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RESUMEN

Actualmente, el ordenamiento juridico ecuatoriano no presta especial atencion a las
particularidades y naturaleza de la relacion entre el servidor pablico y el Estado, pues tanto
desde lo normativo como lo axioldgico, no se ha tomado en cuenta la calidad de trabajador

y la de empleador de cada uno, es decir, su clara desigualdad formal y material.

En tal razon, el proposito del presente trabajo es estudiar el enfoque axioldgico que rige a la
funcion publica a través de los principios contenidos en el derecho positivo, en contraste con
los que guian al derecho laboral, a fin de complementar los elementos de caracter publico
que circunscriben a esta relacion juridica y estar conforme a las exigencias o condiciones

laborales del personal de la Administracion Publica.

Mediante una metodologia que incorpora técnicas de investigacion tales como el método
historico-juridico, el axiolégico-juridico y el normativo-juridico, se logra determinar las
diferencias teleoldgicas de los principios del derecho administrativo aplicables a la funcion
publica y los del derecho del trabajo, asi también como su convergencia puede coadyuvar a

la materializacion de un interés general acorde con el fin de justicia social.



ABSTRACT

Actually, the Ecuadorian legal system does not pay special attention to the particularities
and nature of the relationship between the public servant and the State, the quality of the
worker and the employer of each one has not been taken into account from the normative

and axiological ambits, that is, its clear formal and material inequality.

In this regard, the purpose of this research is to study the axiological approach that governs
the public function through the principles contained in positive law, in contrast to those that
guide labor law, in order to complement the elements of public character that circumscribe
this legal relationship and be in accordance with the demands or working conditions of the

personnel of the Public Administration.

Through a methodology that incorporates research techniques such as the historical-legal
method and the axiological-juridical, among others, it is possible to determine the
teleological differences of the principles of administrative law applicable to the public
function and those of labor law, as well as how their convergence can contribute to the

materialization of a general interest according to the end of social justice.
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INTRODUCCION

El contexto ecuatoriano pone de relieve algunos elementos a tomar en consideracion para el
analisis del objeto de este trabajo, que es examinar la aplicabilidad de los principios del
Derecho Administrativo Laboral frente a los del Derecho Laboral. El primero de ellos, de
caracter economico, se refiere al nimero de personas que trabajan en la funcién publica y
que representan un porcentaje importante de la poblacion econémicamente activa (PEA). El
segundo, concerniente a las reformas juridicas realizadas a partir del afio 2015 a proposito
de las enmiendas constitucionales, como parte de un marco normativo dirigido

prioritariamente a precautelar la prestacion de servicios publicos.

Por otra parte, las normas prescriptivas y las de naturaleza axioldgicas aplicables a la funcion
publica no se han centrado en un elemento clave en el derecho laboral: igualar las diferencias
entre el servidor publico y el Estado como empleador, claro esta, sin perder de vista la
realizacion del interés general a traves de los servicios publicos ni de los elementos de
derecho puablico que distinguen también esta relacion. Asi, una interrogante que fue
planteada para el desarrollo de la presente disertacidn fue conocer el enfoque adoptado en la
normativa ecuatoriana en torno a este ambito, en otros términos, si se encontraba incorporado
un cardacter tutelar o proteccionista en favor del trabajador, aqui, denominado genéricamente

servidor pablico.

Es por esta razdén que la presente disertacion se enfoca en el estudio del derecho
administrativo laboral, como una rama del derecho con caracteristicas particulares, que se
alimenta desde el analisis dogmatico de los principios aplicables del derecho administrativo
y del derecho del trabajo. Para ello, se considerd adecuado partir del origen historico de
ambos, asi como también de sus elementos caracteristicos desarrollados desde la doctrina,
el derecho positivo y la jurisprudencia. No obstante de ello, el escenario en el cual se va a
desarrollar esta investigacion, identifica ademas las distintas clases de servidores pablicos y
los diferentes regimenes juridicos a los que estan sujetos, entre ellos los que se rigen por las

directrices del derecho laboral.

Para efectuar dicho analisis se ha utilizado una metodologia cualitativa que permita examinar
el contexto juridico-dogmatico en el cual se desenvuelve esta relacion laboral, todo lo cual

se realiza a través de varios modos de investigacion propios de este enfoque de investigacion



y conforme con el objeto central de esta disertacion, éstos son histérico-juridico, axiologico-

juridico, normativo-juridico y modo jurisprudencial.

Por otro lado, la linea de estudio planteada inicia con el estudio del origen de la funcion
publica, como resultado de un desarrollo historico que puede ser analizado desde diferentes
hipotesis y que, indistintamente de la que fuere adoptada, es imperativo vincularla con el
desarrollo mismo del Estado. Adicionalmente, el primer capitulo esboza el concepto de
funcién pablica de la mano de importantes autores, lo cual permite distinguirlo respecto de
otros conceptos también relacionados con el tema como son el de funcién administrativa,
servicios publicos, entre otros. Para concluir, se realiza una breve revision del derecho
comparado de Colombia, Argentina y México, cuyos resultados brindan aportes sustanciales

al presente trabajo.

En el siguiente capitulo se identifica en primer lugar los principios aplicables del derecho
administrativo consagrados en los principales cuerpos normativos de la materia -
Constitucién de la Republica del Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Ley Orgéanica
del Servicio Publico y Ley Organica de Empresas Publicas- para, posteriormente, proceder
a profundizarlos mediante la doctrina y jurisprudencia. Todo ello, conlleva a una necesaria
clasificacion de todas estas directrices fundamentada en los aspectos materiales y
teleoldgicos propios de cada una de ellas; asi, se divide entre aquellas que tienen un fin
tutelar al servidor publico y las que lo consagran de forma secundaria o que estan dirigidas
a precautelar otros fines del Estado. En segundo lugar, se exponen varios antecedes
historicos de gran relevancia en el estudio del derecho laboral y, especialmente, de los
principios que lo rigen, lo que luego permite un mejor estudio y comprension de dichas

directrices juridicas.

Para finalizar, el tercer capitulo aborda el concepto de servidor publico desarrollado tanto
desde la doctrina como en instrumentos juridicos internacionales y en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Asimismo, se estudian las caracteristicas principales de los distintos
tipos de servidores publicos junto con los derechos y obligaciones previstas en la ley y
reglamento, con la finalidad de conocer el contexto juridico en el cual se propone la

aplicacion de los principios del derecho laboral.

Como resultado del presente trabajo de investigacion se sustenta, por un lado, la necesidad

de adaptacién de un enfoque normativo tutelar respecto del servidor publico; y por otro, la



posibilidad de su concrecion a través de la aplicacion de los principios del derecho del

trabajo.



Capitulo 1: Funcién publica

1.1. Origen de la funcién pablica

El origen de la funcion publica puede ser desarrollado desde diferentes perspectivas, pero ya
sea que se analice desde lo conceptual como lo historico, es inevitable no partir de los aportes
que realiza Max Weber (2008; 1999; s.f.) en torno a la burocracia. Asi, se desprenden dos
alternativas o interrogantes para poder abordar este primer punto dentro de la investigacion:
a) ¢la funcion puablica nace con un modelo especifico de Estado, desde un punto de vista
historico?, o b) ¢la funcion publica nace con el Estado, desde un punto de vista estructural o

constitutivo?

1.1.1. La funcidn pablica nace con un modelo especifico de Estado: evolucion histérica
hacia el Estado moderno

Un rasgo fundamental para el Estado moderno, segin Max Weber (2008; Beetham, 1979),

es el cuadro administrativo burocratico. No obstante, para poder conocer el desarrollo de lo

que él entiende por funcionario burocratico, se debe estudiar la evolucion histérica de los

tipos de Estado que lo originan, tomando como base dos de los modelos de dominacién

clasificados por su legitimidad y que han sido planteados por el propio Weber: dominacion

tradicional y dominacion racional o legal.
1.1.1.1. Dominacién tradicional

En la clase de dominacion tradicional, existe un lazo que vincula a la autoridad y a los
ciudadanos, quienes son vistos como “subditos”, basado en el sentido de santidad de las
costumbres o tradiciones que los rigen (Weber, 1999). En lo concerniente al cuadro
administrativo, las personas que lo conforman son denominados “servidores” debido a que
son reclutados con total dependencia a su “sefior” y como efecto, sus relaciones con €l no se

determinan por el deber objetivo del cargo sino por la fidelidad personal (Weber, 1999).

A pesar de que el cuadro administrativo carecia de varios elementos importantes —como la
competencia objetiva y fija, formacion profesional como norma, jerarquia racional y
determinada—, ya era necesario contar con un cierto grado de preparacion empirica para
muchos de los cargos, por ejemplo estar instruidos en el arte de la lectura y escritura (Weber,
1999). Dadas estas caracteristicas, se puede afirmar que esta clase de autoridad puede

manifestarse de forma maés clara en un Estado Absoluto.



Sin embargo, compartiendo la linea de Arthur Benz (2010) sobre la evolucién hacia un
Estado moderno, se puede distinguir dos érdenes que antecedieron a este modelo estatal: el

orden feudal y el orden estamental.

1.1.1.1.1. Orden feudal

En la época medieval no existian Estados o institucionalizacion formal del poder, asi como
tampoco una administracion organizada, sino tan sélo relaciones feudales que se cimentaban
en vinculos personales de dependencia entre el “vasallo” y el “sefior feudal” (Benz, 2010).
Sin embargo, frente a aquellas autoridades que ejercian su poder con caracter territorial se
encontraba el rey, quien a pesar de situarse en la cuspide del orden social, dependia de sus
stbditos. La causa de ello radicaba en la indefectible necesidad de contar con servicios,
sobretodo militares, por lo que a traves de adjudicaciones de cargos o espacios territoriales

aseguraba su lealtad (Benz, 2010).

1.1.1.1.2. Orden estamental

El Estado estamental se desarrolld6 como “una forma tardia del orden feudal”, el mismo que

presentaba varios elementos propios (Benz, 2010, 33):

a) Vinculos impersonales a través de la conformacion de corporaciones o union de
grupos organizados que compartian caracteristicas sociales similares —estamentos—
que desempafiaban roles especificos;

b) Institucionalizacién de la dominacion;

c) Su legitimidad se basa en el cargo objetivo y no en la cualidad de la persona que lo
desemperiaba; v,

d) EIl cuadro administrativo estaba formado por un estamento en particular: el clero, el

cual realizaba actividades principalmente administrativas.

Como caracteristica comun de estos dos Ultimos érdenes se encuentra la garantia de los
derechos y la seguridad de los individuos, la cual estaba en manos de los miembros de su
estirpe quienes estaban obligados a prestar su ayuda en venganzas y juramentos (Weber,
s.f.). A pesar de esto y de las caracteristicas antes descritas, sieguen siendo considerados
como formas incipientes de Estado, por lo cual aun no son considerados como modelos
estatales propiamente dichos. Por tal motivo, la primera organizacion social y politica que

es denominada como “Estado” surge con el Absolutismo y con €I, la funcion publica.



1.1.1.1.3. Estado Absoluto

Como producto del orden feudal, nace un Estado Absoluto inmerso en el contexto bélico de
la época, caracterizado principalmente por la guerra de la religion entre cristianos catélicos
y cristianos protestantes. Como resultado de estos acontecimientos el clero perdid su poder,
el mismo que fue trasladado a manos de quienes lo detentaban en el ambito politico de cada
Estado, como en el caso de Inglaterra con Enrique VI11; estos eventos se sustentaron en ideas
luteranas como: al obedecer al Estado se cumple con la mas plena voluntad de Dios (Garcia
Garate, 2000).

En otros términos, el rasgo fundamental del Estado Absoluto fue la concentracion de poder
en el monarca y su legitimidad conservaba una naturaleza divina aunque ya no propiciara de
la intervencion de la Iglesia para ello (Benz, 2010). Asimismo, para Ramiro Avila
Santamaria (2011), existe un punto adicional relativo a esta centralizacion de poder: el origen

de las fuentes normativas parte de la autoridad del rey.

Mientras tanto, la burocracia era considerada como un reflejo fiel de la estructura clasista
social en la que se buscé preservar la clase o la élite (Beetham, 1979). Sin embargo, las
guerras exigian demandas econémicas a las que la aristocracia no pudo responder (Benz,
2010) y como consecuencia, la venta de cargos fue una alternativa ante la eminente crisis
econdmica (Weber, s.f.). Esta medida, empero trajo como consecuencia una administracion

ineficiente, tanto por la corrupcion como por la escasa profesionalidad (Benz, 2010).

Vale agregar que en esta clase de autoridad, el Estado no tiene obligacion alguna frente a sus
subditos y no tiene mas limites que los impuestos por si mismo, ergo no existe la prestacion
de servicios publicos vinculados con los derechos de los ciudadanos, sino apenas
concesiones —en caso de haberlas—, o desde otra perspectiva, los derechos que existian eran
prestados al rey y no a la poblacion, como los de orden, seguridad y proteccion. Es decir, en
la realidad los Unicos derechos existentes eran aquellos que giraban en torno al monarca
como unico titular de ellos. Pero con el tiempo, “la creciente exigencia de orden y proteccion
("policia™) en todos los niveles, por parte de una sociedad habituada a una pacificacion total,
desarrolla una influencia sostenida en la tendencia hacia la burocratizacion” (Weber, s.f.,

44).



En este punto, cabe indicar que existen autores como Alberto Palomar Olmeda (2016), que
sostienen que existen dos momentos claves en la evolucién o desarrollo de la funcion
publica: primero en el Estado Absoluto, y segundo aquel que va desde la época del
constitucionalismo hasta la actualidad. Sobre la segunda fase, no cabe duda la existencia de
un desarrollo material, en palabras de Valls Herndndez (2009), en el sentido de ejercicio

progresivo de derechos. Sobre la primera, se plantean ciertas caracteristicas:

e Los puestos de trabajo, denominados “oficiales”, eran creados en ejercicio de plena
discrecionalidad del rey;

e Existian dos requisitos para poder ser elegidos por el monarca: idoneidad, entendida
como aptitud especifica para desempefiar un trabajo en concreto, y capacidad, que
para esa epoca excluia a los judios, conversos, herejes, entre otros;

e Oposicion de cooptacién familiar en el empleo publico;

¢ Nombramientos por tiempo limitado, periodo en el cual no podian ser removidos
salvo causa justa, y con esto la introduccion del elemento de inamovilidad;

e Seavanzaen la construccién de un estatuto general de la funcion publica, entre varios
de los aportes se encuentra por ejemplo la exclusividad de la profesion de empleado
publico, por lo que la acumulacién de oficios era posible Unicamente a traves de
declaracion expresa de compatibilidad;

e Se destaca la declaracién de igualdad para optar a los cargos publicos, a través de
normas de diferente rango; v,

e Se vuelve clara la necesidad de sueldos acordes al tiempo y cualidad de los cargos
publicos. (Palomar Olmeda, 2016)

Por otra parte, ante el crecimiento cualitativo de las actividades administrativas y, con esto,
de la necesidad indispensable de conocimientos especializados, ya no resulta suficiente la
realizacion de consultas esporadicas por parte del rey a sus confidentes personales, sino que
se ve la necesidad de apelar a cuerpos colegiados que reflexionen y deliberen sobre las

diferentes tematicas de la época de forma permanente. (Weber, s.f.)

El objetivo de este nuevo método consultivo era el de dotar de agilidad a las decisiones del
rey, empero no ocurrié de esta manera. A breves rasgos, el procedimiento consistia en la
realizacion de sesiones convocadas por los organismos colegiados a las cuales el rey no

asistia personalmente sino por medio de memorandums escritos; posteriormente, se emitia



una resolucion por parte del cuerpo, la misma que podia ser sancionada o rechazada a través
de un edicto proveniente del monarca. De esta manera, estos organismos colegiados fueron
quienes facilitaron la expansion del concepto moderno de “instituciones publicas”, en el
sentido de entidades duraderas e impersonales, sin embargo, en cuanto a lo permanente vale
sefialar que debido a esta continuidad, por oposicion a los gobernantes, hizo que usurparan
a menudo el poder del rey. (Weber, s.f.)

Como es ldgico, esta clase de administracion colegiada pierde vigencia con el Estado
burocratico debido al crecimiento de los medios de comunicacién y a los continuos requisitos
de conocimientos administrativos especializados, que exigian la toma de decisiones urgentes
y rigurosas, es decir surge la necesidad de precisar de un cuerpo administrativo unificado y
alineado con los fines del gobierno y como resultado, el funcionariado va a expandirse a lo

largo del territorio. (Weber, s.f.)

Como se habrd podido deducir, muchas de las caracteristicas que fueron presentadas
alrededor del cuadro administrativo son también, hoy en dia, propias de él. Ademas, los
principios que van a regir a la funcion publica empiezan a ser delineados desde una
perspectiva de intereses de los gobernantes-funcion publica a lo que posteriormente se

convertira en interés general-funcion publica.

1.1.1.2. Dominacién legal o racional

La dominacion racional plantea a la legalidad como orden impersonal al que deben
someterse tanto la autoridad como la poblacién (Weber, 1999). Adicionalmente, este tipo de
dominacién esta dotado de mayor fuerza en relacion a los otros dos modelos que sefiala
Weber (1999) por causa de un cuerpo administrativo burocratico que se encuentra ligado al

soberano por la creencia en su verdadera legitimidad.

La existencia de la burocracia es el rasgo mas importante que considera Weber en este
modelo (Weber, 2008; Weber, 1999; Beetham, 1979), el cual debia cumplir con ciertos
parametros. Pero primero, se deben sefialar varias caracteristicas del modelo liberal que es

necesario exponer para poder conocer las circunstancias que lo originan.

Por un lado, la centralidad y origen de la fuente normativa es la ley y el Parlamento —el cual
esta a cargo de su expedicion y el control de poderes (poder referee) —; por otro, el sujeto de

derechos es solamente el individuo junto con sus derechos civiles y politicos, ante los cuales,



el Estado adopta un carécter pasivo y minimo ya que tiene como obligacion principal su
abstencion o no intervencion para no obstaculizar el libre ejercicio de derechos (Avila
Santamaria, 2011).

Como modelos de Estado propios de este tipo de dominacion se encuentran el Estado liberal,
el Estado de bienestar social y el Estado social.

1.1.1.2.1. Estado liberal

El Estado liberal nace como un modelo que representa, de cierta manera, un avance dentro
de un escenario en el que prevalecian las monarquias absolutas, aunque no deja de ser un
Estado primordialmente pasivo. Ademas, los principios rectores o reglas de esta clase de
Estado son: a) legalidad, b) publicidad, y c) control (checks and balances); y sus funciones
principalmente tres: a) orden publico, b) garantia de la propiedad privada y ¢) promocién del

mercado liberal. (Avila Santamaria, 2011)

Dentro de este marco estatal, la concepcion de funcién publica sigue siendo primaria o
elemental debido a que el Estado aln posee Unicamente obligaciones para su propio aparato
mas no frente a los ciudadanos al no intervenir en lo que se consideraba la esfera privada.
Pero, a partir de la segunda mitad del siglo X1X, se desarrolla un nuevo modelo de Estado:
el Estado de bienestar (Benz, 2010).

1.1.1.2.2. Estado de bienestar social

El Estado de bienestar representa un arquetipo intermedio entre un Estado liberal y uno social
ya que incorpora elementos de ambos. De un lado, el aparato gubernamental empieza a
organizarse para la prestacion de servicios publicos de caracter social (Avila Santamaria,
2011); pero, por otro, “la satisfaccion de estos derechos se realizard por procedimientos
politicos en Europa y Norte América, que no seran accionables, no seran exigibles

judicialmente y dependeran de la discrecionalidad del aparato estatal” (Avila Santamaria,
2011, 169).

Para este modelo de Estado, entonces, la funcion publica comienza a desarrollarse desde un
ambito formal aunque no material. Adicionalmente, se debe sefialar que el auge del
socialismo o comunismo durante el siglo XIX, “también contribuye al surgimiento de los

hoy conocidos como derechos sociales” (Silva Henao, 2012, 147).



A pesar de que en el Ecuador este modelo europeo no llega a tomar fuerza, de alguna manera
en el Estado social se adopta esta serie de transformaciones de naturaleza social y politica.

1.1.1.2.3. Estado Social

En el Estado constitucional, desarrollado como fruto de la Segunda Guerra Mundial, se
produce un gran avance en materia de derechos a partir de su constitucionalizacion, su
exigibilidad judicial y reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales
(Avila Santamaria, 2011). Por tal motivo, los principios rectores y naturaleza de la funcion
publica adquieren un contenido mas amplio, de ahi que pueda denominarse a este modelo

como “Estado benefactor” o “Estado de Servicio” (Cordero Torres, 2011, 690).

Ante estas transformaciones, como es evidente, el aparato administrativo no ha permanecido
invariable. El ejercicio de sus funciones pasa a estar sujeto a la ley dentro de un ambito
especifico de competencias, las mismas que exigen una formacion profesional calificada en
constante crecimiento (Weber, 2008; Weber, 1999). El poder real, incluso, dej6 de
manifestarse en discursos parlamentarios para tomar lugar en la actuacién administrativa
cotidiana, tomando en cuenta que una creciente estatizacion y desarrollo de las civilizaciones
significaba un aumento en la burocratizacion (Weber, 2008; Duguit, 2007). Es decir, que es
aqui donde la funcion puablica es concebida tal y como actualmente se define y caracteriza

por la doctrina.

1.1.1.3. Administracion premoderna y moderna

Con el fin de sintetizar los cambios entre las diferentes transiciones entre modelos de
Estado!, se presenta a continuacion las diferencias entre la funcion publica en la etapa

premoderna y la moderna:

! Para visualizar estas transformaciones en los distintos modelos de Estado, revisar el Anexo 1, el Anexo 2 y
el Anexo 3.
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Administracion premoderna

Burocracia

Enfoque institucional: la
administracion como instrumento de
dominacién del soberano responde a
sus intereses particulares

No existe separacion de los cargos y
medios administrativos de propiedad
privada

Forma de obtencion del cargo:
asignacion de cargos como privilegio,
mediante compra o clientelismo
partidista

Cargos como fuente de ingreso
Preparacién profesional:
administracion lega, las funciones eran
simples, eran puros empiristas, igual
que el fabricante en tiempos pasados
Administracion informal

control

Control: ausencia de

sistematico de la  actividad
administrativa

Reflejo de la estructura clasista que
servia para preservar la dominacion de
la élite

Mayor corrupcion e ineficiencia
Imprevisibilidad de los actos,

arbitrariedad

Enfoque institucional: administracion

como institucion estatal

Separaciéon de los cargos y medios
administrativos
Estado

pertenecientes  al
Forma de obtencion del cargo:
asignacion de cargos en funcion de

cualificacion

Retribucidn fija de los funcionarios
Preparacion profesional:
administracion profesional, el
ejercicio de sus funciones requiere de
un saber técnico

Actuacion por escrito, formalizacion
Control: controles sistematicos de la
actividad administrativa en una
organizacion jerarquica
Independencia de las clases sociales y

partidos politicos

El Estado se beneficia de mayor
eficacia y eficiencia
Previsibilidad de los actos por estar

sujetos a la ley

Tabla No. 1: Diferencias entre la funcion pablica premoderna y la moderna

Fuente: Benz, 2010; Weber, 2008 y Beetham, 1979.
Elaborado por: la autora.




En la doctrina no es posible encontrar cuéles eran las circunstancias o condiciones juridicas
laborales en las que se desenvolvian las personas que trabajaban en el Estado, sean estos
miembros de la milicia, caballeros o los propios parlamentarios; ¢por qué es sélo hasta el
Estado Constitucional en el cual se ve necesario realizar un estudio o analisis juridico mas

pormenorizado?

Como se pudo observar anteriormente, los funcionarios publicos que existian en el modelo
absoluto y legalista eran quienes detentaban poder o se ubicaban en un rango social y politico
superior, de esta manera se explica porque no se consideraba necesario cuestionar los
derechos respecto de los cuales eran titulares, es decir ;qué tan practico podria resultar
analizar los derechos que debian ser exigidos por un parlamentario que provenia de la
burguesia en relacion a otras necesidades urgentes como las de garantia y promocion de

derechos del resto de ciudadanos que pertenecian a un nivel social inferior?

Sin embargo, esta situacion difiere cuando se integran a la Administracion Pablica otro tipo
de servidores publicos. La desigualdad material que era perceptible entre particulares,

también empieza a ser visible dentro de la propia entidad estatal.

1.1.2. La funcidn pablica nace con el Estado: elementos estructurales del Estado

Estudiar los elementos constitutivos del Estado significa hacerlo desde la teoria general del
Estado y como bien manifiesta Manuel Maria Diez (1963), el estudio de derecho

administrativo presupone, al menos, su revision sumaria.

El Estado puede ser entendido tradicionalmente como la conjuncién de tres elementos, ya
que “prevalece en nuestro medio la concepcion del Estado como una comunidad de personas,
asentadas en un espacio fisico claro y totalmente delimitado, intrinsecamente dotada de
poder suficiente para organizarse y organizar la vida de todos sus elementos” (Trujillo, 2006,

53). De aqui, se desprenden los elementos clasicos del ente estatal:

a. Elemento humano o pueblo: es la causa material del Estado que comprende a aquellas
personas —dimension individual y social— que se asocian en una comunidad politica.
Al respecto, caben dos puntualizaciones: primero, la diferencia entre los conceptos
de poblacién y pueblo, poblacién como el conjunto de nacionales y extranjeros de un
pais, y pueblo al conjunto de nacionales; segundo, la clasificacion de nacionales por
cesion de mando que divide a las personas que habitan en gobernantes y gobernados.
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Por otra parte, existe una doble dimension de los ciudadanos: activos, aquellos que
participan en la formacion de la voluntad comun (aspecto subjetivo), y pasivos,
ciudadanos sometidos a la voluntad y objeto de la actividad del Estado (aspecto
objetivo);

Espacio fisico o territorio: es el espacio, denominado “territorio” en sentido juridico,
que se encuentra delimitado principalmente por tratados internacionales, donde el
Estado ejerce su poder publico y cumple sus funciones a través de la creacion de
condiciones economicas y sociales necesarias para el ejercicio de derechos de
quienes conforman su elemento humano. Al igual que el elemento anterior, posee
una doble dimension: negativa, en cuanto impide dentro de su territorio el ejercicio
de autoridad de cualquier otro poder publico que no provenga o esté sometido al
Estado, sin autorizacidn expresa; positiva, en cuanto a que las personas que se hallan
en su espacio fisico quedan sometidas al poder estatal; v,

Elemento formal o poder: poder civil en virtud del cual el Estado somete las
relaciones humanas que se desarrollan en su territorio, sustentado en el derecho y
ejercido de forma racional, que tiene como objeto dirigir los fines comunes para el
bienestar del conjunto; es también politico o publico (tiende al bien del conjunto de
los asociados y recae sobre todos ellos), supremo o soberano (no existe poder
superior a €l, aunque en la actualidad ya se discute sobre su naturaleza su soberania
absoluta en el marco de un contexto internacional), y territorial (porque se extiende
solo sobre su espacio fisico y sus habitantes, en el caso de relaciones juridicas que
competan al derecho internacional privado). (Diez, 1963; Jellinek, 1981; Pérez
Camacho, 2006; Trujillo, 2006)

Por otra parte, varios autores afiaden otros elementos a la estructura del Estado, como los

fines y el gobierno. Los problemas en la delimitacion del contenido del primero, son motivo

de su discordancia en la doctrina, ya que “no es posible definir a asociacion politica ni a

Estado sefialando los fines porque ha perseguido un sinniimero de fines” (Weber 1999, 44).

Mientras que respecto del segundo, como el conjunto de 6rganos que ejercen el poder (Diez,

1963), es necesario sefialar que puede variar en razon de los tipos de gobierno e incluso de

En funcidn de la preponderancia que se dé a cada elemento, se puede construir un concepto

de Estado. Por ejemplo, tanto Grecia como Roma, vinculaban el concepto de Estado con lo
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que se conoce como Estado-Ciudad, civitas (mayor preponderancia del elemento humano) o
polis (primacia del elemento fisico). No obstante, no hay que perder de vista que estos
conceptos datan de siglos atras, cuando no se desarrollaba un concepto que permitiera
determinar un vinculo estable o de correspondencia entre habitantes y territorio (Cassagne,
2002; Pérez Camacho, 2006).

En este sentido, cabe afiadir otras definiciones importantes de Estado desde un enfoque
constitutivo. Por un lado, Estado puede ser considerado como una asociacion politica de
actividad continuada cuyo mantenimiento esté a cargo de un dirigente, en la medida en que
su cuadro administrativo mantenga la pretensién al monopolio legitimo de la coaccion fisica
para el conservacion del orden (Weber, 1999) —preponderancia al elemento poder, coaccion;
y por otro, el Estado visto como un “substrato social constituido como corporacion, cuya
actividad se realiza en interés de la colectividad que lo compone” (Diez, 1963, 8). De estos
dos conceptos, surgen dos elementos importantes para el planteamiento de una definicion

mas contextualizada de Estado: cuadro administrativo e interés general.

De esta manera, autores pertenecientes a la escuela realista, como Le6n Duguit y Gastén
Jéze, plantean una reestructuracion de los elementos tradicionales de Estado al reemplazar
el elemento soberania por servicio publico. De esta manera, el Estado se convierte en una
corporacion de servicios publicos organizados por medio de un cuadro administrativo a
cargo de los gobernantes para satisfacer el interés general (Weber, 1999; Valls Hernandez,
2009; Diez, 1963). Concatenandolo con el derecho administrativo, Duguit (2007) sostiene
que la nocion de servicio publico sustituye al de soberania como fundamento o base del
derecho publico ya que desde que se produce esa division entre gobernantes y gobernados,

se entiende que existen ciertos deberes esenciales del Estado para con sus ciudadanos.

Roberto Dromi (2004) coincide con esta postura al manifestar que “la nocioén de servicio
publico estd intimamente ligada a la razon de ser del Estado: la prosecucion del bien comtin”
(p. 824), esto se debe a que considera este bienestar general como la causa orientadora de la
existencia misma estatal. Con esto, se entenderia que el establecimiento de los fines del
Estado, como uno de sus elementos estructurales, no seria inconcebible desde esta
perspectiva en razén de que los mismos se hallarian materializados en la prestacion de

servicios publicos.
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Como efecto, es incorrecto colocar al poder, soberania o coaccion legitimada como elemento
unificador de los otros dos, humano y territorial, ya que lo que verdaderamente vuelve
legitimo y valido a un Estado son los deberes que contrae respecto de los ciudadanos,
indistintamente de la teoria de origen de Estado que se adopte, de no ser asi no cobraria
sentido alguno la creacion de un ente abstracto dotado de poderes exorbitantes al derecho

privado.

En otras palabras, la prestacion de servicios publicos que satisfacen el interés general de una
colectividad ubicada en un territorio especifico, es lo que dota de legitimidad y estructura a
un Estado al cual se le otorga, como resultado, el poder organizado en un cuadro
administrativo para el cumplimiento de este fin. Respecto de esto Gltimo, vale afadir que
toda asociacion y toda forma de dominacion requieren como condicién necesaria de un

cuadro administrativo como bien lo sefiala Weber (1999).

Asi, puede surgir la siguiente interrogante: ¢es aplicable esta nocién estructural de Estado a
todo modelo, incluso al Estado Absoluto? La respuesta es si. Aunque el sentido material de
los servicios publicos puede variar al igual que los criterios para determinar lo que se

entiende por interés general, ambos se encuentran inherentes a todo tipo de Estado.

