.

En el Ecuador, la Constitucion tiene supremacia y prevalece sobre cualquier otra
norma del ordenamiento juridico; asi también los derechos humanos, reconocidos en la
Constitucién o en los tratados internacionales, prevalecen incluso sobre la misma
Constitucion y sobre cualquier otra norma u acto del poder piblico.”” Este rango de
supremacia, que tienen los derechos humanos de las personas, se debe a que el Ecuador
paso de ser un Estado de derecho a un Estado constitucional de derechos. Por lo tanto, no
responde Unicamente al control de legalidad, sino a un control de constitucionalidad de
los derechos, en el cual, en primer orden estan tutelados los derechos humanos, incluso
predominando sobre las demds normas de la misma Constitucion, con lo que al menos,
juridicamente se ha logrado otorgar al ciudadano un marco normativo fundamentado en

garantias y derechos.

Con el postulado de supremacia contemplado en el Art. 424 de la Constitucion
ecuatoriana, se debe entender como se genera el deber de mantener una correcta relacion
normativa entre los derechos constitucionales y las demas normas del ordenamiento
juridico, es decir, la observancia obligatoria de los principios, derechos y garantias
constitucionales en toda norma que conforma el ordenamiento juridico ecuatoriano,
debido a que “al constar dentro de normas constitucionales, reflejan el deber legal de
que todas las normas que integran o coexisten con ellos deban incluir dentro sus
disposiciones normas que armonicas con el resto y no traten de regular mas alla de lo

- 266
que su rango les permite””".

De tal modo que, la forma en que se ha de garantizar tal armonia y verificar el

cumplimiento de aplicacion de la norma suprema, es a través de la interpretacion conjunta

% ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).

® Articulo 424 de la Constitucién de la Republica del Ecuador:

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

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion, prevalecerdn sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

66 TORO, CARLOS. La inconstitucionalidad de la potestad sancionadora contenida en los reglamentos. Ob.
Cit. p. 16.
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entre la Constitucion y una determina norma, atendiendo asi a una unidad normativa
conforme a las exigencias de los principios constitucionales; uno de esos, el principio de
jerarquia de las normas, el cual es el primero de los principios referentes a la relacion
normativa en sus distintos rangos, cuya funcion principal es definir una clasificacion,

categoria y tipologia de todas las normas existentes dentro de un Estado.

El principio de jerarquia normativa es definido como “/a organizacion normativa
que tiene un Estado, basada en la prevalencia jerdarquica de las normas de rangos

6 . . e
07 es decir, mediante este principio se establece la

superiores sobre las inferiores
prevalencia de todas las normas que conforman el ordenamiento juridico. Siendo asi, que
este principio permite la division de las normas “en distingos rangos normativos,

68 . .
” 7%, en la que se evidencia que el

delimitando la fuerza normativa de cada una de ellas
poder normativo se sujeta a la ubicacion de la norma respecto de las normas superiores o

inferiores.

Nino® define al principio de jerarquia de las normas como “la creacién de una
norma inferior siempre y cuando hay una superior que lo autoriza”, de ello se entiende
que cuando hay dos normas, es necesario ver cudl es jerarquicamente superior, puesto que
existiendo conflicto normativo entre ellas, prevalece la superior sobre la inferior. En este
sentido Espin sefiala que el principio de jerarquia normativa, en su manifestacion mas
general, figura que “existen diversas categorias de normas juridicas, cada una con un
rango determinado, y que las mismas se relacionan jerdrquicamente entre si, de tal
maneara que las de superior nivel o rango prevalecen, en caso de conflicto, sobre las de

. . ., . 70
rango inferior, las cuales en ningun caso pueden contradecir a aquellas™"".

El principio de jerarquia normativa es un principio, que ademas de ser estructural,
es fundamental para conferir seguridad juridica a un ordenamiento juridico, principio que
también se analizard en el siguiente subcapitulo. Este principio garantiza la solucién

juridica cuando existan conflictos entre normas, considerando que permite la

& PFERSMANN, OTTO. Carré de malberg y la “jerarquia normativa”. (México: Revista Juridica Cuestiones
Constitucionales, 2001) 154.

* Ibidem.

69 NINO, CARLOS SANTIAGO. Introduccion al Andlisis del Derecho. (Barcelona: Editorial Ariel Derecho,
1997) 53.

70 ESPIN, EDUARDO. Principios Constitucionales sobre la estructura del ordenamiento: jerarquia
normativa, competencia. El Sistema Fuentes en la Constitucion. Derecho Constitucional, Derechos y
Deberes de los Ciudadanos. (Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010) 58.
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organizacion de todas las normas en una estructura jerarquizada que tiene una forma
piramidal cuya cuspide es la Constitucion, norma suprema que se impone a todas las

demas.

El principio de jerarquia normativa también ha sido definido como el “deber de
obediencia de la norma inferior a la norma superior, mediante una interrelacion

1 . . .. . ,
7 Lo citado se refiere a que el principio de jerarquia hace

jerdrquica entre normas
referencia a la armonia que se impone entre las normas que componen a un ordenamiento
juridico, a través de una interrelacion juridica, de manera que las normas inferiores no
tengan disposiciones distintas a las que una norma superior, o, por el contrario, que
regulen contenidos que deben estar en normas de grado superior, porque expresamente la

Constitucion ha establecido que tienen la capacidad legal para hacerlo.

El principio de jerarquia normativa, en resumen, determina “la existencia de la
interrelacion jerarquia entre las normas de distinto rango; prevalencia de normas

superiores sobre las inferiores; derogacion y desaparicion del ordenamiento juridico,

9572

cuando estas contienen normas contradictorias y el procedimiento lo dispone”’”. Estos

pardmetros son los que definen al principio de jerarquia, mismo que positivizado y en
efecto reconocido en las normas constitucionales, opera de tal manera que se deben
respetar dichos presupuestos y se deben regular tales aspectos, cuando la Constituciéon no

lo contemple.

El orden jerarquico de las normas en el Estado ecuatoriano se encuentra definido
en el Art. 425 de la Constitucion de la Repiiblica’ que contempla:

“El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion, los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos, las
ordenanzas, los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones de los
poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
Jjuezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolveran mediante la aplicacion de la norma jerdrquica superior.

& AGUILAR, JUAN, BALAGUER, MARIA Y MONTILLA, JOSE. El Principio de Jerarquia. Manual de Derecho
Constitucional. Constitucion y Fuentes del Derecho, Derecho Constitucional Estado. (Madrid: Editorial
Tecnos, 2010) 98.

72 TORO, CARLOS. La inconstitucionalidad de la potestad sancionadora contenida en los reglamentos. Ob.
Cit. p. 20.

> ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia,
en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autonomos
descentralizados”.

El Articulo citado establece el orden jerarquico de todas las normas que
conforman el ordenamiento juridico en el Ecuador. Como ya se lo explico, en esa cuspide
estd la Constitucion y los derechos humanos positivizados en la misma norma o en
tratados internacionales, que prevalecen incluso sobre las demds normas de la propia

norma suprema y sobre las normas y actos de los poderes publicos.

El principio de jerarquia normativa al estar contenido en la Constitucion
ecuatoriana, supone que su caracter de aplicacion es obligatorio y general para el resto de
normas, por lo que, la validez de las mismas dependera de su relacion y armonia con los
principios constitucionales, considerando que, a la luz del principio de jerarquia se otorga

validez juridica a las normas que componen el ordenamiento normativo del Ecuador.

En el caso de que existan contradicciones normativas entre la Constitucion y
normas coexistentes, dichas normas se mantienen validas hasta que no se utilicen los
mecanismos constitucionales. El procedimiento a utilizar estd tipificado en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y obedece al uso y
cumplimiento de principios y garantias constitucionales, que, interpretados en debida
forma, seran los medios que ante cualquier contradiccidon normativa precautelen la
seguridad juridica. Para ello dicha Ley contempla principios, métodos y reglas de

interpretacion constitucional.

El Articulo 2 de la Ley en mencion, contempla los principios de la justicia
constitucional que regirdn en la via constitucional para resolver las causas que se sometan
a conocimiento de los organos jurisdiccionales competentes, que son: principio de
aplicacién mas favorable a los derechos, optimizacion de los principios constitucionales,
obligatoriedad del precedente constitucional y obligatoriedad de administrar justicia

constitucional *,

’* ASAMBLEA NACIONAL. Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. (Quito:
Registro Oficial Suplemento N° 52 de 22 de octubre de 2009).
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Por otra parte, el Articulo 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional contempla los métodos y reglas de interpretacion constitucional,
siendo éstos los siguientes:

“l. Reglas de solucion de antinomias. - Cuando existan contradicciones entre normas
juridicas, se aplicard la competente, la jerdrquicamente superior, la especial, o la
posterior.

2. Principio de proporcionalidad. - Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se
aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional.

3. Ponderacion. - Se deberd establecer una relacion de preferencia entre los principios
y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la
decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro.

4. Interpretacion evolutiva o dindmica. - Las normas se entenderdn a partir de las
cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o
ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

5. Interpretacion sistemadtica. - Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir
del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la
debida coexistencia, correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleologica. - Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines
que persigue el texto normativo.

7. Interpretacion literal. - Cuando el sentido de la norma es claro, se atenderd su tenor
literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar
otros métodos de interpretacion.

8. Otros métodos de interpretacion. - La interpretacion de las normas juridicas, cuando
fuere necesario, se realizara atendiendo los principios generales del derecho y la
equidad, asi como los principios de unidad, concordancia practica, eficacia integradora,

. )75
fuerza normativa y adaptacion”"".

Las reglas y métodos contemplados en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional pueden ser utilizados uno o varios, al resolverse
las acciones jurisdiccionales que contempla la misma ley. Las acciones jurisdiccionales
estan reconocidas en la Constitucion ecuatoriana y son: accion de proteccion, accion de
habeas corpus, accion de habeas data, accion de acceso a la informacion publica, accion

por incumplimiento y accion extraordinaria de proteccion.

7> ASAMBLEA NACIONAL. Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. (Quito:
Registro Oficial Suplemento N° 52 de 22 de octubre de 2009).
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La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional regula
“la jurisdiccion constitucional, con el fin de 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” '®;
es por ello, que ademas de regular el procedimientos para las acciones jurisdiccionales
antes mencionadas, esta ley también regula la accion publica de inconstitucionalidad que
le compete resolver a la Corte Constitucional””.

De manera que los operadores juridicos, a cargo de la via constitucional, tienen la
obligacion de identificar la vulneracion de los derechos constitucionales,
incumplimientos de resoluciones o contradicciones normativas frente a las normas

constitucionales y en consecuencia utilizar los mecanismos legales pertinentes para

efectivizar el respeto a las normas, garantias y derechos de rango constitucional.

En este punto es necesario analizar si la vigencia del Decreto Ejecutivo N° 813,
mediante el cual en el 2011 se reform6 el Reglamento a la Ley Organica de Servicio
Publico, violenta el principio de jerarquia de las normas. Para ello serd necesario definir
brevemente a la Constitucion, a la ley organica y al reglamento, considerando el orden

jerarquico que tienen segun el Art. 425 de la Constitucion ecuatoriana.

Borja define a la Constituciéon como un texto que reconoce derechos y deberes a
las personas y que al mismo tiempo organiza al Estado y sus funciones. Su definicion
sefiala:

“Se denomina Constitucion al conjunto sistemdtico de normas juridicas fundamentales
que rigen la organizacion y funcionamiento de un Estado, instituyen su gobierno y
serialan los derechos y garantias de sus miembros. Ella establece la forma de Estado y
la forma de gobierno que adopta una sociedad y determina las competencias de los

’® ASAMBLEA NACIONAL. Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. (Quito:

Registro Oficial Suplemento N° 52 de 22 de octubre de 2009).

7 Articulo 436 de la Constitucién de la Republica del Ecuador:

La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes:
2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma,
contra actos normativos de cardcter general emitidos por érganos y autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo
impugnado.
3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a
su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.
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organos gubernativos y los derechos y deberes que corresponden a las personas que se

. L L8
acogen a su ordenamiento juridico” .

9 . . . ., .

Por su parte, Corral”’ indica que la Constitucion es un conjunto de normas, que
tiene la mas alta jerarquia juridica frente a otras normas, que reconoce los derechos y
garantias de las personas y que ademads regula la forma en la que ha de distribuirse el

poder dentro de un Estado. Este autor reflexiona de la siguiente manera:

La Constitucion es:

(1) un conjunto sistematico de normas juridicas, vinculantes y promulgadas
por o6rgano legitimo y competente,

(i)  que prevalecen absolutamente sobre el resto del ordenamiento legal y lo
determinan;

(iii))  que definen la forma de Estado y de gobierno y las tareas, deberes y
responsabilidades de la organizacion politica;

(iv)  que expresan y reconocen los derechos y garantias de las personas y las
formas de vinculacion de ellas con el poder;

(v) que estructuran y regulan las funciones del Estado y les asignan y
distribuyen facultades, limites, responsabilidades y mecanismos de
relacion. No es un evangelio ni un catecismo misionero®.

Para el jurista Julio César Trujillo®' no es primordial analizar porque la
Constitucion es una norma fundamental, lo que si merece atencion segun el autor citado,
es establecer las funciones que cumple la norma constitucional en un ordenamiento
juridico determinado, considerando que mediante ella se crea los érganos competentes
para expedir otras normas juridicas y se establecen “las reglas que atribuyen a esos
organos estatales la facultad de expedirlas y determina el procedimiento conforme al
cual han de ejercer validamente la facultad atribuida, bajo pena de que la norma creada
con violacion de esta regla sea inconstitucional y de que, por lo mismo, se la prive de

82
todo valor”~.

Como se ha descrito, bajo la perspectiva teodrica y conceptual, es claro que la

Constitucion de un Estado es la norma suprema que subordina a las demés normas. No

78 BORIJA, R. Enciclopedia de la politica. Tercera edicidon. México: (Editorial Fondo de Cultura Econdémica
Meéxico, 2007) 1280.

79 CORRAL, FABIAN. ¢Qué es la Constituciéon? (Quito, Ecuador: diario “El Comercio” de 20 de marzo de
2014) 8.

8 CORRAL, FABIAN. ¢Qué es la Constitucién? Ob. cit. p. 8.

81 TRUIJILLO, J. Constitucionalismo Contempordneo: Teoria, Procesos, Procedimientos y Retos. (Quito,
Ecuador: Universidad Andina Simén Bolivar y Corporacién Editora Nacional, 2013) 93-94.

8 TRUIJILLO, J. Constitucionalismo Contempordneo: Teoria, Procesos, Procedimientos y Retos. Ob. cit. p.
94.
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obstante, Bobbio® reflexiona que en la practica la realidad es otra, debido a que los
ordenamientos juridicos son complejos y que esa complejidad se origina de la pluralidad

de normas que hacen parte del dicho ordenamiento, cuya génesis no es una sola fuente

del derecho.

El autor citado también sefala algo que es muy relevante en cuanto a la produccion
de normas, indicando que “el legislador es un personaje imaginario, que esconde una

. , . 5584
realidad mas compleja”

. Este criterio es acertado debido a que el legislador, que tiene
la potestad de crear normas luego de un analisis y debate parlamentario, no es el tinico
responsable ponerlas en vigencia, puesto que en la practica existen otras normas que son
creadas y expedidas por otros 6rganos y funcionarios del Estado que ejercen facultades

legislativas.

Como se ha citado, los juristas coinciden que las normas juridicas guardan una
relacion de subordinacion a la luz de la norma fundamental que es la Constitucion. Para
ello, los autores sostienen que dicha subordinacion responde a una estructura jerarquica

del ordenamiento juridico. Sobre aquello, Trujillo® indica lo siguiente:

“En efecto, deberian formar parte del mismo todo o pertenecer a la misma familia
juridica todas las normas juridicas que se hayan expedido, primero, por el organo o
institucion estatal a quien la Constitucion Politica de la Republica le reconoce la facultad

de expedirlas, segundo, que al hacerlo se haya respetado la forma constitucional o

legalmente prescrita para su expedicion, y, tercero, que su contenido no contradiga al

que debe contener de acuerdo con la misma norma superior”.

La “Piramide de Kelsen”, ideada por Hans Kelsen de quien toma su nombre,
determina que el orden juridico de las normas estableciendo niveles que distinguen la
jerarquia entre una norma y otra. Siguiendo el criterio de Kelsen, en el mismo nivel de la
Constitucion se encuentran los tratados internacionales sobre derechos humanos y las

normas del derecho de integracion; y por debajo de ese nivel, estdn los tratados

internacionales que no versan sobre dichos puntos.

El jurista ecuatoriano Julio César Trujillo advierte que no se pueden instituir

relaciones de subordinacion entre leyes organicas, leyes ordinarias, decretos leyes,

8 BOBBIO, NORBERTO. Teoria General del Derecho. (Madrid: Editorial Debate, 1993) 161.

84 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Ob. cit. p. 165.

& TRUIJILLO, J. Constitucionalismo Contempordneo: Teoria, Procesos, Procedimientos y Retos. Ob. cit. p.
123.
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resoluciones de la Corte Nacional, decretos supremos y derecho consuetudinario, es decir,
considera que no puede establecerse un nivel superior o inferir entre las normas citadas
por cuanto considera que todas éstas “son normas de ejecucion respecto de la
Constitucién y de creacion frente a las normas que ocupan el nivel inferior” *®, en cuyo
caso, el autor ubica a “los reglamentos, resoluciones o regulaciones de los organos del

poder piblico y sus autoridades™"’.

Por su parte, Hernan Salgado® sostiene que las leyes organicas son “aquellas que
sirven para precisar y completar las disposiciones constitucionales”. Segun Salgado, la
Constitucion reconoce las leyes organicas con la finalidad de regular ciertas materias que
tienen un nivel mayor de importancia frente a otras normas, y, en consecuencia, éstas

poseen una categoria intermedia entre la Constitucion suprema y las leyes ordinarias.

Pareceria que los criterios de Salgado y Trujillo son disimiles, sin embargo, pese
a la diferencia entre las posiciones de ambos autores, Trujillo indica que las leyes
organicas son aquellas normas a las cuales la Constitucion les ha otorgado expresamente
dicho caracter y por lo tanto “si son superiores a las demas normas, porque su funcion
es, entre otras, regular la expedicion de normas que seran leyes dictadas por la Asamblea

89 . . , .
I” ™. En este sentido, los autores coinciden que éstas leyes son regulaciones de

Naciona
aquellas materias que, la Constituciéon ha determinado de manera expresa, deben
regularse a través de una ley de caracter orgdnica; y que, estan un nivel jerarquico superior

frente a otras normas, incluido el reglamento, cuyo analisis se hara a continuacion.

El reglamento a su vez es una de las fuentes de mayor trascendencia e importancia
en la esfera del derecho administrativo. Dromi consideraba que el reglamento “es un acto
unilateral dictado en ejercicio de la funcion administrativa y que produce efectos

9990

Juridicos de caracter general en forma directa”” y en el ambito material del reglamento

Dromi atribuye que es mas extenso, puesto que: “la zona comun a la regulacion legal o

8 TRUIJILLO, J. Constitucionalismo Contempordneo: Teoria, Procesos, Procedimientos y Retos. Ob. cit. p.
101.

¥ Ibidem.

8 SALGADO PESANTES, HERNAN. Lecciones de Derecho Constitucional. (Quito, Ecuador: Ediciones Legales,
2012) 12.

8 TRUIJILLO, J. Constitucionalismo Contempordneo: Teoria, Procesos, Procedimientos y Retos. Ob. cit. p.
125.

0 DROMI, ROBERTO. El Acto Administrativo. (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 3era Edicidn,
1997) 243.
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reglamentaria comprende principalmente lo concerniente a la organizacion

.. . 91
administrativa interna” .

El jurista ecuatoriano Jorge Zavala Egas’* afirma que:

“En consecuencia, solo el Presidente de la Republica ejerce la potestad reglamentaria

originaria que la Constitucion, en forma expresa, reconoce y atribuye para expedir dos

clases de Reglamentos:

1. Los necesarios para la aplicacion de las leyes.

2. Los que convengan a la buena marcha de la Administracion.

Nuestros constituyentes, en consecuencia, acogieron la clasificacion de los Reglamentos

nacidos en la Escuela de Derecho Publico aleman, esto es, Reglamentos Juridicos,

Ejecutivos o Normativos y Reglamentos Administrativos (de organizacion)”.

No se abordardn los fundamentos doctrinales del poder reglamentario de las
autoridades administrativas diferentes que el Presidente de la Republica, por cuanto el
fundamento que amerita para efectos de la presente investigacion, es el relativo al

reglamento emitido al amparo de la potestad reglamentaria del ejecutivo.

En el primer capitulo se citaron los fundamentos constitucionales de la facultad
reglamentaria del presidente de la Republica, de cuyo analisis puede establecerse que, en
el Ecuador, los reglamentos emitidos por el ejecutivo son normas de caracter obligatorio
que desarrollan las leyes, sin poder alterarlas ni contravenirlas™. Zavala ** agrega que
esos reglamentos “inicien directamente sobre todos los ciudadanos en cuanto tales,
ciudadanos sometidos a una relacion de sujecion general” y que “son de competencia
del Presidente de la Republica y su validez depende que se limiten a normar las

relaciones generales y especiales de poder”.

A continuacion, se efectuard un andlisis de la expedicion del Decreto Ejecutivo
813 frente a la jerarquia de las normas constitucionales y a la Ley Organica de Servicio
Publico. Como se desprende de lo citado en lineas anteriores, en el Ecuador, que es un
Estado de derechos y justicia, la Constitucion tiene mayor jerarquia que las demds normas
del ordenamiento juridico ecuatoriano; y, los tratados internacionales de derechos

humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los

°! DROMI, ROBERTO. E/ Acto Administrativo. Ob. cit. 243.

2 ZAVALA EGAS, JORGE. Constitucion, ley y reglamento. (Guayaquil, Ecuador: Universidad Catdlica
Santiago de Guayaquil-Revista Juridica Online, 2010) 287.

3 PEREZ, EFRAIN. Derecho Administrativo. (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2009) 98.

' ZAVALA EGAS, JORGE. Constitucion, ley y reglamento. Ob. cit. 287.
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contenidos en la Constitucion, incluso prevaleceran sobre la misma norma suprema y

sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

En efecto, la Constitucion ecuatoriana regula la conformacion del sector publico,
la administracion publica y el servicio publico, asi como también reconoce y tutela los
derechos y garantias de todas las personas, incluidos los servidores publicos de carrera
administrativa. Como ya se lo describid, esta norma suprema regula también el orden
jerarquico de las normas, determinando que la Constitucion tiene supremacia respecto de
las demas normas que conforman el ordenamiento juridico. Evidentemente, el orden
jerarquico de las normas establecido en el Art. 425 de la Constitucion ecuatoriana, divide
jerarquicamente a todas las normas del ordenamiento juridico en 9 niveles, del cual se
desprende que el reglamento estd jerarquicamente subordinado a la Constitucion, a los

tratados internacionales y a la ley.

Ha quedado justificado que el Decreto Ejecutivo N° 813, que cre6 la renuncia
obligatoria con indemnizacion, fue emitido en abuso de la potestad reglamentaria del
presidente; pero, ademés de aquello, también es indispensable determinar que dicho
Decreto reglamentario, rompe el principio de jerarquia de las normas reconocido
constitucionalmente en el Art. 425 de la Constitucion, por cuanto no guarda armonia con
las garantias y derechos establecidos en la norma suprema y ademas porque la misma Ley
de la materia (Ley Organica de Servicio Publico), cuyo contenido es reglamentado en
dicho decreto, no contiene entre las causales de cesacion de funciones “la renuncia
obligatoria con indemnizacién” por lo que no podia el ejecutivo crear una nueva forma

reservada exclusivamente a la ley.

Es decir, aun expidiéndose una norma en funcion de una atribucion constitucional,
debia el Decreto reglamentario N° 813 tener armonia con las normas jerarquicamente
superior, la Constitucion y la LOSEP, bajo pena de que dicha reforma fuera declarada

inconstitucional y se la privara de todo valor.

El principio de jerarquia de las normas estd reconocido en la Constitucion
ecuatoriana, debido a la necesidad de mantener, cumplir y respetar la organizacion
jerarquica y la supremacia constitucional, la que debe imperar a fin de garantizar y
preservar la integridad del sistema normativo. De esta manera, la jerarquia normativa, al

ser la solucién juridica cuando se produzcan contradicciones normativas, ha sido
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claramente vulnerado al incorporarse via reglamento una forma de cesar de funciones a
los servidores publicos de carrera administrativa, que no estd contemplada en la Ley que
rige la materia, pues bajo los preceptos del principio que se analiza, la prevalencia de las
normas superiores estan sobre las inferiores debiendo mantener un orden imperativo
logico, considerando que la Ley Orgénica de Servicio Publico es superior al reglamento,

pues la referida ley esté en el tercer nivel de la piramide y el reglamento en el sexto nivel.