1.1.3. Conclusiones

Del desarrollo de la primera hipdtesis —la funcién publica nace con un modelo estatal
especifico— se puede deducir que el aparato administrativo burocratico, comprendido bajo
criterios de especialidad o tecnicidad, sueldo fijo y demas caracteristicas desarrolladas por
Weber, es una figura propia del Estado moderno entendido para este autor como el modelo
de dominacion racional o legal, o para los constitucionalistas como Estado de bienestar y
Estado Social. Weber, ademas, diferencia otras formas de administracion en relacion a una
de caracter burocratico, lo cual sera presentado posteriormente en el acapite relativo a la

conceptualizacién de servicio publico.

Del segundo planteamiento —la funcién puablica nace con el Estado—, se concluye que el
servicio publico como actividad estatal es un elemento constitutivo del Estado ya que vincula
a los elementos humano y geografico, gracias a que posee como fin dltimo la satisfaccion de
un interés general. Esto, a su vez, es Gnicamente dable a través de un poder legitimado y un
cuadro administrativo que lo ejecute. O desde otro punto de vista, “la actividad social a que

se refiere un servicio publico (salud, transporte, educacion, seguridad), puede que se
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remonte a los comienzos de la humanidad, es decir no es producto de la modernidad” (Valls

Hernandez, 2009, 437).

Por otra parte, se puede afirmar que el servicio publico y el cuadro administrativo han

adoptado a lo largo de la historia, tres estados o dimensiones: inactiva o nula, pasiva y activa.

a. Inactiva o nula: es aquella que se desarrolla dentro un Estado absoluto, propiamente,
ya que el Unico ciudadano que goza plenamente de sus derechos e incluso, de forma
ilimitada es el monarca; el orden y la seguridad frente a otros territorios mas que ser
una preocupacion o derecho del pueblo, se convierte en un requisito minimo para el
bienestar de la monarquia. En otros términos, implica prestaciones publicas al propio
Estado o en este caso, al rey.

b. Pasiva: caracteristico de un Estado liberal y legalista, el cual integra al margen del
interes estatal ya no solo la situacién de la monarquia, sino también la de cada uno
de sus miembros. El Estado adopta una postura pasiva de no intromision en el ambito
privado y, con esto, posee como principal obligacion la garantia y respeto de los
derechos civiles y politicos de sus ciudadanos.

c. Activa: estado ultimo del servicio publico y del cuadro administrativo, fruto de un
proceso evolutivo a lo largo de los afios y que es desarrollado en los Estados Sociales.
Al adquirir mayor trascendencia los derechos sociales, econdmicos y culturales en el
plano internacional, también lo hacen en el orden interno de cada pais, ante lo cual,
el Estado toma un rol intervencionista indispensable para la posible realizacion o

goce de esta segunda generacion de derechos.

1.2. Conceptualizacion de la funcion publica

En primer lugar, se deben realizar ciertas precisiones con respecto a la definicion de funcion

publica, funcién administrativa, trabajos publicos y servicio publico.

Por funcion puablica, segin Narciso Sanchez Gomez (2003), citado por Yanome Yesaki,
(2008, 699), puede entenderse al régimen juridico que es aplicable a toda persona natural

que desempefia un cargo publico, dentro del Estado.

La funcion administrativa, por otro lado, es aquella actividad del Estado tendiente a la
satisfaccion permanente del interés colectivo a cargo de los 6rganos que gozan de imperio,

como la seguridad publica (Yanome Yesaki, 2008). O en otros términos, es en la funcion
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administrativa en donde los servicios publicos cumplen su rol principal mientras que en la

funcién jurisdiccional y legislativa lo hace de forma accesoria (Bonnard, 1943).

Por otra parte, trabajo pablico es aquella actividad realizada por la administracion para llevar
a cabo una obra publica, la cual se realiza sobre bienes inmuebles, como en el caso de

parques o la construccion de hospitales (Yanome Yesaki, 2008).

A continuacion, se puede presentar de forma sintética las diferencias que existen entre

funcion puablica, trabajo publico y servicios publicos (Yanome Yesaki, 2008):

Funcion publica Funcion administrativa: obra publica y servicios

publicos

Funcidn piablica

Funcidn adminisirativa

Funcion
legislativa

Funcidn
administrativa

Funcion I
1. Servicio pablico

jurisdiccional 2. Trabajos piblicos

Tabla No. 2: Funcion publica, funcién administrativa, obra publica y servicio publico

Fuente: Yanome Yesaki, (2008).
Elaborado por: Yanome Yesaki, (2008).

No existe discusion respecto del concepto de obra publica y funcion administrativa, no asi
de funcidn publica y servicio publico. Sin embargo, existen distintos enfoques conceptuales

para estos dos ultimos términos.

Para Arthur Benz (2010) la evolucién a un Estado moderno conllevo la transformacion del
término de “servidores” —al servicio de intereses particulares— a “funcionarios publicos”
vistos como aquellos encargados del cumplimiento de tareas publicas, y a la Administracién
en “funcion publica”; en el capitulo tercero del presente trabajo, esta definicion requerira ser
analizada a mayor detalle una vez sea comparada con lo establecido al respecto en la

normativa constitucional y secundaria. Mientras que para Roger Bonnard (1943), Dromi
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(2004) y Yanome Yesaki (2008) la diferencia entre funcién pablica y servicios publicos
radica en que a toda funcion publica —legislativa, judicial y ejecutiva— le corresponde un
conjunto especifico de servicios publicos los cuales explicitan las funciones o fines del
Estado, entendidas a estas prestaciones como aquellas organizaciones que forman parte de

la estructura del Estado (células), desde una vision organica.

Desde otro enfoque, Gilbert Gillespie Lenz (s.f) establece que son funciones publicas
aquellos servicios publicos imprescindibles en una sociedad, como la justicia y la educacion
(citado por Valls Hernandez, 2009, 435).

En sintesis, vamos a poder encontrar diferentes matices respecto de lo que significa tanto
servicio publico como funcién publica. Pese a ello, el estudio de los distintos aportes
doctrinarios que abordan esta problematica no es indtil. Esto se debe a que en conjunto
permiten una comprension mas extensa del tema que se aborda, en razén de que cada postura
al ser desarrollada desde el planteamiento de criterios distintos es valida; asi, estos enfoques

a su vez son complementarios, tomese como ejemplo los que fueron citados anteriormente.

El primero, se desarrolla desde una mirada historica respecto de la evolucion conceptual de
servicio publico y de funcidn pablica, en la cual se desea hacer énfasis en la contraposicion
de modelos estatales que tenian como objetivo la persecucion de fines antagdnicos; el
segundo, entiende al servicio publico como forma de realizacién efectiva de los fines y

funciones del Estado; y el tercero, resalta los vinculos que unen a ambos.

Entonces, como podra concluirse, la pregunta correcta que debid ser planteada desde un
inicio no es si existe 0 no discordancia entre estos dos términos, sino cual es su relacion. De
esta manera, no solo se amplia el ambito de estudio sino que también sobresalen otros

conceptos trascendentales como es el de servidor publico.

Por tal motivo, en relacion a la discusion que gira en torno a las posibles diferencias
conceptuales entre estas dos palabras, se comparte la postura de ciertos autores que
manifiestan que “existe una tension no resuelta entre las nociones de “servicio publico” y
“funcion publica” que permea al llamado “derecho administrativo™ (Marquez, 2014, 29).
Por ello, se presentara en el siguiente apartado la definicion de burocracia, brindada por
Weber y de servicio publico, de la mano de diferentes autores, lo cual nos permitira tener

una mejor comprension del contenido desarrollado en capitulos posteriores.
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1.2.1. Burocracia

Max Weber (s.f.) utiliza como calificativo comun para todo tipo de administracién el término
“cuadro burocratico”, sin embargo, diferencia a la administracién burocratica de aquellas
otras conformadas por nobles y cuerpos colegiados, de ahi que sefiale que no toda
“organizacion de grandes Estados, historicamente unificada y auténtica, haya implicado una

administracion burocratica” (p. 35).

1.2.1.1.Administracién de nobles

La denominacidén “administracion de nobles” se utiliza de forma genérica para todo tipo de
administracion que tiene un carécter de entretenimiento, puesto que no posee un
conocimiento técnico especializado, mas bien en muchas de las ocasiones se remontaba a la
tradicion en vista de que los cargos eran asignados en razon de herencia o tradiciones
familiares (Weber, s.f.). Posteriormente, el constante aumento cualitativo de tareas
administrativas volvio limitado el rol de este tipo de administracién (Weber, s.f.). Por esto,
no era concebida por Weber (s.f.) como una administracion moderna y plantea como ejemplo

de aquella época al Estado inglés (nobles) y estadounidense (clientelismo partidista).

1.2.1.2. Administracién colegiada

En la administracion conformada por cuerpos colegiados especializados en diferentes ramas,
se produce una continua friccion de intereses y opiniones antagdnicas que ocasionan retardos
en las decisiones del Estado (Weber, 1999). Por esto, la principal causa que ocasiona que no
sea catalogada por Weber como una administracion burocréatica o una fase primaria de ésta,

subyace en su falta de unidad administrativa al interior del Estado.

1.2.1.3.Administracion burocratica

Aunque los elementos que se presentan a continuacion ya fueron expuestos en la seccion
anterior, es necesario retomarlos para comprender las caracteristicas que hasta el dia de hoy
nos permiten definir al cuadro administrativo burocratico (Weber, 2008; Weber, 1999;
Beetham, 1979):

e Competencia objetiva y fija;
e Jerarquia fija, racional y rigurosa;

e Personalmente libres, s6lo responden a sus deberes objetivos;
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e Nombramiento regulado por el libre contrato y ascenso regulado;

e Formacion profesional técnica o especializada como norma;

e Sueldo fijo y pagado en dinero en base a: primero, su rango jerarquico; segundo,
responsabilidad del cargo; y tercero, principio de decoro estamental;

e Ejercen su cargo como unica profesion;

e Tienen ante si una carrera 0 expectativa de ascenso; Y,

e Sometidos a una rigurosa disciplina y vigilancia administrativa.

Adicionalmente, existen varios elementos que constituyen la autoridad burocratica (Weber,
s.f.):
e Las actividades se reparten como deberes oficiales;
e La autoridad que da las drdenes estd delimitada por normas que contienen medios
coactivos, fisicos o de otra especie de los que disponen los funcionarios; y,
e El ejercicio de esos deberes y derechos estd asegurado por un sistema de normas.
Solo pueden prestar servicios aquellas personas que, segun reglas generales, estan

calificadas para ello.

1.2.2. Servicio publico

1.2.2.1.Concepto y teorias de interpretacion

Para conocer las definiciones que son desarrolladas por la doctrina, en primer lugar se debe
considerar las diferentes teorias para la interpretacion de su concepto. Por un lado, la
discusién puede enfocarse entre dos extremos viciosos, como los describiria Aristdteles, en
razén de que ambos no garantizan la satisfaccion del interés publico: a) quienes conciben al
Estado como un prestador de servicios publicos incluso cuando ejerce actos de autoridad, y
b) quienes definen al Estado como una autoridad capaz de excluir cualquier actividad
econdémica del mercado y convertirla en publica (Valls Hernandez, 2009). Por otro lado,
existen diferentes corrientes tedricas mas apropiadas para interpretar cabalmente su

concepto:

a. Maxima: servicio publico entendido como toda actividad estatal en su conjunto;

b. Media: servicio publico es igual a toda actividad de la administracion pablica; y,

c. Minima: servicio publico reducido a una parte de la actividad administrativa. (Valls
Hernandez, 2009)
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De otra parte, en esta Ultima linea de interpretacion —corriente tedrica minima-—, se encuentra
Agustin Gordillo (2014) al distinguir la nociéon tradicional de servicio publico con una
moderna: la nocién antigua encierra a toda prestacion publica que sea brindada de forma
continua para la satisfaccion de necesidades colectivas, ya sea directa o indirectamente
brindada por el Estado; mientras que para la segunda se debe puntualizar que tanto la
actividad legislativa como jurisdiccional no pueden considerarse como servicio publico en
sentido estricto, por ende, no toda actividad administrativa se considera como servicio

publico.

Duguit (2007) define al servicio publico como “toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado, Y fiscalizado por los gobernantes por ser indispensable a la realizacion
y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser
asegurado completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante” (p. 27-28).
Mientras que Dromi (2004) lo describe como toda “prestacion esencial que cubre
necesidades publicas o de interés comunitario, que explicita las funciones-fines del Estado,

de ejecucion per se o por terceros” (p. 823).

Como puede advertirse de estas dos definiciones, ya sea que se adopte cualquiera de las
corrientes, el primer punto de estudio del concepto de servicio publico debe ser el de interés
general que, en palabras de autores como Agustin Gordillo (2014) y Sergio Valls Hernandez
(2009), es el principal fundamento para catalogar a una actividad estatal como servicio
publico.

Aun asi, actualmente la nocion de servicio publico esta en crisis por causa de la complejidad
que suscita su delimitacion material, ya sea por encuadrarse en un Estado Social que exige
mecanismos necesarios para el ejercicio pleno de derechos que deben responder a las nuevas
problematicas sociales, o sea por la expansion estatal de la gestidn en el ambito econdémico
(Valls Hernandez, 2009). Pese a que el pais también forma parte de este contexto, como sera
explicado posteriormente, se concluye que existen varios elementos que nos permiten
aseverar que la posicion que ha sido desarrollada por nuestro ordenamiento juridico, es el de
una nocién tradicional de servicio publico; sin perjuicio de que cada prestacion publica goce

de un caracter propio que lo dote de caracteristicas particulares.

Primero, todo servicio prestado por el Estado responde a un interés general, caso contrario

no tendria sentido alguno que fuera por él asumido, regulado o fiscalizado; por tal motivo,

21



quienes integran las funciones legislativas y judiciales también deben tener claro que los
deberes que desempefian en favor de la ciudadania responden a un conjunto de necesidades
publicas, ademas, ambas son incluso catalogadas por parte de diversos autores, por ejemplo
Duguit (2007), como servicios publicos originarios junto con la defensa del territorio y
mantenimiento de la seguridad, de alli que no resulte extrafio que los servidores que
componen la funcion judicial sean denominados por la normativa vigente como “servidores

judiciales™?.

Segundo, y como consecuencia del anterior, todos los servicios publicos estan sujetos a
principios tales como el de calidad y eficiencia, segin lo determinado en la CRE, la LOSEP

y la LOEP, como seréa estudiado en el capitulo siguiente de este trabajo.

Tercero, la normativa constitucional (art. 229) y secundaria (art. 4 LOSEP) determinan que
son servidores publicos todos aquellos que integren el sector publico, es decir, quienes se

encuentren dentro de alguno de los organismos detallados en los arts. 225 CRE y 3 LOSEP.

Cuarto, ¢cual fue el modelo de Estado que la Asamblea Constituyente instaurd en
Montecristi?: el de un Estado Social. Aqui, es evidente que salte a la luz lo anteriormente
sefialado respecto a la actual crisis de la nocion de servicio publico; no obstante y al menos
en el panorama ecuatoriano, este fendmeno puede ser producido por aquellas mismas dos
razones antes expuestas (modelo de Estado y crecimiento del aparato estatal®), pero
entendidas de forma conjunta o complementaria y no de manera independiente, es decir que
al adoptar un tipo de Estado mas interventor respecto de las necesidades de sus habitantes,

el ambito de competencias estatales puede simultaneamente verse incrementado.

1.2.2.2.Finalidad del servicio publico

El fin dltimo del servicio publico es la satisfaccion del bien comun o de una necesidad
publica (Dromi, 2004; Gordillo, 2014). Sin embargo, el concepto de “interés” o “necesidad

publica” merece ciertas puntualizaciones:

2 Obsérvese por ejemplo los arts. 176 y 178 CRE.

3 Léase noticias relacionadas con el crecimiento del nimero de empleados publicos, como por ejemplo “El
Estado crece y el gasto en sueldos en la burocracia se duplica” (El Universo, 2012), “El Ejecutivo administra
127 entidades” (Enriquez y Orozco, 2015), entre otras.
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e No es un ente abstracto, sino la suma de necesidades individuales concurrentes. Por
ello, en el interés publico se puede identificar una porcion concreta del interés
individual;

e No es el interés de la administracion publica; y,

e El interés pablico no se limita a la satisfaccion de necesidades econdémicas o
materiales de los individuos, sino que el orden juridico debe estar destinado
primordialmente a la realizacion del valor de “justicia”, por ello, el interés publico-

conveniencia es falso si es contrario al interés puablico-justicia. (Gordillo, 2014)

En este ultimo, cabe resaltar que no seria legitima la prestacion de un servicio publico que
menoscabe los derechos laborales de los empleados o trabajadores que lo brindan, ya que su
ejecucion iria en contra de derechos fundamentales y por ende, del valor mismo de justicia
al utilizar a los servidores como simples medio y no como fines, como lo sabria manifestar

Immanuel Kant (ética utilitarista), por lo cual no se materializaria el interés publico-justicia.
1.2.2.3.Elementos

Los elementos del servicio publico se dividen en tres: fin, caracter pablico y régimen juridico

que lo regula (Gordillo, 2014):

e Fin: satisfaccion de un interés publico;

e Caréacter publico: es prestado por la administracion publica de forma directa o
indirecta; y,

e Régimen juridico: conformado por clausulas exorbitantes al derecho comdn

(estatistas y autoritarias).

Estos tres puntos permanecen transversales a todo servicio publico, no obstante, no
inalterables. El contenido material o especifico de cada uno de ellos varia en razén de un
Estado en concreto pues debe estar conforme a una sociedad con necesidades especificas
(fines determinados que cumplir) pero ademas, la preeminencia del caracter puablico va a
estar supedito a la naturaleza del servicio (no serd el mismo cuando el Estado ejerce
actividades economicas en el mercado, que cuando satisface necesidades sociales

indispensables como la educacion).
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1.3. Breve revision de derecho comparado en torno a la funcion publica

El servicio publico presenta diferentes caracteristicas en funcion del ordenamiento juridico
en la cual se ubique, tanto dentro de la region latinoamericana como la europea. Para ello,
se procederd a revisar algunos elementos esenciales que nos puede aportar el derecho

comparado en torno a la funcién publica.

1.3.1. Colombia

La Constitucion de Colombia desarrolla en el Titulo X1l del Capitulo Quinto, la concrecion
de la finalidad social del Estado en la prestacion de servicios publicos, observemos por

ejemplo lo determinado en su articulo 365:

Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber
del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Los
servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados
por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En
todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios.
Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la
mayoria de los miembros de unay otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y
plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una
actividad licita. (CPC, 1991, art. 365)

Por otra parte, la funcion publica como tal se encuentra desarrollada en la Constitucién

colombiana en el Titulo V del Capitulo Segundo, de donde se derivan los siguientes puntos:

a) Principio de legalidad como parametro para el ejercicio de sus funciones (art. 122);

b) Se determina inhabilidades para ejercer un cargo publico y las prohibiciones
comunes a todos los servidores (art. 122); vy,

c) Clasificacion de los servidores publicos de acuerdo a los siguientes criterios (art.
123): a) organismo u entidad publica a la que pertenecen, b) temporal (permanente,

ocasional), y ¢) forma juridica de vinculacion (contrato, mandato popular).

En relacion a los principios que rigen a la funcién administrativa, el articulo 209 de su
Constitucién establece: igualdad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad,

descentralizacion, delegacion y desconcentracion de funciones.

En este sentido, la Corte Constitucional Colombiana define a la funcion puablica como un:
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Conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir los diferentes érganos del Estado, con
el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo,
asegurar la realizacion de sus fines.

La funcion publica, por lo tanto, se dirige a la atencion y satisfaccion de los intereses
generales de la comunidad, en sus diferentes ordenes y, por consiguiente, se exige de ella
que se desarrolle con arreglo a unos principios minimos (...) que permitan asegurar su
correcto y eficiente funcionamiento y generar la legitimidad y buena imagen de sus
actuaciones ante la comunidad (Corte Constitucional de Colombia, C-631/96, 1996).
De los elementos mentados que integran la normativa colombiana, se puede concluir que
ésta desarrolla la teoria del Estado que tiene como eje estructural la finalidad social del
Estado concretizado en el servicio publico, el mismo que actiia como elemento unificador
de los demaés (elemento humano y territorial). De otro lado, la descripcion que coadyuva a
lo que se entiende por funcidn publica, es aquella que la vincula con las actividades estatales
0 en otras palabras, el servicio publico, por lo que es acertado afirmar que este ordenamiento
toma ambos términos como sinénimos y que, ademas, es adepto a la corriente
contemporanea expuesta anteriormente que sitda al interés general como fundamento de todo

servicio publico.

1.3.2. Argentina

En el pais austral, la incorporacion del servicio publico en la normativa constitucional no ha
sido permanente. Esta fue incluida por primera vez en la reforma constitucional de 1949 vy,
luego de seis afios fue derogada (Sacristan, 2008). Actualmente y por segunda ocasion a
través de la reforma de 1994, es integrado al cuerpo constitucional en su articulo 40:

Art. 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccién de esos derechos, a la educacion para el consumo,
a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de
los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a
la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control. (CNA, 1853, art. 40)
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De la norma constitucional se pueden resaltan dos puntos: por un lado, el caracter de
consumidores y usuarios, junto con sus respectivos derechos de que se les dota a los

administrados, y por otro, el concepto de marco regulatorio de los servicios publicos.

Aunque la utilizacion de los términos “consumidores” y “usuarios” resulte mas comun en
un &mbito privado, al menos desde el contexto juridico ecuatoriano, ésta tiene plena cabida
en un escenario como el de Argentina en el cual como lo manifiestan Estela Sacristan (2008)
y Julia Igoa (2007), el servicio publico fue producto de grandes privatizaciones a favor de

grandes empresarios nacionales y extranjeros en la década de los 90’s.

Por otra parte, el concepto de “marco regulatorio” que determina la Constitucion argentina
estd comprendido como el conjunto de disposiciones juridicas de diversa jerarquia que
regulan los servicios publicos (Sacristan, 2008, 843) y asi, estd conformado por normativa
general y normativa especifica para cada servicio publico. Respecto del primer grupo, se
encuentra la constitucion, tratados internacionales de derechos humanos, especialmente
relativos a derechos sociales, y las leyes nacionales de caracter general —como la ley 24.240
sobre Defensa del consumidor y la ley 25.156 relativa a la defensa de la competencia que
norma la libre competencia y control de monopolios— (Dromi, 2004). En relacién al segundo,
la normativa que desarrolla de forma particular cada servicio publico esta compuesto por

leyes especificas que toman en cuenta las especificidades de cada prestacion (Dromi, 2004).

En suma, la normativa que regula la prestacién de servicios publicos y, consecuentemente
el empleo publico, no desarrolla en si misma un enfoque doctrinario especifico. A pesar de
ello, debe ser destacado el aporte que realiza al diferenciar claramente los distintos tipos de
servicios publicos a cargo del Estado, por medio de la expedicion de leyes especiales para
cada uno ellos, lo que a su vez permite una creciente eficiencia y eficacia en la prestacion

del servicio.

1.3.3. México

El marco normativo que recoge la funcién o servicio publico mexicano se rige por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las leyes federales, estatales y

municipales.

La Constitucion mexicana de 1917 contiene varios articulos relevantes para el servicio

publico, entre los cuales se encuentran:

26



e Art. 28 inciso décimo segundo: “La sujecion a regimenes de servicio publico se
apegara a lo dispuesto por la Constitucion y s6lo podra llevarse a cabo mediante ley”;

e Art. 5seccion Il: establece cudles son los servicios publicos de naturaleza obligatoria
(como aquellos de indole social);

e Art. 108: concepto del servidor publico (“toda persona que desempefie un empleo,
cargo o comisiéon de cualquier naturaleza en el Congreso de la Unién o en la
Administracion Puablica Federal, asi como a los servidores publicos de los
organismos a los que esta Constitucion otorgue autonomia, quienes seran
responsables por los actos u omisiones en que incurran en el desempefio de sus
respectivas funciones”);

e Art. 109 y 113: régimen de responsabilidad del servidor publico; vy,

e Art. 115 secciones Il y I1I: servicios publicos municipales. (CPEUM, 1917)

En cuanto a la normativa secundaria de mayor importancia se encuentra la Ley Federal de
Trabajadores al Servicio del Estado y la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores

Publicos.

En sintesis, a diferencia del marco regulatorio argentino, la normativa mexicana parte ya no
de la especificidad material de cada servicio publico sino de su caracter territorial (federal,

estatal y municipal).

Otro aspecto que vale resaltar es que si bien este ordenamiento juridico no reafirma de forma
explicita la funcion estructural y unificadora que desempefia la prestacion del servicio
publico por parte del Estado, como lo hace el colombiano, si distingue entre aquellos que
son de caracter obligatorio y cuales no, lo que a través de un estudio pormenorizado de los
primeros, permitiria que el Estado actue mas eficientemente. Es decir, al conocer la
naturaleza y caracteristica de aquellos servicios que son considerados como obligatorios, se
pueden establecer parametros que permitan incorporar dentro de esta primera categoria,
prestaciones publicas que respondan a las nuevas necesidades reales de forma agil y

oportuna.

La antes citada normativa extranjera sera de gran ayuda con respecto aquella que compone
el ordenamiento juridico nacional, una vez que el concepto, derechos, deberes y demas
caracteristicas del servidor pablico y los principios que los rigen sean estudiados en capitulos

siguientes.
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Capitulo 2: Principios del derecho administrativo laboral

2.1. Principios del derecho administrativo aplicables a la funcién publica

La fundamentacion de una rama juridica debe partir del &mbito axioldgico, el cual trasciende
y repercute en el contenido y alcance de todas las normas juridicas que la componen. Por
consiguiente, la formulacion de principios es algo inherente a toda disciplina en la busqueda
de su validez cientifica y, por esta razon, se pretende que los conceptos que la determinan
adquieran la calidad de principios, adoptando asi una cualidad “universal” (Guerrero Orozco,
2009). En efecto, la administracion publica no ha quedado atras, al ser una de las ciencias
sociales que mas ha invocado principios como parte de su eje central (Guerrero Orozco,
2009).

En este sentido, los principios son considerados directrices, proposiciones juridicas sin
contenido normativo o fundamentos racionales, que se consolidan como criterios
fundamentales que sustentan a las normas e instituciones juridicas de un ordenamiento, de
manera que son formas de hacer funcionar y comprender el derecho para que sea justo
(Gordillo, 2000; Trujillo, 2008). Por tal motivo, los principios tienen mayor relevancia
juridica que las normas “completas” debido a que la resolucion de un conflicto juridico puede

permitir excusar la ignorancia de normas secundarias, mas no de principios (Gordillo, 2000).

A pesar de ello, “[e]]l no jurista tiende a invertir el orden de jerarquia normativa y dar mayor
importancia al mas minimo reglamento, aungue contravenga los principios generales del
derecho, normas y principios legales, constitucionales y supraconstitucionales, etcétera.”
(Lépez Olvera, 2005, 177).

Cabe afadir que los principios cumplen una triple funcion en el ordenamiento juridico: a)
inspirar la expedicion de normas, b) guiar su interpretacion y, c) llenar vacios o lagunas
normativas (Trujillo, 2008); cada una de éstas no excluye la aplicacion conjunta de las otras,
pues su fin dltimo es la mejor comprension y aplicacion de una rama juridica o del derecho

mismao.

De lo expuesto, se aduce que el razonamiento juridico del cual se parta, diferencia al jurista
del no jurista, como dice Miguel Lopez Olvera (2005). El estudio de toda rama juridica, sea

que se trate Gnicamente de una institucion concreta o el marco normativo general que la
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regula, no puede prescindir de un primer analisis de sus principios, la perspectiva desde la
cual debe ser enfocado, sea el derecho administrativo, el derecho del trabajo o cualquier otra.

Los principios juridicos de cada ambito especifico del derecho orientan su comprensién
integral y, consecuentemente, no limitan a su intérprete, sea juez, legislador, abogado,

ciudadano comdn, a un campo restringido de razonamientos y argumentaciones.

Tomando como punto de partida estas premisas, se va a exponer a continuacion los
principales ejes axioldgicos contenidos en diferentes fuentes normativas que guian el

quehacer de la funcion publica y al derecho laboral en el sector privado.

2.1.1. Principios constitucionales

En primer lugar, el articulo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008),
determina al Estado Social como el modelo sobre el cual se va a desenvolver la funcion
publica que lo compone. Como se pudo desarrollar en el capitulo anterior, el servicio publico
en este tipo de Estado moderno, a través del cuadro administrativo, posee, ademés de otras

caracteristicas, un mayor alcance y contenido material para con los ciudadanos.

Ahora bien, existen diversos principios constitucionales a ser considerados, los mismos que

seran profundizados posteriormente en el presente trabajo:

e Carrera administrativa (art. 228);

e Decision fundada o motivada (art. 76, numeral 7 literal I);

e Eficiencia, eficacia y calidad (arts. 66.25 y 227);

e Estabilidad (art. 229);

e Igualdad en el acceso y desempefio en la funcién publica (arts. 11.2, 61.1, 61.7, 65 y
66.4),

e Irrenunciabilidad (arts.11.6 y 229);

e Jerarquia, desconcentracion y descentralizacion (arts. 1, 227 y 275);

e Legalidad (art. 226);

e Mérito y capacidad (arts. 61.7 y 228);

e Profesion unica (art. 230.1)

e Profesionalizacion (arts. 229 y 234);

e Seguridad juridica (art. 82); v,

e Transparencia y evaluacion (arts. 227 y 275). (CRE, 2008)
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Probablemente, como podré haberse notado, varios de estos principios fueron desarrollados
someramente en el capitulo primero, como el de carrera administrativa, mérito y capacidad
y profesidn unica, esto se debe a que, a la par del nacimiento de la funcién publica como la
conocemos hoy en dia, surgieron también ciertos criterios o bases axiologicas sobre las
cuales empez6 a cimentarse la funcidn publica y que contintan vigentes pese a los cambios

politicos, sociales o econdémicos de cada pais.

Sin embargo, pese a que estas directrices o principios regulen a la funcion publica, no
significa que lo hagan desde la misma perspectiva o con el mismo objeto teleoldgico,
obsérvese por ejemplo el principio de estabilidad y el de calidad; situacién similar que
ocurrira con los principios consagrados en los cuerpos normativos posteriormente

presentados.

2.1.2. Principios que consta en el Codigo Organico Administrativo (COA)

El Cddigo Organico Administrativo (2017), que regula el ejercicio de la funcion
administrativa de todos los organismos que conforman el sector publico, entiéndase con ello
aquellos numerados en el art. 225 de la Carta Fundamental (2008), clasifica en principios
generales, principios de la actividad administrativa en relacion con las personas, principios
de las relaciones entre Administraciones Publicas y principios del procedimiento

administrativo.

2.1.2.1. Principios generales

Dentro del primer grupo de principios, enlistados a continuacion, se ubican aquellos que
rigen toda actuacidén administrativa sin perjuicio de que existan otros que por el criterio de
especialidad también deban ser aplicados a un caso en concreto, es decir tanto en las
relaciones o casos contemplados en el segundo, tercer y cuarto grupo del Cédigo Organico
Administrativo (2017):

e Buena fe (art. 17);

e Eficiencia, eficacia y calidad (arts. 3, 4 y 5);

e Jerarquia, desconcentracion, descentralizacién y coordinacion (arts. 6, 7, 8 y 9);
e Juridicidad (art. 14);

e Participacion (art. 10);

e Planificacion (art. 11);
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e Proporcionalidad (art. 16);
e Transparenciay evaluacion (arts. 12 'y 13); y,
e Responsabilidad (art. 15). (COA, 2017)

Por la generalidad de estos nueve principios, se deduce que pueden ser alegados en toda
situacion en la cual se encuentre involucrada o actle la Administracion Publica.
Adicionalmente, de una lectura o interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, se
puede sefialar que la Constitucion ecuatoriana (2008) también consagra otros principios de
caracter general, como son el de decision fundada y el de seguridad juridica, ambos piedras

angulares en un Estado de Derecho.

2.1.2.2. Principios de la actividad administrativa en relacién con las personas

En el segundo grupo de directrices se encuentran los principios que rigen la relacion
ciudadano-Estado, en principio, pues el contenido de varios de ellos, asimismo, puede ser
aplicado en las relaciones servidor publico-Estado, como podra ser evidenciado en
paragrafos siguientes, ademas del hecho de que el titulo de esta categoria no excluye este
segundo ambito de aplicacion al referirse de forma general a “personas” en lugar de, por

ejemplo, “administrado”:

e Control (art. 20);

e Eticay probidad (art. 21);

e Imparcialidad e independencia (art. 19);

e Interdiccién de la arbitrariedad (art. 18);

e Proteccion de la intimidad (art. 24)*;

e Racionalidad (art. 23); v,

e Seguridad juridica y confianza legitima (art. 22). (COA, 2017)

La primera palabra que puede venir a la mente de quien lee cada uno de estos principios, es
“proteccion”. A través de este conjunto de reglas, el legislador ha tenido como finalidad

establecer maximas orientadoras para la actuacion administrativa que tiendan a salvaguardar

4 En razén a la naturaleza de este principio, se ha decidido no desarrollarlo ni incorporarlo en alguna de las
clasificaciones subsiguientes ya que no estd dirigido a garantizar materialmente la prestacién de los servicios
publicos ni tutelar a los empleados publicos en el ejercicio de sus funciones.
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los derechos de las personas o individuos que se interrelacionan con la Administracion
Publica.

2.1.2.3. Principios de las relaciones entre Administraciones Publicas

En esta tercera categoria estan desarrollados los principios que deben ser enfocados desde
una mirada institucional u organicista del Estado, motivo por el cual no son considerados

posteriormente en el desarrollo de este trabajo:

e Colaboracién (art. 28);

e Corresponsabilidad y complementariedad (art. 26);
e Lealtad institucional (art. 25); v,

e Subsidiariedad (art. 27). (COA, 2017)

Que el derecho positivo haya recogido estos principios, se traduce en el desarrollo de una
perspectiva institucional de la funcidn pablica, contraria a una partidista o personalista, clave

en un Estado moderno.

2.1.2.4. Principios del procedimiento administrativo

Finalmente, el Cddigo Organico Administrativo (2017) establece dos principios como ejes
de todo procedimiento administrativo sancionador, los cuales tienen como fin garantizar una
adecuada defensa al individuo, sea ciudadano o servidor publico, de ser el caso, y son los

detallados a continuacion:

e Tipicidad (art. 29); v,
e Irretroactividad (art. 30). (COA, 2017)

Es importante agregar que la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), articulo 76,
establece varios principios como garantias del debido proceso en aquellos casos en los que
se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden. En tal sentido, en los numerales
3y 5 de esta misma disposicion juridica se incluye:

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

2. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra

5> En el mismo sentido que la nota al pie de pagina precedente.
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naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo
se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacién sea posterior a la infraccidn. En caso de duda sobre una norma gque contenga
sanciones, se la aplicara en el sentido méas favorable a la persona infractora. (CRE, 2008) (lo
resaltado me pertenece)

En razon de la similitud del contenido de este articulo con lo determinado en el Cédigo Organico

Administrativo (2017), se cree conveniente citar igualmente el contenido de este Gltimo:

Art. 29.- Principio de tipicidad. Son infracciones administrativas las acciones u omisiones
previstas en la ley.

A cada infraccion administrativa le corresponde una sancién administrativa. Las normas que
prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de aplicacién anal6gica, tampoco de
interpretacién extensiva.

Aurt. 30.- Principio de irretroactividad. Los hechos que constituyan infraccion administrativa
serdn sancionados de conformidad con lo previsto en las disposiciones vigentes en el
momento de producirse.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al
presunto infractor. (COA, 2017) (lo resaltado me pertenece)

Como se puede inferir, ambos cuerpos normativos coinciden en lo relativo a la
irretroactividad de disposiciones juridicas sancionatorias o aquellas que contemplen
infracciones de cualquier naturaleza, salvo en los casos de aplicacion en favor del presunto

infractor.

No obstante, respecto de esta excepcion, la Constitucion (2008) hace una precision
importante: “en caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho”; a diferencia del Coddigo Organico
Administrativo (2017), el cual s6lo establece en términos generales lo siguiente: “pueden
producir efecto retroactivo en cuanto favorezcan al infractor”, en otros términos, ya sea que
existiese 0 no un conflicto entre normas juridicas debera aplicarse de forma retroactiva la

sancion que mas favorezca al infractor.

En relacién al principio de tipicidad, el segundo inciso del articulo 29 del Codigo Organico
Administrativo (2017) establece para toda norma sancionatoria una interpretacion en sentido
estricto, esto es, respetando el sentido literal de la disposicién juridica (como lo establece
también el articulo 13 numeral 2 del Cédigo Organico Integral Penal (2014), sobre los tipos

penales y las penas).
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Por otro lado, referente a la primera parte del segundo inciso del mismo articulo, surge la
siguiente interrogante: ¢en caso de que una infraccion no tenga prevista una sancién en la
Constitucién o en la ley (de acuerdo a lo prescrito en el articulo 76 numeral 3 de la
Constitucién de 2008), se puede sefialar que es una infraccion inaplicable o incompleta?, o,
desde otra perspectiva, ¢es materialmente completa desde el momento que su sancién es

determinada en una norma constitucional o legal?

Dejando de lado todo tipo de cavilaciones en torno a estos principios en concreto, es
menester sefialar que las directrices juridicas que rigen a un procedimiento administrativo,
tanto aquellos determinados en esta cuarta categoria del Cédigo Orgéanico Administrativo
(2017) como los determinados en la Constitucion (2008), por su especificidad, no seran
considerados en el presente trabajo; aunque cabe considerar que, como se menciond
anteriormente, éstos podrian ser aplicables para las relaciones entre el Estado con los
ciudadanos o con los servidores publicos, en caso de sanciones disciplinarias sobre estos

ultimos como garantia a sus derechos de defensa.

2.1.2.5. Conclusiones

Mas alla de que el Cddigo Organico Administrativo (2017) consagre principios importantes
y de aplicacion para todos los organismos publicos en su actividad administrativa, su aporte
fundamental en el presente tema de investigacion es dar un primer paso para diferenciar las
distintas relaciones en las cuales se involucra la Administracion Publica, haciendo especial
hincapié en la naturaleza particular de cada una de ellas.

No obstante de ello, no distingue en una quinta categoria la relacion especifica servidor
publico-Estado, tomando en cuenta sus caracteristicas y condiciones laborales propias. A
esto se puede refutar afirmando que, por el criterio de especialidad, este ambito le
corresponderia a la Ley Organica del Servicio Publico (2010); sin embargo, en caso de que
este Ultimo criterio fuere el compartido o aceptado, observemos, a continuacion, lo contenido

en esta ley.

2.1.3. Principios que constan en la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP)

En tercer lugar, se pueden encontrar diferentes principios o criterios juridicos fundamentales

en la Ley Organica del Servicio Publico (2010), los cuales amparan a todos los organismos
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publicos, descritos en el articulo 3 de esta ley y que igualmente seran estudiados mas
adelante:

e Competitividad (art. 1);

e Continuidad (art. 1);

e Eficiencia, eficacia, calidad y calidez (arts. 1 y 22 literales b y h);

e Equidad y solidaridad (arts. 1 y 22 literal b);

e Estabilidad (arts. 23 literal a y 24 literales h y n);

e Generalidad (art. 1);

e Igualdad y no discriminacién (art. 1);

e Igualdad en el acceso y desempefio en la funcion publica (arts. 2 y 5);
¢ In dubio pro operario (segundo articulo innumerado después del art. 4);
e Irrenunciabilidad (art. 23);

e Jerarquia, desconcentracion y descentralizacion (arts. 1y 22 literal d);
o Lealtad (arts. 1y 22 literal h);

e Participacion (art. 1);

e Profesion Unica (arts. 12, 13 y 24 literal b);

e Profesionalizacion (art. 23 literales fi y q).

e Racionalidad (art. 1);

e Responsabilidad (art. 1);

e Transparencia y evaluacion (arts. 1y 22 literal j); v,

e Unicidad (art. 1). (LOSEP, 2010)

De los principios consagrados en esta Ley, se dilucida que existen efectivamente caracteres
del servicio publico que son aqui recogidos y que se encuentran dirigidos a regular la
prestacion material del servicio publico, como son el de continuidad, el de estabilidad, el de
generalidad, y el de igualdad y no discriminacion. Adicionalmente, una directriz de especial
importancia para este trabajo que es incorporada en esta Ley, es el principio in dubio pro

operario.

Sin embargo, lo que llama nuevamente la atencion, es que en la presente Ley no existe
diferenciacion clara de los principios que la rigen, como lo hace el Cddigo Organico
Administrativo (2017) aungue de forma incompleta, como ya se menciono, es decir entre

aquellos que regulan la prestacion del servicio publico y los que lo hacen respecto de las
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relaciones laborales dentro de la Administracion Publica; todos se encuentran simplemente
enumerados Yy es apenas de su contenido o de la seccion normativa donde se sitdan a partir

de la cual se puede distinguir su naturaleza particular.

2.1.4. Principios que constan en la Ley Orgénica de Empresas Publicas (LOEP)

En cuarto lugar, es importante conocer cuales son los principios recogidos por la Ley
Organica de Empresas Publicas (2009), que regula un ambito laboral pablico que ostenta
caracteristicas especificas en comparacion al resto de la Administracion Publica en general,

éstos son los siguientes:

e Accesibilidad (art. 3.4);

e Continuidad (arts. 3.4 y 31.3);

e Desconcentracion y descentralizacion (art. 3.2);
e Eficienciay calidad (art. 3.3y 3.4.);

e Equidad y solidaridad (arts. 3.4 y 20.3);

e Generalidad (art. 3.4);

e Obligatoriedad (art. 3.4);

e Profesionalizacion (art. 20.1 y 20.5);

e Racionalidad (art. 3.3);

e Regularidad (art. 3.4);

e Transparencia y evaluacion (art. 20.5y 20.7); y,
e Uniformidad (art. 3.4). (LOEP, 2009)

La LOSEP (2010) y la LOEP (2009), como puede notarse, son similares en cuanto a los
principios y caracteres que consagran en sus textos normativos, salvo excepciones, asi como
también respecto de la forma de establecerlos, es decir, sin realizar una distincidn evidente

de su enfoque o contenido.

2.1.5. Clasificacion de los principios de derecho administrativo

Las reglas que orientan al derecho administrativo pueden ser clasificadas desde distintos
criterios. Empero, es importante tomar en cuenta una division general a partir de la cual sea
posible delimitar aquellos principios que sean aplicables por un lado, al servicio publico, y
por otro, al servidor pablico desde una perspectiva laboral. Asi, Dromi (1973) ordena los

principios juridicos que rigen la actividad administrativa de la siguiente forma:
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e Respecto a la organizacion administrativa: actividad administrativa centralizada,
descentralizada y desconcentrada;
e Respecto a la regulacion normativa: actividad reglada y discrecional;
e Respecto al control de la actividad administrativa: control administrativo
(revocacion) y control judicial (anulacién);
e Respecto a la situacion juridica del administrado: derecho subjetivo, interés legitimo
e interés simple; v,
e Respecto a la proteccion juridica del administrado: proteccion administrativa y
judicial.
En base a esta sistematizacion, se puede manifestar que cada principio juridico encierra un
aspecto teleologico capaz de materializarse en las diferentes relaciones que se producen

respecto de la Administracion Publica.

El criterio del literal a) estd encaminado a lograr una mayor eficiencia y eficacia por parte
del Estado en relacion al administrado, al intentar acercar sus decisiones y prestaciones
publicas al ciudadano a través de una organizacion desconcentrada y descentralizada; el del
literal b) estd estrechamente relacionado con el principio de legalidad, como podra
evidenciarse en apartados posteriores; y los criterios desarrollados en los literales c), d) y e)

estan dirigidos a proteger al administrado de la actuacion del aparato estatal.

Considerando esto, la doctrina ha sabido coincidir respecto a qué principios poseen un
enfoque proteccionista hacia el administrado, como son: legalidad, informalismo, debido
proceso, contradiccion, imparcialidad, verdad material, celeridad, sencillez, eficiencia,
eficacia, publicidad, transparencia, decision fundada, entre otros principios (Gordillo, 2014;
Dromi, 2015). Pero bien, varios de éstos pueden ser aplicables igualmente a una relacién

juridica distinta: servidor publico-Estado.

Los principios del derecho administrativo pueden dividirse, por consiguiente, desde una
clasificacion paralela a las antes mentadas, en: principios de la prestacion material de los

servicios publicos y principios laborales de la funcién puablica.

2.1.5.1. Principios de la prestacion material de los servicios publicos

En este primer grupo se sittan aquellas directrices juridicas que se centran principalmente

en el aspecto material de la prestacion del servicio publico. Sin embargo, previamente es
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necesario conocer los principales caracteres, notas especificadoras o datos de identidad que
definen la prestacion de un servicio pablico (Dromi, 2015; Gordillo, 2014; Cordero Torres,
2011):

e Generalidad o igualdad: todos los habitantes tienen derecho a gozar del servicio, sin
incurrir en cualquier tipo de distinciones o discriminaciones negativas. El servicio
debe ser prestado en igualdad de condiciones a todos;

e Uniformidad o igualdad: igualdad de trato en la prestacion;

e Regularidad: el servicio debe prestarse conforme a normas preestablecidas;

e Continuidad o permanencia: prestacion oportuna, es decir, que satisfaga sin
interrupcidn la necesidad o interés publico toda vez que éste se presente; distinto de
no ininterrumpida. A causa de ello, el derecho de huelga de los servidores publicos
se ve restringido para poder asegurar el cumplimiento de este caracter;

e Adecuacion: el servicio debe responder en cantidad y calidad a las necesidades de
los habitantes del Estado, por lo cual la entidad publica que lo presta debe contar con
el equipo y personal suficiente y adecuado; v,

e Obligatoriedad: implica que el Estado debe prestar el servicio publico mientras
subsista la necesidad publica, corresponde con el derecho subjetivo del administrado
de exigirlo, sin embargo, salvo en los casos en los cuales, por el fin que persigue el
Estado, esta obligado a usarlo, por ejemplo la instruccion primaria.

Por otro lado, ademéas de estos caracteres, se encuentran los principios que regulan las
prestaciones publicas que constituyen la razén de ser del servicio publico y permiten una
comprension integral de todo el eje institucional, teniendo en cuenta que son de caracter
juridico en razon de que generan derechos y deberes para todas las partes que intervienen
como lo manifiesta Dromi (2015). De esta manera, los principios juridicos mas importantes

que se ubican en esta primera categoria y que fueron acogidos por nuestro ordenamiento

juridico, son:
PRINCIPIO CUERPO NORMATIVO
Accesibilidad LOEP
Calidad CRE, COA, LOSEP y LOEP
Calidez LOSEP
Competitividad LOSEP
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Continuidad

LOSEP

Continuidad

LOEP

Decisién motivada

CRE, COA°®, LOSEP y
LOEP’

Eficacia CRE, COA y LOSEP
Eficiencia CRE, COA, LOSEP y LOEP
Equidad LOSEP y LOEP

Evaluacién CRE, COA, LOSEP y LOEP
Generalidad LOEP

Lealtad LOSEP

Legalidad CREy COA

Obligatoriedad LOEP

Participacion COA Yy LOSEP

Profesionalizacion

CRE, LOSEP y LOEP

Regularidad LOEP

Responsabilidad COA, LOSEP y LOEP
Seguridad juridica CREy COA

Solidaridad LOSEP y LOEP
Transparencia CRE, COA, LOSEP y LOEP
Uniformidad LOSEP y LOEP

Tabla No. 3: Principios de la prestacion material de los servicios publicos

Fuente: CRE, 2008; COA, 2017; LOSEP, 2010; LOEP, 20009.
Elaborado por: la autora.

2.1.5.2. Principios laborales de la funcion publica

En esta segunda categoria es necesario realizar una subsiguiente clasificacion puesto que se

debe agregar una precision en base al enfoque del cual parte cada principio, tomando a

6 Art. 23.- Principio de racionalidad. La decisidn de las administraciones publicas debe estar motivada.

De lo prescrito en este articulo del COA (2017), se considera mas adecuado incluirla en el principio de decision
motivada por cuanto la razonabilidad es un elemento constituyente de una motivacion adecuada, como
podra concluirse en el desarrollo posterior del principio de decision motivada.

7 En concordancia con la referencia anterior, se ha optado por incluir aquellos cuerpos normativos que
incorporan el principio de racionalidad y, por ende, al principio de decisién motivada.
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consideraciéon el primer enfoque expuesto sobre la clasificacion general de los principios del
derecho administrativo (numeral 1.1.5.). En tal sentido, este segundo tipo de reglas juridicas

pueden ser divididas en: principios no tutelares del servidor pablico y principios tutelares o

proteccionistas del servidor pablico.

PRINCIPIO CUERPO NORMATIVO TIPO
Coordinacion COA Fin no tutelar al servidor publico
Control COA Fin no tutelar al servidor publico
Decision motivada CREy COA -

Descentralizacion

CRE, COA, LOSEP y
LOEP

Fin no tutelar al servidor publico

Desconcentracion

CRE, COA, LOSEPy
LOEP

Fin no tutelar al servidor publico

CRE, COA, LOSEPy

Evaluacién Fin no tutelar al servidor publico
LOEP
Jerarquia CRE, COAy LOSEP Fin no tutelar al servidor publico
Legalidad CREyCOA -
Planificacion COA Fin no tutelar al servidor publico
Profesion Unica CRE y LOSEP Fin no tutelar al servidor publico
Profesionalizacion CRE, LOSEP y LOEP -
Seguridad juridica CREy COA -

Transparencia

CRE, COA, LOSEP y
LOEP

Fin no tutelar al servidor pablico

Carrera administrativa |CRE Fin tutelar al servidor publico
Decisién motivada CRE -

Estabilidad CRE y LOSEP Fin tutelar al servidor publico
Igualdad en el acceso y

desempefio en la funcién | CRE y LOSEP Fin tutelar al servidor publico
publica

In dubio pro operario LOSEP Fin tutelar al servidor publico
Irrenunciabilidad CRE Fin tutelar al servidor publico
Legalidad CREy COA -
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Meérito y capacidad CRE Fin tutelar al servidor publico
Profesionalizacion CRE, LOSEP y LOEP -
Seguridad juridica CREy COA -

Tabla No. 4: Principios del empleo publico
Fuente: CRE, 2008; COA, 2017; LOSEP, 2010; LOEP, 2009.
Elaborado por: la autora.
Antes de estudiar a mayor detalle los principios que conforman este segundo subgrupo —
principios tutelares al servidor puablico— asi como por la finalidad del presente trabajo y su
extension, cabe realizar ciertas puntualizaciones respecto de aquellos principios que no han

sido considerados dentro de él a causa de su naturaleza no tutelar.

Los principios de coordinacion, descentralizacion, desconcentracion, jerarquia y
planificacion estan dirigidos a establecer de forma organizada o estructurada el quehacer de
la Administracién Publica, con motivo de concretizar los principios de eficiencia, sencillez,

y similares.

Mientras tanto, el de profesion Unica busca garantizar que la actividad principal del
funcionario sean las tareas publicas que desempefia, por oposicion a una actividad secundaria
como hace afios atras era asumida segun lo sefiala Weber (s.f.), de esta forma, se garantiza
la especialidad en la prestacion del servicio y la creacion de un vinculo mas estable entre el

servidor y el Estado (lealtad institucional).

De otra parte, los principios de evaluacion, control y transparencia otorgan al administrado

la facultad de controlar la actividad administrativa.

Por otro lado, habra podido notarse que algunas de las directrices de la tabla precedente no
fueron clasificadas de forma categorica dentro de uno de los dos tipos de principios, puesto
que cuyos contenidos son de caracter “mixto” y dependeran ademas del contexto o

circunstancias concretas, por lo cual, pueden ser situados en ambas clases.

Considerando estas precisiones, se procedera a analizar los principios tutelares del servidor
publico incorporados en la normativa vigente, los cuales son: a) carrera administrativa, b)
decision motivada, c¢) igualdad en el acceso y desempefio en la funcion publica, d) in dubio
pro operario, €) legalidad, f) irrenunciabilidad, g) mérito y capacidad, h) permanencia, i)

profesionalizacion, y j) seguridad juridica.
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a) Carrera administrativa

El principio constitucional de carrera administrativa puede ser comprendido como el modelo
burocratico estatal de organizacion conformado por el conjunto de mecanismos juridicos y
técnicos que suponen, no solamente un proceso de seleccion y formacién profesional previa
al ingreso, sino también, el desempefio ascendente dentro del orden jerarquico de la funcién
publica, regido por el principio de mérito y capacidad —el cual a su vez es resultado de la
unién de criterios objetivos que implican el desarrollo de un proceso de formacion
profesional continua—, o por los criterios de “antigiiedad”, segun el caso. (Mufoz Llinas,
2012; Gonzéalez Rodriguez, 2010; Martinez Cardenas, 2010; Guerrero Orozco, 1997; Garcia
Garcia, 2008; Weber, s.f.)8

La Corte Constitucional de Colombia, adicionalmente, lo ha catalogado como un principio
del ordenamiento superior y del Estado Social de Derecho que consiste en un sistema técnico
de administracion de personal de los organismos y entidades del Estado, que exige
adicionalmente el disefio de reglas de ascenso, permanencia y retiro institucional. (C-288/14,
2014; C-285/15, 2015)

Ademas, esta misma Corte ha establecido en reiterados fallos los diferentes objetivos y fines
a los cuales esta llamado a cumplir este principio; asi, agrega, para que el Estado pueda servir
a los intereses generales, se debe garantizar el derecho de participacion en el poder politico
y demaés derechos fundamentales de las personas a través del acceso a funciones o cargos
publicos, cumplir con los fines esenciales del Estado, erradicar las diferentes formas de
corrupcion que pueden producirse en la administracion publica (como el clientelismo y el
nepotismo), todo lo cual se logra concretamente por medio de la seleccién de los mejores y
mas aptos profesionales para el servicio del Estado. (C-288/14, 2014; C-285/15, 2015; C-
588/09, 2009; C-195/94, 1994; C-563/00, 2000)

Ademas, este conjunto de procedimientos juridico-administrativos estan encaminados a
excluir cualquier tipo de motivacion politica o subjetiva del ente o funcionario nominador y,
de este modo, garantizar que el acceso real a los cargos se justifique en razones de mérito y
capacidad. (Vidal Perdomo, 1997)

8 Es importante no perder de vista las excepciones a este principio contenidas en el articulo 228 CRE (2008)
y en la correspondiente normativa secundaria.
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Como consecuencia de la naturaleza de esta directriz, se puede articular una doble dimension
teleoldgica: servir de estandar o regla general para el ingreso al servicio publico y constituir
una formula interpretativa respecto del resto de normas que regulan el acceso a la funcién
publica. (Corte Constitucional de Colombia, C-288/14, 2014; Corte Constitucional de
Colombia C-285/15, 2015)

A partir del sucinto analisis expuesto anteriormente, se puede manifestar que la concrecion
del principio de carrera administrativa, establecido como regla general en el ambito publico
segun lo prescrito en el art. 228 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),
conlleva a la realizacion de otras reglas que orientan el quehacer del aparato estatal, tomense
como ejemplos muchos de aquellos principios que son acogidos por la Corte Constitucional
de Colombia® y por diversos autores, como Dromi (2015), al desarrollar el contenido de este
principio, tales como el de igualdad en el acceso y desempefio en la funcion publica, mérito

y capacidad, estabilidad, eficiencia y eficacia, entre otros.

Como acertadamente evidencia esta Corte, ademas, en varias de sus resoluciones®, en
primer lugar el principio de carrera administrativa debe sustentarse en el de mérito y

capacidad para que pueda ser integralmente materializado.

Asimismo, este modelo burocratico como supo sustentarse en el primer capitulo, es propio
de un Estado moderno debido a que tiende a la profesionalizacion de su cuadro
administrativo, lo que a su vez se traduce en un principio fundamental del Estado Social de
Derecho, como manifiesta esta Corte de Colombia. De esta manera, se garantiza el derecho
a la participacion en el poder politico, derecho que, cabe aseverar, no es absoluto ya que su
limite legalmente establecido seria justamente el principio de mérito y capacidad segun

nuestra normativa vigente.

En relacion a que el principio y modelo de carrera administrativa tiene como una de sus
finalidades disminuir la corrupcién —utilizar el término “evitar” puede resultar muy alejado
de la realidad—, se debe afiadir que esto se debe a que el servidor publico se encontraria

vinculado a su cargo publico por su capacidad o idoneidad profesional, mas no motivos

9 Véase Sentencias Nos. C-288/14, 2014; C-285/15; 2015; C-588/09, 2009; C-431/10, 2010; C-1119/05, 2005;
C-195/94, 1994; entre varias otras.
10yéase Sentencias Nos. C-288/14, 2014; C-431/10, 2010; y, C-479, 1992.
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clientelistas, partidistas o de favoritismo por parte de la autoridad nominadora, seria menos
susceptible de ser parte de actos de corrupcion contra el Estado.

b) Decisién motivada

El principio de decisién motivada o fundada es una directriz que ademas de convertirse en
un derecho subjetivo del administrado también lo es respecto del servidor publico, ya que
como afirma Dromi (2015), asegura un mejor conocimiento de los hechos y con ello una
mas justa decision de la Administracion Publica.

A mas de esta finalidad, una correcta motivacion evita un acto arbitrario del Estado y permite
su control de juridicidad (Guevara Carrillo, 2006; Pérez Benech, 2009), y es que “la
motivacion es la mayor garantia de la juridicidad de la actuacion publica en un Estado
Constitucional de Derechos como el ecuatoriano” (Corte Constitucional del Ecuador, 020-
13-SEP-CC, 2013).

Como consecuencia, que todo acto del Estado deba ser motivado significa que “la parte
dispositiva o resolutiva se encuentra precedida de una exposicion de razones o fundamentos
(motivos) que justifican la decision respecto a los efectos juridicos” (Bielsa, 1964, 85). O
dicho de otra manera, implica la explicitacion exhaustiva de los hechos y las normas juridicas
que fundamentan la decisién tomada por el 6rgano estatal, que a su vez exige coherencia
entre la materia de decision, las pruebas, los principios y disposiciones juridicas aplicadas —
también llamado “congruencia”— (Guevara Carrillo, 2006; Defensoria del Pueblo Ecuador,
2012).

Por tales motivos, dicha motivacion debe cumplir con ciertos requisitos detallados a

continuacion:

e Expresion concreta y exacta de los motivos, no es suficiente una vaga enunciacion
de ellos;

e La motivaciéon debe ser clara con el fin de permitir que el acto sea facilmente
interpretado, exenta de ambigliedad y parcialidad;

e Lajustificacion debe ser seria, lo que impide cualquier tipo de discusiones bizantinas;

e La motivacion debe justificar la relacion de causalidad entre los motivos-

presupuestos y los motivos-determinantes;
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Entre la situacion de hecho (elementos materiales cronoldgicamente ordenados y
analizados) y la determinacion de derecho tiene que existir una relacion de causalidad
producto de un proceso lIdgico-juridico en el cual vaya advirtiéndose el presupuesto
legal que deba inequivocamente aplicarse; y,

Se debe dar respuesta a todos los puntos principales planteados en el caso especifico.
(Bielsa, 1964; Guevara Carrillo, 2006; Defensoria del Pueblo Ecuador, 2012)

La Corte Constitucional del Ecuador, de forma reiterada, ha establecido varios requisitos con

los cuales debe cumplir toda decision emitida por parte de una autoridad publica, éstos son

que sea.

Razonable: aquella que se encuentra fundada en principios y normas juridicas;
Logica: implica coherencia y pertinencia de las fuentes de derecho utilizadas para
motivar con los hechos del caso concreto a resolver (no mera invocacion abstracta),
y la decisién finalmente adoptada (inferencia logica entre las premisas y la
conclusion); y,*

Comprensible: claridad en el lenguaje accesible para todos los ciudadanos y no
Unicamente a las partes involucradas en el caso especifico. (064-14-SEP-CC, 2014;
020-13-SEP-CC, 2013; 227-12-SEP-CC, 2012)

En relacion a las condiciones determinadas por nuestra Corte Constitucional para una

correcta decision motivada, surge cierta duda respecto a si éstas resultan suficientes para

evitar la arbitrariedad y la obtencidn de decisiones mas justas por parte de las autoridades

estatales.

En tal sentido, existen otros elementos a ser tomados en cuenta para una adecuada decision

fundamentada, sea en el &mbito judicial como administrativo, algunos de los cuales fueron

mentados anteriormente y otros que se consideran necesarios para una correcta decision

fundada en base a lo hasta aqui desarrollado.

11 Cabe resaltar lo determinado en el articulo pertinente de la Carta Fundamental (2008), cuyo texto se
entenderia que acoge estos dos primeros puntos:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 7. El derecho de
las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: |) Las resoluciones de los poderes publicos
deberdn ser motivadas. No habrd motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacidn a los antecedentes
de hecho (...) (lo subrayado me pertenece)
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En primer lugar, es esencial la expresion concreta de los motivos (hechos juridicamente
relevantes, principios, normas juridicas) que impida la divagacién innecesaria 0 mayor
desarrollo de puntos no controvertidos o accesorios en relacion al problema juridico central,
por ejemplo en el caso de un juez si realiza una mayor profundizacion de la naturaleza de la
accion procesal planteada por el actor o la victima en contraste con el somero analisis que

dedica a la presunta vulneracion o no del derecho fundamental invocado.

En segundo lugar, es imprescindible una adecuada argumentacion juridica que justifique el

paso de las premisas a la conclusion o decision.

Finalmente, es necesario igualmente abordar y dar solucién a todos los puntos principales
en discusion, caso contrario el acto o decision seria incompleto y no salvaguardaria todos
los derechos presuntamente vulnerados, motivo por el cual se configuraria un caso de

incongruencia por citra petita u omisiva.