Como se ha descrito, si bien la LOSEP fue expedida bajo un debate parlamentario
de la Asamblea Nacional, resulta que éste 6rgano legislativo, no es el unico responsable
de la vigencia de normas en el Ecuador, pues existen otros érganos y funcionarios del
Estado que en la practica ejercen también facultades legislativas, uno de ellos, el
presidente de la republica con facultad para reglamentar la ley, sin contravenirla ni
alterarla. Siendo asi que, como existen normas multidisciplinarias dentro del Estado, no
siempre el contenido de éstas son armdnicas con el contexto normativo, como en el caso
de la renuncia obligatoria con indemnizacion, incorporada via reglamento en uso indebido
de la potestad reglamentaria del presidente, en razén de situaciones que se deben a
tendencias politicas, intereses gubernamentales, abuso de poder, mala aplicacion del

derecho e irrespeto jerarquico de las normas.

Con la vigencia de la renuncia obligatoria con indemnizacion, incorporada a través
de un Decreto Ejecutivo que reform6 el Reglamento a la Ley Orgénica del Servicio
Publico, ha quedado en evidencia que los decretos reglamentarios del Ejecutivo estan por
encima de la misma Constitucion, sin que el control constitucional y judicial haya operado
para prevalecer los derechos de los servidores publicos. Bustos coincide al sostener que
“la inconstitucionalidad opera en este caso porque un decreto se encuentra por encima

de la ley, inconcebible desde todo punto de vista juridico™”.

La Constitucion de la Republica del Ecuador tiene como funcidn establecer los
pardmetros constitucionales a partir de los cuales debe desarrollarse las normas del
ordenamiento juridico y considerando que mediante ella se establece la competencia de
la potestad del presidente para expedir reglamentos de las leyes, no podia el ejecutivo
emitir el Decreto Ejecutivo N° 813 creando la renuncia obligatoria con indemnizacion y

mucho menos podia mantenerse en vigencia dicha reforma al Reglamento de la LOSEP

» BUSTOS, ELIZABETH. El principio de no regresividad y el decreto ejecutivo 813 que reforma el reglamento
de la ley orgdnica de servicio publico. (Loja, Ecuador: Universidad Nacional de Loja, 2017) 15.
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hasta la actualidad, considerando que, constitucionalmente y legalmente, el Ecuador
cuenta con un control de constitucionalidad que permite dejar sin efecto toda norma que
vulnera los derechos constitucionales de las personas o que tienen contradiccion con

alguna norma jerarquicamente superior.

La Corte Constitucional, maximo organismo a nivel jurisdiccional en el Ecuador,
con competencia para establecer la inconstitucionalidad de las normas, muy lejos de
ejercer el control constitucional en el caso especifico de las demandas de
inconstitucionalidad que fueron interpuestas en contra del Decreto Ejecutivo N° 813,
encomendod dicha funcién, que le era constitucionalmente atribuida a la misma Corte, a
los jueces de la jurisdiccion ordinaria: tribunales de lo contencioso administrativo, como
ya se lo cit6 en el primer capitulo. Cuando, por el contrario, la Corte Constitucional estaba
obligada a determinar la inconstitucionalidad de dicha reforma al Reglamento a la
LOSEP, del que se desprende la transgresion del principio de jerarquia y la regresion de
los derechos constitucionales de los servidores publicos, asi como la afectacion a la

seguridad juridica, cuyos puntos seran analizados a continuacion.
2.2. LA REGRESION DE DERECHOS E INSEGURIDAD JURIDICA

En este punto se justificara la regresion de derechos que ha generado la vigencia
del Decreto Ejecutivo N° 813 que cred reglamentariamente la renuncia obligatoria con
indemnizacion, en virtud de los fundamentos constitucionales que reconocen la

progresividad de los derechos y la seguridad juridica en el Ecuador.

La Constituciéon ecuatoriana reconoce el principio de progresividad de los

derechos en el Articulo 11, de cuyo contenido exegético se desprende lo siguiente:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

“]. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva

ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

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

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion
de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigirdn
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.
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Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las

garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma y la interpretacion que
mds favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios v los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes v de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demds derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las

normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las

condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
Serd inconstitucional cualquier accion u omision de cardcter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

. . ,,96
garantizados en la Constitucion...” ~".

Si bien, es curioso como la redaccion de la disposicion citada, distingue al
principio de progresividad y a la no regresividad, como si fueran dos principios diferentes,
considerando que ambos hacen referencia a un mismo concepto; no se puede negar que
la Constitucion ecuatoriana reconoce la progresividad de los derechos, por lo que debe
ser aplicado a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. En
consecuencia, la progresividad no es Unicamente una labor del 6rgano legislativo, ni
tampoco una labor exclusiva de la funcién judicial; sino que, debe ser aplicado por todo

el sector publico, en el que se encuentra incluido el presidente de la republica.

Por otro lado, la seguridad juridica “se fundamenta en el respeto a la Constitucion
v en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”®’. La seguridad juridica permite hacer efectivo el Estado de

derechos y justicia, puesto que ofrece a las personas la garantia de que su aparato

% ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
%’ ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi: Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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coercitivo sera siempre utilizado en la forma y condiciones que sean establecidos de

forma previa en las normas.

La progresividad de los derechos y la seguridad juridica, como se denota de las
normas constitucionales citadas, estan plenamente reconocidas en el Ecuador y por lo
tanto es obligatoria su aplicacion. A continuacion, se realizara un breve analisis doctrinal
de ambos principios a fin de confrontar tales bases con la vigencia de la renuncia

obligatoria.

Sobre la progresividad en un Estado de derecho Miguel Carbonell’®, analizando a Luigui

Farrajoli, manifiesta:

“Mas dificil y compleja es la refundacion de la legalidad del Estado social,
desarrollado en el siglo pasado a través de la progresiva expansion de la
mediacion burocratica, el crecimiento de sus espacios de discrecionalidad y la
acumulacion inorganica de leyes especiales, medidas sectoriales, practicas
administrativas e intervenciones clientelares responsables tanto de la ineficacia
de las prestaciones publicas como de sus degeneraciones ilegales ™.

En este sentido, la progresividad puede ser considerada como una caracteristica
de los derechos humanos fundamentales, lo que obliga a todas las autoridades ptblicas a
desarrollar de forma progresiva los derechos “en el sentido de mayor extension y

% Es por ello, que la progresividad se integra con el principio

proteccion de los mismos
pro homine que obliga aplicar la disposicion mas favorable a la persona. Henderson
concuerda al indicar que la progresividad da lugar a otro principio general del derecho:
“el de conservacion de los derechos o la no derogacion del régimen mas favorable;
mdxime que, inherente al principio de progresividad, esta el principio de supremacia de
la disposicion mas favorable a la persona humana o clausula de individuo mas

: . 5100
favorecido pro homine” ™.

La progresividad es un derecho universal, reconocido en instrumentos
internacionales de derechos humanos, que genera el deber para los Estados de tomar toda

clase de medidas, generalmente legislativas, que tengan por objeto garantizar una mayor

% CARBONELL, MIGUEL. Neoconstitucionalismo. (México: Editorial Trotta, cuarta edicién, 2009) 23.

% BEDJANUI, MOHAMED. Por una Carta Mundial del trabajo humano y de la Justicia Social. En La
Renovacion del Nuevo Derecho. (Lima, Peru: Revista Derecho y Sociedad N2 30, Afio XIX, Lima 2008) 63.
100 HENDERSON, HUMBERTO. Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno.
(Costa Rica: Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004) 75.
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extension y proteccion de los derechos; y, por ende, este principio se manifiesta en la
irreversibilidad de los derechos en las condiciones reconocidas, quedando prohibida toda

posibilidad de reducir la proteccion legal ya generada.

El principio de progresividad tiene como efecto la irreversibilidad, es decir, la
imposibilidad de que se disminuya la proteccion ya fijada; implica el desarrollo y
amplitud de proteccion de los derechos fundamentales, no pudiendo ser restringidos o ser
aplicados con una menor proteccion de la que ya se ha aplicado con anterioridad. Por lo
que, este principio genera la obligacion para el Estado, y con ello para todas las
autoridades publicas, de no ir en contra de los derechos, de acuerdo a condiciones ya
reconocidas. En este sentido, Garcia Ramirez y Morales Sanchez'*' mencionaron que “/a
progresividad de los derechos humanos establece la obligacion del Estado de procurar
todos los medios posibles para su satisfaccion en cada momento historico y la

prohibicion de cualquier retroceso o involucion en esta tarea’.

Es importante mencionar, que tampoco podra admitirse restriccion o menoscabo
de ninguno de los derechos fundamentales reconocidos en un Estado, bajo la excusa que
los instrumentos internacionales de derechos humanos no los reconoce o los reconoce en
menor grado. Por lo que, la progresividad conlleva aplicar siempre la disposicion mas
favorable a las personas, es decir, las condiciones que garanticen la aplicacion del derecho
en mejor forma, sin importar si la mejor garantia se encuentra en el ordenamiento juridico
interno interna del Estado o en la norma de derecho internacional de los derechos

. . 102
humanos reconocida en el derecho interno.

Por otro lado, Calvo Chaves'”, afirma que el principio de progresividad hace
referencia al “reconocimiento de prestaciones mayores y superiores en relacion con cada
uno de los derechos sociales, economicos y culturales, que no excusa el incumplimiento
del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible coberturas universales de
los contenidos minimos de esos derechos”. De ello precisamente se deriva la presuncion

de inconstitucionalidad de las decisiones de las autoridades encargadas de regular los

191 GARCIA RAMIREZ, SERGIO Y MORALES SANCHEZ, JULIETA. La reforma constitucional sobre derechos

humanos. (México: Editorial Porrua-UNAM, 2009-2011) 99.

192 GUADALUPE DE LA O SOTO, JOSE. El principio de progresividad de los derechos humanos en México:
resefia de una sentencia judicial. (México: Revista Practicas Judiciales, 2016) 122.

103 caLvo CHAVES, NESTOR JAVIER. Aplicacién del principio de progresividad en la jurisprudencia
constitucional colombiana. En Memorando de derecho de la Universidad Libre Seccional Pereira,
Colombia.
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derechos, cuando retrocedan sus condiciones frente al nivel de proteccion alcanzado

normativamente.

Courtis'™ considera que “de la obligacion progresiva de los derechos pueden
extraerse algunas obligaciones concretas...dado que el Estado se obliga a mejorar la
situacion de estos derechos, simultaneamente asume la prohibicion de reducir los niveles
de proteccion de los derechos vigentes o, en su caso, de derogar los derechos existentes”.
Por ello, es ilogico dividir a la progresividad de la regresividad, como lo hace la
Constitucion ecuatoriana, por cuanto la primera genera la obligacion para el Estado para
desarrollar los derechos con mejoras de proteccion e implica la prohibicion de la no

regresividad de los mismos.

No obstante, es claro que los derechos no son estaticos, puesto que requieren
evolucionar y conllevan a que el Estado cambie las condiciones de proteccion que los
rodean, con la finalidad de alcanzar mayores y amplias garantias para su cumplimiento.
En este sentido, Guadalupe de la O Soto'?” concuerda que: “el desarrollo de los derechos
es alimentado por varias vertientes, entre ellas la doctrina, que a través de la experiencia
vy observacion positiva de los tratadistas, permite ampliar progresivamente tanto a los
derechos y sus garantias”. Sin embargo, la doctrina no es la Unica fuente que
evidentemente influye en la necesidad de mejorar los derechos, sino también las
decisiones emanadas de los 6rganos jurisdiccionales, es decir, las propias decisiones
judiciales contienen la experiencia practica de la aplicacion de los derechos y aportan al

crecimiento de su proteccion.

La Corte Constitucional ecuatoriana ha identificado a la progresividad de los
derechos y a la no regresividad en algunas que sentencias que a continuacion se comentan.
En la sentencia N° 017-17-SIN-CC, la Corte identifica a la progresividad como un

mandato para todos los poderes publicos, indicando que:

“De este modo, la progresividad de los derechos constituye un mandato para los poderes
publicos, en virtud del cual, ninguna ley, politica publica, ni la jurisprudencia, podran
menoscabar un derecho previamente reconocido, ni privar a las personas de condiciones

104 COURTIS, CHRISTIAN. Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales.

(Argentina: CEDAL-Centro de Estudios Legales y Sociales, 2006) 9.
1% GUADALUPE DE LA O SOTO, JOSE. El principio de progresividad de los derechos humanos en México:
resefia de una sentencia judicial. Ob. cit... 122.
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de proteccion adquiridas o colocarlas en condiciones de marginalidad y/o
vulnerabilidad...

Este principio constitucional conlleva la responsabilidad del Estado de velar por el
respeto y la garantia de los derechos constitucionales, los cuales deben ser garantizados
a favor de todas las personas. Asi, segun el principio de progresividad, los derechos
constitucionales tienen tal importancia que una vez que han sido establecidos o
consagrados en la Constitucion o los Instrumentos Internacionales, no podrdn ser
disminuidos, desmejorados ni eliminados”. (Corte Constitucional, 2017'%°)

En la sentencia citada, la Corte Constitucional también analiza que el principio de
progresividad contiene una doble dimension, indicando que una de esas dimensiones
corresponde al avance gradual de la satisfaccion plena y universal de los derechos
tutelados, mediante el manejo de herramientas técnicas que generen las mejoras en las
condiciones para su ejercicio y goce, y la segunda dimension se materializa a través de la
no regresividad, que se cristaliza con la prohibicion de disminuir los derechos, es decir,
“impide que tenga lugar una reduccion en lo que respecta a la proteccion ya obtenida o
reconocida™”’.

Con referencia a la no regresividad, la Corte Constitucional en la sentencia N°

008-13-SIN-CC, dictada dentro del caso N° 0029-11-IN, sostuvo:

“... se debe considerar que la progresividad de los derechos supone, en concreto,
que el Estado no puede implementar medidas que tengan como finalidad o como
efecto, la disminucion del nivel de reconocimiento y cumplimiento de los derechos
contenidos en la Constitucion y en los Instrumentos de Derechos Humanos’ .
(Corte Constitucional, 2017'%%)

Como se desprende de las sentencias citadas, la regresividad de los derechos es
ideada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional como “la disminucion del nivel de
reconocimiento o de cumplimiento del derecho que afecta a los ciudadanos” '*’; por lo
tanto, la regresion puede materializarse cuando se elimina la aplicacién de un derecho

constitucional o cuando se suprime una caracteristica esencial del derecho.

Hermosa considera que “las medidas direccionadas a alcanzar el interés comun

pueden ser configurativas de ciertos aspectos que no alteren la naturaleza o el fin del

1% corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 017-17-SIN-CC. Caso N° 0071- 15-IN. (Quito: CC, 2017).

Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 017-17-SIN-CC. Caso N° 0071- 15-IN. (Quito: CC, 2017).
Corte Constitucional del Ecuador. sentencia N° 008-13-SIN-CC Caso N° 0029-11-IN. (Quito: CC, 2013).
Corte Constitucional del Ecuador. sentencia N° 008-13-SIN-CC Caso N° 0029-11-IN. (Quito: CC, 2013).
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derecho configurado, siempre y cuando su efectivo y pleno goce se encuentre siempre a

1% El autor mencionado afirma que con aquello nace el

las manos de los ciudadanos
equilibrio de la progresividad y la no regresividad, es decir, en lograr el desarrollo
paulatino de un derecho, sin que ello provoque la incapacidad de configuracion del

derecho constitucional por parte del legislador.

Por lo tanto, la regresividad es un hecho contrario a la progresividad, y prohibida
para todo 6rgano con facultad jurisdiccional, considerando que al estar reconocida como
caracteristica de los derechos, garantiza la eficacia de las normas juridicas y con ello

garantizar la seguridad juridica de las normas, de la cual se hard mencion a continuacion.

Una vez descritos los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales que rodean al
principio de progresividad en el Ecuador, es necesario abordar al derecho a la seguridad
juridica contemplado en el Art. 82 de la Constitucion. Es preciso indicar que la seguridad
juridica es un principio y un derecho fundamental, teniendo como una de sus finalidades

evitar el abuso de poder y el respeto al régimen juridico.

Francisco Fernandez sostiene que: “la seguridad juridica equivale a
predictibilidad, o lo que es igual, a predecir, las consecuencias juridicas de nuestros

99111

actos propios” . El autor citado sostiene que mediante este principio se asegura que

situaciones estén debidamente anticipadas al igual que sus consecuencias juridicas.

Por otro lado, el jurista ecuatoriano Jorge Zavala Egas agrega que la seguridad
juridica: “se convierte en funcion del Derecho porque éste tiene como deber prioritario,
preeminente e inexcusable dar y poner en efectiva vigencia la seguridad de los derechos
publicos subjetivos de rango constitucional”''*. De manera acertada el autor sostiene que
la seguridad juridica se relaciona con los derechos subjetivos reconocidos en la norma
constitucional, precisamente porque este principio permite la proteccion del régimen
juridico, mismo que debe estar definido de forma previa y debe ser aplicacion bajo

competencias, para no vulnerar otros derechos de las personas.

1o HERMOSA, HUGO. El principio de progresividad de derechos en la Constitucion de la Republica del

Ecuador. (Guayaquil: Universidad Catélica Santiago de Guayaquil, 2018) 24.

1 FERNANDEZ, FRANCISCO. El sistema constitucional espafiol. (Espafia: Dykinson, 1992) 99.

ZAVALA EGAS, JORGE. Teoria de la seguridad juridica. (Quito, Ecuador: Revista Juridica de la
Universidad San Francisco de Quito, 2000) 219.
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Fabian Corral desarrolla el concepto de seguridad juridica indicando que es un
valor social que implica contar con sistema normativo que sea estable, previsible,

motivado y que tenga claridad y eficacia, considerando el siguiente analisis:

“(i) Estable, en el sentido de que se respecte la jerarquia normativa; haya una duracion
razonable de las normas juridicas; y, a que las garantias de vigencia de las leyes no se
encuentren sujetas a la discrecionalidad de una autoridad administrativa o a la
superficial interpretacion judicial;

(ii) Previsibles, en cuanto a la conducta de la autoridad de tal forma que no se vulneren
los presupuestos del contrato social y el ciudadano tenga claro los limites de la
contratacion, el alcance de sus obligaciones (tributarias o laborales), el espacio en que
se pueden desarrollar sus actividades de emprendimiento y negocios;

(iii) Motivados, dado que los actos de la autoridad publica (leyes, decretos, sentencias,
reglamentos o actos administrativos), se legitiman en una motivacion que esté
fundamentada en la Constitucion.

(iv) Claridad de las normas, en cuanto a que no exista excesiva abundancia,
superposicion u oscuridad en las normas.

(v) Eficacia de las leyes y vigencia efectiva de los derechos de las personas son la mejor

demostracion de que en la sociedad rige el Estado de Derecho 13

La seguridad juridica se materializa con la certeza que se genera con la existencia
previa de un ordenamiento juridico que debe ser aplicado a situaciones juridicas
establecidas. Rashid Rabascall considera que la seguridad juridica “subyace y

114
” ) por cuanto las leyes se

prdcticamente se confunde con la nocion misma del Derecho
expiden, justamente, para que todos los sometidos a su imperio conozcan cuales son las

normas que deben observar y ademads las consecuencias de su inobservancia.

No obstante, la seguridad juridica no solo genera la certeza de conocer cual norma
se aplica y es juridicamente valida, sino que, ademas, la certeza de su aplicacion, esto es,
que las conductas se van a regir por lo que la norma ordene y no por la voluntad de un

determinado gobierno de turno que ostente el poder de un Estado.

Para Rabascall la seguridad juridica adquiere una relevancia fundamental, que

explica de la siguiente manera:

“Una sociedad donde no existe tutela efectiva, donde no existen mecanismos
eficaces para que las normas se vuelvan realidad, es una sociedad sin seguridad
juridica, donde los derechos humanos son mera ilusion. O, en pocas palabras, es

1 CORRAL, FABIAN. La seguridad juridica e inversiones. (Quito, Ecuador: El Comercio, 2018) 1.

RABASCALL, RASHID. La seguridad juridica como derecho justiciable en el Ecuador. (Guayaquil:
Universidad de Guayaquil, 2016) 11.
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una sociedad donde no existe auténtico Derecho. En términos actuales, la
seguridad juridica se puede entender como aquella caracteristica del
ordenamiento juridico por la cual toda la actividad social, incluyendo la
produccion normativa y el poder politico, se encuentra adecuada a la vigencia
efectiva de los principios y derechos consagrados en la Constitucion, como piedra
angular de todo el sistema juridico”'".

Precisamente, de ese criterio acertado se justifica la necesidad que la seguridad
juridica no sea inicamente una nota esencial del derecho mismo, sino que se transforme,
y por si misma, sea considerada como un derecho fundamental, puesto que evita que
mediante el abuso de poder se apliquen normas no previas a determinadas situaciones
juridicas y evita que se configuren otras formas de configurar la inseguridad del

ordenamiento juridico.

Es notorio el cambio del enfoque normativo de la Constitucion de 1998 a la
Constitucion del 2008, especialmente respecto del reconocimiento de la seguridad
juridica. Tal como se desprende del Articulo 82 de la Constitucion ecuatoriana, la
seguridad juridica no es simplemente una caracteristica abstracta del ordenamiento
juridico, sino que, ademas, es un derecho subjetivo que tiene rango constitucional. En
razoén de aquello pasa a gozar de las prerrogativas de todo derecho fundamental, cuyo
gjercicio se rige segun las disposiciones del articulo 11 de la norma suprema, también

citado en lineas anteriores.

La seguridad juridica y el principio de progresividad son aplicables para garantizar
la vigencia de los derechos constitucionales y legales reconocidos en el Estado
ecuatoriano y son fundamentales en la defensa de los derechos de los servidores publicos
de cara a los nuevos escenarios en los que se desenvuelve la relacion entre éstos y la
Administracion Publica, y los retos que tiene el Estado para atender las necesidades de

desarrollar cambios en dicha materia.

De ahi precisamente que se discute si el contenido de los derechos de los
servidores publicos, que se generan de la carrera administrativa, deben ser desarrollados

o perfeccionados normativa y jurisprudencialmente, incluso a través de politicas publicas,

1 RABASCALL, RASHID. La seguridad juridica como derecho justiciable en el Ecuador. Ob. cit... 15.
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o si cualquier accion u omision que tenga caracter regresivo por disminuir, menoscabar o

anular injustificadamente el ejercicio de los mismos sera declarada inconstitucional.

En resumen, el Estado ecuatoriano tiene la responsabilidad de garantizar la
progresividad de los derechos y el respeto de la seguridad juridica como elemento basico
del ordenamiento juridico que propicia un clima favorable en esa relacion juridica entre
el Estado y sus servidores publicos de carrera administrativa. De esta manera es claro que
se afectan los principios en mencion con la expedicion de cualquier norma tendiente a
retrotraer o menoscabar un derecho que ya ha sido reconocido. Por lo tanto, si se
desmejora una situacion juridica favorable al servidor publico de carrera, se estaria
vulnerando el principio de progresividad de los derechos y con ello se estaria afectando

la seguridad juridica.

La obligacion de aplicar la progresividad en el ambito del empleo publico es
innegable, pues los derechos laborales de los servidores publicos son parte de los derechos
fundamentales. En cuanto a estos derechos este principio “vendria ser una consecuencia
del criterio de conservacion o no derogacion del régimen mas favorable para el
trabajador, el cual puede reputarse un principio o regla general en el ambito del derecho

del trabajo, desde que ha sido consagrado en la Constitucion''°.

La Constitucion ecuatoriana hace referencia a la progresividad de los derechos
sociales en su articulo 11, cuyo texto se citd en lineas anteriores, cuando establece que el
contenido de los derechos debe desarrollarse de manera progresiva, no solamente
mediante las normas, sino también a través de la jurisprudencia y las politicas publicas
que se dicten. Para garantizar la progresividad de los derechos, el Estado ecuatoriano debe

generar todas las condiciones que sean necesarias para su reconocimiento y ejercicio.

En consecuencia, los derechos de los servidores publicos, en general y
especificamente los de carrera administrativa, deben ser progresivos y su proteccion debe
avanzar gradualmente hacia mejores condiciones, con la finalidad de mejorar el amparo
y con ello su calidad de vida''’. El principio de progresividad resulta de plena de

aplicacion de conformidad con el Articulo 11 de la Constitucién ecuatoriana, mismo que

1'® BARBAG ELATA, JORGE. La renovacion del Nuevo Derecho. (Uruguay: Revista Derecho & Sociedad, 2006)
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1w TOLEDO, OMAR. El principio de progresividad y no regresividad en materia laboral. (Peru: Revista

Derecho y Cambio Social, 2011) 3.
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se apoya en el principio de seguridad juridica que implica la aplicacion de las normas que
forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, ambos reconocidos en tratados
internacionales de derechos humanos, cuyos instrumentos ratificados por el Ecuador

estan en el segundo nivel en el orden de las normas, como se lo cit6 anteriormente.