De otro lado, las excepciones a la regla general de motivacion de toda decision del Estado
son los siguientes: a) los motivos estan previstos en la disposicion juridica que se invoca (V.
gr. la edad), b) la motivacién se ha hecho en el dictamen previo de la Administracion cuyo
extracto principal debe formar parte de la notificacion o publicacion del acto (v. gr. informe
del asesor juridico), y c) se aprueba o autoriza un acto en el que se ha hecho ya la debida
motivacion, en funcién de contralor. (Bielsa, 1964)

Al igual que el principio de carrera administrativa, el de decision motivada permite la
realizacion de otra serie de directrices, asi la de transparencia y derecho a una buena
administracion y la de razonabilidad. (Guevara Carrillo, 2006; Lopez Zurita, 2017; Urefia
Salcedo, 2011)

A la luz de lo antes expuesto, es elemental resaltar ciertos puntos establecidos en nuestro
marco normativo en torno a este principio. De un lado, una correcta motivacion constituye
una garantia al debido proceso; de otro, la falta de motivacién acarrea la nulidad del acto
administrativo, resolucién o fallo, es decir que se subsumiria a lo determinado en el art. 105

numeral 1 del Cddigo Organico Administrativo (2017)*2.

c) Igualdad en el acceso y desempefio en la funcién pablica

12 Art. 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto administrativo que: 1. Sea contrario
a la Constitucidén y a la ley.
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El principio general de igualdad y no discriminacién ha sido reconocido en diversos

instrumentos juridicos, que varian en cuanto a su ambito territorial®® como a su materia®*.

Pese a que tanto el de igualdad como el de no discriminacion puedan ser tomados de forma
independiente, no existe discusion alguna en cuanto a que son dos caras de la misma moneda,
ya sean Vvistos como una acepcion positiva y una negativa de un mismo concepto —como lo
sostiene Anne Bayefsky (1990)—, o bien como complementarios —como lo manifiesta Pilar
Callau (2017) —, entre otras posibles acepciones. No obstante, todas de alguna manera parten
de la misma naturaleza, por cuanto permiten o estan dirigidas a promover el ejercicio pleno

de derechos.

Por tal motivo, este principio ha sido consagrado en la mayoria de constituciones, tanto
antiguas como contemporéneas, en razon de que por una parte, se traduce en una garantia de
la persona y los colectivos frente al Estado, y por otra, su origen nace de la dignidad humana

(Cassagne, 2016), en donde halla su principal fundamento.

Asi, partiendo de este marco juridico-conceptual, se puede afirmar que este principio
adquiere una concrecion o manifestacion singular en un ambito especifico de la realidad
juridica: la funcion puablica (Arroyo Yéanez, 1994). El principio de igualdad de acceso a la
funcién puablica significa igualdad de oportunidades en el desarrollo de la carrera
administrativa, en el nivel escalafonario o de jerarquia, de ascenso y jubilacion (Dromi,
2015).

Ademas, puede ser desarrollo desde una perspectiva orientadora, es decir, como un principio
que tiene como finalidad inspirar la actividad de los poderes publicos, asi como también un
derecho subjetivo exigible ante la autoridad (Arroyo Yanez, 1994; Dromi, 2015; Dussauge

Laguna, 2005), pero ¢es un derecho de caracter fundamental o uno de garantia?

13 En el dmbito internacional y regional se encuentran por ejemplo la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948), articulos 1y 7; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), articulos 3 y 26;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), articulos 2 y 3; la Convencidn
Interamericana sobre Derechos Humano (1969), articulos 1 y 24. En el ambito nacional la Constitucién de la
Republica del Ecuador (2008), articulos 11.2 y 66.4; la LOSEP (2010), articulo 1 y el Cddigo del Trabajo (2005),
articulo 79, en el ambito laboral; entre otros cuerpos normativos.

14 En cuanto a la materia este principio se encuentra plasmado en distintos ambitos, como la infancia a través
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), articulo 2; el empleo a través por ejemplo de los
convenios de la Organizacidon Internacional del Trabajo (OIT), como el Convenio No. 111 sobre la
discriminacion (1958) a través de sus articulos 1y 2; sobre la discapacidad en la Convencidn Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidén contra las Personas con Discapacidad (1999),
articulo 1y 2; entre otros.
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Para ciertos autores como Luis Arroyo Yanez (1994), se constituye Unicamente en un
derecho subjetivo de garantia méas no fundamental puesto que sélo tendria como objetivo

que los procesos selectivos de personal del Estado se realicen en condiciones de igualdad.

Por otro lado, si éste es concebido desde dos puntos referenciales —ciudadano y sistema de
gestion de talento humano del Estado—, esta nocion varia ya que no so6lo obliga a la
Administracion Puablica a llevar a cabo sus procesos de seleccion amparados en este
principio, sino que también dota al ciudadano del derecho a ejercer un cargo o funcién
publica en condiciones de igualdad, tal y como lo establece el art. 61 numeral 7 CRE (2008),
visién compartida por Dussauge Laguna (2005).

Retomando lo planteado anteriormente sobre el sustento del principio de igualdad y no
discriminacion, cabe afiadir una fundamentacion especifica en la funcién publica, lo cual

puede ser abordado desde tres elementos:

e Legitimidad democrética de la propia organizacion administrativa;

e Garantia del principio de igualdad de los medios de personal con que cuenta el
Estado, lo que impide la adscripcion de servidores publicos a través de mecanismos
ligados al patronazgo, ya sea politico, corporativo, familiar o social, que habrian de
condicionar sus actuacion posterior; y,

e Asegurar el principio de eficacia al propugnar la seleccion de candidatos méas aptos
0 idoneos para el cargo. (Arroyo Yanez, 1994)

Al igual que los principios precedentes, éste posee un estrecho vinculo con otras normas
juridicas orientadoras. Distintos autores han sabido relacionar los principios de carrera
administrativa, de merito y capacidad y de estabilidad con el de igualdad en el acceso y
desempefio en la funcién puablica, aunque desde criterios discordantes. Pongo por caso la
relacion de condicion necesaria-suficiente entre ellos®, y por otro lado, el criterio que los
relaciona como valores esenciales o principios caracteristicos de toda relacion laboral en la

Administracion Publica, sin perjuicio de la modalidad en la que se halle el servidor plblico®®.

15 Obsérvese por ejemplo lo manifestado por Puentes Gonzalez (2010) al decir que el principio de igualdad y
no discriminacién se ve garantizado a través de un sistema adecuado de carrera administrativa, mientras que
para Arroyo Yanez (1994) este principio cumple la misma funcién pero en relacidn al principio de estabilidad
en lugar del de carrera administrativa.

16 para Dussauge Laguna (2005) estos principios se constituyen en los tres valores esenciales del servicio civil,
en cambio que para Hernandez (2006) en principios propios de toda relacidn laboral en la Administracion
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El principio’ de igualdad en el acceso y desempefio en la funcién publica, como podra
igualmente evidenciarse con otras reglas juridicas, también conlleva un derecho subjetivo,
de conformidad con los articulos 66, 61 numerales 1 y 7 y 65 en lo relativo a paridad de

género de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

De lo desarrollado sobre este principio, es esencial manifestar que se ha considerado mas
adecuado denominarlo como principio de igualdad en el acceso y desempefio en la funcion
publica, en virtud de sus finalidades —garantia en la igualdad de oportunidad a los ciudadanos
en su acceso y servidores publicos en su desempefio, e inspirar al resto de normas que regulan
la carrera administrativa— y fases especificas en la funcion publica —acceso, desarrollo
escalafonario y jubilacion—, sentido ademas concordante con lo prescrito en el articulo 2 de

la Ley Organica del Servicio Publico (2010).

Asimismo, es fundamental comprender que esta directriz es una manifestacion concreta del
principio de igualdad y no discriminacion, por lo cual debe ser comprendida y aplicada en
concordancia con el marco conceptual de este principio general, una razon mas por la cual
se ha optado por la denominacion sefialada en el parrafo antecedente, principio de igualdad
en el acceso y desempefio en la funcién publica.

En este mismo sentido, cabe expresar que de una interpretacion literal del texto
constitucional se desprende que este derecho se dirige Gnicamente al acceso a cargos de
eleccion popular y aquellos pertenecientes a los servidores publicos de carrera administrativa
(CRE, 2008, art. 61 numerales 1y 7 ); mas de una interpretacion integral y progresiva de los
derechos reconocidos en la Carta Fundamental, se entenderia que este derecho y principio
es aplicable a todo servidor publico independientemente de su forma de vinculacion con la
Administracion Pablica.

d) Indubio pro operario

El contenido material del principio in dubio pro operario sin lugar a dudas nace del derecho
del trabajo, desde un contexto historico como juridico. Por consiguiente, si bien el desarrollo

de esta directriz normativa seré abordado en el acapite relativo a los principios del derecho

Publica, junto a los de legalidad en los procesos y respeto al debido proceso para la terminacién de carrera
publica.

17 Como principio general para el ejercicio pleno de los derechos se encuentra establecido en el art. 11
numeral 2 de la Constitucién de 2008. En cuanto a su determinacién especifica en el ambito publico, nos
debemos remitir a los arts. 1 y 2 de la Ley Organica del Servicio Publico (2010), referente a los principios y
objetivos de esta ley respectivamente.
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laboral, cabe resaltar que su aplicacién en las relaciones laborales del sector publico no ha
sido disentida por la Corte Constitucional del Ecuador.

Con fecha 08 de mayo de 2012, la Corte Constitucional del Ecuador se manifesto en los
siguientes términos en favor de la aplicacion de este principio en la funcion publica al decir
que:

Esta Corte tiene la obligacion de aplicar los principios de justicia constitucional,
basicamente, el de mayor favorabilidad a los derechos y el de optimizacion de los principios
constitucionales, pero también busca la equidad y la ley, y, una esencial: la de construir el
derecho destruido. (...) Por estas razones, acorde con los fines constitucionales del Ecuador
y de los instrumentos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos, el principio
in dubio pro operario es el medio razonable para dirimir las ambigliedades que se presentan
en los derechos sobre las relaciones laborales, que, en la especie, puede considerarse que han
sido evidenciadas. La Primera Sala de lo Laboral y Social de la Corte Nacional de Justicia,
al emitir la sentencia impugnada, tenia la obligacién constitucional, juridica y moral de
aplicar el principio in dubio pro operario, para proteger y garantizar los derechos
laborales, independientemente de si el Centro Educativo era publico o privado, como
en efecto asi ha procedido. (198-12-SEP-CC, 2012) (lo resaltado me pertenece)

En este mismo sentido, en otro fallo esta Corte manifestd que en el supuesto de que existiera
duda respecto del régimen juridico que amparaba al trabajador, se debia aplicar esta regla al
sefialar que:

En aquel sentido, la Corte Constitucional determina -a mas de lo antes sefialado- que los
jueces de segunda instancia, al establecer de forma principal que la relacion contractual
entre el sefior Fidel Antonio Rangel Moncerrate con el IESS, no pudo determinarse si
fue como servidor publico u obrero, por tanto, era sujeto de una indemnizacion por despido
intempestivo, aplicaron la norma mas favorable para el trabajador, conforme lo exigia
y exige la Norma Suprema.

Determinacion que permite concluir que la sentencia de mayoria del 13 de septiembre de
2012, expedida por la Primera Sala de lo Laboral, de la Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justica del Guayas, no vulnero el principio contenido en el articulo 326
numeral 16 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, y al contrario, tutelé de
manera plena y efectiva el derecho al trabajo del sefior Fidel Antonio Rangel
Moncerrate. (273-17-SEP-CC, 2017) (lo resaltado me pertenece)

Lo que de alguna manera, complementa a ambas sentencias, es que en la primera no era
motivo de interés principal de los jueces constitucionales diferenciar si se trataba 0 no de un
servidor publico o privado, es decir, no era por su parte un elemento de analisis sustancial,
como ellos mismo lo expresan en su fallo, y aplican al caso concreto el principio in dubio
operario simplemente porque prohijan su aplicacion como una obligacion; en la segunda
sentencia, la naturaleza del trabajador si es un punto de debate para la Corte, y aun asi,

terminan resolviendo a favor del servidor en aplicacion de este principio.
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Asi, ya sea que exista 0 no duda respecto de la naturaleza laboral, es necesario aplicar este
principio en favor del servidor publico siempre que existan las condiciones que dan paso a
su aplicacion, tal como sera abordado posteriormente en los principios laborales del derecho

del trabajo.

Por otro lado, y en contradiccion con fallos similares a los precedentes, también existe un

pronunciamiento de la Corte Constitucional en cuanto a si debe o no aplicar este principio,

en el cual se ha manifestado a favor de lo segundo al sostener que:
En cuanto a la alegacion del desconocimiento del principio indubio pro operario (sic), en
virtud del cual en caso de duda respecto al alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, y su interpretacion en el sentido mas
favorable al trabajador, cabe destacar que la sentencia, objeto de andlisis, es una decision
proveniente de un recurso de apelacién a una accién de proteccion de derechos, proceso
en el que no se analiza la interpretacién de las normas laborales indicadas sino la
posible vulneracion de derechos constitucionales o del debido proceso, en aquel sentido
no se evidencia que exista duda en cuanto a la aplicacion o interpretacion de una norma
laboral favorable a los trabajadores servidores publicos ya que dada la naturaleza de
la garantia aquello obedece a una interpretacion propia de la jurisdiccion ordinaria

mas no un asunto de andlisis desde una perspectiva constitucional via accion
extraordinaria de proteccion. (0016-13-SEP-CC, 2013) (lo resaltado me pertenece)

Por oposicion a lo sostenido por estos magistrados, la Corte Constitucional de Colombia ha
manifestado de forma acertada que “los servidores publicos deben aplicar las normas
laborales teniendo en cuenta el principio in dubio pro operario, pues el desconocimiento de
ese criterio por los jueces ordinarios o los funcionarios del trabajo es un asunto que tiene en

si mismo relevancia constitucional” (C-594/97, 1997).

Pese a que el alcance de este principio se encuentre limitado en el articulo pertinente de la
LOSEP (2010) que lo recoge?8, puesto que solamente determina un supuesto de aplicacion,
esto es en caso de duda de esta propia ley, su contenido se enriquece siempre que se parta en
primer lugar de lo prescrito en el art. 326 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008), al igual que lo hace en el derecho laboral privado, respetando asi la jerarquia
normativa: “Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 3. En
caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en

materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras”.

18 Art. ...- Aplicacién favorable a la o al servidor publico.- En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones
de esta Ley, las y los funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido mas favorable a las y
los servidores publicos.
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e) Legalidad

A esta directriz podemos denominarla principio de legalidad, juridicidad®®,
constitucionalidad, o bloque de legalidad (Hauriou, 1927; Lopez Olvera, 2005), pero, ya sea
utilizada una u otra expresion, lo cierto es que la doctrina comparte una nocion general junto

con varios elementos comunes.

Asi, en primer lugar, esta regla juridica somete a la Administracion Pablica al respeto y
acatamiento del orden jerdrquico normativo y en virtud del cual las decisiones
administrativas se ubican en la base del ordenamiento juridico, dicho de otra manera, bajo
estructuras juridicas superiores (Santofimio, 1996; Herrera, 2012; Garrido Falla, Palomar
Olmeda & Losada Gonzélez, 2005), como la Constitucion y la ley?; y, en segundo lugar,
como consecuencia de lo anterior, se halla lo que se conoce como “cobertura” (Garcia de
Enterria & Fernandez, 2013; Santofimio, 2003) o “habilitacion” legal previa por parte de
estructuras juridicas superiores que delimitan su actuacién y expedicion de normas (Vidal
Perdomo, 1997; Fonseca, 2009; Herrera, 2012).

Cabe anotar ciertas puntualizaciones en torno a esta ultima acepcion. La Administracion
Publica esta supeditada integramente a la ley (Guerrero Orozco, 1997). Pero, ¢qué se debe
entender por ley? A la ley material, esto es principios, normas de caracter general y abstracto
y valores que componen el ordenamiento juridico (Santofimio, 1996; Gordillo, 2015;
Fonseca, 2009; Garrido Falla, Palomar Olmeda & Losada Gonzélez, 2005), respuesta que
ha sido debatida en un inicio por la doctrina pero que en la actualidad no es motivo de

discrepancia.

No obstante, cabe afiadir que dentro de las normas juridicas materiales, existe quienes optan
por una jerarquia normativa mas concreta, digase por ejemplo la “aplicacion razonada y
jerarquica de los grandes principios juridicos (...) por encima de grandes desvarios de la

norma reglamentaria, acto o comportamiento administrativo” (Gordillo, 2004, IX-8).

1% Como lo hace el Cédigo Organico Administrativo (2017): Art. 14.- Principio de juridicidad. La actuacion
administrativa se somete a la Constitucidn, a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios, a la
jurisprudencia aplicable y al presente Cddigo. La potestad discrecional se utilizara conforme a Derecho.

20 Art. 226 CRE.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o 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 Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para
el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.
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Esta acepcion de “ley material” es acogida por nuestra normativa vigente, segun lo
establecido en el articulo 14 del Cédigo Organico Administrativo (2017), al determinar que
“[1]a actuacion administrativa se somete a la Constitucion, a los instrumentos
internacionales, a la ley, a los principios, a la jurisprudencia aplicable y al presente Codigo.

La potestad discrecional se utilizard conforme a Derecho”.

De otra parte, la justificacion de este principio yace en la realizacion del interés general
(Lépez Olvera, 2005) y los derechos, asi como también, en que sin el cumplimiento de este
principio la actuacién de la Administracién Publica no puede considerarse legitima (Garcia
de Enterria & Fernandez, 2013), y por otro lado, permite la realizacion efectiva de otros
principios como el de seguridad juridica y el de igualdad —material mas que formal contrario
a lo que sefiala Fonseca (2009), justamente porque se entiende sometimiento a la ley

material—.

En cuanto a los antecedentes historicos de esta regla juridica, ésta halla su origen en la
Revolucion Francesa (Fonseca, 2009) por miedo aln a ciertos rezagos monarquicos
presentes en los primeros afos de los Estados Republicanos (Guerrero Orozco, 1997). Como
es logico, en aquel periodo la Administracion Publica se amparaba en la autoridad de la ley,
sin embargo, ésta aun entendida Unicamente en un sentido formal. Posteriormente, este
principio implicaria ademas el acatamiento a la ley material, consolidandose, por ende, en la
piedra angular de un Estado de Derecho como lo aseveran Jaime Santofimio (1993) y
Sebastian Espinosa (2010).

En este Gltimo orden de ideas, es adecuado sefialar que este principio juridico principalmente
nace y es aplicado en defensa de los derechos del administrado, junto con otros principios
juridicos como el de debido proceso e imparcialidad, de ahi que éste sea ubicado dentro de

la categoria de principios que no poseen como fin tutelar al servidor pablico.

No obstante, si partimos de que toda actuacion de la funcién pablica debe estar sujeta o
justificada en los principios y disposiciones juridicas del ordenamiento, significa
consecuentemente que también se convierte en una garantia para el servidor publico en el

ejercicio de sus derechos dentro de sus relaciones laborales con la Administracion Publica.

Adicionalmente, es vital afiadir ciertos elementos para una mas amplia comprension de lo

que abarca el principio de legalidad. Para Dromi (2015), esta regla juridica se deriva en:
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e Normatividad juridica: toda actividad administrativa tiene que encontrar siempre
sustento en normas juridicas previas cualquiera fuera su fuente;

e Jerarquia normativa: ninguna norma o acto inferior puede dejar sin efecto lo
dispuesto por otra de rango superior;

e Igualdad juridica: la Administracion Publica no puede actuar desigualmente y de
forma arbitraria, concediendo privilegios a unos o negando derechos a otros;

e Razonabilidad: todo acto de la Administracion Publica debe ser manifiestamente
razonable, es decir que encuentre su justificacion en preceptos legales y
circunstancias o hechos que lo causen, debe existir una relacion logica y
proporcionada; v,

e Control judicial: en principio, todos los actos de la Administracion Publica pueden

ser controlados por la autoridad jurisdiccional competente.

La integracion de cada uno de estos elementos constitutivos significa verdaderamente
legitimar la accion de los poderes estatales, como bien se sefial6 antes; si, por el contrario,
alguno de ellos no es integrado se podria entender que la actuacion administrativa no es
legitima o incluso que acarrearia su nulidad, de conformidad con los articulos 226 de la
Constitucion (2008) y el 105 numeral 1 del Cédigo Organico Administrativo (2017).

Por tales motivos, su adecuada aplicacién a un caso concreto conlleva una garantia al
servidor publico en el &ambito de sus relaciones laborales y al administrado en sus relaciones
con el Estado a través de una prestacion material de los servicios publicos sujeta a la ley.

f) Irrenunciabilidad

El principio de irrenunciabilidad tiene raices profundas en el Derecho Constitucional, al ser
una caracteristica propia de los derechos fundamentales como parte inherente de la dignidad
humana?!, encuentra a su vez su matiz laboral en la rama social del Derecho de Trabajo, por
lo que sera pertinente abordarlo a mayor detalle junto con los demas principios del numeral

1.2. del presente capitulo.

21Como consecuencia, la Constitucién de 2008 prescribe en el art. 11 numeral 6 que “[t]odos los principios y
los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”; de dicho
texto cabe resaltar que el constituyente sometié tanto a los derechos como a los principios de un cardacter o
naturaleza irrenunciable, estableciendo asi el lugar predominante que estos ultimos ocupan en el jerarquia
normativa.
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Sin embargo, de forma somera, es importante agregar que la finalidad de dicho principio en
el caso de las relaciones servidor publico-Estado, es que todo derecho derivado de su
dignidad sea irrenunciable (CRE, 2008, art. 229), como por ejemplo el de estabilidad, el de
remuneracion justa y demas prescritos en el art. 23 LOSEP (2010), los cuales seran

expuestos en el capitulo siguiente.
g) Meérito y capacidad

El principio de mérito y capacidad, estrechamente vinculado con el de carrera administrativa
y el de igualdad en el acceso a la funcion publica, ha sido adoptado por nuestro ordenamiento
juridico ecuatoriano a fin de guiar no solo el acceso a la funcién pablica sino también la
permanencia y ascenso en el sector publico, como bien lo han sostenido Gabriel Risuefio
Fajardo y Patricia Ritter Burga (2007) y Luis Arroyo Yanez (1994), tal y como lo prescribe
el art. 228 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) al establecerlo claramente

como regla general en la funcion publica.

De otra parte, esta norma orientadora del servicio publico debe ser comprendida desde tres
dimensiones. Primera, las personas que ingresen a la Administracion Publica deben ser
aquellas que sean mas aptas para el desempefio eficaz de un conjunto determinado de
actividades. Segunda, el desempefio poco meritorio del funcionario podra ser justa causa
para fundamentar la aplicacion de sanciones o, de ser el caso, la separacion de la carrera
administrativa. Tercera, los ascensos, promociones salariales y demas incentivos seran

producto de valoraciones objetivas en base al desempefio. (Dussauge Laguna, 2005)

En este mismo orden de ideas, el principio de mérito y capacidad va a la par con el de
evaluacion, ambos principios que deben regir el servicio publico con la finalidad de
garantizar la vigencia de otras directrices juridicas para con el administrado, como la
eficiencia y la eficacia. En consecuencia, la evaluacion de capacidades y desemperfio permite
generar un sistema adecuado de incentivos, sea por ejemplo a través de sueldos competitivos,
que conlleve simultaneamente a la combinacion del mérito y la antigliedad (Arrisuefio
Fajardo & Ritter Burga, 2007).

Pese a que el mérito y capacidad en la carrera administrativa sea esencialmente un principio,
la Constitucion de 2008 lo ha convertido ademés en un derecho de participacion (art. 61
numeral 7), el cual se veria proyectado a lo largo del desempefio mismo de la funcién publica

y no solamente en su acceso a ella, tal y como se menciond anteriormente. No obstante, lo
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que a su vez implica un derecho en favor del individuo o ciudadano también significa una

obligacion hacia el servidor publico.
h) Permanencia o estabilidad

El principio de estabilidad, permanencia o continuidad ha ocupado una posicion fundamental
en la funcion publica en razon de que se constituye como uno de los caracteres que permite
reconocer o identificar a un servidor pablico publico, en palabras de Gaston Jeze (2007),
junto con el servicio publico propiamente dicho o prestacion material, la modalidad
indiferente de reclutamiento, entre otros elementos. Sin embargo, ¢qué consecuencias tiene

su aplicacion en la Administracién Publica?

Desde un dmbito positivo, esta directriz denominada también principio ius in officium o
derecho de cargo de los servidores publicos, es aquella que se refiere al derecho al
mantenimiento de un determinado cargo dentro de la carrera administrativa; y desde un
ambito negativo, significa que el servidor publico tiene el derecho a no ser cesado, removido
o0 separado de su empleo a consecuencia de cambios en el entorno politico gubernamental o

en las esferas administrativas. (Dussauge Laguna, 2005; Pefia, 2014)

De otra parte, altos tribunales nacionales como extranjeros han planteado distintos elementos

a tomar a consideracion en torno a este principio.

En primer lugar, la Corte Constitucional del Ecuador define a la estabilidad laboral como el
derecho a ingresar y permanecer en el servicio publico de conformidad con los requisitos
establecidos en la normativa constitucional y legal. Asimismo, ha sostenido que el servidor
publico puede ser cesado solamente por causas y bajo el procedimiento establecido en el
ordenamiento juridico y, concluye, que éste no puede ser catalogado como un derecho
absoluto. (053-16-SEP-CC, 2016)

Adicionalmente, en varias de sus resoluciones y en concordancia con lo sostenido por la
jurisprudencia constitucional colombiana, esta Corte ha desarrollado una categoria conocida
como “estabilidad laboral reforzada”. Asi, el maximo organismo de interpretacion y control
constitucional ha sefialado que tanto disposiciones juridicas de caracter nacional como
internacional, establecen como garantia en el &mbito laboral la estabilidad reforzada, cuyo
objeto es la realizacion de la igualdad real y efectiva, en casos como los de las mujeres
embarazadas (175-16-SEP-CC, 2016), personas portadoras de VIH (080-13-SEP-CC, 2013),
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personas con discapacidad o que tengan bajo su cuidado a una (172-18-SEP-CC, 2018), entre
otras categorias.

En segundo lugar, la Corte Constitucional del pais vecino del norte afirma que el principio
de estabilidad —aplicable a todo trabajador, independientemente de si es publico o privado—
asegura que el empleado goce de certeza de que su vinculo laboral no serd terminado de
forma injustificada siempre que de su parte haya observancia de las condiciones legales
fijadas para su desempefio. Esto, a su vez, permite eliminar la discrecionalidad en el Estado
en la asignacion de empleos publicos, los cuales s6lo podran ser desvinculados por causas
objetivas, derivadas de las respectivas evaluaciones de rendimiento y disciplina, de acuerdo
al procedimiento establecido para ello que garantice su derecho a la defensa. (C-288/14,
2014; C-479/92, 1992; C-016/98, 1998)

Ademas, esta Corte es enfatica al decir que no produce en si mismo un derecho absoluto de
inamovilidad en aquellos casos de ineficiencia o indisciplina, puesto que eso llevaria al
“desvertebramiento de la funcion publica y corrupcion de la carrera administrativa”, por lo
cual no es contraproducente la determinacion de sanciones administrativas prescritas en la
normativa. (C-479/92, 1992; C-1381/00, 2000; C-016/98, 1998)

Es necesario anotar que, este principio también ha sido vinculado con el de eficiencia y de
carrera administrativa, como habré podido evidenciarse; por un lado, la permanencia de un
servidor publico afirma la eficiencia en el cumplimiento de las funciones a cargo del Estado,
y por otro, busca que predomine la regla de carrera administrativa por sobre la

discrecionalidad publica en este &mbito, como fue antes mencionado.

Finalmente, y en este orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
en la Causa Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracién Nacional de Aduanas sostuvo que
el “derecho a la carrera integra el concepto de estabilidad” (1488. XXXVI, 2007). Esta
sentencia del alto tribunal argentino supo provocar “una saludable grieta en la postura
autoritaria” (Botassi, 2011, 329)?2, motivo por el cual no podia ser dejada de lado en el
presente trabajo y respecto de la cual vale afiadir otros puntos relevantes en ella

desarrollados.

22 Se sugiere revisar la referencia al pie de pagina que realiza este autor respecto de la trascendencia en
distintos medios que tuvo esta resolucidon emitida por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina.
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De un lado, la cesantia injustificada y sin debido proceso trae como efecto su nulidad e
inmediata reincorporacion del servidor publico afectado. De otro, divide en estabilidad
propia aquella que guarda correspondencia con los principios y disposiciones juridicas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en estabilidad impropia en los casos en
que se extingue la relacion laboral sin causa justa a través de un pago indemnizatorio previsto

en el ordenamiento juridico.

En relacion al organismo publico competente de garantizar la vigencia efectiva de este
principio, es importante remitirnos a lo prescrito en el articulo 229 de la Constitucion de
2008 y los articulos 50 y 51 de la Ley Organica del Servicio Publico (2010), los cuales
designan al Ministerio del Trabajo como entidad publica competente en materia de talento
humano y remuneraciones, junto con las Unidades de la Administracion de Talento Humano

(UATH) de las respectivas instituciones.

Ademas, es importante tomar en cuenta que el art. 23 de la LOSEP (2010) determina como
derecho irrenunciable del servidor publico la estabilidad en su puesto y, por ende, derecho
de inmediata aplicacion y plenamente justiciable (CRE, 2008, art. 11.3), no obstante, las
puntualizaciones del caso relativas a los tipos de servidores publicos seran abordadas en el

capitulo siguiente.
i) Profesionalizacion

Al abordar este principio de la funcién pablica es ineludible no recordar lo desarrollado en
el capitulo precedente, en cuanto a lo sefialado ya por Max Weber (1999) sobre el constante
crecimiento o grado de calificacion profesional de todo funcionario, de ahi lo que él
calificaba de ‘“‘saber profesional especializado™ al gran instrumento de la superioridad
burocratica. En concordancia con ello, la carrera administrativa va a suponer en si misma el

desarrollo profesional o formacion continua (Guerrero Orozco, 1997).

La Constitucion de 2008, articulo 229, relaciona de forma directa la escala remunerativa del
sector publico con el nivel de formacion profesional de sus funcionarios y su
responsabilidad. Por otro lado, la normativa constitucional, de la mano de la secundaria,
otorga el derecho de formacidn y capacitacion continua o permanente de los servidores
publicos con la finalidad de garantizar subsecuentemente su derecho a la potencializacién
integral de sus capacidades (CRE, 2008, art. 234; LOSEP, 2010, art. 23 literal fi) y q); LOEP,
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2009, art. 20 numeral 1) y prestar mejor atencion a los ciudadanos; hay que recordar el rol

instrumental que tiene la Administracion Puablica.

Adicionalmente, el Estado se encuentra obligado a realizar evaluaciones periddicas del
desempefio de su personal con el objetivo de estructurar programas de profesionalizacion,
conforme el art. 20 numeral 5 de la LOEP (2009) y aplicar estimulos o sanciones, entre ellas
las expulsivas que provocan la cesacion del servidor cuando su evaluacion de desempefio es

deficiente o insuficiente, segun el caso.

Del contenido y efectos de la aplicacion de este principio, se puede colegir de mejor manera
que el mismo se encuentre dentro de las dos categorias de principios antes propuestas, con
fin tutelar y no tutelar al servidor publico, y es que al tiempo que incluye ésta destinada a la
formacion y capacitacion continua del servidor publico, garantiza la materializacion de otros
principios propios de la prestacion material del servicio publico, como el de eficiencia y el
de calidad.

j) Seguridad juridica

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 82, establece como
derecho la seguridad juridica entendida como bajo varios presupuestos: a) respeto a la
Constitucion, b) normas juridicas previas, ¢) normas claras, d) normas publicas, y €) normas

aplicadas por las autoridades.

Respecto del primero, el texto constitucional resalta de forma expresa el lugar predominante
que ocupa la Constitucion como una norma juridica superior dentro en la jerarquia
normativa, por tanto, “directa e inmediatamente aplicable” (Trujillo, 2006, 142) y, por otro
lado, materializa ademas su funcién unificadora y, en palabras de Hans Kelsen (2009) y Julio

César Trujillo (2006), aquella de dotar de validez al resto de normas inferiores.

En relacion al segundo, es importante sefialar la relacion entre los principios juridicos de
irretroactividad y el de seguridad juridica: si el primero no es debidamente acatado, las
consecuencias que traeria consigo serian nefastas para una sociedad en la cual las personas
actuan de acuerdo a la normativa vigente que los rige (Vivar Vargas, 2010); en otros
términos, este segundo presupuesto implica garantizar que el derecho sea previsible tanto

para los ciudadanos como para los operadores juridicos (Rodriguez-Arana, 2013).
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Sobre el tercero, es necesario afirmar que la redaccion de las disposiciones juridicas debe
permitir a toda persona su compresion y con ello su aplicacion, asi, no debe dar lugar a

ambigledades, vacios o posibles contradicciones.

En cuarto lugar, el principio de publicidad al que se hace mencion, debe implicar la
publicacién de las normas juridicas a través del diario oficial a fin de lograr la autenticidad
del documento y certeza del dia en el cual empezara a regir (Marienhoff, 1965); aqui cabe
afiadir que con este tercer elemento se permite asegurar igualmente que las normas sean

accesibles a los ciudadanos (Encalada, 2018).

Sobre el quinto punto, vale remitirnos de igual manera a otro principio: el de legalidad, con
el cual toda autoridad o servidor publico debe actuar conforme a la delimitacion normativa
realizada por el ordenamiento juridico porque como bien afirma Miguel Marienhoff (1965),
“todo hombre tiene el elemental derecho a vivir dentro de un orden juridico que le brinde

"seguridad" y que no le deje librado al arbitrio o capricho de las autoridades” (p. 257).

En torno a este ultimo escenario, un autor lo ha caracterizado, con acierto, como un principio
de naturaleza comunitaria en virtud del cual la Administracién Publica no puede alterar de
forma unilateral sus decisiones, claro esta sin mediar justificacién excepcional y clara que
lo motive, en tal sentido, obliga a adecuar su actuacion administrativa conforme a los
principios de congruencia, confianza legitima® e imparcialidad acorde a las expectativas

generadas en los administrados (Rodriguez-Arana, 2013).

Cabe recalcar que la seguridad juridica conlleva implicita una garantia no sélo para el
gobernado sino igualmente para el &mbito interno de la Administracion Publica en cuanto

establece politicas administrativas definidas (Vidal Perdomo, 1997).

La Corte Constitucional del Ecuador como méaximo 6rgano de interpretacion y control
constitucional, por su parte, ha manifestado que el contenido del articulo 82 establece “una
verdadera supremacia material del contenido de la Carta Fundamental” y, afiade, constituye
“el pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana en cuanto a las actuaciones de los
distintos poderes publicos” (0016-13-SEP-CC, 2013). Adicionalmente, ha sostenido que

La "seguridad juridica" es un principio universalmente reconocido del Derecho, por medio
del cual se entiende como certeza practica del Derecho, y representa la seguridad de que se

2 Al igual que lo prescrito en el art. 22 del COA (2017) al denominar este principio como “seguridad juridica
y confianza legitima”.
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conoce o puede conocer lo previsto como prohibido, mandado y permitido por el poder
publico respecto de uno para con los demas y de los demés para con uno. (...) en resumen,
la seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de que su situacion juridica no sera
modificada més que por procedimientos regulares, y conductos establecidos previamente”.
(007-10-SEP-CC, 2010)

De ahi que este principio fuese descrito, inicialmente en este capitulo, con una naturaleza
mixta; protector para el servidor publico al evitar que la Administracion Publica pueda
modificar su criterio y actuacién de forma arbitraria, en perjuicio de los derechos
reconocidos constitucional y legalmente en favor de los servidores publicos; y no tutelar del
servidor publico, puesto que éste nace en si mismo como un elemento consustancial del
Estado Derecho, tal y como la manifiesta Jaime Rodriguez Arana (2013), por lo que busca
amparar al administrado del aparato estatal al otorgar a su marco normativo certeza o

estabilidad que impida modificaciones ilegitimas y bruscas (Lépez Olvera, 2005).
2.2. Principios del derecho laboral privado

Previo a estudiar cada una de estas normas orientadoras, es imprescindible mencionar los
principales objetivos de los principios del derecho del trabajo; en primer lugar, son
fundamentos racionales que dan sustento a las normas e instituciones juridicas que
componen esta rama juridica; en segundo lugar, inspiran la expedicion de normas; en tercer
lugar, guian la interpretacion normativa o desempefian una funcion orientadora; y, en cuarto,
Ilenan los vacios o lagunas normativas, al actuar como fuente supletoria por medio de una

funcién normativa o integrativa (Trujillo, 2008; Grisolia, 2011).

Estas cuatro finalidades pueden ser de igual manera entendidas con respecto a los principios
antes estudiados del derecho administrativo, puesto que son propios de toda directriz

juridica, de ahi la importancia de todo principio en la jerarquia normativa.

2.2.1. Antecedentes historicos

2.2.1.1. Etapas histdricas del derecho del trabajo

Para desarrollar este nuevo apartado, se seguira la linea planteada por Julio Armando
Grisolia (2011) quien clasifica la historia de la rama juridica laboral en: a) etapa pre
industrial, b) etapa industrial, y c) etapa posindustrial, fases que dan paso a lo que se

conocera como cuestion social y derecho social, de la cual nacera el derecho de trabajo.

2.2.1.1.1. Etapa pre industrial
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La transicion de dos épocas, que serdn diametralmente opuestas, caracterizan lo que se
denomina como etapa industrial, de un lado se encuentran las “meras prestaciones
rudimentarias” en pequefios talleres o fundos donde a la vez trabajaban y vivian obreros
junto con un reducido nimero de comparieros, quienes generalmente eran sus propios
familiares, y de otro, los primeros establecimientos industriales del siglo XVIII (Grisolia,
2011; De la Cueva, 1972). Posteriormente, durante la Edad Media, empiezan a surgir
gremios de oficios sobre los cuales se dictaran reglamentaciones por parte de los monarcas
(Grisolia, 2011).

El vinculo que unia a la masa obrera es puramente familiar, mas que un sentido de
pertenencia de colectivo social, y sera gracias a la conformacion de dichos gremios en la

Edad Media en los cuales empiezan a desarrollarse ciertos rasgos de este sentido de clase o

grupo.
2.2.1.1.2. Etapa industrial

El movimiento o fendmeno industrial es, en efecto, el punto fundamental de esta segunda
etapa como momento transformador de las estructuras sociales y econdémicas en las que se

cimentaban las sociedades.

Las prestaciones laborales bajo relacion de dependencia, movimientos migratorios internos,
aglomeraciones hasta el punto de hacinamientos de trabajadores en las grandes ciudades que
conllevaron a la aparicion y crecimiento del movimiento obrero, transito del fundo o taller a
la fabrica, y finalmente situaciones de abuso y explotacion laboral?*, son varios de los
principales acontecimientos que marcaron este segundo hito en la historia del derecho del
trabajo (Grisolia, 2011; De la Cueva, 1972).

La Revolucion Industrial, no obstante, no es la Unica que marca este segundo momento
(Grisolia, 2011); la Revoluciéon Francesa de 1789 de igual manera trae consigo varios

factores tanto positivos como negativos para el ambito laboral.

24 Jornadas laborales que alcanzaron las 16 horas diarias y que se redujeron a 8 horas diarias y 48 semanales
con el Tratado de Versalles en 1919 que creé la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), después de la
Primera Guerra Mundial; sitios de trabajo con minimas o nulas condiciones de seguridad e higiene que
provocaban que se multiplicaran los accidentes, enfermedades y muertes de los trabajadores; introduccion
de mujeres y nifios a la mano de obra de las fabricas a cambio de una exiguo salario. (Grisolia, 2011; Trujillo,
2008)
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En primer lugar, la burguesia proclamaba el liberalismo econémico y politico al punto de
elevar como derecho natural del hombre la “libertad industrial” (De la Cueva, 1972), el
mismo que impedia la intervencion del Estado en aquello que era considerado de “ambito
privado” y, por ende, conservaba los mecanismos existentes de control sobre la clase de

trabajadora.

En segundo lugar, paradojicamente, el aire revolucionario significé también la revolucién
del pensamiento en contra del individualismo y liberalismo a través, segun Mario de la
Cueva (1972), de armas juridicas permitidas por el propio ordenamiento, como por ejemplo
manifestaciones publicas pacificas y peticiones a la autoridad, pero también por aquellas

otras de caréacter ilicito como asociaciones sindicales y huelgas.

Asi, claro estd, las metas principales de esta segunda época fueron: la obtencion de libertades
sindicales, de un minimo de justicia social y la prevision social a causa de infortunios
laborales (De la Cueva, 1972).

A este Gltimo punto, cabe agregar que la rebelion del pensamiento es considerada como el
tercer factor determinante para el nacimiento y evolucion del derecho de trabajo, junto con
la Revolucién Industrial y el desarrollo del movimiento obrero, por medio de la cual se
realizaba una critica al sistema de propiedad privada por parte de autores como Carlos Marx,
Etienne Cabet y Louis Auguste Blanqui?.

Esta etapa historica ademas ha sido nombrada como edad heroica del movimiento obrero y
del derecho de trabajo, ya que comprende la lucha sindical (De la Cueva, 1972). Aqui, no es
posible dejar de resaltar lo manifestado por de la Cueva (1972) al decir que:
La historia del derecho de trabajo es uno de los episodios mas dramaticos de la lucha de
clases, por su profundo sentido de reivindicacion de los valores humanos, tal vez el mas

hondo de todos, porque es la lucha por la liberacion y dignificacion del trabajo, lo que es
tanto como decir la liberacién y dignificacion del hombre en su integridad. (p. 12)

Como consecuencia de este contexto social, la Iglesia Catolica asumid y promovidé una
postura en pro de la clase obrera a través de varios documentos papales, como por ejemplo
las enciclicas Quadragesimo Anno promulgada por Pio X1 (1931), Mater et Magistra por
Juan XXII1 (1961), Gaudium et Spes de Pablo V1 (1965), Populorum progressio promulgada

% Las obras de estos tres autores, como el “Manifiesto Comunista”, “Voyage en Icarie” y “Textes Choisis”,
merecen un estudio debidamente profundizado al respecto, por lo que no seran estudiados en el presente
trabajo.
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por Pablo VI (1967), Laborem Exercens de Juan Pablo Il (1981), pero sobretodo la carta
papal Rerum Novarum de Leon X111 (1891).

Respecto de esta ultima enciclica, conocida como la “Carta Magna del trabajo” (Bio
Gaidolfi, 2014, 60), cabe anotar ciertos aportes realizados por ella a la Doctrina Social de la
Iglesia (DSI) en torno a la problematica social de aquel entonces?.

La enciclica de Ledn X111 (1891) puede ser analizada desde distintos ejes: a) contexto social
y econémico, b) los inconvenientes de la teoria planteada por los socialistas y el derecho a
la propiedad como derecho natural, c) el rol de otros actores (Estado e Iglesia), d) la
incorrecta presuposicion de clases sociales enemigas, €) deberes del proletariado y de los

ricos y patronos, y f) proteccion especial sobre las mujeres y nifios.
a) Contexto social y econémico

En cuanto al primero, la enciclica establece los motivos que justifican la necesidad de la
Iglesia de pronunciarse en torno a la cuestion social, al poner de relieve la modificacion que
han sufrido las relaciones entre obreros y patronos, que ha dado paso a la acumulacion de
riqueza en mano de un pequefio grupo social inhumano por oposicion a la pobreza de la
mayoria. Resalta, sin embargo, la mayor cohesion grupal de la clase obrera pese a la
disolucion de los antiguos gremios carentes de apoyo del aparato estatal. (Leon X111, 1891)

b) Los inconvenientes de la teoria planteada por los socialistas y el derecho a la

propiedad como derecho natural

Respecto del siguiente factor analizado en este documento pontificio, la posicion de la
Iglesia es claramente negativa frente al criterio de trasladar la propiedad privada a manos de

la comunidad planteado por los socialistas.

En primer lugar, aviva el odio de los trabajadores contra los ricos. En segundo, acabar con
la propiedad privada es inadecuado puesto que empeora la situacion de la clase obrera la
cual tiene como fin primordial “procurarse algo para si y poseer con propio derecho una cosa
como suya”, asi, la despoja “de la esperanza y de la facultad de aumentar los bienes
familiares y de procurarse utilidades” (Leon XIl11, 1891, 3), ademas de ser una medida injusta

en desmedro de los legitimos propietarios y de alterar a las naciones. En tercero, vulnera un

26 | resto de documentos papales que abordan la cuestién obrera parten de la enciclica Rerum Novarum,
motivo por el cual ademas de la extensidn del presente trabajo, no seran detallados.
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derecho natural del hombre debido a que pese a que la tierra fue dada por Dios en comun a
toda la especie humana, dejo en ellos la potestad de delimitar las posesiones privadas. (Ledn
X111, 1891)

¢) Elrol de otros actores (Estado e Iglesia)

La necesidad de actuacion del Estado y de la Iglesia, en tercer lugar, es una necesidad
eminente debido a que era menester coadyuvar esfuerzos para lograr mejorar la situacion de
la clase obrera, un conjunto de personas necesitadas de mayor tutela publica, de acuerdo a
lo manifestado por Leon X111 (1891). Referente a la intervencion del Estado, se destaca, de
forma evidente, que los proletarios son “tan ciudadanos como los ricos (...), sin afiadir que
en toda nacién son inmensa mayoria. Por consiguiente, siendo absurdo en grado sumo

atender a una parte de los ciudadanos y abandonar a la otra” (Ledn XIl1I, 1891, 24).

Adicionalmente, ratifica como uno de los objetivos de la autoridad de la ley intervenir en los
casos en que la dignidad humana de los obreros se ve afectada porque son vejados a causa

de, por ejemplo, cargas injustas y trabajo excesivo (Leon XIII, 1891).
d) Laincorrecta presuposicién de clases sociales enemigas

La Carta Magna del trabajo, ademas, enfatiza el error que se comete al establecer como
solucion central del problema la contraposicion de clases, supuestamente enemigas, y no
describirlas como complementarias una de la otra, “como si la naturaleza hubiera dispuesto
a los ricos y a los pobres para combatirse mutuamente en un perpetuo duelo” (Ledn XIII,
1891, 24).

e) Deberes del proletariado y de los ricos y patronos

Por otro lado, divide lo que se considera deberes del proletariado con aquellas obligaciones

que a los que los ricos y patronos les corresponden asumir.

Sobre los primeros se puede sefialar los siguientes: “cumplir integra y fielmente lo que por
propia libertad y con arreglo a justicia se haya estipulado sobre el trabajo; no dafiar en modo
alguno al capital; no ofender a la persona de los patronos; abstenerse de toda violencia al

defender sus derechos y no promover sediciones” (Leon XIl1I, 1891, 15), entre otros.

En el segundo grupo, se puede anotar principalmente: “no considerar a los obreros como

esclavos; respetar en ellos, como es justo, la dignidad de la persona” (Leon XII1, 1891, 15),
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otorgar un espacio adecuado al obrero, no imponer trabajo més alla de lo que le permitan sus

fuerzas fisicas y edad, y “dar a cada lo uno lo que sea justo” (Ledn XIII, 1891, 15).
f) Proteccion sobre las mujeres y nifios

A lo largo de todo el texto de la enciclica se pone de manifiesto el especial interés de la
Iglesia en proteger los derechos y dignidad de las mujeres y los nifios que participaban ya en
el &mbito laboral. (Ledn XIII, 1891)

A modo de conclusion, vale agregar lo sefialado por Trujillo (2008) en los términos
siguientes: “La Enciclica Rerum Novarum dejé delineadas las instituciones y normas de
justicia social que, lenta pero firmemente, fueron desarrolladas e incorporadas al nuevo

ordenamiento juridico de los pueblos que no optaron por el sistema del “socialismo real” (p.
8).

Sin lugar a dudas, la participacion de la Iglesia, del Estado y los aportes grandes de
pensadores liberales en esta segunda etapa, juegan un rol fundamental para la denuncia de
las condiciones laborales, lo que hizo implacable la adopciéon continua de mecanismos

juridicos que tendieran a proteger de una manera mas eficaz a los trabajadores.
2.2.1.1.3. Etapa posindustrial

En esta Ultima etapa originada en la década de los 70 del siglo XX, se va consolidando un
nuevo orden econdmico, politico y, claro estd, social, caracterizada por la automatizacion de
los procesos de produccion y, con ello, la flexibilizacion y precarizacion del trabajo
(Grisolia, 2011). Circunstancia que marca las nuevas exigencias a las cuales esta llamado a

satisfacer el derecho del trabajo.

2.2.1.2. Cuestion social y el derecho social

Como se pudo evidenciar ya en anteriores parrafos, existia una situacion generalizada de
abuso alrededor de la clase trabajadora, determinada basicamente por la imposicion de las
condiciones del trabajo unicamente por parte del empresario como sefiala Trujillo (2008) y
Grisolia (2011), ejemplo claro de desigualdad formal —por cuanto no existian normas
juridicas dirigidas a proteger al trabajador— y material —manifiesta desigualdad de

condiciones economicas entre trabajador y empleador—.
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Como consecuencia, el término “cuestion social” o “cuestion obrera” justamente son
utilizados a fines del siglo XVIII para referirse al conjunto de problemas producto de la

nueva organizacion productiva (Trujillo, 2008).

Como respuesta a la fuerte presion obrera e intelectual por parte de varios autores, el Estado
se dedicd a satisfacer sus exigencias y protegerlos mediante nuevas leyes, las cuales fueron
ampliando su ambito a otras clases de trabajadores, “los empleados, obreros, artesanos, gente
de mar, el servicio doméstico, los trabajadores autbnomos, alguna parte de los servidores del

Estado y mas entes publicos” (Trujillo, 2008, 8-9).

En este momento es en el cual se origina el derecho social como una rama juridica que como
manifiesta Trujillo (2008), junto con sus distintas ramas como el derecho del trabajo, el
derecho de seguridad social y el derecho agrario, esta orientada a proteger a grupos sociales
econdémicamente mas débiles como efecto del deficiente sistema social de distribucion de
riqueza. En tal sentido, se puede definir al derecho social como “corpus que incluye no s6lo
las normas juridicas sino también los principios filosoficos y éticos que la inspiran y
orientan”, cuya denominacion ademas es correcta debido a que ha “brotado de la necesidad

de resolver el llamado “problema social” ” (Trujillo, 2008, 9).

Se desprende de ello como describe Trujillo (2008), que el derecho de trabajo haya
consecuentemente adoptado dos vias, en primer lugar, la expedicion de normas protectoras
del trabajador, de creacion de oOrganos y establecimiento de procedimientos de la
administracion publica encargados de su control y cumplimiento de las primeras (derecho

individual), y en segundo lugar, creacién de mecanismos de autodefensa (derecho colectivo).

De esta manera, el derecho del trabajo puede ser entendido como el “conjunto de principios,
instituciones y normas que regulan las relaciones entre trabajadores y empleadores,

cualesquiera sean las modalidades y condiciones de trabajo” (Trujillo, 2008, 14)

Asi, a efectos de garantizar el pleno ejercicio de derechos laborales, se han establecido varios
principios que intentan recoger todas estas necesidades de proteccion del trabajador sin
menoscabo de derechos del empleador en razon de que busca garantizar la igualdad real
entre ambos y, de esta manera, terminen por acoger esta naturaleza tutelar que se vera

materializada en el marco juridico positivo que regula las relaciones laborales.
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2.2.2. Principios laborales

La importancia de los principios que circunscriben a todo el derecho, tomando especial
significacion en cada una de sus ramas, no es debatida, como ya fue mencionado al inicio
del presente capitulo, es asi que es correcto afirmar que “estan por encima del derecho

positivo, en cuanto sirven de inspiracion” (P14, 1978, 13).

La razon de este enunciado se debe a que el conjunto de principios, o “principiologia” en
palabras de Cretella Junior (citado por PI&, 1978, 3) al referirse por otro lado a aquellos que
componen al derecho administrativo, adquiere especial importancia al constituirse en el
armazon o base sobre la cual se desarrolla el derecho del trabajo pese a los cambios o

modificaciones de las normas que lo regulan (PIa, 1978).

En tal sentido, Manuel Alonso Garcia (1960) define a los principios del derecho laboral
como aquellas “normas de aplicacion directa e inmediata (...) [que] pertenecen al
ordenamiento, y, aun cuando no aparezcan plasmados en su formulacidn concreta en ninguna
norma se deducen del contenido de las mismas” (p. 152); asi, es adecuado sefialar que “[l]a
doctrina considera que los principios del derecho laboral deben orientar a los jueces/as
respecto de la equidad destinada a llenar vacios legales y/o dudas en la interpretacion” (Corte
Nacional de Justicia, Sala de lo Laboral, Juicio No. 43-2008, 2012).

Ademas, este mismo autor al igual que Américo Pla (1978), describen tres de sus funciones:
a) fundamento del marco normativo laboral, b) orientar la labor interpretativa directa o
indirectamente de las normas preexistentes, la creacion de nuevas de ellas y la solucion de
casos concretos, y c) servir de fuente directamente aplicable en defecto de la ley y de la

costumbre.

Muchos autores, como Julio César Trujillo (2008) y Graciela Monesterolo (2010; 2018), han
optado por seguir la clasificacion que divide en principios juridicos y politicos, planteada
por Pla (1978), quien a su vez lo hace de Pérez Botija. No obstante, sobre estos ultimos,
como bien se desprende de su propia denominacidn, estan sujetos a cambios por parte de las
autoridades de turno, motivo por el cual podrian terminar siendo, como sefiala Pla (1978),
“mas de propaganda y consigna que de eficaz aplicacion” (p. 15), a diferencia de los

principios juridicos que realmente cumplen la triple dimension antes descrita.
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Por tales motivos, los principios a ser desarrollados a continuacion pertenecen a la primera
categoria, ademas de ser aquellos estudiados por la mayoria de autores. Estas cinco grandes
directrices son: principio protectorio, irrenunciabilidad de derechos, continuidad de la

relacién laboral, primacia de la realidad, y principio de igualdad laboral.

Previo a proceder con el estudio de cada una de ellas, es importante resaltar nuevamente que
por las razones anteriores, su consagracion en el derecho positivo no es imperativo para el

legislador.

Por tal motivo, pese a que varias de ellas se encuentren recogidas en la Constitucion
ecuatoriana (2008) y Cdadigo del Trabajo (2005) no significa que el contenido normativo alli
establecido sea un limitante para el juez o autoridad administrativa que interpreta y aplica
las disposiciones juridicas laborales, sino unicamente referencial. Postura con la que
coincide PI& (1978) y varios autores por él citados, por considerar que la propia naturaleza

de los principios los sitda por encima de las normas juridicas positivas.

2.2.2.1. Principio protectorio

Antes de exponer los principales elementos que integran este principio, es menester

determinar dos de sus fundamentos.

El primero, de caracter histdrico y relativo a la ratio legis de las normas laborales, establece
que el fundamento material que orienta la intencion del legislador es desarrollar un sistema
de proteccién con condiciones mas beneficiosas para el trabajador que permitan equilibrar
las diferencias preexistentes en sus relaciones laborales, en palabras de Trujillo (2008), u
otorgar un amparo preferente al trabajador, segin Pla (1978), resaltando de esta manera la
caracteristica del derecho del trabajo de ser tuitivo, el mismo que obliga al intérprete a actuar
acorde con tal fin. Por ello, es acertado manifestar que este principio tiene “relacion con la
orientacion general de la legislacion laboral que tiene como proposito amparar y proteger al
trabajador” (Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Laboral, Juicio No. 43-2008, 2012).

El segundo, basado en un criterio de especialidad, determina que nace del principio general
pro homine (Monesterolo, 2010), el cual en su aplicacion en la rama juridica laboral,
adquiere una naturaleza y un fin concreto: proteger al mas debil de la relacion juridica

laboral, el trabajador.
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Cabe agregar aqui una precision. El “conflicto con el principio de seguridad juridica” es
inexistente, Américo Pl& (1978) claramente ya ha sabido afirmar con gran acierto que esta
directriz “no da derecho a hacer cualquier cosa en nombre de la proteccion del trabajador ni
mucho menos sustituirse al creador de normas. Tiene un campo de aplicacion limitado (...)

no conspira contra la seguridad” (p. 34).

Esta aclaracion es bastante necesaria incluir puesto que una mala comprension de este
principio podria provocar cierta desconfianza a reconocer que el mismo pueda ser aplicado

en la funcion puablica, otorgando privilegios, situacién que no es de cerca la planteada.

No obstante de las distintas denominaciones que puedan ser utilizadas para referirse a este
principio, como principio de favor, proteccionista, protectorio, de normas mas favorable, in
dubio pro operario, se sugiere estudiar a detalle el contenido o definicién que es dada por
cada autor a fin de que se distinga de mejor manera las partes (las reglas que lo componen)
del todo (principio protectorio general), como podria suceder en caso de que no se

comprenda debidamente su alcance o ambito.
2.2.2.1.1. Reglas

Las reglas o formas de aplicacion del principio protectorio son a) in dubio pro operario, b)

aplicacion de la norma mas favorable, y c) condicion méas beneficiosa.
a) Indubio pro operario

El principio in dubio pro operario es una regla de interpretacion que sirve como criterio
orientador en caso de duda sobre el alcance de una disposiciéon juridica aplicable; directriz
que, ademas, tiene por objeto que el intérprete de una norma juridica concreta—sean éstos
por ejemplo funcionarios administrativos o judiciales— elija por el sentido o exégesis mas
favorable al trabajador que se deduzca de ella. (Pla, 1978; Pérez Botija, 1960; Grisolia, 2011;
Trujillo, 2008)

A esta finalidad, cabe afiadir la relevancia que puede desempefiar en materia probatoria en
la que igualmente se parte de una duda certera o fundada pero sobre el alcance o el
significado de la prueba, manera a través de la cual se permite al juez apreciar
adecuadamente el conjunto de medios probatorios. Por otro lado, la justificacion de este

principio en este aspecto procesal radica en la mayor dificultad por parte del trabajador a
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acceder y probar ciertos hechos, o dicho de otra forma, la disponibilidad natural del
empleador para acceder a cierta informacion. (Pla, 1978)

De lo antes sefialado, se puede deducir las siguientes dos condiciones necesarias: a) la
existencia de una duda, caso contrario se denominaria solamente “pro operario” pues la ley
no debe ser desentendida de su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu, y b) siempre
y cuando el caso en concreto no impligue entrar en una pugna con la voluntad del legislador
(ratio legis). (Deveali citado por Pla, 1978, 42-43)

Otro punto importante a adicionar es la “dificultad practica cualitativa” como la Ilama
Trujillo (2008), la misma que consiste en que se debe adoptar la interpretacion que mas
favorezca a los trabajadores en conjunto y no a uno de ellos desde su individualidad o en un

caso en particular.

De otra parte, este principio diferencia desde su contenido o alcance al derecho laboral de
otra rama juridica. PI& (1978) acertadamente manifiesta que en las relaciones juridicas de
caracter civil, la regla general es la de proteger a la parte mas débil, esto es el deudor?’, sin

embargo, en el derecho del trabajo esto ocurre a la inversa.
b) Aplicacion de la norma mas favorable

La definicion que es aportada por la doctrina en torno a esta segunda regla del principio
protectorio, denominada regla de aplicacion, consiste en que ante dos 0 mas normas juridicas
aplicables (pluralidad de preceptos de origen legal, reglamentario o contractual®®) a una
misma situacion laboral, se debera optar por aquella que resulte mas favorable al trabajador,
sin perjuicio de la posicion jerarquico-normativa de la norma elegida puesto que no implica
su derogacion sino sélo su conversién a inoperante. (Cruz Villalon, 2015; De la Cueva, 1972;
Grisolia, 2011; Pérez Botija, 1960; Trujillo, 2008)

Del mismo modo, diversos autores han planteado las siguientes dos alternativas de
interpretacion, pese a que ambas no sean compartidas por la mayoria®®: a) criterio de

acumulacién: creacién de una nueva norma a partir de los elementos mas favorables de varias

27 Para constancia de ello, revisar el articulo 1582 del Cddigo Civil (2005).

28 En este sentido, se sugiere tomar en consideracién que existe una excepcion en la cual a falta de aplicacion
de un orden juridico determinado y cuando el conflicto se produce entre normas generales y particulares, se
aplicara en su resolucién el principio de especialidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 inciso
segundo del Cddigo del Trabajo (2005).

29 Jesus Cruz Villalédn (2015), por ejemplo, disiente del criterio de acumulacién al sostener la imposibilidad de
seleccionar Unicamente algunos pasajes de cada norma juridica en discusidn.
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normas complejas que son descompuestas, y b) criterio organico o de conglobacion: respeta
el contenido integro de cada clausula y aplica la més favorable para el trabajador (la norma

mas favorable in totum) (Trujillo, 2008).

No obstante, Pla (1978) propone que sean las instituciones contenidas en las normas las
cuales deben ser sopesadas o comparadas, en razon de su unidad conceptual y orgéanica, claro
esta “se conservara la idea fundamental de este principio si solo se confrontan los grupos de
condiciones homogéneas de ambas normas” (p. 60), obsérvese, por ejemplo, instituciones
que comprenden elementos homogéneos como la remuneracion y las vacaciones.
Finalmente, y pese a ello, de acuerdo a Graciela Monesterolo (2018), la normativa laboral

ecuatoriana adoptaria el criterio de conglobamiento.

Efectivamente, una decision judicial o administrativa que incorpore la teoria de la
acumulacion puede conllevar un efecto domino en el ambito laboral. La integralidad de las
disposiciones juridicas resultaria una mera formalidad y su interpretacion, su ratio legis,
seria dificil de deducir por parte del intérprete, ademas de dejar a su arbitrio qué elementos

pueden ser divisibles y conjugados con otros.

Mientras tanto, la teoria del conglobamiento, en comparacion a la anterior, resulta mas
adecuada pese a que tiene ciertas desventajas; las normas juridicas en conflicto pueden o no
ser facilmente comparables entre si en razon de los distintos elementos facticos que

configuran sus presupuestos de hecho.

Por tales motivos, la tercera teoria que es propuesta por el jurista uruguayo es la mas
adecuada, por cuanto no fragmenta las instituciones juridicas sobre las cuales se desarrolla

el derecho del trabajo.
¢) Condicion més beneficiosa

La tercera regla del principio protectorio presupone de antemano que existe una condicién
favorable para el trabajador, la misma que debe ser respetada, y que, por ende, no permite
modificacion laboral alguna que menoscabe sus beneficios o sus derechos; asi, l6gicamente,
la unica modificacion posible sera aquella que mejore o amplie su condicion laboral. (P14,
1978; Grisolia, 2011; Monesterolo, 2018).

En concordancia con ello, Julio César Trujillo (2008) afiade que la regla de la condicion mas

beneficiosa guarda relacion con otro principio del derecho del trabajo: intangibilidad de
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derechos; ademés pone como ejemplo los reajustes anuales de las remuneraciones
sectoriales, resoluciones que no pueden ser inferiores a los percibidos anteriormente por los

trabajadores a la fecha respectiva de su publicacion.