La renuncia obligatoria con indemnizacion, implementada en uso abusivo de la
facultad reglamentaria del presidente de la Republica, no es racional, puesto que ni
siquiera dentro de los fundamentos que motivaron su vigencia han sido justificados
juridicamente en una necesidad de mejorar la eficiencia de la administracion publica. Por
el contrario, se implemento y se aplico, convirtiéndose desde el 2011 hasta la actualidad
en un medio politico de satisfacer necesidades de los gobiernos de turno, puesto que ha
quedado claro que, que la renuncia obligatoria con indemnizacién, implementada
mediante el Decreto Ejecutivo N° 813, no se bas6 en lo contemplado en la Ley Orgéanica
de Servicio Publico, en cuyo texto no se determina a esta figura como una de las formas

de cesacion de funciones de los servidores publicos.

En el caso de la compra de la renuncia obligatoria, aplicada en virtud del Decreto
Ejecutivo N° 813 que reform¢ el Reglamento a la LOSEP, es un hecho forzoso en el que
el servidor debe acogerse sin que medie su voluntad, siendo un hecho regresivo, porque
se le cesa de sus funciones a una persona que gand un concurso de méritos y oposicion
para obtener un nombramiento definitivo, privandosele del derecho a la estabilidad
laboral, siendo éste un derecho irrenunciable; pero en este caso con la obligatoriedad de
salir del servicio publico, se le fuerza a renunciar a este derecho y lo que es peor, con la
vigencia de esa figura, sin un debido control de constitucionalidad mediante las acciones

judiciales existentes, se le ha dado legalidad a la actuacion de la Administracion Publica.

La compra de renuncia si es una figura contemplada en la Ley Organica de
Servicio Publico, que se genera a través de planes que hace la Administracion Publica
para quienes deseen acogerse a estos y vender de manera voluntaria si renuncia a cambio
de una mejor indemnizacion; esta figura surge y se reconoce por la necesidad de mejorar
la eficiencia de la administracion, pero debe estar justificada en la restructuracion,
optimizacién y racionalizacion de los recursos del Estado. Diferente a ella es la renuncia
obligatoria, que se notifica a un servidor publico de carrera, cesandole de sus funciones
sin opcion a que éste pueda oponerse; figura que, como se lo justificéd en el primer capitulo

de este trabajo investigativo, se ha aplicado por cuestiones politicas, vulnerando derechos
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de los servidores publicos como lo es la estabilidad del trabajo, y con ello el principio de
seguridad juridica y progresividad, plenamente reconocidos en la norma constitucional

ecuatoriana.

La trascendencia de las modificaciones de la regulacion de los derechos en normas
infraconstitucionales, ilustra la forma de concebir los derechos constitucionales en el
Estado ecuatoriano, puesto que bajo los principios analizados a lo largo de ese
subcapitulo, progresividad y seguridad juridica, se impone la obligacién a todas las
autoridades publicas de tomar una actitud proactiva en el fomento y proteccion de los
derechos, en los que se encuentran incluidos los derechos de los servidores publicos de
carrera; y, en el campo de accion que le competia al presidente de la Republica que
expidio la reforma reglamentaria que crea la renuncia obligatoria, se traduce plenamente
en una vulneracion a tales principios, puesto que el propdsito del poder reformador para
llevar a cabo una modificaciéon es consolidar a Ecuador como un Estado de derechos y
justicia, democratico, respetuoso de los derechos inherentes a la dignidad del hombre,

siendo el Decreto Ejecutivo N° 813 contrario a tal fundamento.

Si bien es cierto, que el Articulo 11 de la norma suprema ha reconocido el
principio de progresividad de los derechos y también estipula que toda accidon u omision
que sea regresivo por disminuir, menoscabar o anular el ejercicio de los derechos sera
inconstitucional; no es menos cierto, que al mantenerse en vigencia la renuncia obligatoria
con indemnizacién, que evidentemente menoscaba los derechos laborales de los
servidores publicos y anula los criterios constitucionales de la carrera administrativa, sin
que la Corte Constitucional haya declarado su inconstitucionalidad, ha generado una
inseguridad juridica y un paso regresivo en el desarrollo de los derechos que genera la

carrera administrativa.

Es evidente, que el Decreto Ejecutivo N° 813 modifica drasticamente el derecho

fundamental a la estabilidad laboral que tienen los servidores publicos de carrera

8

administrativa, segin el articulo 229 de la Constitucion ecuatoriana''®. Pero la

inconstitucionalidad no solo se genera por la regresion de tal derecho, sino porque para

18 Constitucién de la Republica del Ecuador:

“Art. 229... Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definird el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico y regulard
el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y
cesacion de funciones de sus servidores...” .
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modificar ese derecho a la estabilidad, como cualquier otro derecho fundamental de los
servidores publicos, existe reserva de ley: solo puede hacerlo la Asamblea Nacional, no

el Presidente, en uso indebido de la potestad reglamentaria.

La reforma no podia en ningin sentido ser regresiva por cuanto la norma
constitucional reconoce la progresividad de los derechos, como ya se ha explicado
ampliamente en lineas anteriores, y con la vigencia de la figura se obliga al servidor
publico a renunciar, de ello surge una interrogante ;Por qué es indebido obligar a
renunciar a un servidor publico? En el siguiente subcapitulo se explican las razones por
las que se desvirta la autonomia de la voluntad como presupuesto de la renuncia, con la
aplicacion de la renuncia obligatoria con indemnizacion, como una forma de cesacion de

funciones de los servidores publicos de carrera administrativa.

2.3. LA DESVIRTUACION DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO
PRESUPUESTO DE LA RENUNCIA.

Para desarrollar este punto sera necesario realizar el siguiente analisis: definir a la
autonomia de la voluntad, la renuncia como forma de cesacion de funciones en el servicio
publico del Ecuador y confrontar tales fundamentos con la aplicaciéon de la renuncia

obligatoria con indemnizacion en los servidores publicos de carrera administrativa.

La autonomia de la voluntad esta relacionada con la libertad de la persona,

. . ., .. 119, . ,
considerando que es una manifestacion subjetiva ; por ello, analizar a la autonomia es
una consecuencia de la condicion de la persona misma, no pudiendo ser negada por el
ordenamiento juridico, “que debe reconocerlo porque se trata de un poder inherente a la

C 120
condicion o naturaleza del ser humano™ .

También, la autonomia de la voluntad es considerada como un principio de
derecho, porque implica el respeto a la persona y su reconocimiento exige su plena
vigencia, considerando que permite que “e/ hombre pueda realizarse plenamente, por lo
tanto, el reconocimiento de la autonomia de la voluntad es inderogable por el

99121

ordenamiento juridico Las normas que forman parte de un determinado

1 AMOROS, MANUEL. Las limitaciones de la autonomia de la voluntad segtn el pensamiento de Federico

Castro. (Espafia: Universidad de la Rioja, 1983) 1131.

120 ALTAMIRA, ENRIQUE. Autonomia de la voluntad en las relaciones de trabajo. (Cordoba: Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2010) 135.

121 CARREIRA GONZALEZ, GUILLERMO. Avance de la autonomia de la voluntad en el derecho societario.
(Argentina: Compendio Juridico ERREPAR N° 38, 2010) 71.
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ordenamiento juridico no pueden cambiar, negar o distorsionar la naturaleza del ser
humano; la ley, reguladora de conductas humanas, estd impedida de negar la autonomia
de la voluntad puesto que provocaria la anulacion de la persona, del derecho a tomar sus

decisiones, lo que si puede es determinar las consecuencias juridicas de éstas.

Si bien, la autonomia de la voluntad permite a cada persona tomar decisiones en
ambitos sociales, econdmicos, politicos, familiares, legales y otros, lo que interesa es
como el Estado regula esas consecuencias, puesto que este principio “permite que las
personas realicen actos juridicos de forma unilateral o también actos juridicos

. , 1 55122
compartidos con otras personas, y asi llegar a un fin querido” *.

Por lo tanto, la autonomia de la voluntad es considerado un principio del derecho
y ademads se manifiesta como una expresion de la libertad individual. No obstante, no es
una figura que debe ser aplicada en una sola rama del derecho, por el contrario, estd
protegida por distintas normas de rango internacional, constitucional y legal. Pese a ello,
en diferentes escenarios, “es necesaria la intervencion del Estado para limitar esta
autonomia, no buscando imponer cargas o desconociendo derechos de personas, sino
por el contrario, limita esta voluntad para la proteccion de estas personas”™ > . Entonces,
el Estado es responsable de reconocer la autonomia de la voluntad de la persona y con

ello respetar el derecho de poder auto determinarse.

Por otro lado, la renuncia es un acto unilateral mediante el cual una persona de
forma unilateral expresa su voluntad de cesar el goce de un derecho o de extinguir una
obligacion sobre la cual tiene la disposicion. De acuerdo el Diccionario Juridico Ciencias
Juridicas Ruy Diaz la renuncia “constituye un acto de cardcter juridico y perfil unilateral
que le ofrece al titular de un derecho la posibilidad de desistir del mismo sin un

»124 Es por ello, que la renuncia es unilateral debido a que sélo

beneficiario determinado
se exige juridicamente la voluntad de la persona que puede disponer de una cosa, un

derecho u obligacion.

122 GUARIN FERRER, JUAN CARLOS. Autonomia de la voluntad en los contratos de consumo. (Argentina:

Revista de Derecho Privado, 2014) 1.

123 GUARIN FERRER, JUAN CARLOS. Autonomia de la voluntad en los contratos de consumo. Ob. cit... 1.
ROMBOLA, NESTOR., REBOIRAS, LUCIO. Diccionario Juridico Ciencias Juridicas Ruy Diaz. (Buenos Aires:
Editorial Ruy Diaz, 2007) 47.

124
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En cuanto a la renuncia como forma de cesacion de funciones del servicio publico,

Sayagués indica que se constituye como:

“Un acto unilateral del funcionario, mediante el cual expresa su voluntad de dejar el
cargo que ocupa. Requiere la aceptacion de la administracion para que surta todos sus
efectos, desinvistiendo al funcionario en forma definitiva, salvo que a texto expreso se
consagre la solucion contraria.

La renuncia es un acto discrecional del funcionario, a menos que se trate de cargos
obligatorios, en cuyo caso no puede admitirse sino en las hipotesis autorizadas por la
ley. A su vez, la aceptacion de la renuncia es también un acto discrecional, en el sentido
de que la administracion puede rechazarla si la considera intempestiva y susceptible de
afectar el funcionamiento del servicio, o si tuviera como finalidad eludir una medida
disciplinaria, ya que luego de aceptada y quedar desinvestido el funcionario, no se le
puede sancionar disciplinariamente.

Por lo mismo que la renuncia no se perfecciona hasta su aceptacion por la
administracion, el funcionario puede retirarla mientras aquella no se hubiere producido.
Por iguales razones el funcionario debe seguir cumpliendo normalmente sus tareas y

125
cobrando su sueldo .

Por tanto, se puede manifestar que la renuncia es un acto unilateral, en el que
prima la autonomia de la voluntad del servidor publico, mediante el cual expresa la
decision de dar por terminada la relacion laboral que mantiene con la administracion

publica. En este sentido, Manuel Maria Diez'*® manifiesta que:

“La renuncia es un acto unilateral y expreso del funcionario, mediante el cual manifiesta
su voluntad de dejar el cargo que ocupa. Debe presentarse por escrito. Naturalmente, ha
de producir efectos tan pronto sea aceptada por la administracion, en cuya oportunidad
el funcionario serd desinvestido en forma definitiva. Por supuesto que la dimision o
renuncia es un acto discrecional del funcionario. El sabra en qué oportunidad y por qué
motivo habrd de proceder asi. La aceptacion de la renuncia también es un acto
discrecional de la administracion; ésta puede aceptarla o rechazarla. En este ultimo
supuesto, si considera que esa renuncia es susceptible de afectar el buen funcionamiento
del servicio”.

Solano'?’

afirma que: “La renuncia es el acto mediante el cual un servidor publico
en forma escrita e inequivoca, manifiesta la voluntaria, libre y autonoma decision de

retirarse o dimitir definitivamente del empleo que desempernia”. Por su parte, Obando

12> SAYAGUES LASO, ENRIQUE. Tratado de Derecho Administrativo. (Argentina: Fundacién de Cultura

Universitaria, 1998) 356.

126 DIEZ, MANUEL MARIA. Derecho Administrativo Tomo II. (Buenos Aires: Editorial Plus Ultra, 1976) 675.
SOLANO SIERRA, Jairo. Nuevo Régimen de Carrera Administrativa. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley
Ltda., 2005) 149-150.
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Garrido José Maria'*® indica que la cesacion de funciones en el ambito publico “suele
obedecer a causas constitucionales, legales, voluntarias, judiciales y disciplinarias”,
agrega que “la idea del retiro consiste en que todo comienzo tiene su final, es decir, que
necesariamente deben separarse del servicio activo, cuando lleguen el momento o se dé
la causal correspondiente”; la renuncia es una de esas causas establecidas en la ley,
siendo un acto voluntario del servidor publico, no se perfecciona hasta que la

Administracion Publica la acepte.

Es importante distinguir el retiro del servicio de un servidor publico de libre
nombramiento y remocion y del servidor publico de carrera. En el primero, la autoridad
nominadora tiene la facultad para declarar insubsistente el nombramiento, sin que medie
una motivacion, puesto que es la ley le facultad tomar tal decision de forma unilateral; y,
en el segundo, como el servidor se encuentra amparado por el régimen de la carrera
administrativa, no puede ser removido del cargo sino por una causa justificada, es decir,
por las formas contempladas en la Ley; y aun asi, en algunos casos se requiere debida

motivacion y la observancia de los procedimientos establecidos para el efecto.

Relacionando a la renuncia con la autonomia de la voluntad, Obando Garrido José

Maria'*’ agrega que:

“El empleado publico por autonomia de su voluntad, en cualquier momento, tiene la
posibilidad de expresar que renuncia a las funciones del cargo que venia desemperniando.
La renuncia del empleo es indispensable que se haga libremente, sin presiones de
ninguna indole, en forma escrita en la que se manifieste espontanea e inequivocamente
el deseo de separarse definitivamente del servicio. Estan prohibidas las renuncias en
blanco o sin fecha determinada, y las que pongan con la anticipacion el cargo del
empleado a disposicion del empleador”.

El autor citado de forma acertada hace mencidon que uno de los presupuestos de la
renuncia, que presente un servidor publico de carrera administrativa, es la autonomia de
la voluntad y ademas sostiene que la renuncia debe materializar la espontaneidad y ser
inequivoca la aspiracion de separarse del servicio publico. Y, como ya se lo indico
anteriormente, la renuncia debe ser regularmente aceptada en un término fijado para el
efecto en la ley, luego del cual, aunque la administracion publica no conteste, se entiende

que el servidor publico podra separarse sin causar el abandono del cargo.

122 OBANDO GARRIDO, JOSE MARIA. Tratado de Derecho Administrativo Laboral. (Santa Fe de Bogota:

Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez y ediciones Tunvimor, 2001) 257-258.
122 OBANDO GARRIDO, JOSE MARIA. Tratado de Derecho Administrativo Laboral. Ob. cit... 257-258.
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Los jueces del Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad

de Quito han definido que:

“La renuncia es un acto consciente y voluntario, si es aceptado produce efectos juridicos
concluyentes, es un acto libre espontaneo y desprovisto de cualquier elemento que ponga
en situacion de indefension al renunciante. La renuncia manifiesta claramente la decision
de quién la presenta de separarse del cargo y que ese acto de voluntad no esté viciado
de error, fuerza o dolo, elementos que deben ser analizados por el juzgador atentas las
condiciones del servidor publico, esto es: jerarquia del cargo, su grado de cultura,

capacidad y conocimientos. Es una forma unilateral de dar por terminadas las relaciones

. - . 130
entre un servidor publico y la administracion” ™.

El organo jurisdiccional citado considera a la renuncia como un acto juridico
unilateral del servidor publico, por medio del cual manifiesta su voluntad retirarse del
servicio publico, en el que evidentemente debe evidenciarse la libertad y la voluntad del
servidor; y, ademas de aquello, los jueces en la sentencia consideran que el juzgador esta

obligado a revisar que la voluntad no esté viciada de error, fuerza y dolo.

La Constitucion de la Republica del Ecuador' en el Art. 229 define a los
servidores publicos como: “...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”. Este concepto se reitera en el Art. 4 de la LOSEP"?,

Como ya se citd en el primer capitulo de este trabajo investigativo, la Ley
Orgénica de Servicio Publico en su Art. 47 literales a) y k) contempla a la renuncia
voluntaria y a la compra de renuncias con indemnizaciéon como formas de cesar de

funciones a los servidores publicos.

El Articulo 102 del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Servicio Ptblico' >,

respecto de la renuncia contempla:

% TRIBUNAL DISTRITAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CON SEDE EN EL DISTRITO

METROPOLITANO DE QUITO. Juicio N° 17811-2013-1345 propuesto por el sefior Valenzuela Villarreal José
Fernando en contra del Ministerio de Defensa Nacional, Procuraduria General del Estado y Coordinacion
de Asesoria Juridica del Ministerio de Defensa Nacional. (Quito: TDCAQ, 2013) 4.

31 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién de la Republica del Ecuador. (Montecristi:
Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).

132 ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).

13 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio
Publico. (Quito: Registro Oficial Suplemento 418 de 01 de abril de 2011) Ultima modificacion: 03 de
setiembre de 2019.
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“La o el servidor que voluntariamente deseare separarse de su puesto, deberd comunicar
por escrito a la autoridad nominadora su decision con por lo menos quince dias de
anticipacion a la fecha de su salida. Si la autoridad nominadora no se pronunciare
respecto de la misma dentro de dicho plazo, se considerara aceptada para los fines
legales pertinentes.

La autoridad nominadora podra aceptar inmediatamente la renuncia después de
presentada.

En caso de que la o el servidor, habiendo presentado su renuncia, dejare de asistir antes
del vencimiento del plazo previsto en este articulo, inmediatamente se le aplicard el
régimen disciplinario establecido en la LOSEP y en el presente Reglamento General por
abandono de su puesto, salvo el caso de participar en un proceso electoral y sea elegido.
La o el servidor a la fecha de la terminacion de la relacion de prestacion de servicios,
procederd a la entrega recepcion de los bienes y archivos que estuvieron a su cargo y se
sujetara a la normativa interna de cada institucion, y al procedimiento que sobre la
materia determine la Contraloria General del Estado respecto del personal caucionado.
La o el servidor que presentare la renuncia voluntaria a su puesto, y que por efectos del
goce de licencia sin remuneracion o comision de servicios con remuneracion, no hubiere
devengado el tiempo de permanencia en la institucion, conforme a lo establecido en la
LOSEP y este Reglamento General no le serd aceptada la renuncia, hasta que proceda a
la devolucion de los valores egresados por la institucion o devengue el tiempo
correspondiente, por los conceptos determinados en la ley y este Reglamento General.
De ser el caso la institucion ejecutara las garantias rendidas por el servidor renunciante,

e iniciara los procesos correspondientes para el debido cobro”.

La renuncia voluntaria puede ser presentada en cualquier momento por el servidor
publico, siempre y cuando, en el contexto de la renuncia no se transgreda ninguno de sus
presupuestos ni tampoco ningin derecho del servidor publico, porque renunciar
voluntariamente al servicio publico no significa renunciar a los derechos; para ello debe

aplicarse el procedimiento regulado en el Art. 102 del Reglamento en mencion.

En tanto que, para el caso de la compra de renuncia con indemnizacion, dicho
procedimiento se contempla dentro del articulo Innumerado (108) del citado

Reglamento'*, en el que se estipula lo siguiente:

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

El monto de la indemnizacion que por este concepto tendran derecho a recibir las o los
servidores, serd de cinco salarios basicos unificados del trabajador privado por cada

1% PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio

Publico. (Quito: Registro Oficial Suplemento 418 de 01 de abril de 2011) Ultima modificacion: 03 de
setiembre de 2019.
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afio de servicio y hasta por un valor maximo de ciento cincuenta salarios bdsicos

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

Las servidoras y servidores publicos deberan cumplir obligatoriamente estos procesos

aplicados por la administracion.

En el caso de la Provincia de Galapagos, el valor de la indemnizacion sera calculado

conforme a lo dispuesto en los numerales 1 y 2 de la Disposicion General Primera de la

LOSEP.

Se considerara para el cdalculo de las compensaciones y su correspondiente pago los afios

laborados en el sector publico, asi como la parte proporcional a que hubiere lugar.

La compra de renuncias con indemnizacion no es aplicable para las y los servidores de

libre nombramiento y remocion, con nombramientos provisionales, de periodo fijo,

contratos de servicios ocasionales, ni para los puestos comprendidos dentro de la escala
del nivel jerdrquico superior”.

Del articulo textualmente citado, la administracion publica aplica dos
procedimientos distintos: el primero que es relativo a la compra de renuncia, propiamente
definida asi, puesto que media la voluntad del servidor publico de vender su renuncia al
Estado a cambio de una mejor indemnizacion; y, un segundo, que es la notificacion de la
renuncia obligatoria con indemnizacion, en la que no media la renuncia del servidor
publico, es decir, donde no se manifiesta su voluntad para retirarse del servicio publico y
se constituye como un acto unilateral de la autoridad competente, como se lo ha explicado

repetitivamente en lineas que anteceden, y que es objeto central del presente estudio.

Respecto de la aplicacion de la figura Proafio' > afirma que: “La renuncia a una
funcion es un acto voluntario, pero el correismo pario la renuncia obligatoria que, por
cualquier lado que se la mire, es inconstitucional”. Lo manifestado por Proaiio es
totalmente acertado, por cuanto de los fundamentos antes citados, se desprende que la
vigencia y aplicacién de la renuncia obligatoria con indemnizacion quebranta todo el
esquema juridico-doctrinario de la autonomia de la voluntad, constituida en vicio del

consentimiento.

La renuncia contemplada el Decreto Ejecutivo N° 813 es obligatoria, cuando la
voluntad no depende del servidor publico, sino de la administracion publica que mediante
un acto administrativo obliga al servidor acogerse a la renuncia obligatoria, en algunos
casos motivandolos en razones de restructuracion, optimizacion y racionalizacion de los
recursos publicos, y en otros casos, sin justificacion alguna, transgrediendo en todos los

casos los derechos laborales del servidor publico.

13 PROANO, GUIDO. Ecuador: éRenuncia obligatoria o despido intempestivo? (Quito: CEPRID, 2011) 1.
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La autonomia de la voluntad queda limitada, en su real expresion, cuando la
administracion publica aplica la renuncia obligatoria con indemnizacion, como una forma
de cesar de funciones a los servidores publicos de carrera administrativa, ya que ha
quedado evidenciado que en ninglin momento media la voluntad del servidor, puesto que
de ser el caso la figura aplicada seria la compra de renuncia; por lo que el Decreto
Ejecutivo N° 813 ha superado las formas de cesacion de funciones fijadas en la Ley

Organica de Servicio Publico.

Como se ha desarrollado en este punto, la renuncia constituye un acto de caracter
voluntario y personal del servidor ptblico, al que la ley le ofrece la posibilidad de desistir
de mantener una relacion laboral con la administracion publica por ser titular del derecho
a la estabilidad laboral, por hacer ganado un concurso de mérito y oposicion para obtener
un nombramiento definitivo. La compra de renuncias con indemnizaciéon contemplada
como forma de cesacion definitiva de un servidor publico de carrera administrativa, en el
literal k) del articulo 47 de 1a LOSEP, no se refiere a la ilegal renuncia obligatoria con
indemnizacion que arbitrariamente esta en vigencia en el Reglamento General a la Ley

Organica del Servicio Publico.

El término renuncia implica el consentimiento del servidor publico, lo que
demuestra que el espiritu de la ley en la LOSEP, jamas fue el de reconocer una figura,
como forma de cesar de funciones a los servidores de carrera administrativa, que ultraje

sus derechos constitucionales ni los derivados de la propia carrera. Farfan'>® indica que:

“La expresion renuncias obligatorias constituye lo que en retorica se denomina un
oximoron, dos conceptos de significados opuestos en una sola expresion y cuyo sentido
literal constituye un absurdo (por lo que es poco comun y riesgoso usar esta figura
literaria para la redaccion de normas juridicas, por tener éstas un significado y una
interpretacion muy literales; se utiliza especialmente en algunos tipos de poesia, donde
se atiende al sentido metaforico de la expresion), por lo que se considera que la
utilizacion del término”.