Adicionalmente, este principio guarda relacion con la nocion de derechos adquiridos la cual,
segun la Corte Constitucional de Colombia, se refiere a “las situaciones juridicas
individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en
tal virtud, se entienden incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de
una persona” (C-147/97, 1997)%*°. Cabe agregar un elemento importante que sostuvo al

respecto la Corte Suprema de Justicia del Ecuador mediante uno de sus fallos:

¢Pero cuando, en qué momento se puede considerar un derecho como "adquirido™?. Segun
Gabba (citado por el Dr. Juan Carlos Smith en el Tomo XXIV, Pag. 1001 de la Enciclopedia
Juridica OMEBA), "derecho adquirido es el que entra a formar parte del patrimonio de una
persona como consecuencia de un acto idoéneo susceptible de producir efectos juridicos
segun la ley vigente al tiempo de su realizacion". (Tercera Sala de lo Laboral y Social,
sentencia, 2003) (lo resaltado me pertenece)

Por otro lado, nuestra Corte Constitucional diferencia entre derecho adquirido y expectativa

legitima en los siguientes términos:

El derecho adquirido es una situacion creada cumpliendo todas las condiciones necesarias
para adquirirlo, en estricta observancia de los requisitos que exige el ordenamiento juridico
vigente. Una vez consolidada no puede ser desconocida ni vulnerada por los actos o
disposiciones posteriores, es decir, debe respetar los derechos adquiridos; en tal virtud, se
entienden incorporadas como validas y definitivas, y pertenecen al patrimonio de una
persona. En cambio, las expectativas legitimas son situaciones que no estan consolidadas,
ya por omision o incumplimiento de ciertos requisitos previstos en la ley para surtir plenos
efectos; por tal razén, en ella solamente existen simples esperanzas que no constituyen
derechos, ni eventuales siquiera; es decir, corresponde a situaciones de hecho més que a
situaciones juridicas, son intereses que no estan juridicamente protegidos; por tanto, ceden
ante una nueva disposicion que puede dejarla sin efecto, es decir, se puede modificar, sin que
esto implique vulneracion de "derechos". (184-14-SEP-CC, 2014) (lo resaltado pertenece al
texto original)

De igual manera que las dos reglas precedentes, recoger este principio en el ordenamiento
juridico positivo de un Estado no constituye una condicidn necesaria para su aplicacion. Por

otro lado, cabe realizar una puntualizacidn pertinente en base a lo expresado por Pla (1978)

30 Es importante resaltar que esta definicién es expresamente acogida por la Corte Constitucional del Ecuador
(039-11-SEP-CC, 2011), pese a que no exista cita alguna en dicha sentencia, razon por la que posiblemente la
Corte Nacional de Justicia sdlo citara a nuestra Corte Constitucional en uno de sus fallos (Sala de lo Laboral,
Juicio No. 904-10, 2012).
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al referirse a una “interpretacion racional de las realidades” (p. 66), s6lo si la circunstancia
que dio origen a un beneficio no es transitoria o ilegitima puede ser considerada como una

condicion beneficiosa que debe ser respetada.

No obstante de lo antes expuesto, la Corte Constitucional del Ecuador, a través de la
Sentencia No. 009-10-SIN-CC?! (2010), declara vélida la eliminacion de varios derechos
consagrados en contratos colectivos celebrados con el Estado basandose en la Corte
Constitucional de Colombia respecto a lo que se puede entender como ndcleo esencial de un

derecho al pronunciar que:

En todo derecho existe un ndcleo duro indisponible que no puede ser restringido en ningln
caso’; en el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia define al nlcleo esencial
como:

[...] un &mbito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege con
independencia de las modalidades que asuma o de las formas en las que se manifieste. Es
el ndcleo bésico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinion
sometida a la dinamica de las coyunturas o ideas politicas. EI concepto de "contenido
esencial" es una manifestacion del iusnaturalismo racionalista del siglo XV1I1, segun el
cual, existe un catdlogo de derechos anteriores al derecho positivo, que puede ser
establecido racionalmente y sobre el cual existe claridad en cuanto a su delimitacion
conceptual, su titularidad y el tipo de deberes y obligaciones que de el (sic) se derivan.

De tal modo que podemos colegir que las clausulas que consagran privilegios no justificables
para ciertos grupos de trabajadores amparados bajo un contrato colectivo, no son parte del
nacleo duro del derecho al trabajo, nucleo que se fundamenta en los principios
constitucionales a la libertad de trabajo, al de igual trabajo, igual remuneracion, al que
establece la estabilidad laboral, al que observa el establecimiento de un salario minimo, asi
como al que garantiza las prestaciones sociales establecidas en la ley y otros. (...)

Inclusive, el establecimiento de estipulaciones contractuales colectivas que consagran
privilegios exclusivos en beneficio de los accionantes, pueden ser tomadas como un trato
preferencial no justificado que da origen a un trato discriminatorio que rompe el principio de
igualdad establecido en la Constitucion, en el articulo 11 numeral 2, porque los beneficios
excesivos sujetos a revision no son aplicables al resto de trabajadores ecuatorianos, tanto de
las entidades publicas, como privadas. Asi tenemos como se configura un trato distinto a
favor de unos trabajadores en detrimento de otros que se encuentran en las mismas
condiciones facticas como juridicas; por lo tanto, el trato distintivo no se constituye en un
tratamiento preferencial que goce de validez constitucional, de lo que podemos colegir que
el Decreto Ejecutivo N.° 1396 que reforma el reglamento de aplicacion del Mandato N.° 8,

31 Dentro del Caso No. 0013-09-IN acumulados: 0009-09-IA, 0019-09-IN, 0024-09-IN, 0025-09-IN, 0026-09-IN,
0033-09-IN, 0040-09-IN, 0044-09-IN y 0049-09-IN, ante varias acciones de inconstitucional presentadas
respecto de: Decreto Ejecutivo N.° 1396 del 16 de octubre del 2008, Decreto Ejecutivo N.° 1701 del 30 de
abril del 2009, Acuerdo Ministerial N.° 00080 del 01 de agosto de 2008, y Acuerdo Ministerial N.° 00155A del
14 de octubre de 2008.
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no transgrede la intangibilidad de los derechos de los trabajadores recurrentes. (009-10-SIN-
CC, 2010)

Es importante, sin embargo, aclarar a que se referia la Corte Constitucional de Colombia en
su Sentencia No. T-799/98 (1998) sobre este tema:
Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no hacen parte del nlcleo esencial del
derecho al trabajo la facultad de ocupar determinados puestos o cargos publicos, de estar
vinculada una persona a una entidad, empresa u organizacién definidas o de cumplir
funciones en un lugar especifico. Estas ventajas, mutables y accidentales, que se alteran

durante la relacion laboral, que son accesorias al nédulo central del derecho y, por tanto,
no hacen parte fundamental del mismo, no son amparables, en principio, por via de tutela.

(...) Con el derecho al trabajo, consagrado como derecho fundamental en el articulo 25
constitucional y en los convenios internacionales suscritos por Colombia, sucede como con
los demaés de su clase: muchas de las prerrogativas laborales que se derivan de su naturaleza
esencial no alcanzan el nivel de derechos fundamentales, y por tanto, no son susceptibles de
proteccidn por via de tutela. Sobre este particular, la Corte sefiald: "Es cierto que el derecho
al trabajo es fundamental, y, por tanto, su nlcleo esencial es incondicional e
inalterable. Pero lo anterior no significa que los aspectos contingentes y accidentales que
giran en torno al derecho al trabajo, sean, per se, tutelables, como si fueran la parte
esencial”. (T-799/98, 1998) (lo resaltado me pertenece)

En aplicacion de la regla de condicion mas beneficiosa, la estipulacion un derecho en favor
de los trabajadores por medio de un contrato colectivo, claramente, implica el
reconocimiento expreso de una condicion o beneficio del trabajador, por lo cual se
constituiria en un derecho adquirido (situacion anterior que debe ser respetada en caso de

modificar su situacion laboral).

Ademas, no implica contravencion al principio de igualdad que un empleador junto con su
trabajador pacten condiciones de trabajo mayores en relacién a otro trabajador de una
compafiia o institucion distinta que no lo hace, seria un absurdo considerarlo asi; el derecho
laboral obliga Gnicamente a respetar las condiciones minimas de trabajo y deja a la voluntad
privada de las partes la posibilidad de estipular mayores beneficios para la parte mas débil
de la relacion, como podra visualizarse con el principio siguiente respecto al caracter

imperativo y dispositivo de las normas laborales.

Igualmente, tal y como se sefial6 anteriormente, no se debe confundir entre derechos
adquiridos y meras concesiones accidentales en la relacion laboral, como acertadamente lo
establece la Corte Constitucional de Colombia, por lo que no cabria describir como

accidental una estipulacion contractual expresa entre las partes.
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2.2.2.1.2. Conclusiones

Ahora bien, sin caer en contradiccion respecto a la innecesaria consagracion del derecho
positivo de estos principios como fue antes sefialado, no esta por demas tener en cuenta cuél

ha sido el concepto que ha adoptado nuestra normativa.

La Constitucion ecuatoriana (2008) y el Cédigo del Trabajo (2005), articulos 326 numeral 3
y 7, respectivamente, recogen la regla de interpretacion in dubio pro operario al establecer
que en caso de duda sobre el alcance de disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales, éstas deberan ser aplicadas en el sentido més favorable para el trabajador. Sin
embargo, ¢la intencién del legislador ha sido solamente la de establecer esta formula

interpretativa o regla del principio protectorio? Consideramos que no.

La trascendencia de este principio protectorio ha quedado por demas demostrada en los
antecedentes historicos que la sustentaron y que hoy en dia siguen siendo la base axiolégica
del derecho del trabajo, por tal motivo, incorporar una de sus reglas —que no excluye la
aplicacion de las otras dos sino ya que mas bien son complementarias entre si al crear un
conjunto de mecanismos juridicos tutelares hacia el trabajador— sélo demuestra que no ha
sido debidamente comprendido el alcance de este principio y, como se mentd al inicio de su

estudio, se llegd a confundir: una parte con el todo.

En razon de ello, el desarrollo doctrinario respecto del principio protectorio resulta de gran
ayuda para interpretar y aplicarlo integralmente, desde una perspectiva progresiva del
gjercicio de derechos, tal y como lo establece la Constitucion de 2008 en su articulo
correspondiente.

Referente a la denominacién de este principio, la cual, valga agregar, es s6lo enunciativa y
no busca delimitar de ninguna manera su contenido, sino que a fin de evitar cometer el yerro
resaltado en el parrafo precedente, se ha estimado mds adecuado llamarlo “principio
protectorio” (como lo hace P14, 1978) o “principio protector” (como la Corte Constitucional
de Colombia®?), nombre que hace alusion a una interpretacion y aplicacion de todo el marco
normativo laboral dirigida a disminuir o suprimir las desigualdades entre empleador y

trabajador, prioritariamente tuitivo respecto del segundo.

32 Obsérvese la Sentencia No. T-190/15 en la cual emplea esta denominacidn y agrega que este principio
busca favorecer “al mas débil de la relacidn juridica, beneficidndolo en la utilizacion e interpretacién de las
fuentes formales de derecho para eliminar, atenuar o disminuir la desigualdad real existente”.
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2.2.2.2. Principio de irrenunciabilidad

El principio de irrenunciabilidad en el derecho laboral consiste, de acuerdo a PI& (1978) y
Grisolia (2011), en la imposibilidad del trabajador de renunciar voluntariamente a una 0 mas

ventajas concedidas por el ordenamiento juridico.

Asi, este principio se constituye en un elemento adicional que diferencia al derecho comun
del derecho laboral (P14, 1978), en razén de que en el primero rige el principio contrario
(renunciabilidad) pese a que existen ciertos limites en él, como seria el caso de aquellos

establecidos en el Cddigo Civil (2005) en su articulo 1133,

Por otro lado, existen distintos fundamentos a partir de los cuales se puede llegar a
comprender de mejor manera el contenido y trascendencia de este principio laboral, como

son:

e Principio de indisponibilidad: no implica una simple renuncia, sino que asciende a la
indisponibilidad misma de los derechos del trabajador.

e Inderogabilidad o caracter imperativo y dispositivo: en el marco normativo laboral
existen, de un lado, normas imperativas —jus cogens— entendidas como aquellas de
obligatorio cumplimiento, sin que eso signifique exclusion total de la voluntad
privada ya que mas bien la rodea de garantias que aseguren su libre manifestacion,
trazdndole limites y evitando su abuso; de otro, se encuentran normas dispositivas —
jus dispositivum—, las cuales han de ser cumplidas sélo cuando las partes no han
estipulado otra cosa; en suma, seran imperativas cuando se trata de casos que
disminuyan los derechos del trabajador, pero dispositivas cuando los aumenten.

e Caracter prohibitivo de las normas laborales: éstas impiden pactar condiciones
inferiores de trabajo a las en ellas prescritas.

e Nocion de orden publico: las normas del derecho laboral son preferentemente de
orden publico, puesto que trascienden el interés individual —naturaleza misma del
derecho del trabajo—, ya que comprometen también los derechos de las personas que
dependen econdmicamente del trabajador.

e Presuncion de vicio de consentimiento: el trabajador renuncia por ignorancia, error

o falta de libertad, forzado por su situacion econdémica desventajosa frente a su

33 Art. 11.- Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.
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empleador. (P14, 1978; Grisolia, 2011; Alonso Garcia, 1969; Trujillo, 2008; Corte
Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Laboral y Social, 2007)

A esto cabe afiadir lo sostenido por la Corte Nacional de Justicia, en cuanto a que:

Llegado un punto de la evolucién juridica social de los pueblos, el legislador no puede
mantener mas la ficcion de la igualdad juridica formal liberal existente entre las partes del
contrato de trabajo; y tiende a compensar esa desigualdad econdémica desfavorable al
trabajador, con una proteccion condicion juridica favorable para él, a través de la generacion
de una a serie de derechos minimos irrenunciables. (Sala de lo Laboral, Juicio No. 43-
2008, 2012).
Cada uno de estos fundamentos, todos ellos bien estructurados, recogen una vez mas el
caracter tuitivo del derecho del trabajo y otorgan proteccion legal al trabajador en caso de
que se vea forzado a renunciar a alguno de sus derechos o condiciones minimas, como las
denomind la Corte Suprema de Justicia (Primera Sala de lo Laboral y Social, Expediente de

Casacion No. 576-05, 2008), motivo por el que se considera que no cabe la frase “renuncia

voluntaria” dentro de la definicién que fue propuesta en un inicio.

Una vez comprendido los distintos argumentos que sustentan este principio, es evidente que
cualquier estipulacion del contrato individual que implique la renuncia de derechos por parte
del trabajador acarrearia su nulidad absoluta, pudiendo ser declarada de oficio por el juez, e

implicaria la indemnizacion y sanciones administrativas o penales a las que diere lugar.

Es importante resaltar que el contrato no se tornaria nulo y que, por ende, la nulidad recaeria
solamente en la clausula contractual en cuestion. (P14, 1978; Trujillo, 2008). No obstante, la

Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

En el caso que se examina, es notorio que, atenta la forma como se realizé el contrato de fs.
10, se ha privado al demandante del derecho que tiene a la indemnizacion de su salario por
un afo, sea 0 no miembro de la Directiva del Sindicato de Construcciones, contraviniéndose
a lo prescrito en el literal b) del Art. 185 de la Constitucion de la Republicay a los arts. 4 y
346 del Cadigo del Trabajo. 70. En consecuencia, el contrato aludido es nulo con nulidad
absoluta, por haber recaido sobre objeto ilicito, segun el art. 1522 del Cddigo Civil, y
siendo nulo, se halla de manifiesto la voluntad exclusiva que tuvo la Caja del Seguro
para poner término al contrato de trabajo que, en virtud de la transaccion celebrada el
3 de mayo de 1957, debia durar el tiempo de un afio. (Corte Suprema de Justicia, 1958)
(lo resaltado me pertenece)

Es importante tomar en cuenta esta aclaracion por cuanto una incorrecta aplicacion de este

principio puede caer en un abuso de derecho si ello diera lugar a la nulidad de derechos
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estipulados en favor del trabajador y la totalidad de obligaciones adquiridas por su
empleador.

Ahora bien, un problema practico que ha subrayado Pla (1978) es saber qué normas son

renunciables y cuales no.

Siguiendo a Deveali, Pla (1978) destaca tres posibilidades; primera, la declaracion explicita
de la propia norma (v. gr. los articulos 72 del Cddigo del Trabajo (2005) sobre el derecho a
las vacaciones y 200 sobre la garantia del fondo de reserva), poco aplicada y que, por
consiguiente, puede acarrear ciertos problemas como la posibilidad de invocar argumentos
a contrario sensu; segunda, que la norma lo establezca de forma implicita, es decir, se derive
de su propio contenido al determinar ciertos limites infranqueables (v. gr. la jornada maxima
de trabajo prescrita en el articulo 47 del Cédigo del Trabajo (2005)); tercera, relativa a su
ratio legis (v. gr. la afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, articulo 42

numeral 31 del Cadigo del Trabajo (2005)), sin necesidad de indicacion implicita o explicita.

Justamente en razon de las distintas maneras de conocer si una norma es de caracter
imperativo o dispositivo, Pla (1978) agrega que no es necesario la consagracion de este

principio en el derecho positivo.

Las distintas opciones que ha sefialado Pla (1978) son validas. Sin embargo, algunas de ellas

podrian traer consigo efectos negativos para el trabajador.

Respecto de la primera, este mismo autor ya realiza una precision esencial, la utilizacion de
un argumento a contrario sensu en contra de los propios derechos del trabajador puesto que
implica una interpretacidn bastante positivista al respecto del contenido literal de las normas.
En relacién a la tercera, toda interpretacion que dé plena libertad al intérprete para aplicarla
en justificacion de lo que considera su ratio legis, puede provocar demasiada discrecional o
incluso arbitrariedades si no es correctamente argumentado juridicamente. En tanto que la
segunda se situa entre ambos extremos por lo que se convertiria en una alternativa mas

viable.

La doctrina ha planteado como punto de discusion, también, en qué momento puede ser

considerada nula una renuncia, si antes, durante o después de terminada la relacién laboral.

De un lado, Alonso Garcia (1960) sefiala que esta directriz no admite ni una renuncia

impropia o anticipada (antes de la celebracion del contrato laboral) ni una propia o posterior
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(después de su celebracion). De otro, Pla (1978) manifiesta que la renuncia anticipada puede
ser vélida solo en aquellos casos excepcionales que la propia ley lo permita y, respecto de la
renuncia posterior, puede ser admitida en el ordenamiento juridico debido a que los derechos

devengados, aclara, se convierten en derechos de crédito.

Cabe afiadir que puede resultar, a prima facie, demasiada drastica la postura de Alonso
Garcia (1969) vy, en tal sentido, mas apropiada la del segundo autor, mas sin embargo, es

fundamental distinguir entre renuncia y transaccion.

Pla (1978), desde una perspectiva general, y Trujillo (2008) y Monesterolo (2018), en
relacién a la normativa nacional, coinciden en que la transaccion en materia laboral es

admitida a diferencia de la renuncia.

El primero de ellos afirma que hay dos argumentos para asi considerarlo; uno teérico, que
implica que la transaccion supone la existencia de derechos litigiosos o dudosos a cambio
de un beneficio cierto o concreto, mientras la renuncia lo hace respecto de un derecho cierto;
uno practico, que se traduce en que la transaccion es bilateral y no sacrifica gratuitamente

ningln derecho ya que a cambio se obtiene una concesion o ventaja.

De otra parte, Trujillo (2008) y Monesterolo (2018) sefialan que la posibilidad de transigir
es posible siempre que se realice ante autoridad competente y se trate igualmente de meras
pretensiones o expectativas, que no constituyen derechos segun lo prescrito en el articulo 7
numeral 6 del Cadigo Civil (2005).

2.2.2.3. Continuidad de la relacion laboral

El principio de continuidad en los contratos laborales se traduce en el derecho del trabajador
de conservar su empleo hasta que obtenga su jubilacion, pierda su capacidad laboral o incurra
en alguna de las faltas sancionadas por la ley para su terminacion, es decir, que la disolucion
de la relacion de trabajo depende de la voluntad del trabajador y, de forma excepcional, del

empleador por causa justa (De la Cueva, 1972; Trujillo, 2008).
Ademas, el doble fundamento de este directriz se centra en los puntos siguientes:

e EIl contrato de trabajo por ser de tracto sucesivo no se agota con la realizacién
instantanea de alguna actividad, sino que perdura en el tiempo o es de ejecucién
continua, lo que no quiere decir que su caracter sea vitalicio ni que el cargo se

convierta en propiedad del trabajador, al igual que sucede en el &mbito publico.
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e Genera beneficios tanto para el trabajador como para el empleador y el propio
Estado: respecto de los primeros permite tanto su autorrealizacion personal como una
remuneracion que permite satisfacer sus necesidades y las de su familia; en cuanto a
los segundos, asegura un mayor experiencia, conocimientos y mayor vinculacion
afectiva con la empresa, y reduce los costos de aprendizaje y formacion de nuevos
trabajadores; y finalmente, el Estado cumple con su deber de garantizar el pleno
desarrollo del derecho de trabajo. (Pla, 1978; Grisolia, 2011; Trujillo, 2008;
Monesterolo, 2018).

De otro lado, el alcance de este principio tiene varias aristas, algunas de las cuales son:

e Preferencia por los contratos de duracion indefinida;

e Amplitud para la admision de las transformaciones del contrato;

e Facilidad para mantener el contrato a pesar de los incumplimientos o nulidades en
que haya incurrido;

e Resistencia a admitir la rescision unilateral del contrato, por voluntad patronal;

e Interpretacion de las interrupciones de los contratos como simples suspensiones; v,

e Prolongacion del contrato en casos de sustitucion del empleador. (P14, 1978)

Por consiguiente, es apropiado inferir que “[e]l principio de continuidad laboral, de otra
parte, expresa la tendencia actual del Derecho del trabajo de atribuirle siempre la mas larga
duracion a la relacion laboral desde todos los puntos de vista y en todos los aspectos” (Corte

Nacional de Justicia, Sala de lo Laboral, Juicio No. 43-2008, 2012).

Por otro lado, esta directriz se puede clasificar en estabilidad propiamente dicha o absoluta,
cuando la violacion del derecho a permanecer en el empleo ocasiona la ineficacia del despido
y garantiza a la vez su reincorporacion a la empresa, y en impropia o relativa en aquellos
casos en que la normativa permite al empleador elegir entre un contrato a tiempo fijo y uno
indefinido, empero, existe proteccion contra el despido aunque ella no asegura su
reincorporacién sino que, en su lugar, determina indemnizaciones 0 sanciones
administrativas (P14, 978; Truijillo, 2008).

Ademas, cabe resaltar que segun Pl (1978), citando a otros autores, la estabilidad absoluta:
(...) se aplica naturalmente en el ambito ptiblico, donde, como dice la Fuente, no se concibe

otro grado de proteccion. El acto administrativo que en forma arbitraria dispone concluir la
relacion es un acto ilegitimo y, por tanto, nulo. (...) si no fuera asi, se daria el absurdo de que
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el Estado, indemnizando al cesante, podria sanear la “irregularidad de un acto viciado en
lugar de revocarlo o anularlo” (...) Si se aceptare —agrega de la Fuente— que la indemnizacion
funcione como convalidante del acto ilegitimo, se estaria encubriendo una inmoralidad, ya
gue fondos publicos aparecerian financiando la arbitrariedad de ciertos funcionarios,
autorizandolos de antemano a emitir actos administrativos sin otro fundamento que su
capricho personal (...) Segun Fiorini, esta estabilidad absoluta s6lo puede hacerse realmente
en el funcionario publico. (pp. 175-177)

Por el contrario de ello, es preciso afadir que en varios fallos la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia se dispuso, ante la imposibilidad material o
legal del reintegro de un servidor publico a su puesto, el pago de una indemnizacion cuyo
monto debia ser calculado a discrecionalidad del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo. TOmese por ejemplo la sentencia emitida por esta Sala el 30 de agosto de
2004, dentro del Expediente de Casacion No. 245, en la cual el Tribunal a quo ordeno la
indemnizacién de veinte y cuatro remuneraciones, fundamentado en un informe pericial y
en consideracion a que la imposibilidad de reintegro se producia recién con la negativa
expresamente sefialada de dicha imposibilidad por parte la institucion publica; razon por la
que esta Sala sostuvo que:
(...) en cuyo caso procede que el Tribunal determine el pago de una indemnizacion, como
asi lo prescribe el tercer articulo innumerado del Decreto Supremo No. 611 de 21 de julio de
1975, publicado en el Registro Oficial No. 857 de 31 de julio de 1975 que sustituyd al articulo
63 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que dice: "Por imposibilidad
legal o material para el cumplimiento de una sentencia dictada por el Tribunal Contencioso
Administrativo no podra suspenderse ni dejar de ejecutarse el fallo a no ser, que se indemnice
al perjudicado por el incumplimiento en la forma que determine el propio Tribunal”. Por
tanto, la indemnizacién establecida en esta disposicion es, en primer lugar a favor del
perjudicado, por incumplimiento de la sentencia y en segundo lugar, establecida por el propio
Tribunal, a su libre criterio, a su discrecionalidad, como asi le faculta expresamente la norma

transcrita. (Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente
de Casacion No. 245, 2004)

En el mismo sentido, en la resolucion de fecha de 17 de junio de 2004 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, dentro del Expediente de
Casacion No. 185, la cual tenia como antecedente la supresion del puesto al cual seria
reintegrado el servidor publico, se sefial6 que:
Peticion que al parecer se refiere a lo preceptuado en el tercero de los articulos innumerados
que sustituyeron al Art. 63 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que
dispone: "Por imposibilidad legal o material para el cumplimiento de una sentencia dictada
por el Tribunal Contencioso - Administrativo no podra suspenderse ni dejar de ejecutarse el

fallo, a no ser que se indemnice al perjudicado por el incumplimiento, en la forma que
determine el propio Tribunal" (...) conviene advertir que la norma mencionada no dispone
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de manera alguna que se ordene liquidacion para establecer la indemnizacién por
imposibilidad material o legal en dar cumplimiento a la sentencia, sino que, al contrario,
establece la facultad discrecional: del Tribunal de instancia para que él establezca la
indemnizacion: "En la forma que determine el propio tribunal”. (Corte Suprema de Justicia,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente de Casacion No. 185, 2004)

En sintesis, es imperativo que opere como regla el reintegro de un servidor publico a su
puesto o cargo cuando dicha desvinculacion no ha estado conforme a derecho; no obstante,
si una vez emitida la sentencia que asi lo dispusiera y en el caso unicamente de imposibilidad
material y/o legal manifiesta debidamente motivada por la institucion puablica, seria
procedente el pago de una indemnizacién. Sin embargo, es de suma importancia la obtencion
de un informe pericial u otros medios probatorios similares, que permitan reducir el margen

de discrecionalidad del juez para determinar el valor al que ascenderia dicha indemnizacion.

De otro lado, Monesterolo (2018) agrega en relacion a la marco juridico laboral del Ecuador,
que a partir de las reformas de 2015, la modalidad tipica de contratacion es estable aunque a
su vez permite al trabajador demandar Unicamente una indemnizacion mas no su
reincorporacion en caso de despido, salvo en los casos de despido ineficaz establecidos en
la ley y varias otras excepciones como las que manifiestan Grisolia (2011) y Trujillo (2008):
el periodo de prueba (articulo 15 del Codigo del Trabajo, 2005) y los contratos precarios o
extraordinarios (como las excepciones al contrato por duracion indefinida establecidas en el
articulo 14 del Codigo del Trabajo, 2005).

Queda por afadir que este principio ha sido consagrado, ademas, por distintos instrumentos
juridicos internacionales, como son la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948),
articulo 23.1; Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1988), articulo 7 literal d); asi como
también aquellos pertenecientes a la Organizacién Internacional de Trabajo como es el
Convenio No. 158 (1982), articulo 4.

En suma, el principio de continuidad, aunque es concebido desde una perspectiva tutelar
hacia el trabajador, no impide en la practica que las demas partes involucradas en la relacion
laboral puedan verse beneficiadas de su aplicacion, directa o indirectamente, como son el

empleador y el Estado, respectivamente.

Por otro lado, esta directriz, al igual que varias de las anteriores, incorpora varios elementos
juridicos que deben ser tomados en consideracion, razén por la que se decidié abordar a
mayor detalle este principio en este apartado del presente trabajo en lugar de la seccién

83



relativa a los principios del derecho administrativo, puesto que no existe un mayor desarrollo
0 comprension de este principio laboral en el derecho publico y es Gnicamente entendido

desde un sentido estricto o limitado.

2.2.2.4. Principio de primacia de la realidad

Este principio laboral se enfoca en dar prevalencia a los hechos o la prestacion efectiva o
material de una actividad por sobre cualquier formalidad, como documentos, acuerdos o
apariencias (P14, 1978), de ahi que pueda ser denominado contrato-realidad (Grisolia, 2011).
No obstante, ello no significa que las clausulas contractuales no tengan valor alguno ya que
inicialmente cuentan con una presuncion a su favor sobre la manifestacion de la voluntad de
las partes (Pla, 1978).

En tal sentido, un ejemplo de la incorporacion de este principio en nuestro ordenamiento
juridico es lo prescrito en el articulo 545 del Cédigo del Trabajo (2005), el cual determina
dentro de las atribuciones de los inspectores de trabajo la de cerciorarse del cumplimiento

de las disposiciones legales en los sitios o centros de trabajo.

De otro lado, de la Cueva (1972) afirma que el efecto principal de la aplicacion del principio
de primacia de la realidad es producir consecuencias juridicas al hecho mismo de la
prestacion laboral, por lo que le basta al trabajador probar la existencia del servicio prestado
paratrasladar al empleador la carga de la prueba, como por ejemplo en los casos establecidos
en el inciso tercero del articulo 185 del Codigo Organico General de Procesos (2015)3* y del
articulo 354 del Codigo del Trabajo (2005) %.

34 Art. 185.- Juramento deferido (...)

En materia laboral, a falta de otra prueba se estara al juramento deferido de la o del trabajador para probar
el tiempo de servicio y la remuneracion percibida. En el caso de las o los adolescentes, ademas la existencia
de la relacién laboral.

35 Art. 354.- Exencidn de responsabilidad.- El empleador quedard exento de toda responsabilidad por

los accidentes del trabajo:

1. Cuando hubiere sido provocado intencionalmente por la victima o se produjere exclusivamente por
culpa grave de la misma;

2. Cuando se debiere a fuerza mayor extrafia al trabajo, entendiéndose por tal la que no guarda

ninguna relacién con el ejercicio de la profesidn o trabajo de que se trate; y,

3. Respecto de los derechohabientes de la victima que hayan provocado voluntariamente el

accidente u ocasionandolo por su culpa grave, Unicamente en lo que a esto se refiere y sin perjuicio

de la responsabilidad penal a que hubiere lugar.

La prueba de las excepciones sefaladas en este articulo corresponde al empleador.
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2.2.2.5. Principio de igualdad laboral

Originalmente, este principio se reflejaba en la frase “salario igual, para un trabajo de igual
valor”. Ademas de esta primera idea sobre el principio de igualdad en el derecho del trabajo,
es importante tomar en cuenta lo que manifiesta Grisolia (2011) al decir que lo que prohibe
la ley son discriminacion arbitrarias o infundadas entre los miembros del personal, lo que no

impide al empleador otorgar un trato desigual en aquellas situaciones de desigualdad.