El caréacter obligatorio de la renuncia obligatoria hace que sea una aberracion
juridica'’, por cuanto desmaterializa la naturaleza juridica de la renuncia propiamente

dicha. ;Se puede concebir un sistema de carrera administrativa en el que el servidor

publico con nombramiento, debe acogerse obligatoriamente a un acto de renuncia? La

136 FARFAN, MARCELO. Mandato de Renuncia Voluntaria en Ecuador. Ob. cit... 81.

7 YEPEZ MARTINEZ, HECTOR. Obligados a renunciar. (Quito: La republica, 2011) 1.
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respuesta es clara, no se puede; sin embargo, pese a la il6gico que suena el nombre propio
de la figura “renuncia obligatoria”, el Estado ecuatoriano actualmente la mantiene vigente
sin que la Corte Constitucional haya declarado su inconstitucionalidad y sin que los
organos jurisdiccionales hayan generado un criterio jurisprudencialmente aplicable,
considerando que no existe un solo caso con sentencia ejecutoriada, debido a que la Corte
Nacional de Justicia, como méaximo organismo de interpretacion en la via ordinaria no ha
resuelto ni un solo recurso de casacion en los juicios que se demanda la renuncia

obligatoria.

El Estado ecuatoriano debe establecer el equilibrio y la armonia de la relacion
juridica laboral entre la administracion publica y sus servidores, sobre una base de
equilibrio y de paz social; lo que implica necesariamente regular la proteccion y respeto
al principio de la estabilidad laboral, pero no solamente reconociéndolo de forma textual,
como de hecho se encuentra contemplado en la LOSEP, sino que ademas debe garantizar
que exista armonia en todos los criterios de la carrera administrativa, incluida la forma de
cesar de funciones a los servidores publicos, sin afectar los derechos laborales de los
servidores publicos, los que se procederan analizar a continuacién en relacién a los

elementos que configuran la precarizacion del trabajo.

2.4. LA PRECARIZACION DEL TRABAJO: AFECTACION DE DERECHOS
LABORALES DEL SERVIDOR PUBLICO CONTEMPLADOS EN LA LOSEP.

La precarizacion del trabajo es definida como “la inseguridad, incertidumbre y la
falta de garantia de condiciones socioeconomicas minimas y suficientes para una
supervivencia digna que afecta a los trabajadores”"*; cuando se cuantifica y cualifica a
la precarizacion laboral, se consideran las condiciones de empleo, subempleo y
desempleo del trabajo, que estan relacionadas directamente con la supervivencia digna
que afecta a los trabajadores y que tiene efectos en su entorno familiar y social. Para
analizar este fendmeno se consideran elementos constitutivos, como son los siguientes:
“a) salarios, b) empleo (estabilidad laboral), c) calificacion y d) tercerizacion

(flexibilidad externa), y otros™"’.

138 VEJAR, DASTEN. La precariedad laboral, modernidad y modernizacion capitalista: Una contribucion al

debate desde América Latina. Trabajo y Sociedad [En linea]. Consultado: [28 de marzo de 2020].
Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=387334695008

%% SOTELO VALENCIA, ADRIAN. La precarizacion del trabajo: épremisa de la globalizacién? (México:
Universidad Auténoma del Estado de México Toluca, 1998) 93.
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Vicente considera que la precarizacion del trabajo se relaciona a la calidad de vida

141

de las personas'*’. Por otro lado, Héctor Valle'*! afirma que:

“Porque la precariedad laboral no viene solo con el hecho mismo del trabajo
temporario, mal pagado y sin seguridad social, sino que se inscribe en un modelo
de inversion donde las fuerzas laborales son tomadas temporariamente, sin
practicamente contar con coberturas sociales suficientes, salvo unos pocos paises
en donde no solo se mantienen legislaciones laborales que realmente atienden al
trabajador, sino que ademas se cumplen”.

Los indicadores que se utilizan para dar cuenta de procesos de precarizacion del
empleo estan relacionados no solo ni principalmente con la calidad del empleo, sino
también, y principalmente, con el tipo de relaciones laborales que se establecen.'**Si bien,
los datos sobre precarizacion del trabajo se fundamentan especialmente en la economia
informal y no solamente se reducen al avance de las contrataciones temporales, es claro
que, la estabilidad laboral es un indicador esencial al momento de cualificarla y

cuantificarla.

La aplicacion de la renuncia obligatoria con indemnizacién no solo produjo
efectos en los servidores publicos cesados de manera injustificada, sino también en sus
familias, quienes también fueron afectados por la misma; por ello, la figura se constituye
en un proceso de riesgo social, que ha tenido como consecuencia grave la inestabilidad
del empleo publico de carrera administrativa y la afectacion de los derechos que
caracteriza el empleo bajo esta vinculacion laboral, generando precarizacion del trabajo

en el territorio ecuatoriano.

La precarizacién del empleo no solo tiene efectos negativos en el mundo del
trabajo al erosionar los derechos laborales, imponer condiciones de trabajo inaceptables
y agudizar las desigualdades en las relaciones de poder entre capital y trabajo; sino que
también afecta el desarrollo social al someter a condiciones de inestabilidad e inseguridad
estructural al principal recurso del que dependen los hogares para garantizar sus niveles

de bienestar social: el empleo de su fuerza laboral. '

49 \/ICENT VALVERDE, LUCIA. Tiempos de precaridad. (Espafia: FUHEM, 2018) 1.

VALLE, HECTOR. Precariedad laboral: El lucro antes que la persona. [En linea]. Consultado: [28 de marzo
de 2020]. Disponible en: https://www.laondadigital.uy/LaOnda2/301-400/311/A2.htm

2 MORA SALAS, MINOR. Ajuste y empleo: notas sobre la precarizacion del empleo asalariado. (San José,
Costa Rica: Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Costa Rica, 2005) 29.

3 MORA SALAS, MINOR. Ajuste y empleo: notas sobre la precarizacion del empleo asalariado. Ob. cit...

141

30.

76



144

Sennett " sostiene que:

“...parece ser parte de una cadena en la que el sujeto es conducido a observarse
y reconocerse desde la conformacion de una temporalidad inestable y cambiante,
con la ausencia de contratos, contratos temporales y poblacion que no reunen las
condiciones objetivas/subjetivas necesarias para los requerimientos de un empleo
formal; de una condicion de renuncia a la seguridad, a cualquier tipo de
cobertura, con la flexibilidad de despido, y cualquier forma de regulacion, con la
correspondiente violacion de los derechos sindicales y de negociacion colectiva,
por parte del empleador/a y del conjunto de la legislacion ™.

La precarizacion del trabajo se expresa de forma diferenciada de un pais a otro,
incluso entre regiones, puesto que depende de las condiciones laborales que se prevean
en las normas internas e incluso de decisiones administrativas de gobiernos auténomos,

asi como de la situacidon socioecondémica que se presenten.

El crecimiento de la precarizacion presenta grandes disparidades también en el
ambito publico y privado. En este sentido, si bien Ecuador implementd normativa que
disminuy0 la precarizacion del trabajo en el ambito privado (eliminacion de tercerizacion,
relacion de trabajo indefinida, pago del desahucio por cualquier motivo de terminacién
de la relacion laboral y otras), en el &mbito publico no fue similar, considerando que
ademas de la excesiva y notoria contratacion ocasional existente en todo el sector publico,
implementd, aplico, mantiene vigente y de hecho sigue aplicando la figura estudiada en
al presente investigacion, generando inestabilidad laboral en la carrera administrativa y

afectacion a los derechos laborales de los trabajadores.

Los poderes publicos y las alianzas sociales pueden también hacer la diferencia
para mejorar las condiciones laborales en el sector publico. El grado de precarizacion no
es predecible y dependera de muchas decisiones que se tomen desde la Administracion
Publico, en esto coincide la Oficina de Actividades para los Trabajadores (ACTRAYV),
que indica que: “la forma en la que la precarizacion se expresa no son consecuencias
logicas y previsibles... Estan también determinadas por la voluntad y la capacidad de

_— . o 145
los poderes publicos y de los actores sociales de influir en este proceso” ™.

144 SENNETT, RICHARD. La cultura del nuevo capitalismo. (Barcelona, Espafa: Anagrama, 2006) 1.

Oficina de Actividades para los Trabajadores (ACTRAV). Politicas y regulaciones para luchar contra el
empleo precario. (Ginebra: Organizacién Internacional del Trabajo, 2011) 16.
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El trabajo precario despoja a las personas de la estabilidad que necesitan para
tomar decisiones a largo plazo y para planificar sus vidas. Los trabajadores temporales,
en particular, sienten que no pueden pensar en casarse, en tener hijos ni en comprar una
casa debido a la incierta continuidad de sus contratos y, por lo general, a los salarios bajos.
Los estudios indican que el deseo de un “plan de vida coherente” es imperioso, sobre
todo, en los trabajadores de agencias de trabajo temporal y en los que tienen contratos de
plazo fijo. Incluso aquellos que en un momento eligieron a voluntad el empleo flexible a

la larga suelen encontrar motivos para arrepentirse. ' *°

La Constitucion ecuatoriana prohibe la precarizacion laboral en el Art. 327, que
dispone lo siguiente:

“Art. 327.- La relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera
bilateral y directa.

Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion laboral y la
tercerizacion en las actividades propias y habituales de la empresa o persona
empleadora, la contratacion laboral por horas, o cualquiera otra que afecte los
derechos de las personas trabajadoras en forma individual o colectiva. El
incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacion, y el enriquecimiento
injusto en materia laboral se penalizaran y sancionardn de acuerdo con la ley”.

Los derechos laborales son reconocidos a fin de proteger a las personas
trabajadoras sean en las relaciones privadas o publicas y estdn garantizados en la
Constitucion del Ecuador y regulados en la legislacion laboral. Estos derechos tienen por
objeto limitar las relaciones laborales entre empleadores y trabajadores, a fin que no se
abuse de la dignidad personal y ademés que puedan cumplir de manera oportuna con las
funciones respectivas, para que los servicios que presten sean Optimos para el crecimiento
de la economia del pais y del trabajador como la de su familia. Por ello es claro que

cuando se respetan los derechos laborales se minimiza la precarizacion del trabajo.

El trabajo es un derecho humano reconocido en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y otros
instrumentos regionales de derechos humanos. El Estado ecuatoriano ratifico la
Convencion Americana de Derechos Humanos, por lo tanto, debe reconocer internamente
y garantizar el pleno goce de todos los derechos fundamentales reconocidos en los

instrumentos internacionales.

%% Oficina de Actividades para los Trabajadores (ACTRAV). Del trabajo precario al trabajo decente.

(Ginebra: Organizacidn Internacional del Trabajo, 2012) 22.
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La carta de la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), en su Articulo 28
preceptua que las personas trabajadoras tienen el derecho de “alcanzar su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de
oportunidades y seguridad econémica”*’. El derecho al trabajo debe ser protegido por
parte del Estado ecuatoriano porque con ello se pretende dignificar al ser humano y

permitirles su crecimiento personal y de sus familias.

Por otra parte, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que es la principal
fuente de tratados multilaterales, convenios y recomendaciones, encaminados a la
proteccion de los derechos de los trabajadores, en el Convenio 158 respecto a la
terminacion de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador, en su Articulo 4
estipula que: “no se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos
que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.
Como se desprende de la disposicion internacional citada, es claro, que es obligacion del
empleador justificar el despido o desvinculacion del trabajador, hecho que solo se

posibilita cuando se garantiza el debido proceso y una justa indemnizacion.

El empleo digno es aquel trabajo que permite el respeto a la dignidad de una
persona trabajadora, es decir, condiciones laborales justas que permitan mejorar su vida

y la de su familia.'*®

El trabajo, en cambio, es un conjunto de actividades que cumple la
persona trabajadora, por las que percibe una remuneracion que debe ser justa, cuyo trato

debe garantizar el respeto a su condicion de persona.

Respecto al derecho al trabajo, la Constitucion del Ecuador lo reconoce
plenamente en su Art. 33, el cual contempla que “es un derecho y un deber social, y un
derecho economico, fuente de realizacion personal y base de la economia” y establece
que es obligacion del Estado garantizar a todas las personas trabajadoras el “respeto a su
dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desemperio de

un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado™ .

1“7 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Carta de la Organizacién de Estados Americanos. (Bogota:

IX Conferencia Internacional Americana del 30 de abril de 1948).

148 FLORES, JESUS. El empleo digno y de calidad como dimensién de la inclusion social de las personas con
discapacidad intelectual. (Espafa: DIALNET, 2010) 299.

3 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién de la Republica del Ecuador. (Montecristi:
Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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La norma constitucional también define que el derecho al trabajo se sustenta en

los siguientes principios:

“1) El Estado garantizara el pleno empleo y la eliminacion del subempleo el desempleo.
2) Los derechos laborales, son irrenunciables e intangibles.

3) En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o

contractuales en materia laboral, éstas se aplicardan en el sentido mds favorable a las

personas trabajadoras.

4) A igual trabajo, igual remuneracion.

5) Toda persona tendra derecho a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado y
propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar.

6) Toda apersona rehabilitada después de un accidente de trabajo o enfermedad, tendrd
derecho a ser reintegrada al trabajo y a mantener la relacion laboral, de acuerdo con la
ley.

7) Se garantizard el derecho y la libertad de organizacion de las personas trabajadoras,
sin autorizacion previa.

8) El Estado estimulard la creacion de organizaciones de trabajadoras, trabajadores,
empleadores y empleadoras de acuerdo con la ley, y promoverd su funcionamiento
democrdtico, participativo y transparente, con alternabilidad en la direccion.

9) Para todos los efectos de la relacion laboral en las instituciones del Estado, el sector
laboral estarad representado por una sola organizacion.

10) Se adoptara el dialogo social para la solucion de conflictos de trabajo.

11) Sera valida la valida la transaccion en materia laboral, siempre que no implique
renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o Juez competente.

12) Los conflictos de trabajo, en todas las instancias seran sometidos a Tribunales de
Conciliacion y Arbitraje.

13) Se garantizara la contratacion colectiva entre personas trabajadoras y empleadoras,
con las excepciones que establezca la ley.

14) Se reconocera el derecho a la huelga. Los representantes gremiales gozardn de las
garantias necesarias en estos casos. Las personas empleadoras tendrdn derecho al paro
de acuerdo con la ley.

15. Se prohibe la paralizacion de los servicios publicos de salud y saneamiento
ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social, energia eléctrica, agua
potable y alcantarillado, produccion hidrocarburifera, procesamiento, transporte y
distribucion de combustibles, transportacion publica, correos y telecomunicaciones. La
ley establecerd limites que aseguren el funcionamiento de

dichos servicios.

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

estaran amparados por el Codigo del Trabajo 130,

150

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi:

Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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Por otro lado, también constitucionalmente se reconoce a la estabilidad laboral;
para los servidores publicos de carrera el Art 229 determina que “...Los derechos de las
servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definird el organismo rector
en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico y regulara
el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de

., ., . . 151
remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores” .

Las disposiciones constitucionales claramente reconocen a las personas el derecho
a un trabajo digno, en el que se cuenten con algunos elementos, como el acceso a la
seguridad social, a percibir una remuneracion justa y a la estabilidad laboral, por lo cual
sustenta los derechos laborales como irrenunciables y reconoce el principio de
favorabilidad para el trabajador cuando exista duda en la aplicacion de la normativa

laboral.

La estabilidad laboral es uno de los elementos mas importantes al momento de
analizar la precarizacion del trabajo, considerando que el trabajo temporal es visto como
una incompatibilidad frente a las garantias laborales; y, si tal caracteristica persiste en el
empleo, se entiende que el trabajador mantiene un empleo precario y lo estigmatiza de
forma negativa en muchos &mbitos. Mario De la Cueva'> considera que la estabilidad en

el trabajo:

“Es un principio que otorga caracter permanente a la relacion de trabajo y hace
depender su disolucion unicamente de la voluntad del trabajador y solo
excepcionalmente de la del patrono, del incumplimiento grave de las obligaciones
del trabajador y de circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la
relacion, que hagan imposible su continuacion”.

Chicas'> considera que “los servidores piiblicos y las servidoras piiblicas que
forman parte de la carrera administrativa (Régimen de Ley de Salarios) no pueden ser
sometidos ni sometidas a destitucion o despido salvo por las causas y mediante los
procedimientos legalmente establecidos” (Chicas, 2013, p. 57). La autora citada
acertadamente cita que solo se puede cesar de funciones a un servidor publico por una

causa justa definida en la ley que regule la materia.

1 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién de la Republica del Ecuador. (Montecristi:

Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).

2 DE LA CUEVA, MARIO. La estabilidad en el empleo. (Espafia: Universidad de la Rioja, 1978) 219.
CHICAS, FRANCISCO. Derechos y Deberes Laborales de las Servidoras y los Servidores Publicos. (San
Salvador: SSGME-SAE-FES-AECID-GIZ-OIT, 2013) 57.
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Por otro lado, Claudia Castellanos menciona que la estabilidad “es un derecho
inherente al derecho al trabajo teniendo en cuenta que su vigencia plena hace que se
materialicen la posibilidad de desemperniarse en un empleo sin mas apremio que el
cumplimiento pleno de las obligaciones contraidas en torno a las funciones propias del
cargo” (2013, p. 179). Precisamente por ello, la ley debe definir las formas de desvincular
a un servidor publico y siempre respetando el debido proceso al que tiene derecho bajo
las disposiciones contenidas en el Art. 76 de la Constitucion ecuatoriana, puesto que,
aunque el servidor publico haya cometido una infraccion administrativa se lo debe
destituir previa aplicacion de un procedimiento, que en la LOSEP se denomina sumario

administrativo.

Gabriela Solis Pefia'>* indica que se entiende por estabilidad laboral “el derecho
que un trabajador tiene a conservar su puesto de trabajo, y a que se garanticen sus
ingresos en forma directa, lo que permite satisfacer las necesidades del nucleo familiar
v a su vez garantizar los ingresos del empleador”. En el caso de las instituciones publicas,
sus servidores garantizan la eficiencia y la prestacion de los servicios publicos a cargo del

Estado.

La estabilidad también es considerada como un principio del trabajo que garantiza
a las personas el derecho a mantener un trabajo de forma permanente y que no sea
expuesto a despidos, cesacion de funciones, es decir, a quedar en la desocupacion. Por lo
tanto, la estabilidad laboral implica que un trabajador tenga derecho a conservar su puesto
de trabajo, permitiéndole planificar su vida de acuerdo a una solvencia econdémica
proyectada en el tiempo y ademas la tranquilidad de tener un ingreso fijo que le permita
la subsistencia y la de sus dependientes. En este sentido, Goldstein' indica que
estabilidad es el “derecho que se reconoce al trabajador de continuar en su empleo, hasta
cuando quiere y puede hacerlo, caracteristica de empleo publico en los paises en que

existe el Estado de derecho”.

% soLls PENA, GABRIELA. La estabilidad laboral de los funcionarios publicos en el Ecuador. (Cuenca:

Universidad de Cuenca, 2010) 4.
1> GOLDSTEIN, M. Diccionario Juridico Consultor Magno. (Colombia: Panamericana Formas y Ingresos,
2008) 115.
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Pérez Botija'*° sostiene que la estabilidad laboral es “el derecho del trabajador a
conservar su puesto durante toda la vida laboral, no pudiendo ser declarado cesante
antes que adquiera el derecho de su jubilacion, a no ser por causa taxativamente
determinada”. Este derecho es la base de la carrera administrativa, puesto que garantiza
su eficiencia, considerando que desvinculacion laboral de un servidor publico debe
depender unicamente de su voluntad y sélo por causa debidamente regulada en la ley, la

administracion publica podré cesarlo de sus funciones.

El derecho a la estabilidad en el puesto es una garantia atribuida a los servidores
publicos de carrera administrativa. Este derecho estd reconocido en el Art. 23 de la
LOSEP"’, siendo un derecho de caracter irrenunciable de las servidoras y servidores

publicos que estan vinculados por nombramiento definitivo a las instituciones publicas.

El derecho a la estabilidad laboral, es un principio laboral que supone que el
servidor publico no pueda ser desvinculado de forma arbitraria, sino a través de las
causales que para el efecto hayan sido estipuladas por la Ley, que regula el ingreso al
servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera administrativa. Es por ello, que
la renuncia obligatoria con indemnizacidn, trasgrede la norma constitucional que
reconoce la estabilidad laboral del servidor publico de carrera administrativa, quien se
hace acreedor a ese derecho por haber ingresado al servicio publico por haber ganado un
concurso de méritos y oposicion, y al haber recibido un nombramiento permanente. Ello
ha configurado la precarizacion del trabajo puesto que es claro que, aplicando dicha
figura, el servidor publico de carrera administrativa puede ser desvinculado en cualquier

momento y sin una razon justificada de su puesto de trabajo.

Muchos abogados ecuatorianos coinciden en que el derecho a la estabilidad
laboral ha sido lesionado por el Decreto Ejecutivo N° 813, amparado en la renuncia
obligatoria con indemnizacién. Entre ellos, Aguilar Lojano"® indica que “si bien el
Articulo 47.- Casos de cesacion definitiva establece en uno de sus literales la compra de

renuncias con indemnizacion, no determina en ningun item la obligatoriedad de este

% pEREZ BOTIJA, E. Manual de Derecho del Trabajo. (Madrid: Editorial Revista del Derecho Privado, 2001)

78.
7 Ley Organica de Servicio Publico: “Art. 23.- Derechos de las servidoras y los servidores publicos.- Son
derechos irrenunciables de las servidoras y servidores publicos: a) Gozar de estabilidad en su puesto...”.

8 AGUILAR LOJANO, L. Compra obligatoria de renuncia en el sector publico y la estabilidad laboral del

individuo. (Ambato, Ecuador: Universidad Regional Auténoma de los Andes “UNIANDES”, 2014) 10.
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acto” y que evidentemente la estabilidad del servidor publico de carrera se ve

interrumpida y afectada con la aplicacion de la figura.

Asi también, los contratos ocasionales y los nombramientos provisionales no
generan estabilidad en el cargo, lo que ha sido ampliamente sostenido por multiples
sentencias de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador; sin embargo, resulta que con la
vigencia y aplicacion de la carrera administrativa, los servidores publicos de carrera
administrativa tienen la misma incertidumbre que genera la contratacion ocasional,
puesto que desconocen si en algin momento la Administracion Publica pueda cesarlos de
sus funciones, pese a estar vinculados a ella por un nombramiento permanente obtenido
luego de haber ganado un concurso de mérito y oposicion. Es decir, desconocen si se
respetaran los derechos que se desprenden de la carrera administrativa y se prolongara su
permanencia en el cargo, o si, por el contrario, serdn cesados injustificadamente en

aplicacion de la renuncia obligatoria con indemnizacion.

La situacion descrita no ha sido controlada ni por el Ministerio de Trabajo, que
tiene competencia para vigilar el cumplimiento de los derechos laborales de los servidores
publicos, ni por los 6rganos jurisdiccionales, quienes tampoco se han pronunciado en los
casos accionados en la via de lo contencioso administrativa. No obstante, es claro que, si
judicialmente los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y la Corte Nacional de
Justicia, no garantizan la restitucion de los derechos laborales de los servidores publicos
ilegalmente cesados mediante la renuncia obligatoria con indemnizacion, legitimando
internamente su aplicacion, los multiples casos deberan llegar a la Comision

Interamericana de Derechos Humanos. Sobre este punto, Aguilar Lojano"” afirma que:

“La incorporacion reglamentaria de la figura de "renuncias obligatorias" es
absolutamente contraria al principio constitucional que considera al trabajo
como un derecho y un deber social, como un derecho economico, fuente de
realizacion personal y a la obligacion estatal de garantizar a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, a una vida decorosa y al desempeiio
de un trabajo libremente escogido, a los jueces y autoridades administrativas les
corresponde aplicar la norma jerarquicamente superior; en cuya virtud los
servidores publicos despedidos en forma humillante deberian ser restituidos a sus
cargos y resarcidos en sus derechos legalmente adquiridos, sea en la via judicial

interna o la internacional ”.

% AGUILAR LOJANO, L. Compra obligatoria de renuncia en el sector publico y la estabilidad laboral del

individuo. Ob. cit... 20.
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Por otra parte, las organizaciones sindicales de servidores publicos, Organizacion
Internacional de Servicios Publicos (ISP) y la Union Nacional de Educadores (UNE),
presentaron en el 2011 ante la OIT varias peticiones para que sean revisados algunos
aspectos en los que el Ecuador transgrede los derechos laborales de los servidores
publicos'®, entre ellos, han accionado ante ese organismo la vigencia y aplicacion del
Decreto Ejecutivo N° 813 como una forma de cesacion arbitraria de los servidores

publicos de carrera administrativa.

El Decreto Ejecutivo N° 813, al poner en vigencia la renuncia obligatoria, unifica
dos conceptos opuestos: por un lado, la renuncia, la cual debe ser un acto voluntario,
unilateral y consciente del servidor publico, en tanto que, el caracter obligatorio
constituye un evento impositivo y carente de toda voluntad'®', como se explico en el
subcapitulo anterior; y, en consecuencia, viola un conjunto de derechos laborales

reconocidos tanto en la Constitucion como en la Ley Organica de Servicio Publico.

Todas las desvinculaciones efectuadas al amparo del decreto N° 813 configura
una flagrante contradicciéon al ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como de los
instrumentos internacionales antes citados, en razon que el Estado es quien tiene la

obligacion de garantizar los derechos y el efectivo goce de los mismos.

El objeto del gobierno que expidié via reglamentaria la renuncia obligatoria con
indemnizacion en Ecuador, fue elaborar una norma que permita desvincular de manera
“legal” a los servidores publicos de carrera administrativa de sus puestos de trabajo,
puesto que a pesar de todos los argumentos que se han sostenido en el presente trabajo,
la vigencia de la figura posibilitd y permite la cesacion de funciones de los servidores
publicos vinculados con un nombramiento definitivo a la administracion publica, sin que
dicho gobierno y el actual haya considerado que la inestabilidad laboral que se genera en

todo el sector publico aumenta la precarizacion del trabajo.

La publicacion de resultados mas recientes (2018 y 2019)'®, respecto de la

situacion del empleo en Ecuador, han mostrado la inestabilidad en las relaciones

1% yEPEZ MARTINEZ, HECTOR. Obligados a renunciar. (Quito: La republica, 2011) 2.

HIDALGO MOREIRA, OLIVIA. Decreto No. 813, incidencias y repercusiones en los funcionarios publicos
del drea de salud. (Quito: Universidad Central del Ecuador, 2016).

162 BAEZ, JONATHAN. La precarizacion y el deterioro de las condiciones del empleo contintan su marcha a
septiembre 2019. (Quito: ALAI, 2019).
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laborales, lo que conjuntamente con los demas indicadores han evidenciado que la
precarizacion del empleo aumenta considerablemente. Es decir, no desvincular a los
servidores publicos mediante figuras arbitrarias, como la renuncia obligatoria con
indemnizacion, para que sigan laborando en el ejercicio de sus funciones, contribuye a no

precarizar el trabajo.

La carrera administrativa en el Ecuador garantiza la permanencia en el cargo y la
estabilidad laboral de los servidores publicos, rodeada de toda suerte de obligaciones que
deben ser cumplidas por la administracion publica, no responde a realidades inestables
por las decisiones de gobiernos de turno, ni a las dificultades de las instituciones que en
ningin caso podran solucionarse transgrediendo los derechos laborales de estos

funcionarios.

Siendo que, hasta aqui se ha abordado a la figura frente a los fundamentos
constitucionales y legales que regulan la carrera administrativa y los derechos laborales
de los servidores publicos, concluyendo que se ha desvirtuado la autonomia de la voluntad
y que su aplicacién ha contribuido al aumento de la precarizacién del trabajo en el
Ecuador, es necesario centrar la investigacion al objeto de la misma: ;Cémo se afecta a
la administracion publica a partir de los fundamentos de la carrera administrativa? Para
ello, sera necesario analizar su incidencia en los fines de la carrera y establecer los efectos

en la administracion publica.
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CAPITULO 3

LOS EFECTOS DE LA RENUNCIA OBLIGATORIA CON INDEMNIZACION
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA: LA DESNATURALIZACION DE LA
CARRERA ADMINISTRATIVA

Previo a desarrollar el presente capitulo, que contendra los aspectos centrales del
objeto de estudio, es necesario analizar brevemente a la carrera administrativa como
sistema técnico de la administracion de los servidores publicos, sus antecedentes y su

reconocimiento actual en el Ecuador.

Los servicios de carrera administrativa forman parte del modelo burocratico de
organizacion, caracterizado por la impersonalidad, la eficiencia y la creacion de rutinas
en los procesos de administracion. Edgar Martinez'® indica que la carrera administrativa
“tiene su origen en la instauracion de los regimenes constitucionales de Europa y
Ameérica a finales del siglo XVIII, cuando los funcionarios publicos pasaron del servicio
a la Corona al servicio del Estado”. Los criterios de la carrera administrativa han ido
desarrollandose a partir de la necesidad de que la Administracion Publica cuente con
servidores publicos que representen al Estado y no a un determinado gobierno de turno o

autoridad de turno.

En este sentido Crozier'®* hace una resefia y recuerda que: “una vez establecida
la voluntad soberana del pueblo, en reemplazo de los antojos del monarca, dicha
voluntad habria de ser ejecutada por servidores publicos obedientes cuyas cualidades de
rigor, competencia y responsabilidad eran particularmente admiradas”. Se entiende que
los servidores publicos de carrera administrativa, deben responder a perfiles y a
competencias determinadas en la ley, considerando que son la parte técnica de la
Administracion Publica y que no responden a los intereses particulares de servidores que

son removidas constantemente.

. 165 ~ .. .. ., .
De otro lado, Francisco Longo °° sefala que el servicio civil surgi6 asociado a

cinco antecedentes historicos: “1) la separacion de lo publico y lo privado; 2) la

13 MARTINEZ CARDENAS, EDGAR ENRIQUE. La carrera administrativa en Colombia: 70 afios de ficcion.

(Medellin: Revista Opinion Juridica, vol.9 N° 18, 2010) 110.

164 CROZIER, M. La transicion del paradigma burocrdtico a una cultura de gestion publica. Documento
presentado en el | Congreso Interamericano del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion
Publica, Rio de Janeiro, (1996).

165 LONGO, FRANCISCO. Mérito y flexibilidad. La gestion de las personas en las organizaciones del sector
publico. (Barcelona: Piadds Ibérica, 2004) 71.
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separacion de lo politico y lo administrativo; 3) el desarrollo de la responsabilidad
individual; 4) la seguridad en el empleo, 5) la seleccion por mérito e igualdad”. Todos
estos procesos histdricos marcaron la ruta de los primeros reconocimientos de la carrera

administrativa en todo el mundo.

El modelo burocratico define que para que la administracion publica sea eficiente
es necesario establecer ciertas condiciones: jerarquias, la carrera, la especializacion y la
diferenciacion. Todos estos sistemas, que fueron reconocidos en normas mas 0 menos
estables, tenian como finalidad brindar el mismo tratamiento o servicio y sobre todo

garantizar la seguridad juridica y eficacia de la Administracion Publica.
o . 166 .
Bonifacio ™ sostuvo que se pretendia:

“...exigir neutralidad por parte de los funcionarios, expresandose en la
predisposicion a actuar cabalmente en el desemperio de la funcion, buscando los
caminos mas apropiados en la obtencion de los objetivos legitimos que expresa
la politica gubernamental, asi como en el empenio por prestar el servicio
abnegadamente en beneficio de la ciudadania, al margen de las preferencias
subjetivas o politicas”.

El hecho que la Administracion Publica tuviera una parte burocratica, fue un
elemento decisivo en la construcciéon de los Estados modernos, porque con ello se
centralizaban los procesos de toma de decisiones y la implementacion de politicas

publicas, asi como también se buscaba erradicar el patronazgo, que explica Juan Pablo

Guerrero:

“En el sistema de patronazgo, los jefes de gobierno nombran libremente a los
administradores publicos y los remueven con la misma facilidad. Ello favorece el
patrimonialismo, que hace que el funcionario prefiera no distinguir entre el
patrimonio personal y el publico, dada la inestabilidad de su trabajo (y la falta
de controles y sanciones). A su vez, lo anterior fomenta el clientelismo, que
cambia prebendas administrativas por apoyos politicos de los “clientes”

. . o 167
privilegiados en los sectores sociales administrados”"".

La carrera administrativa propende al desarrollo profesional del funcionario

publico que, para su ingreso a la Administracién Publica, requiere de un proceso de

166 BONIFACIO, J. La experiencia argentina en materia de profesionalizacion de la funcion publica y la

capacitacion. (Reforma y Democracia, 1995) 1.
167 GUERRERO, J. Consideraciones sobre la instauracion del servicio civil en México. (Centro de
Investigacion y Docencia Econdmicas, 2008) 8.
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seleccion y formacion; y, que para su buen desempefio es necesario el ascenso, definido
a través de una escala regida también por el mérito y un proceso de formacion continua.
Ademés de aquello, Martinez'®® agrega que el funcionario publico necesita “un minucioso
programa de entrenamiento prdctico, procesos y modalidades diferentes dependiendo de

la organizacion que asume en diferentes Estados”.

Efrén Gonzalez'® sostiene que: “La carrera administrativa es un sistema técnico
sobre la administracion de personal en el Estado, que tiene consagracion constitucional
v legal, con el objeto de ofrecer igualdad de oportunidades para acceder a la funcion
publica”, esto hace relacion a que la Administracion Publica debe lograr la eficiencia en

su actuar y a la profesionalizacion o estabilidad en los empleos publicos.
Respecto a ello, Jairo Villegas'™® considera que:

“La carrera administrativa es una institucion juridica dirigida a la eficiencia de
la administracion, el buen servicio a la sociedad y a la profesionalizacion o
estabilidad de los empleos publicos, mediante un sistema de administracion de
personal regulador de deberes y derechos estan determinados, en igualdad de
oportunidades, exclusivamente por la capacidad o mérito, demostrable por
concursos de méritos y oposicion, y la permanencia sujeta al mérito medible
mediante la evaluacion y al cumplimiento de los deberes, obligaciones y ejercicio
de los derechos”.

En este sentido, Efrén Gonzalez Rodriguez'’' indica que: “La carrera
administrativa es un sistema técnico sobre la administracion de personal en el Estado,
que tiene consagracion constitucional y legal, con el objeto de lograr la eficiencia de la
administracion publica, el buen servicio a la sociedad y la profesionalizacion o
estabilidad de los empleados”. Los autores citados de manera acertada conciben a la
carrera administrativa como una institucion juridica y un sistema técnico que busca la
eficiencia de la administracion publica, a través de un sistema de administracion del

personal, que garantice el acceso al empleo publico en igualdad de condiciones, pero en

18 MARTINEZ CARDENAS, EDGAR ENRIQUE. La carrera administrativa en Colombia: 70 afios de ficcidn.

Ob. Cit. p. 111.

19 GONZALEZ RODRIGUEZ, EFREN. Situacidn del régimen de carrera administrativa en Colombia. (Bogota:
Prolegédmenos. Derechos y Valores, vol. Xlll, nim. 25, enero-junio, 2010) 148.

170 VILLEGAS, JAIRO. Carrera administrativa y concurso. (Bogota: Editorial Ibanez, 2011) 19.

! GONZALEZ RODRIGUEZ, EFREN. El Régimen de Carrera Administrativa en Colombia. Ob. cit. 5.
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atencion al mérito y capacidad, que se miden en el ingreso a través de un concurso y

durante el desempefio, mediante la evaluacion permanente.

La carrera administrativa, al ser un sistema que permite la eficiencia de la
administracién publica, debe regular todos los deberes y derechos de los funcionarios
vinculados de manera permanente y ademas las obligaciones de la administracion. Efrén
Gonzalez Rodriguez'* coincide al sostener que: “La carrera administrativa es un sistema
de administracion de personal que regula deberes y derechos, de la administracion y del

empleado...”.

Respecto de como ha sido consagrada la carrera administrativa por el Derecho
Internacional, Jairo Villegas indica que como derecho humano se destaca el

reconocimiento del derecho de acceder a la funcion publica bajo condiciones de igualdad:

a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Toda persona tiene el derecho de
acceso, en condiciones de igualad, a las funciones publicas de su pais”.

b) Convencion Americana sobre derechos humanos ‘“todos los ciudadanos deben. tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

¢) Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, Bogota 1948: “Los empleados
publicos tienen derecho a ser amparados en la carrera administrativa, de modo que se

les garantice, mientras cumplan con sus deberes, la permanencia en el empleo, el

: . M V]
derecho al ascenso y los beneficios de la seguridad social”.

Sobre esa base del Derecho Internacional, el Ecuador reconoce a la carrera
administrativa, como el sistema de administracion de los servidores publicos que estan
vinculados al Estado. El Art. 228 de la Constitucion ecuatoriana dispone que: “El ingreso
al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera administrativa se realizaran
mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con
excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre
nombramiento y remocion. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad
nominadora”, de alli claramente se evidencia que la regla general y permanente es que
los empleos de carrera administrativa deben ser provistos por concurso de méritos y

oposicion.

La Ley Organica de Servicio Publico, tantas veces citadas en lineas anteriores, es

la ley que regula el funcionamiento de la administracion de todos los servidores publicos

72 GONZALEZ RODRIGUEZ, EFREN. El Régimen de Carrera Administrativa en Colombia Ob. cit. p. 5.

173 VILLEGAS, JAIRO. Carrera administrativa y concurso. Ob. cit. p. 19.
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que estan vinculados a cualquier institucion, entidad, gobierno o funcion del Estado
ecuatoriano. La LOSEP se aplica a todos los servidores publicos, independientemente si
son 0 no de carrera administrativa, mismos que son definidos como: “fodas las personas
que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,

funcion o dignidad dentro del sector piiblico”" .

La LOSEP fue expedida porque el legislador consider6 que, luego de la vigencia
de la Constitucion y cambio de la institucionalidad en el Ecuador, era necesario que todos
los servidores de las instituciones y organismos que conforman el sector publico se
regulen por la Ley que regula el servicio publico. Ademas, esta ley se emitio a fin de
“corregir el desorden remunerativo y los desfases en materia de recursos humanos
provocados por las excepciones de la Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector
Publico” (derogada con la LOSEP) y “la falta de claridad y efectividad en la aplicacion
de la norma juridica; por lo que se requiere su planificacion, organizacion y regulacion
por parte de la entidad rectora de los recursos humanos y remuneraciones del sector

publico”.

Si bien, la LOSEP fue expedida por los motivos antes mencionados, la razon
principal de su vigencia fue que la organizacion de todo el sector publico debia estar
regulada por normas generales que permitan y obliguen a los servidores ptblicos brindar

un servicio publico eficaz, eficiente y de calidad.

El Art. 2 de la Ley Organica de Servicio Publico'”® dispone: “El servicio piiblico
v la carrera administrativa tienen por objetivo propender al desarrollo profesional,
técnico y personal de las y los servidores publicos, para lograr el permanente
mejoramiento, eficiencia, eficacia, calidad, productividad del Estado y de sus
instituciones, mediante la conformacion, el funcionamiento y desarrollo de un sistema de
gestion del talento humano sustentado en la igualdad de derechos, oportunidades y la no
discriminacion.” Esta nocion del servicio publico y la carrera administrativa como un
solo concepto, reafirman el fundamento constitucional que contempla que los empleos

publicos deben ser provistos mediante el concurso de mérito y oposicion.

7% ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial

Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
7> ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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Una vez definidos los fundamentos generales de la carrera administrativa y su
reconocimiento constitucional y legal en el Ecuador, es preciso indicar que las causales
de desvinculacion de los servidores publicos se encuentran claramente definidas en la
LOSEP, mas no es asi en el caso especifico de la renuncia obligatoria con indemnizacion,
incorporada mediante Decreto Ejecutivo N° 813 que Reforma el Reglamento a la LOSEP,
que ha generado un desconocimiento de las garantias que genera la carrera administrativa

y que en efecto ha generado incidencias negativas en la propia administracién publica.

En consecuencia, en el presente capitulo se desarrollaran los efectos que la
vigencia y aplicacion de la figura han generado en la administracion publica y se
justificara que se ha desnaturalizado la carrera administrativa, pues se la destecnifica y se
la politiza, se afecta el concurso publico y ademas se evidenciara la falta de aplicacion de

otras figuras para cesar de funciones a los servidores publicos.

3.1. LA FIGURA Y SU INCIDENCIA EN LOS FINES DE LA CARRERA
ADMINISTRATIVA

Como se analiz6 en capitulos anteriores, la vigencia y aplicacion de la renuncia
obligatoria afecta los derechos constitucionales y legales de los servidores ptblicos. No
obstante, los efectos negativos no solamente se generan en la transgresion de tales
derechos, sino también se reflejan en la propia la Administracion Publica ecuatoriana, por
lo que a continuacion se justificard la afectacion de los fines de la carrera administrativa

en razon de la figura.

El sistema de carrera administrativa tiene como finalidad la realizacion de los
principios de eficacia y eficiencia en la Administracion Publica, por lo que se debe

garantizar la estabilidad en los cargos publicos.'”®

Lo que se busca con el sistema de
carrera es que la administracion esté conformada por servidores aptos, capaces e idoneos,

para que presten sus servicios en favor del Estado y los ciudadanos.

Son precisamente estos fundamentos lo que conllevan a sostener que se debe
armonizar la eficiencia y eficacia de la funcion publica con la proteccion del marco de los
derechos que rodean al servidor publico, pues ello refleja una carrera administrativa

disefiada y aplicada técnica y juridicamente, que cuenta con criterios de ingreso a través

176 VILLEGAS, JAIRO. Carrera administrativa y concurso. Ob. cit. p. 41.
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del mérito, que evalue el rendimiento en el desempefio del cargo de cada trabajador, que

garantice la estabilidad en el empleo, el ascenso y el retiro del servicio por justa causa.

Villegas '’ indica que: “se busca que la carrera administrativa permita al Estado
contar con servidores publicos, cuya experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen,
cada vez con mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas
responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir de concepto segun el cual el
Estado social de derechos exige la aplicacion de excelencia en la administracion publica,
concebida constitucionalmente como un servicio a la colectividad’. Estos aspectos
conllevan a que la carrera administrativa sea el sistema propicio para lograr la eficiencia
y eficacia en la administracion publica, y, por tanto, como garantia técnica al servicio de

los fines del Estado ecuatoriano.
Efrén Gonzalez Rodriguez'”® considera que:

“Con el sistema de carrera se busca lograr la honestidad en el desemperio de los
cargos publicos para lo cual el Estado debe contar con servidores cuya
experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen cada vez con mejores indices
de resultados, su verdadera aptitud para atender las responsabilidades confiadas
a los entes publicos, a partir del concepto segun el cual el Estado Social de
Derecho exige la aplicacion de criterio de excelencia de la Administracion
Publica”.
Precisamente, ese es uno de los fines mas relevantes del sistema de carrera
administrativa en el Ecuador “la excelencia de la administracion publica”, considerando
que constitucionalmente se la define como “un servicio a la colectividad” y que se rige

13

por los principios de “...eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia Yy

evaluacion” (Art. 227)'7°.

En un inicio, como se lo explicd en lineas anteriores, los fines de la carrera
administrativa estaban relacionados a erradicar el clientelismo y la inmoralidad en la
administracion, sin embargo, en la actualidad responden a la eficacia y eficiencia de la

funcién publica y al respeto de los derechos de los servidores publicos, pues debe procurar

77 VILLEGAS, JAIRO. Carrera administrativa y concurso. Ob. cit. p. 42.

GONZALEZ RODRIGUEZ, EFREN. El Régimen de Carrera Administrativa en Colombia. Ob. cit. p. 5.
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi:
Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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la estabilidad en los cargos publicos y con ello materializar la excelencia en el desarrollo

de las funciones.

. . . 180 .
En este sentido, Jairo Enrique Solano ™, considera que:

“El sistema de carrera administrativa propende-acorde con el mérito como
criterio de seleccion y con el principio de estabilidad- a que el Estado se provea
de servidores publicos cuyos conocimientos, capacidades, experiencia, idoneidad
moral y desemperio garanticen, conforme a los postulados de eficiencia y eficacia
laboral, mejores aptitudes para atender y cumplir en sus resultados las altas
responsabilidades de la funcion administrativa, partiendo del concepto segun el
cual el interés general, como valor fundamental de la organizacion estatal, y la
comunidad, exigen la aplicacion de criterios de excelencia en la administracion
publica™.
El sistema de carrera administrativa efectiviza que el Estado se suministre de los
mejores servidores publicos, puesto que bajo el procedimiento de seleccion (mérito y
oposicion) se verifica los conocimientos, capacidades, experiencia y la idoneidad del

postulante al servicio publico, puesto que esas aptitudes son relevantes al momento de

cumplir con las competencias, obligaciones y atribuciones conferidas por la ley.

Con el sistema de carrera administrativa en el Ecuador se pretende garantizar el
principio de igualdad, por cuanto el merecimiento es la base sobre la cual el servidor
publico ingresa, permanece, asciende o se retira del empleo. Igualmente, a través de este
sistema se garantiza el derecho a todos los ciudadanos de acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos, que estd reconocido en el Art. 61 numeral 7 de la
Constitucion ecuatoriana: “Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes
derechos: 7. Desemperniar empleos y funciones publicas con base en meéritos y
capacidades, y en un sistema de seleccion y designacion transparente, incluyente,
equitativo, pluralista y democrdtico, que garantice su participacion, con criterios de

equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades” ™',

Se puede decir, que la regulacion de la carrera administrativa en el Ecuador esta
delimitada los siguientes fines saber: a) la busqueda de la eficiencia y eficacia en el

servicio publico, ya que la administracion constitucionalmente se constituye como un

¥ 50LANO SIERRA, JAIRO. Nuevo Régimen de Carrera Administrativa. Ob. cit. p. 80.

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi:
Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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servicio a la colectividad, debiendo seleccionar a sus servidores a través de los concursos
de mérito y oposicion como regla general para el ingreso a la carrera; b) la garantia del
acceso al empleo publico, mediante un proceso de seleccion que garantice su
participacion en igualdad de oportunidades; y, 3) la proteccion de los derechos
constitucionales y legales cuya titularidad la tienen los servidores piiblicos como personas

vinculadas a la carrera, que deben ser protegidos y respetados por el Estado.

Esos fines se desvanecen cuando en el régimen juridico ecuatoriano a la par del
reconocimiento de la carrera administrativa como sistema de administracion del personal
del sector publico, que estd regulada en la LOSEP, mantiene en vigencia, por otro lado, a
la renuncia obligatoria con indemnizacion, que pese a ser una aberracion juridica por
desnaturalizar los presupuestos propios de la renuncia, ha sido aplicada a fin de

desvincular a servidores publicos con nombramiento definitivo.

La eficiencia y eficacia, no es garantia para la administracion publica, debido a
que, si bien tiene vinculados laboralmente a servidores publicos mediante el sistema de
carrera administrativa, €stos no tienen la certeza de permanencia en el cargo y estabilidad
laboral, que por un lado precariza el trabajo y por otro, afecta directamente a la prestacion
de las funciones publicas, considerando que éstas garantias tienen como finalidad la
excelencia de la administracion. En resumen, un personal con incertidumbre no es viable

en un sistema de carrera, porque no garantiza la prestacion adecuada del servicio.

Asi también, nada ofrece juridicamente tener un sistema de carrera administrativa
en el Ecuador, en el que la regla general para el ingreso al servicio publico es a través del
concurso de mérito y oposicion, y en efecto, a través del cual se debe seleccionar a los
servidores mediante el concurso, si en cualquier momento ese servidor vinculado
mediante un nombramiento definitivo, puede ser cesado de sus funciones sin razones
relativas al servicio, donde prevalece la decision de una autoridad de turno, cuya
vinculacién al servicio si es temporal (libre nombramiento y remocidon o eleccion

popular).

En este punto, es relevante analizar que tampoco sirve que constitucionalmente se
garantice a las personas el acceso al empleo publico mediante un concurso que respete su

participacion en igualdad de condiciones, porque aun siendo ganadores del concurso,
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luego de vincularse a la administraciéon publica, pueden ser cesados en cualquier

momento.

Finalmente, como ya se analizé en el segundo capitulo, y que tiene relaciéon con
los fines de la carrera administrativa, el Ecuador se ha convertido en un Estado que al
mantener en vigencia la figura que se analiza, ha desprotegido los derechos

constitucionales y legales reconocidos en favor de los servidores publicos.

Todo en conjunto evidencia que la renuncia obligatoria incide de forma negativa
en la administracion publica, afectando los fines de la carrera administrativa como sistema
de administracion de los servidores publicos en el Ecuador. Precisamente por ello, es
necesario describir los efectos en la administracion publica, como a continuacioén se

analizara.
3.2. LOS EFECTOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

3.2.1. LA DESTECNIFICACION Y POLITIZACION DE LA CARRERA
ADMINISTRATIVA

Concebida como una condicioén indispensable para la tecnificacion del Estado
ecuatoriano, la carrera administrativa fue consagrada en la Constitucion de 2008 al
amparo de una nueva institucionalidad, en términos tan claros que hicieron pensar que se
iba a concebir una funcion publica alejada del trafico de influencias politicas, en la cual
el mérito personal de cada servidor y su desempeio individual determinarian el ingreso,
la permanencia y el ascenso, y que Unicamente por las causales contempladas en la ley
podria ser cesado de sus funciones. Por lo tanto, parecia haberse generado un nuevo marco
constitucional que implicaria una reforma legal que hiciera posible y real la tecnificacion

de la funcién publica.