En tal sentido, es preciso afiadir que lo sostenido por la Corte Nacional de Justicia, lo cual
permite asimismo inferir que no sera adecuado limitar el alcance de este principio a la
remuneracién que perciba el trabajador:
“el derecho del trabajo, pues, responde histéricamente al propésito de nivelar desigualdades.
Como decia Couture, "el procedimiento I6gico de corregir las desigualdades es el de crear
otras desigualdades” "(...)". En efecto, la idea central en que el Derecho del Trabajo se inspira
no es la idea de la igualdad entre las personas, sino de la nivelacién de las desigualdades

reales que entre ellas existen. La igualdad deja de ser asi el punto de partida del derecho”
(Sala de lo Laboral, Juicio No. 43-2008, 2012).

Desde otro argumento, se puede agregar que el principio general de igualdad y no
discriminacion, reconocido en el articulo 11 numerales 2 y 6 de la Constitucién ecuatoriana
(2008), a pesar de tener un caracter general también desempefia un papel vital para el

ejercicio y aplicacion plena de derechos y principios laborales especificos.

De esta manera, esta directriz genérica amplia el contenido del principio de igualdad a todos
los ambitos de la relacion laboral, no s6lo en lo relativo a la remuneracion, sino también por
ejemplo al acceso a un trabajo, como en el caso de jovenes que quieren obtener su primer
empleo o de personas con discapacidad, o las mujeres respecto de los hombres en cuanto
poder desarrollarse laboralmente en igualdad de condiciones pese a contar a su cargo con
responsabilidades familiares (por ejemplo al establecer la obligacion a los empleadores de

otorgar beneficios sociales como el de guarderia).

Ademas de los distintos instrumentos juridicos internacionales que lo consagran, no se
encuentran por demas mencionar en materia laboral, por ejemplo, la Declaracion de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) de 1998 la misma que exhorta a los Estados

miembros a lograr la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.
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2.3. Conclusiones

Para concluir, el estudio de toda institucion o rama del derecho no puede prescindir en primer
lugar de un analisis pormenorizado de los principios juridicos que lo rigen; asi, la relacion

laboral entre el servidor publico y el Estado no es la excepcion.

Los principios tanto del derecho administrativo aplicables a la funcién pablica como los del
derecho laboral son ineludiblemente el resultado de una construccion histérica. En el caso
de los primeros, se pudo constatar a través del primer capitulo que muchos de los principios
que rigen aun hoy a la funcién puablica fueron desarrollandose a la par con una forma de
Administracion y Estado modernos. Méas sin embargo, todos ellos fueron creados a
consecuencia de la necesidad de una mejor o mas eficiente prestacion de servicios publicos,
es decir, principalmente como garantia para los ciudadanos y como mecanismo legitimador

del poder del Estado.

En tal sentido, hasta la actualidad, no se han sentado con claridad aun las bases axioldgicas
de la relacién servidor publico-Estado, tal y como se ha podido evidenciar en la normativa
aplicable, pues no han sido consagrados principios que respondan propiamente a las
condiciones o derechos laborales inherentes a los servidores publicos. Esto se debe a que
aquellos que hoy estan siendo aplicados y contemplados en el derecho positivo para el efecto,
lo hacen sélo gracias a una interpretacion extensiva de los mismos. Cabe desatacar que, no
obstante, existe ya una distincidn respecto de algunas de las relaciones en las cuales participa
la Administracion Publica, como por ejemplo la que desarrolla el Codigo Organico
Administrativo (2017).

Ademas, la clasificacién planteada que dividia entre principios de la prestacion material de
los servicios publicos y principios de la funcién puablica, debe ser entendida de forma
complementaria una con otra debido a que las Gnicas limitaciones legitimas que pueden ser
establecidas en las relaciones laborales al interior de la Administracion Publica son aquellas
que se fundamentan en los caracteres y principios que rigen la prestacién de los servicios

publicos.

Por otro lado, de la siguiente division que fue propuesta que separaba las distintas clases de
principios aplicables a la funcion publica en tutelares y no tutelares de los servidores
publicos, salvo algunos que por su contenido especifico podian ser incluidos en cualquiera

de las dos categorias, se puede inferir que los primeros requieren de la aplicacion de los
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demas principios tutelares para una plena aplicacion de cada uno de ellos, por lo cual, es
acertado decir que son interdependientes entre si. Asimismo, la adecuada aplicacion de los
mismos conlleva una garantia implicita del derecho a una buena administracion al tiempo

que se consolidan en pilares de un Estado Social de Derecho.

Es menester aclarar que se entiende por “adecuada aplicacion” a que su contenido sea
integralmente comprendido y aplicado, lo que incluye tanto desde el acceso a la funcién
publica como el desempefio e incluso la desvinculacion de servidores publicos, y no de
manera somera como lo realiza la Corte Constitucional en el caso por ejemplo del principio

de decision motivada.

Como consecuencia de lo analizado, los principios del derecho laboral que responden a las
exigencias sociales de la clase trabajadora que fueron en su inicio establecidas en la época
de la cuestion social, pueden ser aplicados a la funcion publica siempre que sean también
comprendidos de forma integral, en otros términos, tomando en cuenta sus condiciones,
requisitos y elementos que los componen e independientemente de cdmo se encuentren
consagrados en el derecho positivo ya que, como se manifestd anteriormente, no es

imperativo su integracion en el derecho positivo.

Asi, cabe agregar que su aplicacion a mas de tutelar los derechos laborales de los servidores
pablicos, también conlleva un beneficio para el Estado por cuanto permite la materializacion

de otros principios de la funcién publica y por ende la consecucion del interés general.
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Capitulo 3: Servidores publicos

3.1. Concepto

Para poder desarrollar un concepto adecuado o aplicable a las diferentes clases de servidores
publicos que recoge el ordenamiento juridico, se ha considerado preciso tomar aquellos
elementos comunes de varias definiciones proporcionadas por distintos autores. En este
sentido, prima facie, se entiende como servidor pablico a la persona natural o individuo
asalariado que presta un servicio licito de forma personal y subordinada en favor de una
entidad estatal, de conformidad con su estatus juridico especifico, quien es incorporado
mediante designacion u otro procedimiento legal. (Jéze, 2007; Sayagues Laso, 1963; Lugo,
2013; Ledesma, 2011)

Ahora bien, resulta apropiado realizar ciertas anotaciones. En primer lugar, Aida Lugo
(2013) acertadamente parte de la distincion en singular de “persona natural” o “individuo”
pues, de otra manera, podria confundirse con el conjunto de ellos —lo que podria aludir méas

bien a funcion puablica o servicio publico, en términos generales—.

En segundo lugar, la entidad u organismo al cual laboralmente pertenece, es otro punto
significativo de consideracion; sirva de ejemplo lo que manifiesta Enrique Sayagués Laso
(1963) respecto de los trabajadores de empresas concesionarias de servicios publicos, los

cuales, a su criterio, no pueden entrar en la categoria de servidor pablico.

En tercer lugar, existe un punto que ha suscitado debate en la doctrina el cual radica en la
necesidad o no distinguir el caracter permanente de un servidor publico de uno transitorio,
en el ambito conceptual®®, situacion que da lugar, en términos generales, como sefala
Sayagués Laso (1963), al problema de si todos deben recibir el mismo calificativo de
servidor publico”, en el mismo sentido del punto precedente; no obstante, eso dependera del

tipo de definicion utilizada, es decir, en sentido lato o estricto®”.

36Gaston Jéze (2007), por ejemplo, sefiala que son servidores publicos los individuos que forman parte de los
cuadros permanentes de la administracion publica, mientras que Sayagués Laso (1963) afirma que lo esencial
es que ejerzan funciones publicas, mas no la naturaleza de ellas; sean tanto administrativas como legislativas
o jurisdicciones, de carrera como de caracter ocasional.

37 psi, por ejemplo, Miguel Lopez Olvera (2013) asevera que “en sentido lato, la burocracia esta integrada por
el universo de empleados del sector publico; pero en sentido estricto excluye al personal militar, al obrero y
a la intendencia” (p. 60).
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Por otra parte, la normativa juridica internacional y la de caracter nacional plantean
definiciones paralelas a la que fue antes propuesta en base a la doctrina. Con respecto a los
instrumentos juridicos internacionales se encuentran la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcidn (2003), la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (1996) vy el
Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion pablica —Convenio No. 151
de la OIT (1978). En relacion al marco juridico nacional, la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) y la Ley Organica del Servicio Publico (2010) establecen, de igual manera,

lo que se puede entender como servidor pablico.

Empezando con la normativa de mayor alcance juridico-territorial, se puede aseverar que la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003) reconoce varios tipos de
modalidades juridicas que otorgan la calidad de servidor pablico a una persona. Para sustento
de ello, es necesario citar lo prescrito en su articulo 2 literal a) que determina que:
a) Por “funcionario publico” se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo,
gjecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido,
permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigliedad de esa persona
en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcién publica, incluso para un
organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se defina
en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento

juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario ptblico” en
el derecho interno de un Estado Parte.

Adicionalmente, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (1996) en su articulo 1
incorpora una definicion de servidor publico en sentido amplio, al establecer en su parte
pertinente como:
"Funcionario publico”, "Oficial Gubernamental” o "Servidor publico", cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido

seleccionados, designados o electos para desempefar actividades o funciones en nombre
del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

Asi también, aunque desde un enfoque conceptual mas amplio aun, el articulo 1 el numeral
1 del Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion pablica (1978) define
como servidor publico “a todas las personas empleadas por la administracion pablica, en la
medida en que no les sean aplicables disposiciones méas favorables de otros convenios
internacionales del trabajo”; cabe puntualizar, sin embargo, que este Convenio no ha sido

ratificado por Ecuador.
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Desde una perspectiva nacional, de otro lado, el articulo 229 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) reconoce la calidad de servidor publico a las personas que
bajo cualquier forma o titulo “trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o
dignidad dentro del sector publico”; definicion que es también citada por la Ley Orgénica

del Servicio Publico (2010), articulo 4.

Pese a que esta definicion no dista de la determinada en instrumentos juridicos
internacionales, puede traer cierta ambigiiedad en razén de las dificultades que acarrearia su
falta de especificidad o delimitacion, la cual si deberia ser incorporada en todo cuerpo
normativo integrante del ordenamiento interno de un Estado ya que, en otros términos, “el
concepto que se admita puede hacer variar el alcance de dichas normas” (Sayagués Laso,
1963, 256). Asi, es claro que no es un tema meramente denominativo, sino del régimen

juridico aplicable.

No obstante, y a consecuencia de la definicion legal acogida por nuestros cuerpos
normativos, la denominacion genérica para referirse a todo individuo que preste sus servicios
personales en una entidad publica y, que para ello, se encuentre investido de imperio, sera la

de “servidor publico”.

En esta misma linea, aunque la ley distingue las caracteristicas especiales de cierto tipo de
servidores publicos —como Fuerzas Armadas, Policia Nacional, personal de la carrera
judicial, Funcion Legislativa, Magisterio, Servicio Exterior (LOSEP, 2010, art. 3), entre
otros —, no deja de utilizar para referirse a ellos la misma categoria de servidor publico, tanto
es asi que, en varios de ellos, la LOSEP rige subsidiariamente en lo que fuere aplicable
(2010, art. 3).

En suma, un adecuado concepto de servidor publico es aquel que respeta las singularidades
de cada uno —estatus juridico-, mas no las incorpora a detalle como un elemento

indispensable para su construccion.

De donde se infiere que existe una aparente discusion doctrinaria en torno a varios puntos
de divergencia para una armonizacion universal de este concepto, en razén de que dependera
de los elementos sobre los cuales se desee trabajar, tales como la temporalidad o la
funcionalidad, los mismos que, a nuestro juicio, son resueltos con la conclusién antes

expuesta.
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Aun asi, en el caso de que existiera discordancia respecto de la amplitud de este concepto, y
desde una mirada positivista, tanto instrumentos juridicos internacionales como nacionales

lo establecen asi, por lo que no cobra sentido continuar con el debate en el presente trabajo.

3.2. Clases de servidores publicos por los tipos de actos de vinculacion con el

sector publico

Los conceptos de acto de vinculacion y de modalidad de vinculacién estan estrechamente
relacionados, sin embargo, no son equivalentes. Por el primero, se entiende al acto concreto
que vincula a la persona con la entidad estatal y que le dota con la calidad de servidor
publico; por el segundo, se hace alusion a la naturaleza juridica del estatuto de cada servidor,
es decir, aquél conformado por el “conjunto organico de normas legales que regulan los

derechos, deberes y obligaciones de los funcionarios ptblicos” (Sayagués Laso, 1963, 271).

Las clases de actos de vinculacion comprenden principalmente el nombramiento, la eleccién
y la contratacién (Sayagués Laso, 1963; Jeze, 2007), cuyas diferencias seran expuestas mas

adelante, en la seccion relativa a cada uno de los tipos de servidores publicos.

De otra parte, las modalidades que determinan la naturaleza del vinculo juridico del servidor
publico-Estado, se basan en distintas teorias o criterios que intentan explicar el contexto
juridico de las condiciones laborales dentro de la Administracion, en el marco del derecho

publico.

Principalmente, se han dividido en modalidad estatutaria y modalidad contractual, aunque
también existen otros criterios de clasificacion segln la naturaleza juridica de la entidad
estatal —criterio organico— y de acuerdo al tipo de funciones que el servidor publico
desempefia —criterio funcional—-, segin Clara Duefias (2009); o de acuerdo al tiempo de
permanencia del servidor publico, sea permanente o temporal, como plantea Francisco
Sospedra (2009).

El criterio predominante en el derecho moderno, segun algunos juristas, es la modalidad
estatutaria o legal, la misma que se manifiesta a través de un acto administrativo de
nombramiento que coloca al servidor publico dentro de una situacion general determinada
previamente por la ley y reglamento; razon por la que el Estado puede modificar dichas

relaciones laborales dentro de la Administracion siempre que el marco normativo se
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modifique previamente, de manera que las partes no son quienes podran discutir y convenir

las condiciones de trabajo. (Vidal Perdomo, 1997; Sayagués Laso, 1963; Duefias, 2009)

De otro lado, los autores que sostienen la segunda teoria sefialan que el vinculo entre el
servidor y el Estado es contractual, pero al mismo tiempo de derecho puablico, lo que explica
que la Administracién pueda modificar unilateralmente dicha relacion (Sayagués Laso,
1963). Apoyando esta tesis, Carlos Ledesma (2011), al realizar un estudio sobre la
conformacién de la teoria contractualista, demuestra que ante la expansion del Estado en
razon de las nuevas demandas sociales:

(...) la doctrina laboral cuestiond los fundamentos de la concepcion estatutaria tradicional

sefialando la necesidad de distinguir entre el rol institucional del Estado consistente en
realizar el interés publico (funcidn publica) y la forma de organizacién del empleo pablico.

La doctrina laboral reconoce que ciertos elementos del régimen estatutario -concurso
publico, carrera publica, estabilidad laboral- contribuyen al funcionamiento adecuado del
aparato estatal para conseguir los fines publicos, sin embargo el cumplimiento de estos fines
no justifica que la prestacién de trabajo en el aparato estatal se encuentre excluida del
régimen laboral.

(...) En América Latina el transito de la concepcion estatutaria del empleo publico hacia una
concepcidn contractualista del mismo se ha dado de forma diferente y en proporciones
diversas en cada pais latinoamericano, primero como una situacion de hecho v,
posteriormente, como una tendencia que comenzé a institucionalizarse juridicamente. (pp.
27, 29)

De ahi que Gordillo (2013) sefiale que todos quienes gozan de la calidad de servidor publico
lo hacen en virtud de un contrato, pese a que en la practica se utilice la expresion de “personal
contratado” para referirse a convenios de plazo temporal, todo lo cual se debe a que segun
este autor, la relacion juridica nace siempre y cuando concurra ademas la voluntad del

servidor pablico.
Se debe agregar que de acuerdo con Rafael Bielsa (1964), en el vinculo contractual:

No niega ni desnaturaliza ese carécter el hecho de que el Estado establezca unilateralmente
el régimen del empleo y el cargo publico que el agente presta (...) Lo esencial es que la
funcién y empleo siempre presuponen el consentimiento del funcionario o empleado. Que el
empleado y la funcion generan derechos y obligaciones para ambas partes: el Estado y el
agente. (p. 394)

Pese a que pudiera parecer un punto de discrepancia meramente de enfoque, notese por

ejemplo el andlisis de derecho comparado sobre América Latina que desarrolla Ledesma
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(2011), el cual arroja una conclusion distinta, ya que la postura con la cual se aborde
repercutird también en el derecho positivo de cada pais.

Ahora bien, como habrd podido observarse, aunque una y otra teoria tengan elementos

comunes, si existe una clara distincion entre ambas, todo lo cual es necesario ser analizado.

En cuanto a sus semejanzas, la potestad unilateral del Estado de modificacion de las
condiciones laborales no es cuestionable, dado que ello responde al carécter juridico de
derecho publico de todo servicio publico, como se sefialé en el primer capitulo, sin con esto
perder de vista el principio de legalidad al que también debe sujetarse la Administracién, en

este caso, como empleadora.

Respecto de sus diferencias, en la tesis estatutaria el Estado determina los derechos y
obligaciones a los que estaran sujetos sus servidores publicos a través de la ley,

preestableciendo una situacién general para todos ellos.

En contraste con esto, para la tesis contractualista, la concurrencia de la voluntad tanto del
Estado como del servidor publico es elemental, asi también, ya no sélo se habla de los
derechos y obligaciones del servidor publico sino ademas de los del Estado como empleador
en su rol de organizacion de la funcion publica; asi, en un Estado social y gracias a la
progresiva “asalarizacion” al interior de él, se torna “extremadamente dificil mantener a los
trabajadores del Estado al margen de las conquistas laborales de los trabajadores de las
empresas privadas (...) resultando con ello la tendencia al prevalecimiento de condiciones
negociadas en detrimento de la ldgica unilateral propia de la concepcion estatutaria”

(Ledesma, 2011, 26).

Por todo esto, se concluye que no se puede obtener una clasificacion precisa de los servidores
publicos en razon de los criterios o las teorias sobre sus modos su vinculacion, ya que cada
una busca abarcar a la universalidad de servidores y no establecer diferencias o tipos distintos
de ellos; en cuyo caso, en lo que si aporta al presente trabajo, es respecto de una mejor
comprension del posible marco juridico-laboral de la relacion entre el Estado y el servidor

publico.

Por el contrario, los tipos de actos de vinculacion —nombramiento y contratacion— si
permiten diferenciar, prima facie, las distintas clases de servidores publicos que conforman

la Administracion Pdblica, puesto que en base a ello la normativa otorga derechos y
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obligaciones propias a cada uno. Por tales motivos, los servidores pablicos se pueden dividir

en: servidores publicos con nombramiento y servidores pablicos con contrato.

Cabe afiadir que los actos concretos de vinculacion podrian entenderse como aquellos actos
de la Administracion que materializan la modalidad del sistema de ingreso especifica, que
es adoptada por un ordenamiento al incorporar sus caracteristicas propias o elementos méas

relevantes.

3.2.1. Servidores publicos con nombramiento

El nombramiento consiste en el acto administrativo —acto unilateral desde un criterio formal,
entiéndase autoridad competente, mediante el cual se dispone el ingreso de una persona a la
funcién publica y que esta sujeto a las condiciones que debe cumplir el candidato (como
ciertos requisitos de preparacion académica o profesional), o bajo la discrecionalidad de la
autoridad nominadora el cual requiere de la aceptacion expresa —mediante el acto de
notificacién- o tacita y de su posesion en el cargo para su perfeccionamiento. (Jeze, 2007,
Sayagués Laso, 1963; Duefias, 2009)

En razén de la definicion antes propuesta, es necesario citar lo prescrito en el art. 98 del
Codigo Organico Administrativo (2017) en cuanto a lo que se debe entender por acto
administrativo, esto es, como una “declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio
de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre
que se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expedira por cualquier medio

documental, fisico o digital y quedara constancia en el expediente administrativo”.

De esta definicion, resaltan varios elementos que requieren algunas acotaciones: acto

unilateral, acto administrativo y posesion del cargo.

En cuanto al primero, es importante sefialar que formalmente puede sefalarse que el
nombramiento es emitido por el titular/es del 6rgano, pero materialmente no hay que perder
de vista que la autoridad nominadora goza de imperio y que, como tal, representa el interés
publico; en otros términos, este “acto unilateral” integra o materializa, de un lado, el interés

publico, y de otro, el derecho a una buena Administracion Publica.

Con relacion al segundo, cabe indicar que para que el acto administrativo sea valido debera
cumplir los requisitos prescritos en los articulos 99 y 100 del Cddigo Orgénico
Administrativo (2017).
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Finalmente, respecto del tercer elemento, relativo a la posesion del servidor publico en su
cargo, se concluye que éste podria ser equivalente a una aceptacion expresa y material. En
este sentido, de conformidad con el articulo 16 de la Ley Organica del Servicio Publico
(2010), por un lado, nuestro marco normativo otorgaria mayor prevalencia a este tipo de
manifestacion de voluntad que aquella que pudiera realizarse de forma expresa; de otro lado,
al establecer efectos juridicos negativos a su falta de posesion durante el periodo de quince
dias, se puede deducir que considera necesaria la manifestacion de su voluntad, pese a que

ésta no deba ser obligatoriamente expresa.

Habria que decir también que este tercer elemento reviste especial importancia con el
derecho a la libertad de trabajo, reconocido en el art. 66.17 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador (2008).

Afiadiendo al concepto de nombramiento anterior, es relevante sefialar que los sistemas de
nombramientos varian conforme las funciones del servidor publico, su grado de
independencia, entre otros criterios (Jéze, 2007), por lo mismo, es factible observar las

diferentes clases de nombramientos que incorpora nuestro ordenamiento juridico.

De otro lado, el articulo 16 del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Servicio Publico
(2011), independientemente de la clase, define al nombramiento en término generales como
“el acto unilateral del poder publico expedido por autoridad competente o autoridad
nominadora mediante la expedicion de un decreto, acuerdo, resolucién, acta o accion de
personal, que otorga capacidad para el ejercicio de un puesto en el servicio publico”. Como
podra notarse, esta disposicion juridica solo recoge dos elementos del concepto desarrollado
por la doctrina: que sea emitido por la autoridad competente y que otorga la calidad de

servidor publico.

Adicionalmente, el articulo 17 literal a) de este mismo cuerpo normativo establece que esta
clase de nombramientos seran otorgados una vez que el individuo haya aprobado el periodo

de prueba.

38 Art. 16.- Nombramiento y posesion.- Para desempefiar un puesto publico se requiere de nombramiento o
contrato legalmente expedido por la respectiva autoridad nominadora.
El término para posesionarse del cargo publico sera de quince dias, contados a partir de la notificacion y en
caso de no hacerlo, caducaran.
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En concordancia con lo expuesto, la Ley Organica del Servicio Publico (2010), articulo 17,
ha divido en cuatro los tipos de nombramiento que pueden existir en el sector publico:
permanente (concerniente a los servidores publicos de carrera), provisionales (los casos
especificos que se encuentran determinados en esta Ley), libre nombramiento y remocion, y

de periodo fijo.

Esta clasificacion también se encuentra determinada en la Constitucion de 2008,
especialmente en los articulos 113 numeral 6 y 228, salvo respecto de los servidores publicos
incorporados a través de un nombramiento provisional, sobre quienes no hace alusion alguna
y cuyas disposiciones pertinentes son desarrolladas en la Ley Orgénica del Servicio Publico
(2010) y su Reglamento General (2011).

3.2.1.1. Servidores publicos con nombramiento permanente

A fin de evitar caer en reiteracion, se sugiere revisar las secciones pertinentes de los capitulos
anteriores que desarrollan a mayor detalle muchas de las caracteristicas que definen la
naturaleza de los servidores publicos de carrera. No obstante de ello, se procedera a exponer
someramente algunos de los principales elementos determinados en el ordenamiento juridico

ecuatoriano que no han sido ain expuestos.

De conformidad con lo prescrito en los articulos 228 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008), articulo 17 literal a), el articulo 87 de la Ley Organica del Servicio Publico
(2010) y articulo 17 de su Reglamento General (2011), esta clase de servidores son aquellos
que forman parte del servicio publico en virtud de haber sido declarados ganadores del
respectivo concurso de méritos y oposicion, como parte de un sistema de seleccién
legalmente establecido, y que, como consecuencia, se posesionan en su cargo dentro del
tiempo legal determinado para el efecto, aprobaren el periodo de prueba, y cuyos derechos

y obligaciones se encuentran determinados en la ley y reglamento.

De esta manera, los servidores publicos con nombramiento permanente pueden representar
de forma mas visible lo que se entiende por modalidad estatutaria ya que tanto su ingreso
(proceso de seleccion, concurso, posesion, periodo de prueba), como sus derechos y
obligaciones, su ascenso y demas, se encuentran sujetos a la ley y reglamento, segun lo

prescrito en la normativa antes citada.
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Adicionalmente, la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que esta clase de empleos
pablicos ofrecen mayor seguridad y estabilidad al servidor publico, al tiempo que limitan la
discrecionalidad del Estado para vincularlos y retirarlos de su cargo debido a que su
permanencia estd supeditada unicamente a la idoneidad del servidor publico, cumplimiento
eficiente y eficaz de sus funciones, régimen disciplinario legalmente establecido, y demés
condiciones establecidas en la Constitucion y el estatuto especial que los regula. (C-540/98,
1998)

Es asi que esta clase de nombramientos cumple una doble funcion de garantia; a la vez que
otorga estabilidad y seguridad al servidor publico, se constituye en un elemento trascendente
en un Estado social pues reduce su margen de discrecionalidad, como lo sefiala esta Corte,

al estar sujeto al ordenamiento juridico para el efecto.

En esta misma linea, se ha podido demostrar que paises de la Unién Europea comparten la
idea de que un gobierno es eficiente siempre que cuente con un cuadro administrativo
permanente para implementar las politicas publicas puesto que se requiere mantener el
conocimiento y experiencia de dichos servidores publicos (Petkevicius y Matesevicius
citado por Rivas, Trujillo, LAmbarry, Chavez & Chavez, 2013).

En razon de lo expuesto, se infiere que el nombramiento permanente es una de las garantias
juridicas que desde la sociologia juridica interesarian, ya que contribuye materialmente a
que sea tangible el derecho de estabilidad laboral y, por tal motivo, se hable de eficacia de
las normas juridicas. No asi, el ejercicio pleno de este derecho, l6gicamente, depende de
otros factores adicionales, como el marco normativo en el cual se encuadre; pongase por
caso el articulo 8 del Decreto Ejecutivo No. 813 (2011), el cual permitié incorporar un nuevo
articulo al Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico (2011) relativo a la
compra de renuncias obligatorias con indemnizacién, medida aplicable para los servidores

publicos de carrera y que reduce al contrario este derecho de permanencia.

Por otra parte, es importante resaltar que para garantizar la puesta en marcha de las politicas
publicas se considere determinante el rol de esta clase de servidores, lo que evidencia que,
al igual que la direccion o el disefio de las mismas es importante también su ejecucion, tanto

asi que esto sea considerado un elemento esencial para un gobierno eficiente.
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3.2.1.2. Servidores publicos con nombramiento provisional

Los servidores publicos provisionales o interinos son aquellos que desempefian de forma
temporal sus funciones, bajo alguno de los supuestos establecidos articulo 17 literal b) de la
LOSEP (2010) y articulo 17 literal b) de su Reglamento General (2011), quienes ademas no
se someten a un proceso de concurso de méritos y oposicién ni periodo de prueba. Cabe
agregar que esta de clase nombramientos podra ser otorgada en favor de servidores publicos
de carrera que prestan sus servicios dentro de la misma institucion publica o en favor de
individuos que no tengan la calidad de servidores publicos. (LOSEP, 2010, arts. 17 literal b)
y 83 literal h); RGLOSEP, 2011, arts. 5y 17 literal b))

Adicionalmente, se puede tomar en cuenta, algunas de las caracteristicas propias de este

régimen juridico (Palomar Olmeda, 2016):

e La seleccion de este personal debe realizarse mediante procedimientos agiles que
respeten principios tales como los de igualdad, mérito, capacidad y publicidad;

e ¢l cese se produce por las causas generales y cuando finalice la causa que dio lugar
a su nombramiento; y,

e en todo cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién, el marco normativo

general de los servidores de carrera serd aplicable.

De lo expuesto, se debe subrayar que a pesar de que la vinculacién de este personal se deba
a necesidades temporales de la Administracion, eso no le permite actuar discrecional ni
mucho menos arbitrariamente ya que se encuentra sujeta también a principios tales como
capacidad e igualdad, y a las disposiciones juridicas que expresamente regulen la separacion
de este tipo de servidores publicos o, en caso de no haberlas, aquellas relativas a los

servidores de carrera.

3.2.1.3. Servidores publicos de libre nombramiento y remocion

El nombramiento conferido a los servidores de libre nombramiento y remocion posee un
margen de discrecionalidad, debido a que la autoridad nominadora goza de mayor libertad
para su designacion por tratarse de cargos que, por su naturaleza, son de direccion o de

confianza.

En esta misma linea, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador ha definido a esta clase de

servidores publicos en varias de sus sentencias, cuyo texto es transcrito a continuacion:
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(...) sufundamento se halla en considerar la naturaleza misma de las tareas que desempefiaba
el funcionario, en razén 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 pablica.
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. (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Expediente de Casacién No. 283-2010, 2010; Sala de lo Contencioso
Administrativo, Expediente de Casacion No. 400-2010, 2010)

En tal sentido, el literal ¢) articulo 17 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio
Publico (2011) prescribe que este tipo de nombramientos serdn conferidos en favor de
personas que estaran a cargo de “puestos de direccion politica, estratégica o administrativa”;
por tal motivo, estos funcionarios de nivel jerarquicamente superior seran aquellos cuyas
funciones “involucran la toma de decisiones de caracter técnico y administrativo (...)

responsables asi de politicas publicas, estatales, gubernamentales e institucionales”

(SENRES N° 2004-000081, 2004, articulo 1).

Sumando a lo anterior, la Corte Constitucional colombiana sostuvo en un fallo, citado
ademas por nuestro maximo érgano de control constitucional (Sentencia No. 152-12-SEP-
CC, 2012), que estos cargos publicos en los que es fundamental el elemento intuito personae,
deben ser creados de forma especifica y de acuerdo con las funciones del organismo publico
al cual se vincularan, para:
(...) cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional, en
cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican la
necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades (...) confianza

inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado
gue requieren cierto tipo de funciones. (C-514/94, 1994)

En este sentido, esta Corte ha establecido también ciertas caracteristicas de especial
importancia para una adecuada comprension y aplicacion del estatuto de este tipo de

funcionarios:

e Los servidores publicos de libre nombramiento y remocion constituyen una
excepcion al principio general de carrera administrativa, la cual es connatural a
principios como el de eficiencia, eficacia y estabilidad administrativa, y acorde con
la justicia misma de la funcion publica, incompatible con la improvisacion e
inestabilidad (C-195/94, 1994); v,
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e el empleador est4 facultado para decidir con algin margen discrecionalidad en lo
referente a su vinculacion, permanencia y retiro, resolucion que debera estar
supeditada a razones de buen servicio o de confianza, motivo por el cual que no podra
incurrir en arbitrariedad por desviacion de poder (T-422/92, 1992; C-540/98, 1998).