No obstante, cuando se pone en vigencia la renuncia obligatoria con
indemnizacion, mediante el uso indebido de la potestad reglamentaria del presidente, no
solo se transgredio las limitaciones de dicha facultad y con ello el principio de reserva de
ley, la jerarquia normativa, la seguridad juridica y todos los derechos de los servidores
publicos de carrera, como ha quedado justificado en lineas anteriores; sino que ademas
de ello, se afectd a la misma administracion publica por los siguientes motivos a
desarrollar: 1) se reemplaza al servidor publico de carrera cesado mediante aplicacion de

la figura, por un servidor publico vinculado mediante un contrato ocasional, que no
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general estabilidad laboral ni permanencia en el cargo; y, 2) se crea incertidumbre y con
ello servidores no responden a sus competencias y funciones, sino a autoridades de turno

cuya vinculacion es temporal.

La carrera administrativa como sistema técnico y reglado de administracion de
personal, “es aplicable a quienes desempernian empleos cuyas funciones son de naturaleza

182 .
7% es decir, en el

técnica o administrativa, a los empleos pertenecientes a la carrera
Ecuador la LOSEP le da la categoria de servidores publicos de carrera administrativa, a
quienes hayan accedido al servicio publico mediante un concurso de mérito y oposicion

y se hayan vinculado a la administracion piblica través de un nombramiento definitivo.

Por otro lado, en el ambito de exclusion de la carrera administrativa, estan los
encargados del manejo politico discrecional de la administracion publica, que, si bien la
Constitucion ecuatoriana y la ley los denomina también servidores publicos, no
pertenecen a la parte técnica de la administracion publica y su categoria es la de servidores
de libre nombramiento y remocién. En este &mbito de exclusion también se encuentran
los dignatarios que son los servidores publicos elegidos por eleccion popular, quienes

también ejercen funciones de naturaleza politica.

Las salas de lo contencioso administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en
referencia a los empleos de libre nombramiento y remocion, en varios fallos entre otros
la Resoluciéon N° 110-2008, de 30 de abril de 2008, dictada en el juicio 87-2006 y la
Resolucion N° 22-2011, dictada el 1 de febrero de 2011 en el juicio N° 169-2008, ha

expresado que el fundamento de las funciones de naturaleza politica:

“...se halla en considerar la naturaleza misma de las tareas que desemperiia el
funcionario, en razon de la cual la autoridad nominadora pueda disponer
libremente del cargo, nombrando, confirmando o removiendo a su titular, por
fuera de las normas propias del sistema de carrera administrativa, que es la regla
general en la administracion publica. La naturaleza de estos cargos se
caracteriza porque en ellos se ejercen funciones tales como de direccion, manejo,
representacion legal y politica, o los que implican la necesaria confianza de quien
tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades”'®.

182 VILLEGAS, JAIRO. Carrera administrativa y concurso. Ob. cit. p. 42.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR. Resolucién N° 110-2008, de 30 de abril de 2008, dictada
en el juicio 87-2006. Resolucién N° 22-2011, dictada el 1 de febrero de 2011 en el juicio N° 169-2008.

183

97



En un punto medio estan los servidores publicos vinculados mediante contratos
de servicios ocasionales, que si bien ocupan puestos que son técnicos, no estan vinculados
por un concurso de méritos y oposicidn, y cuyos cargos son obtenidos practicamente por
decisiones de las autoridades vinculadas en la parte politica de la administracion publica

(libre nombramiento y remocion y elegidos por eleccion popular).

Los contratos de servicios ocasionales es una de las formas de vincularse a la
funcion publica, que ha sido ampliamente aplicada desde el 2011, afio en el que se
introdujo la renuncia obligatoria, y en la mayoria de casos ha sido indebidamente
utilizada. La vinculacion mediante contratacion ocasional fue implementada en la
derogada Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa del 2003, y se mantuvo

en la Ley Organica de Servicio Publico.

En relacion a los servidores publicos vinculados a la administracion publica

mediante contrato ocasional, Miriam Ivanega' refiere lo siguiente:

“El llamado personal contratado o transitorio es una figura prevista en los estatutos de
la funcion publica para realizar servicios que por su naturaleza y transitoriedad no
pueden ser cumplidos por el personal permanente. Pero estos regimenes dejaron de ser
excepcionales o temporarios para convertirse en la modalidad tipica y habitual en el
sector publico. Este tipo de regimenes laborales, tienen las siguientes caracteristicas: 1.
carecen de estabilidad y por ende no tienen derecho a la carrera administrativa, ni estan
sometidos a los regimenes disciplinarios aplicables a los agentes de planta permanente,
salvo que expresamente asi se establezca, 2. las relaciones contractuales son por tiempo
determinado, vencido el cual no se admite la tacita reconduccion; 3. la Administracion
puede rescindir el contrato en cualquier momento, y 4. La rescision (o revocacion) del
contrato en forma anticipada no da derecho a indemnizacion alguna”.

En efecto, la definicion y caracteristicas citadas guardan relacion con lo
contemplado en el Art. 58 de la LOSEP'®, disposicion que define y regula los contratos
de servicios ocasionales de la siguiente manera:

“Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales.- La suscripcion de contratos de
servicios ocasionales serd autorizada de forma excepcional por la autoridad

nominadora, para satisfacer necesidades institucionales no permanentes, previo el
informe motivado de la Unidad de Administracion del Talento Humano, siempre que
exista la partida presupuestaria y disponibilidad de los recursos economicos para este

fin.

184 IVANEGA, MIRIAM MABEL. Funcidon Publica y reforma administrativa. (La Corufia: VI Jornadas

Iberoamericanas de Derecho Administrativo, 2013) 1.
% ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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La contratacion de personal ocasional para la ejecucion de actividades no permanentes,

no podrd sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal de la entidad

contratante; en caso de que se superare dicho porcentaje, deberd contarse con la
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo.

Se exceptiia de este porcentaje a las personas con discapacidad, debidamente calificadas
por la Autoridad Sanitaria Nacional a traveés del Sistema Nacional de Salud; personas
contratadas bajo esta modalidad en instituciones u organismos de reciente creacion,
hasta que se realicen los correspondientes concursos de seleccion de méritos y oposicion,
en el caso de puestos que correspondan a proyectos de inversion o comprendidos en la
escala del nivel jerdrquico superior, y el de las mujeres embarazadas. Por su naturaleza,
este tipo de contratos no generan estabilidad, en el caso de las mujeres embarazadas la
vigencia del contrato durara hasta el fin del periodo fiscal en que concluya su periodo
de lactancia, de acuerdo con la ley.

El personal que labora en el servicio publico bajo esta modalidad tendra relacion de

dependencia y derecho a todos los beneficios economicos contemplados para el personal

de nombramiento permanente, con excepcion de las indemnizaciones por supresion de

puesto o partida o incentivos para jubilacion.
Las servidoras o servidores publicos sujetos a este tipo de contrato no ingresardan a la

carrera del servicio publico, mientras dure su contrato. Nada impedird a una persona

con un contrato ocasional presentarse a un concurso publico de méritos y oposicion
mientras dure su contrato...

Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representard estabilidad
laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emision de un nombramiento
permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento por alguna de las
causales establecidas en la presente ley y su reglamento.

Se considerard que las necesidades institucionales pasan a ser permanentes cuando
luego de un ario de contratacion ocasional se mantenga a la misma persona o se contrate
a otra, bajo esta modalidad, para suplir la misma necesidad, en la respectiva institucion
publica.

La Unidad Administrativa de Talento Humano bajo sancion en caso de incumplimiento
tendra la obligacion de iniciar el concurso de méritos y oposicion correspondiente,
tiempo en el cual se entenderd prorrogado el contrato ocasional hasta la finalizacion del
concurso y la designacion de la persona ganadora’.

Como se desprende de la disposicion citada, si bien es cierto que la norma
claramente establece que son de naturaleza excepcional y para la ejecucion de actividades

no permanente, resulta que la realidad de la administracion publica ecuatoriana es distinta

a lo regulado, por dos razones a saber:

1. Los servidores publicos vinculados mediante contratos ocasionales no ejercen
actividades no permanentes, debido a que los cargos que ocupan son de naturaleza
técnica, en cuyos puestos deben ser vinculados servidores permanentes de carrera

administrativa; y,
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2. se sobrepasa el tiempo en el que pueden ser renovados estos contratos, sin que
se llame al concurso publico de mérito y oposicion, habiendo servidores publicos
vinculados hasta por mas 8 afios mediante esta modalidad, que ejerce funciones
técnicas, pero que pueden ser notificados en cualquier momento con la cesacion
de funciones porque esta contratacion no genera estabilidad laboral. Sobre lo

ultimo, la Corte Constitucional del Ecuador ha ratificado tal criterio:

“Finalmente, si bien en el caso sub examine, esta Corte advierte que no existe
vulneracion de derechos constitucionales en funcion de los supuestos fdcticos objeto de
la accion de proteccion, tal como quedo expuesto; resulta oportuno precisar que, la
presente decision, no implica que las instituciones del Estado estén facultadas para
recurriry escudarse en la modalidad de contratacion ocasional y la posterior separacion
de los funcionarios contratados bajo esta figura juridica o extension de nombramientos
provisionales para obviar la realizacion de los respectivos concursos de méritos y
oposicion. Asi las cosas, las instituciones del Estado, cuando adviertan que el servicio
prestado por determinado servidor publico deja de ser ocasional y se torna permanente,
lejos de procurar la renovacion sucesiva de contratos ocasionales o extension de

nombramiento provisional, estan en la obligacion de cumplir el mandato constitucional

) ) . 186
-articulo 228- de convocar al respectivo concurso de méritos y oposicion” .

Como se ha sefialado, la regla general para el ingreso a la funcion publica de
carrera en el Ecuador, es ser ganador de un concurso de méritos y oposicion; no obstante,
existen otros mecanismos que permiten el acceso a servicio publico regulados en la
LOSEP: nombramientos de libre nombramiento y remocidon, nombramientos por eleccion

popular y la figura excepcional de la contratacion ocasional.

En este punto cabe preguntarse ;jpor qué en el &mbito de aplicacion y exclusion
de la carrera administrativa que se analiza, se puntualizé en la contratacion ocasional
contemplada en la LOSEP? Pues bien, la desvinculacion de servidores publicos de las
instituciones, deben realizarse con las formalidades contempladas en la LOSEP a fin de
respetar sus derechos y ademds para que la administracion publica pueda buscar el

reemplazo, de tal manera que no se afecte la prestacion del servicio publico.

La respuesta a la interrogante planteada, encuentra su respuesta precisamente en
uno de los fundamentos de la afectacion a la administracion publica, puesto que mediante
la contratacion ocasional se ha remplazado al servidor publico de carrera cesado en

aplicacion de la renuncia obligatoria, y eso precisamente justifica que la figura ha tenido

'8¢ CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Sentencia N° 118-17-SEP-CC, CASO N° 1295-10-EP. (Quito:

Registro Oficial Edicion Constitucional 6 de 03 de julio de 2017).
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efectos negativos en la propia administracion, siendo que un servidor publico vinculado
mediante un contrato ocasional en un cargo técnico, cuya naturaleza es temporal y no
genera estabilidad laboral, sustituye a un servidor de carrera con derecho a estabilidad

laboral y a la permanencia en el cargo.

El Estado ecuatoriano, a través del Ministerio de Trabajo y del INEC, no ha
revelado cifras oficiales respecto del nimero de servidores publicos cesados mediante la
renuncia obligatoria, ni tampoco el procedimiento aplicado para ocupar dichos cargos
publicos, ni la modalidad para vincular los nuevos servidores publicos; sin embargo,
existen algunas fuentes importantes que justifican lo manifestado en el parrafo anterior y

que se citan a continuacion.

En el 2012, un afio después de introducirse la renuncia obligatoria en el régimen
juridico ecuatoriano, la ISP (Internacional de Servicios Publicos) determind cifras
relativas a los reemplazos de los servidores cesados con la figura, que constan en la

solicitud de intervencion urgente al Director General de la OIT:

“... lareforma laboral y politica en Ecuador tiene como una de sus expresiones el cambio
de perfil y la intensificacion del trabajo en el empleo publico, proceso que estd siendo
llevado adelante mediante la salida de un segmento de trabajadores publicos; quienes
estan siendo relevados por otros, mismos que han sido ya vinculados al servicio del
Estado desde en un numero de 150.000, bajo figuras fundamentalmente precarias de
contratacion como son los contratos ocasionales. Este hecho ademas se ve agravado por
que los trabajadores desvinculados ocasionan una mayor baja en la taza de

e, . 187
sindicalizacion/gremializacion en el Ecuador™ "".

., . . . ., 188
Estos datos guardan relacion con algunos trabajos de investigacion = que

localmente analizaron el tema de la cesacién de funciones en escogidas instituciones

publicas y que reflejan algunos resultados estadisticos, en los que claramente se evidencia

la aplicacion masiva de la figura y el reemplazo mediante la contratacion de ocasional.

87 |SP INTERNACIONAL DE SERVICIOS PUBLICOS. Ratificacién de Solicitud de Intervencién OIT.

[Consultado 29 de abril de 2020]. Disponible en: www.uniondespidosec.org.

188 Segun datos estadisticos de una tesis de 2016 de la estudiante de Jurisprudencia de la Universidad
Central, Olivia Hidalgo; y, en el trabajo e investigacién “Mandato de Renuncia Voluntaria en Ecuador”
publicado por la Revista San Gregorio, 2015.
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Los resultados més recientes del nimero de servidores publicos vinculados bajo

la modalidad de contrato ocasional es la que consta en el siguiente cuadro:

SERVIDORES PUBLICOS BAJO LA MODALIDAD DE CONTRATO DE SERVICIOS OCASIONALES ~»

De las 166 instituciones pertenecientes a las cinco funciones del Estado y otras.

FUNCION / SECTOR DIC - 2017 ENE - 2018
1. Funcion Ejecutiva 78.074 76123
Gobierno Central 1.993 1.443
Sectorial de Habitat y Ambiente 1.278 | 1.207
Sectorial de Infraestructura y de Recursos Naturales No Renovables  2.452 2.265
Sectorial de la Politica Exterior y Promocion 1135 | 1091 |
Sectorial de la Produccion 5.034 4.501
Sectorial de lo Econdmico 426 425
Sectorial de lo Social 62.517 62.294
Sectorial de Politica Exterior y Promocion 15 14
Sectorial de Seguridad 3.22a4 | 2.883
2. Funcion Electoral 1.345 1.830
3. Funcion Judicial 1.726 1.670
4. Funcion Legislativa 1074 | 1.017
5. Funcion de Transparencia y Control Social 782 780
6. Instituciones creadas por la Constitucion y la ley 12.245 10.872
7. Gobiernos Auténomos Descentralizados as as
ToTAL 95.294 92.341
i con mas de
28.772 27.287
2.883 2.625 1.910 1.817 1.636 1.028 1.017

Ministerio de Ministerio de Senescyt Ministerio de Universidad Consejo Ministerio Ministerio Asamblea
Salud Pablica Educacion Agricultura y de Guayaquil Nacional de Inclusion de Justicia Nacional
Electoral Econémica y Social

* No incluye: Empresas Pblicas, GAD, Organismos financieros publico, Issfa, Isspol, IESS

Infografia / Fuente: Ministerio de Trabajo / Di tregado por el Ministerio de Finanzas,

Lo expuesto, ha dejado en evidencia que las instituciones publicas abusaron de
dos figuras: la renuncia obligatoria y la contratacion ocasional, porque no solo cesaron a
miles de servidores publicos de carrera, de forma masiva en el 2011-2012 y
paulatinamente en menor proporcion los siguientes afios hasta la actualidad, sino que esos
cargos de caracter técnicos, disponibles por la desvinculacion de los servidores de carrera
administrativa, fueron y son ocupados por servidores vinculados mediante los contratos

de servicios ocasionales, sin que se hayan abierto los concursos de mérito y oposicion.

La compra de renuncias ha sido utilizada por razones politicas, como quedd
justificado en el primer capitulo de la presente investigacién, mas no por un cambio a la
estructura de la administracion publica ecuatoriana. Si bien uno de los fundamentos era
disminuir la burocracia en el Ecuador, resulta que el gobierno que introdujo la figura, fue
el que mas Ministerios y Secretarias cred, duplicando las competencias de la
administracion publica central, convirtiendo esa actividad administrativa en carente de

tecnicidad.

Los datos y argumentos expuestos, evidencian claramente la destecnificacion y
politizacion de la carrera administrativa, afectando a la propia administracion publica,
puesto que no solo que se cesa sin razon justa al servidor de carrera, sino que en ese puesto
que por naturaleza técnica debe ser de carrera, es ocupado por un servidor publico sin
estabilidad y mediante una modalidad de vinculaciéon a la funcién publica de caracter

excepcional, como asi lo regula la LOSEP: la contratacion ocasional.
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No se equivocd la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador,
cuando apoyo a los servidores publicos cesados con la renuncia obligatoria, organizacion
que a través de su ex presidente, Humberto Cholango, adelant6 acertadamente que: “/a
aplicacion de este Decreto declararia a todo el sector publico como de libre

. r 95189
remocion .

En el 2012, el ex asambleista Andrés Paez'® manifesto que: “la intencion del
gobierno de suscribir contratos ocasionales es para devolver favores politicos y
familiares de sus simpatizantes, hecho que ha vulnerado y fraccionado un derecho que
con tanto trabajo y sacrificio se adquirio luego de una larga lucha social: la estabilidad
laboral”. Estabilidad laboral que se ve ampliamente afectada no solo para los servidores
cesados con la renuncia obligatoria con indemnizacion, sino también para los nuevos
servidores publicos vinculados a esos cargos libres, puesto que la LOSEP es clara en
estipular que los contratos ocasionales no generan estabilidad, lo que ha sido confirmado

por la jurisprudencia ecuatoriana.

Con la renuncia obligatoria con indemnizacion, el régimen del empleo publico
ecuatoriano ha tenido cambios sustanciales, no solo la precarizacion del empleo como
fendmeno generado a consecuencia de la aplicacion de la figura, sino que ademas, este
cambio se ha traducido, entre otros aspectos en los que se incluye la violacion a los
derechos constitucionales, en el reemplazo de un régimen juridico que garantizaba la
carrera administrativa y con ella la estabilidad en el empleo, sistema en el cual el ejercicio
de la funcidon no quedaba a discrecion de autoridades de turno, por un régimen de
discrecionalidad de la autoridad para cesa en cualquier momento de sus funciones a un

servidor publico de carrera.

Una vez que ha quedado justificado el primer motivo por el que se afecta la
administracion publica con la aplicacion de la renuncia obligatoria, es necesario analizar
la segunda razon que se propone, esto es, que se crea incertidumbre y con ello servidores

no responden a sus competencias y funciones, sino a decisiones de autoridades de turno

%9 EL COMERCIO. CONAIE respalda a sindicatos por la renuncia obligatoria. [Publicado en Diario El

Comercio, edicion del 20 de agosto de 2011]. [Consultado 19 de abril de 2020]. Disponible en:
http://www.elcomercio.com.ec/politica/Conaierespaldasindicatosrenunciaobligatoria0538746306.html
190 PAEZ, A. Crece la burocracia, pero sin estabilidad. [Publicado en El Diario, edicién del 17 de enero de
2013]. [Consultado 19 de abril de 2020]. Disponible http://www.eldiario.com.ec
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cuya vinculacion es temporal, para ello sera necesario analizar la certeza de estabilidad

laboral frente a la cesacion de funciones.

La estabilidad laboral es el objetivo determinante de la eficiencia de la
administracion publica. Asi, la permanencia en el cargo no se justifica en razones ajenas
a la efectividad de los buenos resultados, ni tampoco el ingreso al empleo se genera por
una vinculacion fundada en motivos diferentes a la capacidad; y, el retiro, debe siempre
efectuarse por causas establecidas en la ley, inspirados en la realidad de la eficiencia
laboral™®'. Es por ello que la certeza de estabilidad laboral garantiza la eficiencia, puesto
un servidor publico que sabe que tiene derecho a permanecer en su cargo, tiene la
tranquilidad que solo puede ser cesado por las causales establecidas en la ley. Respecto

de la cesacion de funciones, Obregon Veloz y Zamora Quintanilla'®* definen que:

“Es el acto por el que un empleado deja de ocupar su lugar de trabajo de manera
definitiva, sea de forma voluntaria, por remocion de su lugar de trabajo o sea
como consecuencia de una sancion que provoque su despido. La Ley Orgadnica
del Servicio Publico y su Reglamento en su Articulo 47 establecen varios casos
para la cesacion definitiva de funciones a los servidores publicos ™.

La LOSEP si bien no define a la cesacion de funciones, cuando se refiere a ella,
contempla las causales por las cuales puede desvincularse a los servidores publicos.
Siendo asi, que en el sector publico ecuatoriano, el cese de funciones es la forma en la
que concluye de manera legal la relacion entre el servidor publico y la administracion

publica.

La cesacion de funciones puede darse por las causales establecidas en el Art. 47
de la LOSEP'” citadas y analizadas en el primer capitulo, de las que se desprende que
puede o no mediar la voluntad del servidor publico; por ejemplo, en los casos de renuncias
o acogerse a algun plan de retiro voluntario, media la voluntad del servidor; no obstante,
en los casos de la supresion de puesto, destitucion y la compra de renuncia obligatoria,

no media la voluntad del funcionario.

191 VILLEGAS, JAIRO. Carrera administrativa y concurso. Ob. cit. p. 42.

OBREGON VELOZ, IVAN Y OROZCO, EDGAR ENRIQUE. La compra de renuncias obligatorias. El caso de
los servidores desvinculados del ministerio de inclusion econémica y social de Ecuador en el afio 2012.
(Quito: Revista Caribefia de Ciencias Sociales, 2018) 3.

1% ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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Varios principios rigen la cesacion en el cargo publico:

“1°) Todo funcionario puede ser privado del cargo que desempernia cuando lo demande
el interés publico. Se entiende que este principio no se aplica drasticamente y que en
razon del interés publico los cargos publicos pueden clasificarse, en virtud de sus
funciones, en cargos técnicos, cargos politicos y cargos de confianza. Los cargos técnicos
son permanentes. Los cargos politicos durardn el término del mandato, vale decir que
son temporales, y los cargos de confianza son precarios. De alli, entonces, que el
principio de la cesacion del funcionario cuando lo demande el interés publico, debe ser
aplicado restrictivamente cuando se trate de cargo técnico, en razon del derecho que
tiene el funcionario a la estabilidad, de la cual nos hemos ocupado oportunamente.

2°) Las causas y tramites de la cesacion, asi como también sus efectos, deben ser
regulados por disposiciones de cardcter general. Los funcionarios que ocupan cargos
técnicos no deben ser separados de los mismos por causas politicas o ajenas al
desenvolvimiento del servicio publico.

39 La cesacion definitiva del cargo publico debe estar sometida a un procedimiento
especial, a los efectos de evitar la cesacion del funcionario por motivos y fundamentos

ajenos al servicio publico. Se le concedera al funcionario el derecho de ocurrir ante los

. L 1194
organos competentes para la defensa de su derecho al ejercicio del cargo”™ ™.

El anélisis de la cesacién de funciones para los servidores publicos de carrera,
cabia en este punto de la investigacion, por cuanto la forma en que cesan las funciones de
estos servidores, mediante la renuncia obligatoria, ha repercutido no solo en el ingreso de
nuevos servidores publicos la funcidon publica mediante contratacion ocasional; sino que
ademas influye negativamente en la eficiencia de la administracion, por la incertidumbre
que rodea al servidor publico de carrera al saber que con la vigencia de la renuncia
obligatoria no tiene garantizada la estabilidad laboral, lo que conlleva a dirigir su
actuacion a las decisiones de las autoridades administrativas de turno, cuya vinculacion
laboral es de caracter temporal y son parte del ambito de exclusion de la carrera
administrativa, considerando que responden las necesidad de la existencia de la parte

politica en la administracion publica.

Las variaciones en la normativa que regulan la carrera administrativa pueden
generarse en un entorno de buscar mejorar sus criterios, pero no pueden esos cambios
girar en contra de los servidores publicos, puesto que la finalidad de los derechos que los
protegen es equilibrar las necesidades de la administracion publica con las condiciones
laborales de éstos. Si el servidor publico de carrera administrativa no tiene estabilidad

laboral en el empleo, no solo que se afecta ese derecho es consecuente de la carrera, sino

194 DIEZ, MANUEL MARIA. Derecho Administrativo. (Buenos Aires: Editorial Plus Ultra, Segunda Edicién,

1970) 675-677.
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que ademas deja de ser el principal referente para la transformacion de la Administracion
Publica, su actividad pierde su sentido, pues deja de ser técnicamente til para convertirse

en el instrumento a disposicion de las autoridades de turno.

La vigencia y aplicaciéon de la renuncia obligatoria con indemnizacidon, ha
generado como consecuencia incertidumbre en los servidores publicos de carrera y
precarizacion del trabajo, por la inestabilidad en el empleo publico. Incertidumbre que
fue acrecentada por el silencio de la administracion de justicia en el Ecuador, que pese a
existir jurisprudencia'”® que reconoce los derechos de los servidores publicos, en el caso

de la renuncia obligatoria no existe un solo caso con sentencia ejecutoriada.

Asi pues, se evidencia la destecnificacion y politizacion de la carrera
administrativa, misma que a partir de los fundamentos constitucionales y legales, deberia
garantizar la estabilidad laboral de los servidores publicos vinculados bajo un
nombramiento definitivo, previo concurso de méritos y oposicion, que también se ve
afectado en el marco de la renuncia obligatoria, tal como se pasard a desarrollar a

continuacion.

3.2.2. LA AFECTACION A LOS CONCURSOS DE MERITO Y OPOSICION

En este punto se analizardn los fundamentos doctrinales y normativos del
concurso de mérito y oposicion y de la permanencia en el servicio, a fin de justificar que

el concurso, como tal, es afectado por la vigencia y aplicacion de la renuncia obligatoria

196
1

con indemnizacion. La Corte Constitucional ~ colombiana ha definido al concurso, al

considerar que:

“El concurso es el mecanismo idoneo para que el estado, dentro de imparcialidad
v objetividad, mida el mérito, las capacidades, la preparacion y las aptitudes
generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo, con el fin de escoger
entre ellos al que mejor pueda desemperiarlo, apartandose en esa funcion de

% Fallo emitido por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador

publicado en la Gaceta Judicial. Afio XCIV. Serie XVI. No. 1. Pag. 139:
“...los servidores publicos que se nombren y entren al sistema de carrera administrativa, quedan
amparados por los derechos, beneficios y garantias que establece la Ley, que consiste en gozar
de estabilidad en los puestos y plantear demandas, impugnando decisiones de los superiores,
como es una accion de personal de destitucion, que al ser desestimada definitivamente, tiene
como efecto la restitucion del cargo, y ademds, cobrar los sueldos que dejo de percibir el
servidor...”.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia SU-133/98 emitida dentro de la Accidn de tutela

instaurada por Carlos Giovanny Ulloa Ulloa contra el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil

(Santander).
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consideraciones subjetivas, de preferencias o animadversiones y de toda
influencia politica, economica o de otra indole”.

. r 19 . o) ey
De otro lado, Juan Ignacio Saenz'’, considera que el concurso de méritos y oposicion
debe cumplir con ciertas caracteristicas:

“a) Obligatorio, vale decir que su convocatoria y organizacion no constituye un
deber moral del Estado, o facultad discrecional, sino que es juridicamente
obligatorio y exigible por cualquier ciudadano,
b) abierto y publico, porque la convocatoria es universal, dirigida de manera
indeterminada a la generalidad de las personas, por todos los medios necesarios
para que sea lo mas difundida posible;
c) regido por normas preestablecidas de manera general y abstracta que
establecen con toda claridad los elementos a evaluar y las pautas de calificacion,
de modo de asegurar las bases igualitarias y objetivas sobre las cuales
competiran los aspirantes y garantizar una decision objetiva y transparente.
d) prevé instancias de intervencion por parte de organos de asesoramiento
expertos, peritos especializados que califican los méritos y capacidades de los
aspirantes (usualmente denominados ‘‘jurados” o ‘“‘comisiones asesoras’ o
“juntas calificadoras”), cuyo pronunciamiento, como principio, debe ser seguido
por los organos de decision;
e) incluye una diversidad de elementos de calificacion, como son: evaluacion de
antecedentes, examinaciones teoricas y prdcticas, exposiciones y toda otra
prueba o mecanismo destinado a acreditar capacidades técnicas, laborales,
académicas o profesionales. Asi mismo, excluye aquellas exigencias que no se
vinculan con las habilidades que requiere el desempeiio material de la funcion,
1) debe permitir amplias posibilidades de impugnacion de los actos preparatorios
v de decision por parte de los concursantes,
g) requiere una decision final que contenga una fundamentacion lo mas
exhaustiva posible de los resultados de las calificaciones y pruebas rendidas,
h) debe posibilitar el control judicial de esa decision y la revision acerca del
respeto de las reglas anteriores, y de la razonabilidad de la decision contra toda
forma de arbitrariedad”.

Entonces, las caracteristicas citadas que deben tener atribuidos los concursos,
garantizan su transparencia, imparcialidad e independencia del poder politico. Solano'*®
comenta que el proceso de la carrera administrativa “es e/ conjunto de pasos y tramites
reglados, que ataiien al organo de administracion y vigilancia, a los organismos de
direccion y gestion a la persona natural interesada, y que se desarrolla mediante el
agotamiento de etapas plenamente definidas”. Es por ello, que los empleos de carreras
estan precedidos por denominados concursos de méritos y oposicion, que permite la

vinculacion de forma legal al régimen juridico de carrera administrativa a quienes

197 SAENZ, JUAN IGNACIO. Concursos para el acceso a los cargos publicos: control judicial y principios

fundamentales. (Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores, en Revista de Derecho Publico 2012-2: Empleo
Publico 11, 2012) 27.
%8 SOLANO SIERRA, JAIRO. Nuevo Régimen de Carrera Administrativa. Ob. cit. p. 80.
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postulen y ganen, quienes seran nombrados de forma definitiva como servidores publicos,

luego de cumplirse con las etapas relativas al proceso.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana define el concurso publico de
méritos como: “el procedimiento complejo, previamente reglado por la administracion,
mediante el sefialamiento de las bases o normas claramente definidas, en virtud del cual
se selecciona entre varios participantes que han sido convocados y reclutados, a la
persona o personas que por razon de sus meritos y calidades adquieren el derecho a ser

i 199
nombrados en un cargo publico de carrera” .

Los concursos de méritos y oposicion son el “objetivo legal de seleccion de
personal, que propende a que el ingreso en los cargos de carrera (y el ascenso de los
empleados de carrera), se cumpla aplicando el criterio de eunomia o ley del mejor, segun
el cual, los méritos personales del aspirante o participante, en su idoneidad, calidades y
pruebas, determinen quien serd opcionado para acceder a la funcion publica (o ascender

en el escalafon)” **

. La carrera administrativa se rige por el principio de eunomia o ley
del mejor y precisamente por ello el concurso es la forma de garantizar que el ingreso al
servicio publico con base al mérito, mediante una serie de etapas en los que
obligatoriamente debe garantizarse la transparencia, la participacion en igualdad de
condiciones y la objetividad. En este sentido, la Corte Constitucional colombiana ha

senalado que:

“...la provision de empleos publicos a través de la figura del concurso, obedece
a la satisfaccion de los altos intereses publicos y sociales del Estado, en cuanto
garantiza un derecho fundamental como es el acceso a la funcion publica, realiza
el principio de igualdad de tratamiento y de oportunidades de quienes aspiran a
los cargos publicos en razon del mérito y la calidad y constituye un factor de
moralidad, eficiencia e imparcialidad en el ejercicio de la funcion

.. . 201
administrativa’™"".

En el Ecuador, como ya se ha analizado, el ingreso al servicio publico se lo lleva
a cabo mediante un concurso de mérito y oposicion. El articulo 176 de la Constitucion

: 202 . .y . .
ecuatoriana™ ~ contempla que: “la designacion de los servidoras y servidores debe darse

%% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-256 de 1995.

SOLANO SIERRA, JAIRO. Nuevo Régimen de Carrera Administrativa. Ob. cit. p. 108.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-256 de 1995.

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion de la Republica del Ecuador. (Montecristi:
Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
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bajo un concurso de mérito y oposicion, impugnacion y control social”. Estos son las

fases que deben respetarse para el ingreso al sector publico, se los define asi:

a) El mérito implica la competencia de los aspirantes a la funcion publica, a través
de la calificacion de los documentos presentados de acuerdo a los requisitos
establecidos, en donde se detalla la profesion, la capacitacion y la experiencia.

b) La oposicion conlleva a medir objetivamente los niveles de competencias de los
concursantes a través de pruebas y entrevistas.

¢) Laimpugnacion es materializada en el derecho de los concursantes para impugnar
los resultados de cualquier etapa del concurso.

d) El control social, no es una fase propiamente dicha, ya que se ve reflejada en todo
el concurso, mediante la conformacion de una veeduria ciudadana, a fin de que
observe y vigile todo el proceso de seleccion y emita un informe sobre el mismo,
garantizando el derecho de los ciudadanos de participar en los asuntos de interés

publico, reconocido en el numeral 2 del Art. 61 de la Constitucion del Ecuador.

Asi mismo, la Constitucion determina en su Art. 228 que tanto el ingreso, el
ascenso y la promocion en la carrera administrativa “...se realizaran mediante concurso
de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con excepcion de las servidoras
y servidores publicos de eleccion popular o de libre nombramiento y remocion. Su
inobservancia provocard la destitucion de la autoridad nominadora” *®. Como se
denota, la meritocracia en el Ecuador fue incorporada en la Constitucién de 2008, con la
finalidad de mejorar la eficiencia de la administracion publica, constituyendo un régimen
de carrera administrativa con el ingreso a la funcion ptblica mediante el otorgamiento de
nombramiento definitivo, previo concurso de mérito y oposicion, que, en base a examenes

competitivos y transparentes, escoja al mejor de los postulantes.

En consecuencia, es la LOSEP*™ la ley que regula de forma general el ingreso
mediante el concurso publico, en su Art. 65 que dispone lo siguiente:

“El ingreso a un puesto publico serd efectuado mediante concurso de
merecimientos y oposicion, que evalue la idoneidad de los interesados y se
garantice el libre acceso a los mismos.

203 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién de la Republica del Ecuador. (Montecristi:

Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008).
2% ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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El ingreso a un puesto publico se realizard bajo los preceptos de justicia,
transparencia y sin discriminacion alguna. Respecto de la insercion y
accesibilidad en igualdad de condiciones al trabajo remunerado de las personas
con discapacidad y de las comunidades, pueblos y nacionalidades, se aplicaran
acciones afirmativas. El Ministerio de Relaciones Laborales implementara
normas para facilitar su actividad laboral.

La calificacion en los concursos de méritos y oposicion debe hacerse con
pardametros objetivos, y en ningun caso, las autoridades nominadoras podran
intervenir de manera directa, subjetiva o hacer uso de mecanismos
discrecionales. Este tipo de irregularidades invalidaran los procesos de seleccion
de personal.

Durante la calificacion de los concursos de méritos y oposiciones, se otorgard un
puntaje adicional a los aspirantes que demuestren haber sido acreedores a un
reconocimiento dentro del Programa Nacional de Reconocimientos a la
Excelencia Académica’.

Si bien, del contenido exegético de la norma citada, se desprende una regulacion
general en el que no constan reconocidos principios que limiten la discrecionalidad de la
Administracion Publica en los concursos de mérito y oposicion, cada institucion publica
expide normativa especifica como Reglamento o Instructivos, que si los reconocen y
reducen el ejercicio discrecional de la administracion en este campo; como son los
siguientes: mérito, oposicion, impugnacion, participacion ciudadana, concurrencia,
igualdad, publicidad, transparencia, imparcialidad, eficacia y eficiencia; principios que se

analizan de la siguiente manera:

a) El mérito garantiza que el procedimiento de seleccion de los aspirantes a los
empleos publicos de carrera administrativa, sea determinado por la capacidad, la
experiencia y las competencias pretendidas para el desempefio de los cargos. En
el Ecuador, este principio conlleva dos aspectos esenciales: el primero, que la
profesion, la experiencia y capacitacion del aspirante deben tener relacion al
puesto para el cual se llamé a concurso; el segundo, que, si bien se relaciona con
el anterior, es que los requisitos para el cargo deben estar previamente
determinados normativamente.

b) La oposiciéon garantiza que en el procedimiento de seleccion se mida
objetivamente los niveles de competencias de los aspirantes, a través de pruebas
escritas, entrevistas, clases demostrativas en el caso de docente y otras, de acuerdo
al cargo a las particularidades del cargo a ocupar.

c) Laimpugnacion garantiza el derecho de las personas que participan en el proceso
de seleccion, para rechazar a través de recursos de impugnacion las diferentes
etapas o resoluciones que se adopten en el concurso.
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d) El principio de participacion ciudadana garantiza el derecho del pueblo, quinto

)

h)

poder en el Ecuador, para que pueda conformar veedurias ciudadanas dentro de
los procesos de seleccion de servidores publicos, y que tiene por objeto hacer un
informe que determine si hubo o no un proceso justo apegado a la Constitucion y
la ley.

El principio de libre concurrencia e igualdad, estd orientado a promover la
comparecencia de las personas interesadas a ocupar el cargo publico llamado a
concurso, en igualdad de condiciones y sin discriminacion alguna.

El principio de publicidad, se lo efectiviza mediante la convocatoria y su
publicacion, mediante la cual se llama a concurso a determinado cargo o cargos,
definiendo los requisitos necesarios para participar. Surte efecto a través de
anuncios publicitarios efectivos en medios de mayor acogida o audiencia, que
permitan que el mayor nimero de personas conozca sobre la convocatoria para
que puedan concurrir en condiciones de igualdad. La Corte Constitucional®® del
Ecuador ha sostenido que: “la esencia del concurso de oposicion y merecimiento
es la publicidad del mismo, entendiéndose no unicamente la publicidad como la
garantia de la transparencia y claridad en el desarrollo de las etapas del
concurso, sino en la amplitud de su convocatoria que garantice la participacion
sin ninguna traba de un alto porcentaje de interesados”.

El principio de transparencia propende a que todos los procesos de seleccion se
ejecuten sin trafico de influencias, a fin de preservar la moralidad administrativa
y la honestidad en la funcién publica; en pocas palabras, que los concursos sean
inobjetables. Hay autores que consideran que la transparencia se garantiza cuando
las autoridades a cargo del proceso, no omitan las formalidades prescritas, es
decir, “que no se eludan los procedimientos y requisitos inherentes
preestablecidos” y “la transparencia no solo debe abarcar la escogencia de los
Jjurados, sino también sus actuaciones como responsables de la aplicacion de las
pruebas de seleccién”**°.

El principio de imparcialidad debe ser garantizado por quienes ejecutan los
procesos de seleccion y es relevante, porque permite el respeto del mérito y la

oposicion, como fases y principios de los concursos.

205
206

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Sentencia N° 053-16-SEP-CC, caso N° 0577-12-EP.
SOLANO SIERRA, JAIRO. Nuevo Régimen de Carrera Administrativa. Ob. cit. p. 111.
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La eficacia, sabiendo que el concurso de mérito y oposicion es una actividad
reglada desplegada de la administracion publica, garantiza que los ganadores de
esos procesos de seleccion, estén acordes con el perfil del cargo publico. Para ello
se prevén requisitos relacionados a las competencias del empleo y los generales
que deben cumplirse por todos los que ingresen al servicio publico.

La eficiencia, por su parte, garantiza los mejores indices de resultados en los
procedimientos de seleccion, que estdn previamente definidos por la
administraciéon publica, respetando de manera conjunta todos los principios

citados.

Es necesario indicar que en el Ecuador no se reconoce el principio de

especializacion, porque no existe un organo técnico que se encargue de ejecutar los

concursos de méritos y oposicion, puesto que son las mismas instituciones publicas, a

través de las Unidades Administrativas de Talento Humano, las encargadas de realizarlo.

Respecto de los principios, Solano®”’ considera que: “la efectividad de los

principios exige muy especialmente que los sistemas de funcion publica protejan

eficazmente la profesionalidad e imparcialidad de los organos que gestionan... para ello

serd necesario medidas que garanticen: la independencia de los miembros de los organos

respecto del poder politico...”. La Carta Iberoamericana de la Funcién Publica recoge los

principios esenciales que deben consignar los concursos o procesos de seleccion por

mérito:

“a) Publicidad, entendiendo por tal la difusion efectiva de las convocatorias en
unas condiciones que permitan que sean conocidas por la totalidad de candidatos
potenciales.

b) Libre concurrencia, de acuerdo con unos requisitos generales de acceso al
empleo publico y sin mds restricciones que las derivadas del perfil de
competencias, que en todo caso debera corresponderse con los requerimientos
funcionales del puesto.

¢) Transparencia en la gestion de los procesos, asi como en el funcionamiento de
los organos de reclutamiento y seleccion.

d) Especializacion de los organos técnicos encargados de gestionar y resolver los
procedimientos de acceso, lo que exige la cualificacion profesional de sus
integrantes, derivada tanto del conocimiento de la tarea como del manejo de los
instrumentos de seleccion de personas.
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e) Garantia de imparcialidad de los organos encargados de gestionar y resolver
los procedimientos de acceso, y en particular de cada uno de sus miembros
considerados individualmente.

f) Fiabilidad y validez probadas de los instrumentos utilizados para verificar las
competencias de los aspirantes.

g) Eleccion del mejor candidato, de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad.

h) Eficacia de los procesos de reclutamiento y seleccion para garantizar la
adecuacion de los candidatos seleccionados al perfil del puesto.

i) Eficiencia y agilidad de los procesos de reclutamiento y seleccion, sin perjuicio
del respeto de todas y cada una de las garantias que deben rodearlos ",

Cuando el proceso del concurso publico de mérito y oposiciéon garantiza los
principios citados, se garantiza el derecho del acceso al empleo publico de las personas
en igualdad de condiciones, pero también se garantiza que los mejores aspirantes
participen en el mismo y que el ganador sea el que cumpla con las etapas y con los

requisitos establecidos en la Constitucion y la ley.

La normativa interna del Ecuador reconoce los principios que limitan a su minima
expresion el ejercicio discrecional de la administracién publica en los procesos de
seleccion del personal de carrera administrativa, siendo el proceso de seleccion una

actividad reglada y esta condicionado a tales principios.

A continuacion, se analizaran algunos fallos de la Corte Constitucional
ecuatoriana que se refieren a los concursos publicos de méritos y oposicion como forma
de ingresar al servicio publico de carrera administrativa. respecto a la imposibilidad de
nombrar servidores publicos de carrera sin concurso, la Corte Constitucional®” ha
senalado que no se puede “ordenar la emision de nombramientos definitivos en el sector
publico, sin mediar concurso de méritos y oposicion, debido a que aquello resultaria en
una disposicion que no observaria la Constitucion como por la ley de la materia”, lo cual

tiene fundamento en el Art. 228 de la norma constitucional citada en lineas anteriores.

2% CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO NU (DESA) Y NACIONES

UNIDAS DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. Carta Iberoamericana de la Funcién
Publica. (Santa Cruz de la Sierra, Bolivia: Aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracién Publica y Reforma del Estado, 26-27 de junio de 2003) 14.

299 CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. (2018). SENTENCIA N° 001-18-SIS-CC. CASO N° 0003-13-IS.
(Quito, Ecuador: Registro Oficial Edicion Constitucional 35 de 15 de marzo de 2018) 10.
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En este sentido, la Corte Constitucional” " del Ecuador relaciona el ingreso a la

funcién publica mediante el concurso y los principios que rigen al sector publico, al
considerar que:

“...el ingreso al servicio publico en condiciones de permanencia y estabilidad
solo puede ocurrir cuando se resulte ganador de un concurso de oposicion y
meéritos... todos los procesos de ingreso con un nombramiento en el sector publico
del Ecuador tienen como requisito sine qua non someterse a un concurso de
méritos y oposicion previo, lo cual va de la mano con los principios de eficacia,
eficiencia, transparencia y meritocracia dentro del sector publico, para el ingreso
al sector publico en forma permanente, se debe previamente haber ganado el
concurso de oposicion y mérito y no de otra forma... la expedicion de un
nombramiento definitivo, solo puede obedecer a la finalizacion de un concurso
publico de méritos y oposicion, desarrollado bajo los parametros constitucionales
v legales que los regulan”.

Por ello, existe la imposibilidad constitucional y legal, sin que media ningun
supuesto factico, para otorgar nombramiento definitivo a un ciudadano que no haya
participado y ganado el respectivo concurso publico de mérito y oposicion, en tanto, esto
resultaria transgredir el procedimiento de selecciéon como actividad reglada, generando

un acto inconstitucional e ilegal.

Asi también, la Corte Constitucional®'' hace mencion al derecho al acceso al
empleo publico en igualdad de condiciones y oportunidades, manifestando en reiteradas

ocasiones que:

“El concurso de oposicion y méritos a mas de asegurar una seleccion objetiva en
virtud de los méritos de la o el aspirante, busca garantizar el derecho
constitucional a la igualdad formal y material de las y los aspirantes establecido
en los articulos 11 numeral 1 y 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica,
va que a traves de un mecanismo estandar para la seleccion e ingreso de personal,
se garantiza que todos quienes deseen participar en un concurso de oposicion y
meéritos para el ingreso a la administracion publica lo hagan en igualdad de
condiciones y oportunidades”.

Como se ha descrito, el concurso de mérito y oposicion, reconocido como forma

de ingresar a la funcion publica como servidor publico de carrera, es el eje sobre el cual

?1 CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. (2018). SENTENCIA N° 001-18-SIS-CC. CASO N° 0003-13-IS.

(Quito, Ecuador: Registro Oficial Edicion Constitucional 35 de 15 de marzo de 2018) 10.
"X CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Sentencia N° 022-10-SIS-CC, caso N° 0003-09-IS.
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se construye no solo la carrera administrativa, sino la eficiencia de la administracion

publica y con ello el buen servicio administrativo.

Como vemos el concurso genera que el sistema de carrera administrativa sea
técnica y se constituye como un mecanismo de promocion de los principios de igualdad
e imparcialidad, en cuanto tienen por objeto garantizar que al servicio publico
ecuatoriano, y concretamente a la funcidn publica, accedan los mejores y los mas capaces
servidores publicos, separando la idea de incluir factores de valoracion discrecionales que
afecten la esencia misma del Estado constitucional de derechos y justicia, bajo

fendmenos como el clientelismo, el favoritismo y el trafico de influencias.

En este punto cabe preguntarse ;De qué sirve que el mejor o el mas meritorio en
el concurso de méritos y oposicion, ingrese al servicio publico, si no puede permanecer
por razones discrecionales de autoridades de turno? Lo que es peor ;Seré que el concurso
de mérito y oposicion es atraible y garantiza que concurran y ganen los mejores? Resulta
que las respuestas a estas preguntas son las que justifican la afectacion de los concursos
de méritos y oposicion frente a la figura estudiada, pues todos los fundamentos de la
carrera administrativa y del concurso de méritos y oposicion, reconocidos desde el 2008
en el Ecuador con la vigencia de la Constitucion y con la expedicion de la LOSEP, quedan
a un lado cuando se pone en vigencia y se aplica una figura como la renuncia obligatoria

con indemnizacion.

Primera respuesta, el concurso queda sin relevancia juridica, cuando a pesar de
haber ganado un concurso mediante el cual obtuvo un nombramiento definitivo, el
servidor publico es cesado de sus funciones por causas diferentes al servicio, lo que es
peor, por una figura incorporada en uso indebido de la potestad reglamentaria que altera
el sentido de la LOSEP, norma que reconoce la estabilidad como uno de los derechos
laborales de los servidores de carrera. Por lo tanto, de nada sirve garantizar la
concurrencia, el derecho al acceso a la funcion publica y respetar todos los principios
antes analizados, en un proceso que se escoge al mejor, si en cualquier momento puede

ser cesado de sus funciones.

Segunda respuesta, en la actualidad el concurso de mérito y oposicion en el
Ecuador no es atraible, por cuanto no genera confiabilidad en la permanencia en el cargo

en el que una persona va a participar. Al no generar confianza ni expectativas de
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estabilidad laboral, sabiendo que pese a ser ganador de un procedimiento de seleccion,
puede ser cesado en cualquier momento, ello genera un efecto negativo en la
concurrencia, puesto que no participan los mejores y ello tiene como resultado que
tampoco sean los mejores quienes ingresen al sector publico con nombramiento

definitivo.

Por esas dos razones el concurso se ha tornado menos atraible y se ve afectado el
principio de eunomia o ley del mejor, que tiene por objeto garantizar la eficiencia y
eficacia de la administracion publica. Siendo asi, que todos los fundamentos
constitucionales, legales y jurisprudenciales que giran en torno a los concursos de mérito
y oposicion como regla general para el ingreso al servicio publico, en vano permanecen
en vano a la par de una figura que desnaturaliza la carrera administrativa y que ademas
deja en evidencia la falta de aplicacion de otras figuras para desvincular a servidores

publicos de carrera, como se pasa a justificar a continuacion.

3.23. LA FALTA DE APLICACION DE LAS OTRAS FIGURAS PARA
DESVINCULAR AL SERVIDOR PUBLICO

Como se detalla en lineas anteriores, el sistema de meritocracia en el sector
publico ecuatoriano, constitucionalmente y legalmente, promueve y valora las cualidades
de formacion y conocimientos de los aspirantes a un cargo publico. Asi también, se
reconoce los derechos de los servidores publicos en el sistema de carrera administrativa,
por lo cual éstos solo pueden ser cesados de sus funciones de acuerdo a la configuracion

de las causales contempladas en el Art. 47 de la LOSEP*'%,

Si bien la administracion publica evoluciona paulatinamente y surgen nuevas
necesidades para mejorar su eficiencia, estructura y organizacion, no se puede justificar
la vigencia y aplicacion de figuras que menoscaban derechos de los servidores publicos
de carrera, teniendo como fundamento una necesidad de restructuracion, que en efecto se
refiere al cambio de la estructura administrativa que requeria en el 2008 con la vigencia
de la Constitucion y que aun sigue requiriendo el Estado ecuatoriano para prestar un mejor

servicio a los administrados; mucho menos, si la tales cambios no solo repercuten

12 ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial

Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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negativamente en los derechos de los funcionarios, sino también en la propia

administracion publica.

La renuncia obligatoria con indemnizacion descontextualiza la naturaleza juridica
del retiro por causas relacionadas al servicio, que en el caso ecuatoriano se denominan
causales de cesacion de funciones, puesto que, solo media, la decision arbitraria y
discrecional de un gobierno o autoridad de turno, para la desvinculacion de un servidor
publico de carrera administrativa, que si bien tratan de justificar la aplicacion de la figura
sosteniendo que el servidor es innecesario, ineficiente o corrupto, lo tnico que logran con
tales fundamentos, es dejar en evidencia la falta de aplicacion de otras figuras para retirar
del servicio a un servidor publico corrupto o ineficiente, mediante la destitucion previo
sumario administrativo o evaluacién de desempeiio, o si es el caso, suprimir el puesto por

razones técnicas, funcionales y econdmicas de las instituciones publicas.

Por lo expuesto, en el presente subcapitulo, se desarrollardn la supresion de
puestos y la destitucion por sumario disciplinario y doble evaluacion deficiente, como
causales de cesacion de funciones, para justificar que tales figuras se han dejado de aplicar
en razon de la renuncia obligatoria. Para aquello serd necesario abordar doctrinalmente el
retiro de la carrera administrativa y las causales de cesacion de funciones escogidas. Jorge

i 213 .
Ivan Rincon” " analiza que:

“Al igual que ocurre en el derecho del trabajo, en el régimen juridico laboral de
los funcionarios publicos se protege el mantenimiento de la relacion juridica;
constituyendo la conservacion de la misma uno de los fines principales que se
pretende conseguir por medio de la imposicion de limites a las facultades
unilaterales de desvinculacion reconocidas a la autoridad administrativa como
empleadora. De esta manera, la exigencia de fundamentar la terminacion del
contrato de trabajo en una justa causa se encuentra también recogida en el
Derecho Administrativo cuando el ordenamiento juridico exige la debida
motivacion de cualquier acto administrativo que afecte alguna situacion juridica
concreta de los empleados de carrera administrativa”.

La diferencia entre el Derecho Laboral, que rige las relaciones privadas entre
empleadores y trabajadores, y el Derecho Administrativo, que regula las relaciones entre

la administracion publica y los servidores publicos, es que en la primera los trabajadores

pueden ser despedidos sin justa causa y el efecto sera una indemnizacion; por el contrario,

1> RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. Derecho administrativo labora: empleo publico, sistema de carrera

administrativa y derecho a la estabilidad laboral. Ob. cit. p. 563.
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en la segunda relacion juridica, la administracion publica no tiene la potestad de terminar
la relacion laboral sin justa causa, y el efecto al hacerlo es el restablecimiento del derecho
mediante el reintegro al cargo, cuando se desvincula sin motivacion al funcionario de

carrcra.

El autor citado considera que cuando se estudian las causales de extincion juridica
entre los servidores publicos y la administracion, coexisten dos intereses que “claramente
Se encuentran en contraposicion, pero de cuya coexistencia y ponderacion depende tanto
el cumplimiento de los fines del Estado (de manera especifica el normal funcionamiento)
como el respeto por garantias y derechos subjetivos reconocidos a los dependientes (ante

214 .
” . Estos elementos constituyen la base

todo el derecho a la estabilidad en el empleo)
sobre la cual la Constitucion y la Ley regula las causales de cesacion de funciones en el
servicio publico, puesto que por un lado se debe propender el funcionamiento eficiente
de la administracion publica y por otro, se debe respetar y garantizar los derechos de los

servidores publicos de carrera administrativa.

Respecto del retiro, Solano”" indica que “es la cesacion definitiva del ejercicio
de las funciones y atribuciones de un servidor publico, conforme a decision
administrativa fundada en una de las causales en la norma legal”. Es decir, no puede la
autoridad administrativa cesar definitivamente de sus funciones a un servidor publico de
carrera administrativa, si no tiene como fundamento una causal claramente contemplada
en la Constitucion o la Ley, caso contrario, su decision seria discrecional y arbitraria. En
este sentido, Rincon®'® agrega que: “La valoracion respecto de si el contenido funcional
del empleo publico se esta desarrollando en debida forma, no puede dejarse a la
arbitrariedad de la administracion, por ello se exige una causa que justifique el despido,
causa sustentada en factores objetivos y que en el caso de los funcionarios de carrera

administrativa implica ausencia de discrecionalidad”.

Si bien el Art. 47 de la LOSEP contempla las formas de cesar de funciones a un
servidor publico, los gobiernos y las autoridades administrativas que han aplicado la

renuncia obligatoria, han justificado su aplicacion por motivos de corrupcion, ineficiencia

1% RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. Derecho administrativo labora: empleo publico, sistema de carrera

administrativa y derecho a la estabilidad laboral. Ob. cit. p. 563.

1> SOLANO SIERRA, Jairo. Nuevo Régimen de Carrera Administrativa. Ob. cit. p. 142.

RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. Derecho administrativo labora: empleo publico, sistema de carrera
administrativa y derecho a la estabilidad laboral. Ob. cit. p. 565.
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e incluso la innecesaridad del cargo publico, aun existiendo los mecanismos legales para
separar a servidores por tales motivos, la administracion ha preferido optar por la renuncia
obligatoria. Por tal razon se ha optado por elegir la supresion del puesto y la destitucion,
que implican confrontacion con los fundamentos que justifican la aplicacion de la

renuncia obligatoria, quedando por fuera del analisis las demas causales de retiro.

La destitucion constituye cesacion definitiva de funciones a los servidores
publicos de carrera administrativa y que también puede ser impuesta a los servidores
publicos de libre nombramiento y remociéon o vinculados por contrato ocasional al
servicio publico. Garcia de Enterria aduce que la imposicion de la destitucion, como
maxima sancion disciplinaria que permite separar a un servidor publico de su cargo, “es

un mal infligido por la administracion a un administrado como consecuencia de una

. r . . . ., . 217
conducta ilegal. Esta (consiste) siempre en la privacion de un bien o un derecho™"".

218 . . <7 .. .
Solano”® considera que la destitucion se genera “por acto administrativo

sancionatorio, ejecutoriado” y trae algunas definiciones:

1. Sancion de separacion absoluta del servicio impuesto a un servidor
publico como resultado de un proceso disciplinario donde se comprobo su
responsabilidad en la comision de faltas gravisimas.

2. Sancion impuesta a un servidor publico, previo agotamiento de
investigacion disciplinaria, consistente en la cesacion definitiva de las funciones
del cargo o empleo mediante el retito o desvinculacion del servicio o envestidura
que ostenta por cometer faltas constitutivas de mala conducta.

3. Sancion de exclusion absoluta del servicio activo por faltas gravisimas o
constitutivas de mala conducta, tipificadas en los reglamentos disciplinarios,
cuando su comision y demostracion han quedado plenamente establecidas en el
respectivo proceso disciplinario, que genera a su autor o disciplinado, sanciones
accesorias.

4. Sancion principal de desvinculacion del servicio y de la entidad, que
ejecuta la autoridad nominadora en cumplimiento de un fallo disciplinario de
responsabilidad que asi lo impuso.

Si bien, la cesacion es una de las causales por las cuales puede separarse de forma

unilateral al servidor publico, por violacion del régimen disciplinario al que pertenece,

Y7 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS. Curso de Derecho Administrativo.

(Madrid: Civitas, 2005) 163.
218 SOLANO SIERRA, JAIRO. Nuevo Régimen de Carrera Administrativa Ob. cit. p. 150-151.
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debe efectuarse previa investigacion en el que se le garantice al servidor las normas

basicas del debido proceso contempladas en el Art. 76 de la Constitucion ecuatoriana.

La LOSEP*" en su Art. 48 contempla las causales por las que procede la

destitucion, entre las que se encuentran:

“a) Incapacidad probada en el desemperio de sus funciones, previa evaluacion de
desemperio e informes del jefe inmediato y la Unidad de Administracion del Talento
Humano;

b) Abandono injustificado del trabajo por tres o mds dias laborables consecutivos;

¢) Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de: cohecho,
peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito y en general por los
delitos senialados en el Articulo 10 de esta Ley;

d) Recibir cualquier clase de dadiva, regalo o dinero ajenos a su remuneracion;

e) Ingerir licor o hacer uso de sustancias estupefacientes o psicotropicas en los lugares
de trabajo;

f) Injuriar gravemente de palabra u obra a sus jefes o proferir insultos a comparieras o
comparieros de trabajo, cuando éstas no sean el resultado de provocacion previa o abuso
de autoridad;

g) Asistir al trabajo bajo evidente influencia de bebidas alcohdlicas o de sustancias
estupefacientes o psicotropicas;

h) Incurrir durante el lapso de un afio, en mas de dos infracciones que impliquen sancion
disciplinaria de suspension, sin goce de remuneracion,

i) Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato de servicios
ocasionales, contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento,

J) Incumplir los deberes impuestos en el literal f) del Articulo 22 de esta Ley o quebrantar
las prohibiciones previstas en el literal d) a la n) del Articulo 24 de esta Ley;

k) Suscribir y otorgar contratos civiles de servicios profesionales contraviniendo
disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento;

) Realizar actos de acoso o abuso sexual, trata, discriminacion o violencia de cualquier
indole en contra de servidoras o servidores publicos o de cualquier otra persona en el
ejercicio de sus funciones, actos que seran debidamente comprobados,

m) Haber obtenido la calificacion de insuficiente en el proceso de evaluacion del
desemperio, por segunda vez consecutiva;

n) Ejercer presiones e influencias, aprovechandose del puesto que ocupe, a fin de obtener
favores en la designacion de puestos de libre nombramiento y remocion para su conyuge,
conviviente en union de hecho, parientes comprendidos hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad;

i) Atentar contra los derechos humanos de alguna servidora o servidor de la institucion,
mediante cualquier tipo de coaccion, acoso o agresion; y,

o) Las demds que establezca la Ley”.
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Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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Como se evidencia de la disposicion citada, la destitucion procede para sancionar
actos de corrupcion, al contemplarse los literales c), d), i), j), k) y n). Por lo tanto, las
razones dadas por las autoridades administrativas y gobiernos de turno que han aplicado
la renuncia obligatoria, aludiendo que se lo efectia por motivos de actos de corrupcion,
queda desvirtuada, puesto que existen los fundamentos y los procedimientos para separar

funcionarios de carrera administrativa que incurren en tales presupuestos.

El Art. 49 de la LOSEP* regula la inhabilidad especial para el ejercicio de

puestos publicos por sanciones disciplinarias, determinando que:

“Sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, quien
hubiere sido destituido luego del correspondiente sumario administrativo por
asuntos relacionados con una indebida administracion, manejo, custodia o
deposito de recursos publicos, bienes publicos o por delitos relacionados con
estos asuntos, quedard inhabilitado para el desemperio de un puesto publico”.

En consecuencia, un servidor publico destituido por el cometimiento de
infracciones disciplinarias, quedard inhabilitado para desempefar otro cargo publico,
siendo el Ministerio de Trabajo el encargado de llevar el registro y de emitir los
certificados de habilidad para el desempeiio de funciones publicas, para lo cual la
institucion publica que destituye al servidor, debe notificar a dicha entidad con la

resolucién dictada dentro de correspondiente sumario administrativo®'.

Asi también, la destitucion procede para separar a un servidor publico ineficiente
al estipularse los literales a) y m), mismos que se relacion con la evaluacion del
desempefio del servidor. Es necesario precisar que el desempeiio de los empleados de
carrera administrativa, es uno de los criterios del sistema de carrera en el Estado
ecuatoriano, por lo que se reconoce su evaluacion de acuerdo a la LOSEP y a los
lineamientos previamente establecidos por las administraciones publicas, que permitan
fundamentar un juicio objetivo sobre su conducta laboral, de acuerdo a sus competencias,
atribuciones y obligaciones, y de otro lado, sus aportes al cumplimiento de las metas

institucionales.

2% ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial

Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
2L ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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La evaluacion del desempeio del servidor publico estd regulada en la LOSEP y

definido en su Art. 76, asi:

“Art. 76.- Subsistema de evaluacion del desemperio.- Es el conjunto de normas,
técnicas, métodos, protocolos y procedimientos armonizados, justos,
transparentes, imparciales y libres de arbitrariedad que sistematicamente se
orienta a evaluar bajo parametros objetivos acordes con las funciones,
responsabilidades y perfiles del puesto.

La evaluacion se fundamentard en indicadores cuantitativos y cualitativos de
gestion, encaminados a impulsar la consecucion de los fines y propositos
institucionales, el desarrollo de los servidores publicos y el mejoramiento
continuo de la calidad del servicio publico prestado por todas las entidades,
instituciones, organismos o personas juridicas...”***.

La LOSEP contempla que las instituciones publicas, a través de las Unidades
Institucionales de Administracion del Talento Humano, conjuntamente con el Ministerio
de Trabajo deben planificar y administrar un sistema peridodico de evaluacion del
desempefio de los servidores publicos, con la finalidad de estimularlos mediante el
rendimiento, de acuerdo a la normativa que se expida internamente para el efecto. La ley
en mencion dispone que estas evaluaciones deben realizarse una vez al afio, salvo los que
hayan obtenido la calificacion de regular, quienes deben ser evaluados nuevamente en el
plazo de tres meses y los que hayan obtenido evaluacion insuficiente por segunda ocasion,

quienes seran destituidos, previo sumario disciplinario.

Uno de los derechos que se garantiza en el proceso de evaluacion de desempeiio,
es el conocimiento de los objetivos de la evaluacion por parte del servidor publico, que
deben guardar relacion con el puesto que ostenta. Otro derecho que tienen los servidores
publicos es ser notificados con los resultados de la evaluacion, dentro del plazo de ocho
dias, quienes tendran el derecho a presentar, motivadamente, la reconsideracion y/o la

recalificacion.

Consecuentemente, la ineficiencia del servidor como otra de las razones dadas por
las autoridades administrativas y gobiernos de turno que han aplicado la renuncia

obligatoria, queda al igual que la corrupcion sin valor, debido a que se ha justificado que

22 ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial

Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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existe una amplia normativa que reconoce la evaluacion de desempeiio y el procedimiento

para destituir al servidor publico deficiente vinculado a la carrera administrativa.

Por otra parte, otro de los fundamentos en los que amparan la aplicacion de la
renuncia obligatoria con indemnizacion es la supuesta innecesaridad del servidor publico,
confundiendo tal argumento con la capacidad del servidor, cuando ello est4 relacionado
al puesto que ocupa el funcionario, mismo que “por razones técnicas, funcionales y

economicas de los organismos y dependencias estatales” puede ser suprimido

(LOSEP)**.

El Art. 60 de la LOSEP estipula que en el proceso de supresion de puestos se
ejecutard con la intervencion de los Ministerios de Trabajo y de Finanzas. También
reconoce los principios que rigen este proceso, teniendo los siguientes: “racionalizacion,
priorizacion, optimizacion y funcionalidad, respondiendo a instancias de diagnostico y

» 224 E] legislador previé que esta figura no sea utilizada para desvincular

evaluacion
arbitrariamente por la administracion publica, para luego ingresar a otro servidor creando
el puesto suprimido nuevamente, al prohibir crearlo nuevamente durante dos afios y la
prohibicion de celebrar nuevos contratos ocasionales en el afio fiscal en el que se produce

la supresion, para vincular servidores en puestos de la misma denominacion.

Es decir, se ha atribuido la caracteristica de innecesario al servidor publico,
cuando debe ser atribuida al puesto que ocupa, y en caso de ser real tal aspecto, no se
soluciona con la aplicacion de la renuncia obligatoria, considerando que al desvincular al
servidor publico que ocupa un puesto no necesario, el mismo queda vacante y queda

disponible para ser ocupado por otro servidor.
De lo expuesto en el presente apartado, se evidencia lo siguiente:

1. De nada sirve la evaluacion de los servidores publicos, en un marco juridico
que mantiene en vigencia una figura como la renuncia obligatoria con
indemnizacion, pues la carrera administrativa no estd funcionando

plenamente. Al no operar el sistema de carrera, no opera el sistema de ingreso,

2> ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial

Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
2 ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR. Ley Orgdnica del Servicio Publico. (Quito: Registro Oficial
Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010).
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permanencia y ascenso por méritos, de tal manera que los resultados de las
evaluaciones no tienen importancia, porque al final del dia, cualquier
autoridad administrativa puede desvincular a un servidor publico de carrera,
mediando o no evaluaciones negativas por su deficiencia en el ejercicio de sus

funciones.

La renuncia obligatoria con indemnizacion, ademas de afectar los derechos de
los servidores publicos y desnaturalizar la carrera administrativa, muestra una
realidad sustancial, que, al aplicarse la administracion publica evita la
aplicacion del procedimiento del sumario administrativo en casos imputables
como infracciones administrativas, que deberia es el inico mecanismo juridico
para sancionar a un servidor publico de carrera mediante la correspondiente

destitucion.

Se pretende justificar la obligatoriedad de las renuncias con la tergiversacion
y generalidad de que los servidores publicos separados de su cargo son malos
elementos por ineficientes o corruptos. La aplicacion de la figura bajo esos
criterios, ademds de irresponsable, por las acciones judiciales que proceden
por afectacion del derecho al honor, es equivocada, ya que, en esos casos se
considera a la renuncia como sancién al ser obligatoria, que ademas de
desnaturalizar la autonomia de la voluntad, cabe preguntarse ;por qué, de ser
ciertos los argumentos de corrupcion o ineficiencia, no se iniciaron sumarios
administrativos para destituirlos? ;por qué se les niega a los servidores
publicos la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa dentro de un

sumario administrativo?

Lo que afecta a la propia administracion publica, pues en el supuesto de cesar
de funciones a un servidor publico de carrera administrativa, con la renuncia
obligatoria con indemnizacion, no queda inhabilitado del servicio publico,
pudiendo reingresar a otra institucion publica, previo el cumplimiento de
ciertos requisitos. Si los servidores cesados de forma obligatoria son tan
ineficientes o corruptos ;jno es mejor destituirlos para que, de acuerdo a la
LOSEP, queden imposibilitados de ejercer un cargo publico? Si bien, muchos
podrian argumentar que iniciar sumarios administrativos seria engorroso, por

la ineficiencia y lentitud de los funcionarios encargados de estos
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procedimientos, tal criterio no es mas que la prueba indudable que para la
autoridad administrativa es mejor aplicar la renuncia obligatoria, que
demostrar sus deficiencias en un procedimiento que garantice la transparencia

y el derecho al debido proceso del servidor.

5. Las diferencias entre el derecho laboral, que rige las relaciones privadas, y el
Derecho Administrativo, que regula las relaciones entre la administracion
publica y sus servidores publicos, demuestran la peor ficcion de la renuncia
obligatoria con indemnizacioén: ;jde cuando acéd juridicamente es posible
admitir que los derechos de servidores publicos estan supeditados a la
eficiencia evaluada discrecionalmente por la administracion publica, como
ocurre en el caso de los trabajadores privados? En un Estado donde los
derechos de los servidores publicos son sacrificados por autoridades ptblicas
de turno, no es coherente tachar las decisiones de los empleadores privados,
cuando hacen exactamente lo mismo al despedir a sus trabajadores, mucho
peor, no se pueden confundir los efectos de los despidos o desvinculaciones
en ambas relaciones, puesto que con la vigencia de la renuncia obligatoria se
pensaria que el servidor publico no podria ser reintegrado, lo que ha ocurrido
en un pais donde la justicia lleva mas de 8 silenciada en los procesos judiciales

que persiguen dicho efecto.

Todo lo afirmado, se resume en que la negativa de aplicar las formas legales de
cesar para separar de funciones a los servidores publicos de carrera ineficientes o
corruptos o mediante la supresion de puestos, reflejan la aceptacion de ineficiencia de la

administracion publica en tales procedimientos.
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CONCLUSION

El sistema de carrera administrativa fue consagrado en la Constitucion ecuatoriana de
2008 al amparo de una nueva institucionalidad, como una condicidon imprescindible para
la tecnificacion del Estado, en un marco normativo que tenia como finalidad reestructurar
una funcién publica en la que el mérito y el desempefio individual de cada servidor,
debian determinar el ingreso, la permanencia y el ascenso en la carrera, apartada del
trafico de influencias politicas y de decisiones arbitrarias de los gobiernos o autoridades

administrativas.

Por el contrario, el caricter reglado de los empleos pertenecientes a la carrera
administrativa, cuyo ingreso esta condicionado mediante el concurso de mérito y
oposicion, y el deber de motivacion para la cesacion de funciones, como regla general en
Ecuador, fue remplazado por la discrecionalidad absoluta e inmotivada, al contemplarse
la renuncia obligatoria con indemnizacion, que se materializa mediante la decision
arbitraria de una autoridad publica de desvincular a un servidor publico con
nombramiento definitivo y lo que es peor, con aprobacion de la Corte Constitucional y
con el silencio de la justicia ordinaria, porque si bien, era obligacion de todos los érganos
que desarrollan funciones jurisdiccionales (Corte Constitucional, Corte Nacional de
Justicia y Tribunales de lo Contencioso Administrativa), emitir sus resoluciones en el
marco de sus competencias que dejaran sin efecto la renuncia obligatoria con
indemnizacion, muy lejos de hacerlo fueron y son complices de la violacion a los derechos
fundamentales de los servidores publicos de carrera administrativa, reconocidos en el

marco constitucional ecuatoriano.

Desde la incorporacion de la figura en el 2011 hasta la actualidad, los servidores ptblicos
de carrera administrativa, que se constituyen en el objeto central del servicio publico y
quienes en ultimas materializan la eficiencia en el servicio, se han visto afectados,
dandose paso de esta manera a una sociedad docil y politica estéril de funcionarios

publicos al servicio de los designios de los gobiernos de turno.

La sustitucion de los servidores de carrera administrativa, cesados con la aplicacion de la
renuncia obligatoria con indemnizacion, por servidores vinculados mediante contratos
ocasionales, forma de vinculacion al empleo publico que no genera estabilidad laboral,
ha trasladado incertidumbre al servidor publico, toda vez que dicha modalidad no

garantiza la seguridad en el empleo, lo que justifica la precarizacion del trabajo y ademas
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incide en los concursos publicos, que se vuelven menos atraibles, por cuanto no generan

confianza de permanencia en el cargo en el que una persona va a participar.

El cambio de una relacion laboral fija (carrera administrativa) a una relacion de trabajo
discontinua (contratacién ocasional), cuando los servicios requeridos son para labores
fijas, no solo evidencian la destecnificacion de la carrera administrativa, sino la afectacion

a la administracion ptblica como un servicio a la colectividad.

La renuncia obligatoria con indemnizacion es utilizada como mecanismo juridico de
sancion para los servidores publicos de carrera, sin embargo, no cumple con las
condiciones que regulan la destitucion en el Ecuador, esto es, la aplicacion de un sumario
disciplinario por cometimiento de infraccion o deficiente resultado en dos evaluaciones
consecutivas. Lo que muestra una realidad sustancial: la ineficiencia de la administracion
publica, a la que se la hace mas facil y viable aplicar la figura para cesar definitivamente
a servidores publicos de carrera que seguir procedimientos que estdn claramente

regulados en la ley para sancionar malas conductas o la ineficiencia del servidor.

Las reflexiones efectuadas a lo largo del presente trabajo investigativo, reflejan la
trascendencia que adquiere el respeto a los derechos, principios y garantias
constitucionales para la labor o quehacer publico en Ecuador, pues la incorporacion de la
renuncia obligatoria con indemnizacion y las consecuencias de su aplicacion en todo el
sector publico, se derivd de la indebida utilizacion de la potestad reglamentaria del
presidente, que desbord6 y traspaso totalmente los limites constitucionales de dicha
facultad, transgrediendo el principio de jerarquia normativa, la reserva de ley de la que
goza la carrera administrativa, la seguridad juridica y el principio de la progresividad de

los derechos que amparan al servidor publico de carrera.
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