Por otra parte, los jueces constitucionales de nuestro pais han propuesto otro elemento a

tomar en consideracion y éste es que:
(...) la doctrina concuerda que por regla general todos los actos administrativos
deben ser motivados, en consideracion a la garantia bésica del debido proceso; sin
embargo, aquellos por medio de los cuales se remueve a una persona de su
cargo, tiene sus excepciones, como en el caso de aquellos que ejercen cargos de
libre nombramiento y remocion, puesto que su permanencia en el mismo
depende de la autoridad nominadora, y por tanto, bajo estas consideraciones,
la falta de motivacion del acto administrativo no vulnera derechos
constitucionales, cosa que no ocurre con la destitucion de funcionarios de carrera,
gue deben fundamentarse en el cometimiento de faltas disciplinarias, porque el

mérito es la garantia bésica para su ingreso, permanencia y promocion. (Corte
Constitucional del Ecuador, 152-12-SEP-CC, 2012) (lo resaltado me pertenece)

Es discutida la opinion de estos magistrados en cuanto la falta de motivacidn pues todo acto
administrativo requiere necesariamente de motivacion, de lo contrario, ¢como se podria
evidenciar que el mismo no cae en un acto arbitrario, como lo ha sefialado la Corte
Constitucional colombiana? Mas aln, la motivacion constituye un requisito de validez del
acto administrativo y una garantia del debido proceso, de conformidad con los arts. 99.5 del
Cddigo Organico Administrativo (2017) y 78.7 literal 1) de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008), respectivamente.

En cualquier caso, dada la naturaleza de estos servidores, una pregunta que puede surgir es
¢como determinar qué cargos deben ser desempefiados por un servidor publico de libre
nombramiento y remocion? Para responder a esta interrogante, la Corte Constitucional de

Colombia ha establecido los siguientes parametros:

e Esta clase de empleos publicos seran aquellos que establezcan la Constitucion y la
ley;

e su fundamento legal, claro esta, no podra contradecir la esencia de la carrera
administrativa, esto es, “regular con criterio politico una funcioén que corresponde a

la esencia del sistema de carrera”;
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e s necesario que exista un principio de razén suficiente que justifique al legislador
determinar excepciones a la regla de carrera administrativa; v,
e estos servidores seran idoneos en razén de la funcion que desempafiardn, que podra

exigir una confianza plena y total, o implicar una decision politica. (C-195/94, 1994).

A esto se debe afiadir que, segun la normativa nacional, estos funcionarios se encuentran
excluidos de la carrera administrativa en razon de que no ingresan a la funcion pablica por
medio de un proceso de concurso de méritos y oposicion (CRE, 2008, art. 228; LOSEP,
2010, arts. 81 y 83 literal h); RGLOSEP, 2011, art. 5), ni tampoco estan sujetos a periodo de
prueba (RGLOSEP, 2011, art. 5). Adicionalmente, la Ley Organica del Servicio Publico
(2010), articulo 81, expresamente prohibe que, con el fin de remover a titulares que
pertenezcan al sistema de carrera, sean calificados dichos puestos como servidores de libre

nombramiento y remocion.

3.2.1.4. Servidores publicos de periodo fijo

Los servidores publicos de periodo fijo son aquellos que pueden ejercer sus funciones por
mandato legal (funcionarios) o por eleccién popular (dignatarios), de conformidad con la
Disposicion General Décima Octava de la LOSEP (2010). Al igual que la clasificacién
precedente, se hallan excluidos de la carrera administrativa y no se encuentran sujetos a
periodo de prueba (CRE, 2008, art. 228; LOSEP, 2010, art. 83 literales c) y d); RGLOSEP,
2011, art. 5).

En el caso de los dignatarios, éstos se distinguen por la fuerza socio-politica que los respalda,
pues su designacion efectuada a través de una resolucion de adjudicacién, de acuerdo con el
articulo 166 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador (2009), requiere la expresion de voluntad de un grupo de personas —denominado
cuerpo electoral—, caracteristica que los diferencia de los otros tipos de servidores publicos
(Jeze, 2007; Sayagués Laso, 1963).

Asi también, una caracteristica que los distingue de los otros tipos es que el “politico es
responsable politicamente; mientras que el otro, de la calidad de los servicios
administrativos, por eso debe poner en marcha la ejecucion de una decision politica aunque
no esté de acuerdo” (Beetham, 1979, 120).
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Por tales motivos, es pertinente lo que manifiesta Weber (1999) al decir que “si los ministros
y presidentes no requieren calificacion profesional demuestra que son funcionarios formales

y no materiales” (p. 177).

Se puede observar que en el caso de los servidores publico de periodo fijo por mandato legal,
éstos se regiran por criterios juridicos no distantes de los establecidos para los servidores de
carrera asi como también respecto de los de libre nombramiento y remocion, en los ambitos
que le fueren aplicables, como en lo relativo a la ausencia de discrecionalidad de la autoridad
nominadora y el lugar que ocupan en la escala jerarquica superior que hace que no gocen de
ciertos derechos prestablecidos en la ley. Por otro lado, el estatuto juridico de los dignatarios
de eleccion popular debe ser analizado de la mano de otras ciencias, tales como la politica y

sociologia.

3.2.2. Servidores publicos con contrato

Esta siguiente modalidad de vinculacion se divide en servidores publicos con contrato
ocasional, servidores publicos con contrato civil de servicios profesionales y obreros con

contrato laboral.

3.2.2.1. Servidores publicos con contrato ocasional

Por servidores con contrato ocasional debe entenderse a aquellos que prestan servicios
personales de caracter temporal bajo relacion de dependencia en la Administracion Publica,
y que, de conformidad con la normativa aplicable, la autoridad nominadora del organismo
publico sera quien suscriba dichos contratos a fin de satisfacer necesidades institucionales
previo el informe de la Unidad de la Administracion de Talento Humano (UATH) y partida
presupuestaria respectiva (LOSEP, 2010, art. 58; RGLOSEP, 2011, art. 143).

Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador ha definido a esta clase de contrato como:

(...) un contrato bilateral que regula la relacion laboral entre una persona natural y una
entidad publica (Estado) a través del cual, la persona accede a la administracién para prestar
sus servicios licitos y personales en calidad de servidor publico. Este contrato solemne se
encuentra reglado de manera expresa en la legislacion ecuatoriana y tiene por objeto la
prestacion de servicios materiales e intelectuales -vinculados con finalidades especificas a
cumplir por parte de la institucion (mejoras, proyectos, etc.)-, los cuales seran brindados por
el servidor a la administracion publica durante un lapso fijo de tiempo. (296-15-SEP-CC,
2015)
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Otro punto importante que debe ser citado de este mismo pronunciamiento de la Corte, es la
naturaleza precaria con que describe a este contrato en razon de que mientras esté vigente

no genera estabilidad ni permite el ingreso del servidor pablico al sistema de carrera.

Cabe afladir a continuacion algunas condiciones generales establecidas en el ordenamiento
juridico en torno a esta clase de servidores, con las excepciones del caso prescritas en sus

disposiciones pertinentes:

e Porcentaje méximo de servidores permitidos por entidad contratante: no debera
sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal de la institucion
contratante, salvo autorizacion previa del Ministerio del Trabajo (LOSEP, 2010, art.
58; RGLOSEP, 2011, art.144);

e tiempo de duracién: no puede exceder de doce meses o hasta que culmine el ejercicio
fiscal en curso (LOSEP, 2010, art. 58; RGLOSEP, 2011, art. 143); y,

e renovacion: sélo se permite la renovacion de estos contratos por una sola ocasién
hasta por doce meses adicionales (LOSEP, 2010, art. 58; RGLOSEP, 2011, art. 143).

De otro lado, el Reglamento General de la Ley Orgéanica del Servicio Publico (2011)
determina expresamente el contenido de esta clase de contratos (art. 145), haciendo especial
hincapié en las causales de terminacion (art. 146), de entre las cuales destaca la terminacion

unilateral de la Administracion Pablica, la cual puede darse en cualquier momento (art. 145).

Se considera adecuado agregar que esta modalidad laboral no forma parte del sistema de
carrera administrativa ni tampoco posee estabilidad laboral (LOSEP, 2010, art. 58;
RGLOSEP, 2011, arts. 5 y 143). La ley expresamente prescribe ademas que la celebracién
de este tipo de contratos no reconoce derecho adquirido alguno al servidor publico a un
nombramiento permanente (LOSEP, 2010, art. 58).

Ademas, el inciso cuarto del articulo 143 del Reglamento General (2011) determina que
“[cJuando las instituciones del Estado hayan contratado personal hasta el lapso de tiempo
que permite el articulo 58 de la LOSEP, en el que se incluye la renovacion, de persistir la
necesidad de cumplimiento de actividades permanentes, la UATH planificara la creacion del

puesto el cual sera ocupado agotando el concurso de méritos y oposicion”.

En el mismo sentido de estos dos ultimos paragrafos, la Corte Constitucional de nuestro pais,
mediante la Sentencia No. 048-17-SEP-CC del afio 2017, ha sostenido que la suscripcién o

renovacion sucesiva de contratos ocasionales, cuyo objeto deber ser cubrir una necesidad
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emergente, evidencia la necesidad estable del trabajo realizado, lo que obliga a la entidad

contratante a convocar a un concurso de meritos y oposicion.

Asimismo, esta Corte ha sido enfatica en sefialar que no es procedente el ingreso al servicio
publico en calidad servidor publico permanente mediante una sentencia y con esto gozar de
estabilidad laboral, independientemente de las veces que se haya celebrado el contrato, ya
que ello constituiria vulneracion a la seguridad juridica al no ser acatado el requisito
inexorable de que la persona sea previamente declarado ganador de un concurso de meritos
y oposicion. (211-16-SEP-CC, 2016; 116-16-SEP-CC, 2016; 053-16-SEP-CC, 2016)

En virtud de lo expuesto, el principio de primacia de la realidad puede ser esencial,
especialmente en aquellos casos enmarcados en el inciso cuarto del articulo 143 del
RGLOSEP (2011), puesto que evidenciaria que el estatus juridico material de ese servidor
publico es distinto del formal.

Por tal motivo, en aplicacion de este principio y el de estabilidad, ademéas de que el
Reglamento General (2011) establezca adecuadamente que se realice un concurso de meéritos
y oposicion en caso de persistir la necesidad de realizar las actividades que se estén prestando
a través de esta modalidad —disposicion que se consolida como una garantia general—, es
necesario adoptar garantias especificas en favor de estos servidores en razon de que pudieran
desempefiar, de facto, funciones propias de un servidor publico de carrera, situacién para la

que la doctrina ha utilizado la denominacion “funcionarios de hecho”*°.

De esta manera, un tema que resultaria interesante investigar y estudiar a detalle es cuantos
concursos de méritos y oposicion han sido celebrados al originarse esta clase de contratacion
reiterada, lo que permitiria conocer si la normativa actual es suficiente para salvaguardar los
derechos de esta clase de servidores, principalmente el de estabilidad, o si como se plantea,

es necesario consagrar expresamente otra clase de garantias en concreto.

Cabe destacar incluso que ha llamado la atencidn que en varias de las resoluciones de la
Corte Constitucional del Ecuador, ante el mismo contexto planteado en este inciso del art.
143 del Reglamento General (2011), no se haya ordenado la realizacion de los concursos de

méritos y oposicion, salvo en casos en los que el servidor se encontraba inmerso en alguna

39 Gaston Jéze (2007) ha definido a este servidor publico como un individuo que se halla investido
irregularmente de una funcién publica y que ejerce durante cierto tiempo los atributos de esta funcién y
realiza actos capaces de producir consecuencias juridicas.
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de las excepciones legales establecidas, como en el caso de mujeres embarazadas (048-17-
SEP-CC, 2017), en los demas casos estos magistrados reiteraran solamente que el
otorgamiento de un nombramiento permanente a través de una sentencia, viola la seguridad
juridicay es contrario a la Constitucion, y que el ingreso al sistema de carrera esta supeditado

al concurso de méritos y oposicion®®, como ya se menciond anteriormente.

3.2.2.2. Servidores publicos con contrato civil de servicios profesionales

Los contratos civiles de servicios civiles profesionales o contratos técnicos especializados
regulados por la Ley Orgéanica del Servicio Publico (2010) y su Reglamento General (2011),
son aquellos que suscribe la Administracion con personas naturales para el desarrollo de
actividades que no pueden ser ejecutadas por el personal de la propia institucion contratante,
por el insuficiente nimero de servidores publicos o por la necesidad de especializacién para
los trabajos o funciones especificas a desempefiar. Ademas, el articulo 148 del Reglamento
General (2011) dispone que esta modalidad no genera relacion de dependencia y que las
personas contratadas no deberan estar inmersas en alguna de las inhabilidades, prohibiciones

e impedimentos establecidos para la generalidad de servidores publicos.

De la lectura de los tres causales legales que facultaria a la Administracién a contratar bajo

esta modalidad, se desprenden algunas observaciones.

En primer lugar, por la redaccion de la norma juridica*, se entenderia que es una “o0”, esto
es, que estos criterios pueden concurrir conjuntamente o pueden hacerlo de forma

independiente para que se configure este presupuesto de hecho.

En segundo lugar, se debe que tomar en cuenta que cada uno de estos criterios legales puede
resultar ambiguo pues basta con plantear en cada caso si se excluye necesariamente la

posibilidad de contratar bajo otra modalidad, situacion que, prima facie, no pareceria.

40 Obsérvese las sentencias Nos. 116-16-SEP-CC de 2016, 211-16-SEP-CC de 2016, 053-16-SEP-CC de 2016,
entre otras.

41 Art. 148.- De los contratos civiles de servicios.- La autoridad nominadora podra suscribir contratos

civiles de servicios profesionales o contratos técnicos especializados sin relacion de dependencia,

siempre y cuando la UATH justifique que la labor a ser desarrollada no puede ser ejecutada por

personal de su propia entidad u organizacion, fuere insuficiente el mismo o se requiera

especializacion en trabajos especificos a ser desarrollados, que existan recursos econémicos

disponibles en una partida para tales efectos, que no implique aumento en la masa salarial

aprobada, y que cumpla con los perfiles establecidos para los puestos institucionales y genéricos
correspondientes. Estos contratos se suscribirdn para puestos comprendidos en todos los grupos
ocupacionales y se pagaran mediante honorarios mensualizados. (RGLOSEP, 2011, art. 148 inciso primero) (lo
resaltado me pertenece)
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Tomese como ejemplo el criterio de insuficiencia en el nimero, en el cual se puede sefialar
que si son funciones de carcter permanente, se podria vincular también a través de
nombramiento permanente; si son de temporales, podria ser igualmente a través de

nombramiento provisional o servicios ocasionales, segun corresponda en el caso concreto.

Es por esta razon que la Corte Constitucional de Colombia ha propuesto varios criterios para
reconocer un vinculo juridico bajo relacion de dependencia con el Estado, por oposicién a
uno de carécter civil:
(...) independientemente del nombre que las partes asignen o denominen al contrato, lo
realmente relevante es el contenido de la relacion de trabajo, y en consecuencia existira una
relacién laboral cuando: i) se presten servicios personales, ii) se pacte una subordinacion que
imponga el cumplimiento de horarios o condiciones de direccion directa sobre el trabajador

y, iii) se acuerde una contraprestacion econdémica por el servicio u oficio prestado. (C-
614/09, 2009)

En concordancia con ello, los jueces constitucionales de Colombia han determinado tres
caracteristicas necesarias para poder hablar de un contrato civil de servicios profesionales

en la Administracion Publica:

e Las actividades que desempefie el servidor publico no sean propias 0 permanentes
de la entidad publica;
e este trabajo no puede ser realizado por el personal de planta; y,

e se requiere de conocimientos especializados. (C-171/12, 2012)

Cabe tomar en consideracion también los elementos que configuran una relacion laboral de

acuerdo con el articulo 8 del Cadigo del Trabajo (2005)*.

Es preciso indicar que la determinacion clara de los criterios juridicos que dan lugar a esta
clase de contratacion es fundamental, de lo contrario, la celebracion incorrecta de los mismos
puede desnaturalizar esta figura de vinculacion y ocultar verdaderas relaciones laborales,
como ya lo han aseverado los jueces de la Corte Constitucional de Colombia, quienes ademas
sostienen que:

(...) el contrato de prestacion de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo
excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no

42 Art. 8.- Contrato individual.- Contrato individual de trabajo es el convenio en virtud del cual una
persona se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y personales, bajo su
dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo o la
costumbre.
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hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de
ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos
especializados. (C-614/09, 2009)

Por lo antes expuesto, el principio de primacia de la realidad perteneciente al derecho laboral
privado, es de suma importancia considerando que debera prevalecer la prestacion real y
material del servidor publico para efectos de determinar la verdadera naturaleza de esta clase
de contratos y su marco normativo aplicable, opinion compartida por la Corte Constitucional
de Colombia a través de varios fallos como el No. C-614/09 del afio 2009 y el No. C-171/12
de 2012.

Por otro lado, la inexistencia de una relacion de dependencia ocasiona que los principios del
derecho laboral no sean concordantes con el estatus juridico de esta clase de servidores, salvo

que la Administracion estuviere, de facto, desnaturalizando esta figura.

3.2.2.3. Servidores publicos en calidad de obreros

Previo a estudiar los aportes doctrinarios y la normativa aplicable al respecto, es ineludible
partir de ciertos antecedentes generales referentes a las Enmiendas a la Constitucién de la
Republica del Ecuador del afio 2015.

Este proyecto de reforma constitucional fue aprobado por el 6rgano legislativo a través de
una votacion por bloque de la totalidad de la propuesta el 03 de diciembre de 2015. No
obstante, fueron en su mayoria derogadas el 01 de agosto de 2018 por la Corte
Constitucional, a través de la Sentencia No. 018-18-SIN-CC, al ser declaradas
inconstitucionales por su forma; entre las que fueron declaradas inconstitucionales, se

encuentra aquella relativa a los obreros del sector publico.

La Enmienda Novena contemplaba que el Cdodigo del Trabajo dejara de regular el estatus
juridico de los obreros del sector publico para que, aquellos que fueran a vincularse a la
Administracion posterior a la publicacion de dicha Enmienda en el Registro Oficial,
estuvieran sujetos a la normativa que amparara al resto de la funcion publica. Ademas,

suprimia expresamente la contratacion colectiva en el sector pablico.

Sin perjuicio de que la Enmienda conllevara efectos positivos 0 negativos puesto que la
realidad juridica actual seria distinta de acuerdo con su declaratoria de inconstitucionalidad,

es importante sefialar sin embargo que segun Ledesma (2011):
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En la mayoria de paises latinoamericanos se ha eliminado la distincion entre obreros y
empleados del sector pablico con lo cual se ha eliminado a su vez la diferenciacion normativa
entre ambas categorias lo que llevaba a aplicar el Cédigo del Trabajo a los obreros y el
Estatuto del Servicio Civil a los empleados. Entre los paises que mantienen esta distincion
en el &mbito del sector pablico estan Bolivia, Ecuador y Venezuela. Dicha distincion esta
regulada expresamente en sus respectivas Constituciones y Estatutos del Servicio Civil
donde se dispone que los obreros estaran dentro del ambito de aplicacién del Codigo del
Trabajo. (p. 33)

En tal sentido, igualar la situacion laboral en favor de los servidores del sector publico y
eliminar desigualdades de trato es importante, una de las razones por las que se ha optado en
el presente trabajo por utilizar la denominacion “servidores publicos” para toda clase de
ellos; no obstante, lo determinante es saber a qué condiciones laborales se desea igualar,
desde un enfoque progresivo de derechos y, como ya lo manifestd Ledesma (2011),
respondiendo a conquistas laborales, o si por el contrario, se restringe a todos los servidores
publicos a un margen juridico disonante con las demandas actuales de los trabajadores en

general.

Situacion por la cual, es importante resaltar que los obreros sujetos a la Ley Orgéanica del
Servicio Publico (2010) estan bajo la modalidad de servidores publicos con contratos de
servicios ocasionales pues no se expidid una regulacion especifica para ellos en esta Ley,
figura que, como podra visualizarse mas adelante, no goza de varios derechos como el de
organizacion ni estabilidad. Cabe manifestar que Gnicamente se ha expedido para el efecto
el Acuerdo Ministerial No. 098 por parte del Ministerio del Trabajo (2016), el cual regula
en su parte pertinente la vinculacion mediante contratos de servicios ocasionales de aquellos
“cuyos puestos por la naturaleza de las actividades se encontraban bajo el Codigo del
Trabajo, antes de la expedicion de las Enmiendas en los articulos 8 y 9 a la Constitucion de
la Republica” (art. 3).

Ahora bien, teniendo en cuenta estos antecedentes, es importante remitirse a lo establecido
en el articulo 18 literal ¢) de la Ley Organica de Empresas Publicas (2009) que, en razén de
la naturaleza de sus funciones, describe a los obreros como aquellos que sean “definidos
como tales por la autoridad competente, aplicando parametros objetivos y de clasificacion
técnica, que incluira dentro de este personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que
de manera directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacion

industrial de cada empresa publica”. Como puede notarse, esta definicion dista de la
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tradicionalmente recogida en los ordenamientos juridicos en los cuales se utiliza como

elemento diferenciador la prevalencia del elemento material o fisico por sobre el intelectual.

Asi, por ejemplo el articulo 5 del Cddigo del Trabajo (2005) prescribe que seran
considerados obreros del sector publico, los trabajadores que estén a cargo de las
construcciones y el mantenimiento de obras publicas nacionales o locales, asi como también
de la realizacidn de todo trabajo material relacionado con la prestacion de servicios publicos,

independientemente de que se le haya conferido un nombramiento o la forma o periodo de
pago.

Asimismo, este cuerpo normativo afiade que también seran los obreros quienes laboren en
la Empresa de Ferrocarriles del Estado, en los cuerpos de bomberos y en industrias estatales

que puedan ser explotadas por particulares.

En concordancia con la naturaleza juridica de esta clase de servidores publicos, en segundo
lugar, la Ley Orgéanica de Empresa Publicas (2009) establece que la modalidad de
vinculacion serd el contrato individual de trabajo, suscrito al amparo del Cédigo del Trabajo
(2005) y a lo estipulado en los respectivos contratos colectivos (LOEP, 2009, art. 19 numeral
3), sin perjuicio de la aplicacion supletoria del Cadigo del Trabajo (2005) prevista en su
articulo 33. No obstante de ello, habria que afiadir que este mismo cuerpo normativo
establece ademés varias condiciones minimas para la relacion laboral en su ambito de
aplicacion, como por ejemplo cuestiones relativas a su remuneracion e indemnizacién por
supresion de puestos (articulo 30), prohibiciones especiales (articulo 31) y solucion de

controversias (articulo 32).

Asi, esta modalidad contractual que estd basada en un régimen juridico que determina
condiciones minimas para la relacion de trabajo, a su vez permite que el Estado y el servidor
puedan pactar ciertas condiciones laborales e incluso celebrar contratos colectivos, a fin de
situarse en un mismo nivel de competitividad con las empresas del sector privado dedicadas

a actividades similares. (Duefias, 2009)

En sintesis, los obreros en el sector publico se dividen en aquellos sujetos a la LOSEP (2010)
bajo la modalidad de servidores publicos con contratos ocasionales y obreros bajo el Codigo
del Trabajo (2005). Respecto de estos ultimos, es evidente que se encuentran bajo una
modalidad contractualista que, sin embargo, incorpora ciertas condiciones laborales

establecidas en la ley y que responden a salvaguardar el interés publico, como por ejemplo
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las limitaciones en el derecho de huelga en el caso de algunos servicios publicos
indispensables.

3.3. Derechos y obligaciones comunes y especificos de las diferentes clases

de servidores publicos

Tanto la doctrina como la normativa han desarrollado algunos derechos y deberes comunes

a todos los servidores publicos, sin perjuicio del estatuto juridico que los ampare.

El jurista uruguayo, Enrique Sayagués Laso (1963), ha establecido tres derechos principales:
derecho al cargo, retribucién y ascenso. En cuanto al primero, este autor manifiesta que es
un derecho sujeto o delimitado por las disposiciones juridicas que componen el marco
normativo vigente y, en consecuencia, el servidor no puede exigir un derecho subjetivo de
permanencia mas si a desempefiar su puesto mientras este subsista y que no se vea impedido
u obstaculizado para ello; derecho que es recogido en el literal a) del articulo 23 de la Ley
Orgénica del Servicio Publico (2010), con las excepciones del caso por ella prescritas y

desarrolladas mas adelante.

En relacion al segundo, nuestra normativa lo recoge como aquel derecho a una remuneracion
justa y proporcional a la funcion, eficiencia, profesionalizacion y responsabilidad (LOSEP,
2010, arts. 23 literal b y 104).

En tercer lugar, el ascenso se encuentra estrechamente vinculado o inherente al sistema de
carrera pues se consolida en una expectativa legalmente reconocida al servidor pablico, de

igual manera, exceptuando a ciertos tipos de servidores publicos.

Por otro lado, otro derecho que ha sido desarrollado es la profesionalizacion, tal y como se
podra recordar del capitulo primero, prerrogativa que incorpora la potencializacién integral

y formacion continua del servidor (LOSEP, 2010, art. 23, literales fi y q).

Ademas, la ley reconoce varias prestaciones sociales en favor de sus servidores publicos,
como el servicio de guarderia para sus hijos hasta los cuatro afios de edad (LOSEP, 2010,
art. 23, literales | y p); y demas beneficios o prestaciones legales determinadas en el articulo

23 de la LOSEP vy secciones pertinentes de su Reglamento General (2011).
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Algunos de los més importantes deberes del servidor publico sefialados por el mismo jurista
latinoamericano antes citado, son: continuidad en la prestacién del servicio publico,

obligaciones funcionales, lealtad institucional y secreto funcional.

En torno al primero, cabe retomar aquellos principios y caracteres que regulan la prestacion
de los servicios publicos, pues no solo la continuidad constituye un pilar dentro del &mbito
relativo a los deberes del servidor puablico, sino que toda su actividad funcional debe
enmarcarse en todas aquellas directrices juridicas anteriormente estudiadas en el capitulo

anterior.

Por otro lado, cabe agregar que la prestacion puede verse interrumpida por causas diversas;
si ha sido autorizada por la Administracion, es licencia, comisiones de servicio y permisos
—reguladas en el Titulo 111 Capitulo 11 de la LOSEP (2010) —; si es utilizada como medida
sancionatoria, es suspensién —LOSEP (2010), art. 43 literal d)—; si responde a la voluntad
unilateral del servidor pablico, es abandono injustificado del trabajo —como lo establece la
LOSEP (2010) en su articulo 24 literal a) —; si la ausencia es colectiva, es huelga —Titulo
innumerado después del art. 49 de la LOSEP (2010)-. (Sayagués Laso, 1963)

A propdsito de esta ultima y en concordancia con la obligacion de continuidad, nace una
limitacion a un derecho inherente a todo trabajador: el derecho de huelga; de conformidad
con la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008, art. 326, numeral 15) * y la Ley
Orgénica del Servicio Pablico (2010, art. 24, literal h y segundo articulo innumerado del
Capitulo 111 del Titulo innumerado después del art. 49)* se prohibe la paralizacion de cierto
tipo de servicios publicos. Ademas, la Ley Organica de Servicio Publico (2010) regula esta
institucion juridica en lo referente al 6rgano o sujeto legitimado, causales, procedimiento,

lugar, y terminacion.

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

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

44 Art. (...).- Prohibicién de paralizacién de los servicios publicos.- De conformidad con el numeral 15 del
articulo 326 de la Constitucion de la Republica, se prohibe la paralizacion, a cualquier titulo, de los servicios
publicos de salud, saneamiento ambiental, educacién, justicia, bomberos, seguridad social, energia eléctrica,
agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburifera, procesamiento, transporte y distribucion de
combustibles, transportacion publica, correos y telecomunicaciones. Esta prohibicién de paralizacién incluye
los servicios administrativos.
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Asi, toda huelga desarrollada fuera de dicho marco legal o bajo cualquiera de las
circunstancias prohibidas por la ley para el efecto, son consideradas como huelgas ilegales,
las mismas que tendran como consecuencias el no pago de remuneraciones durante los dias
que fueren llevadas a cabo, sin perjuicio del sumario administrativo al que diere lugar por
suspension del trabajo. (LOSEP, 2010, art. innumerado séptimo del Capitulo 11l del Titulo
innumerado después del art. 49)

En segundo lugar, con respecto a las obligaciones funcionales, el servidor debe desemperiar
sus funciones acorde a lo prescrito en la Constitucion, ley y reglamento (Sayagués Laso,
1963), es decir sujetos al principio de legalidad. La ley determina ademéas que dichas
funciones deberan prestarse bajo los principios que rigen a la Administracién Publica, como
calidez y eficiencia (LOSEP, 2010, art. 22, literales b y f).

En relacién al tercer deber, se puede afirmar que éste implica, en general, una actuacion leal
respecto de los fines perseguidos por el Estado, esto es, el interés general, y en especifico,
por los fines y objetivos de la institucion publica contratante; deber que es también recogido

en el literal h) del articulo 22 de la Ley Orgénica del Servicio Publico (2010).

Con respecto al secreto funcional, la informacion privilegiada o el “saber oficial” al cual
tienen alcance los servidores publicos, conlleva al mismo tiempo el deber de una prudente
reserva o de un “saber secreto”; obligacién propia de toda clase de servidor publico,
independientemente de que el derecho positivo o contrato alguno asi lo determinen, ya que
“constituye un medio para asegurar a la Administracion Publica contra todo control”

(Weber, 2008, 145-146; Sayagués Laso, 1963).

Finalmente, no hay que perder de vista el resto de deberes que se encuentran establecidos en
el articulo 22 de la Ley Organica del Servicio Publico (2010) y las disposiciones aplicables
del Reglamento General (2011).

Sin perjuicio de lo antedicho, la regulacion juridica de algunas clases de servidores publicos
otorgan o suprimen, por la naturaleza de cada uno, ciertos derechos y obligaciones;
obsérvese los casos de los servidores de libre nombramiento y remocion, de periodo fijo por
mandato de la ley, dignatarios de eleccion popular, de contratos ocasionales, y de contratos
civiles de servicios profesionales, cuya normativa excluye varios derechos como los que a

continuacion se detallan:
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Comisiones de servicio con y sin remuneracion: solamente para servidores publicos
de carrera (LOSEP, 2010, arts. 30 y 31; RGLOSEP, 2011, arts. 45);

derecho de organizacion y demés derechos de libertad de organizacion inherentes: se
excluye expresamente a los miembros en servicio activo de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional; asi como a las autoridades de eleccion popular, autoridades
nominadoras de las instituciones del Estado, servidoras y servidores publicos que
ejerzan funciones con nombramiento a periodo fijo por mandato legal, servidoras y
servidores publicos de libre nombramiento y remocién, miembros de cuerpos
colegiados y servidoras y servidores bajo contrato de servicios ocasionales (LOSEP,
2010, primer articulo innumerado después del 49);

derecho a la estabilidad laboral: no gozan de ella los servidores publicos de nivel
jerarquico superior determinados en el articulo 83 de la LOSEP (2010), asi como
tampoco los de servicios ocasionales ni servidores publicos provisionales, de
conformidad con el articulo 58 de la LOSEP (2010) y articulos 5 y 143 de su
Reglamento General (2011);

derecho preferente: en caso de supresion de su actual puesto, un servidor publico de
carrera puede ser trasladado a puestos vacantes de naturaleza similar (LOSEP, 2010,
art. 89 literal b);

licencia para actuar en reemplazo temporal u ocasional de una dignataria o dignatario
electo por votacion popular y licencia para participar como candidata o candidato de
eleccion popular: prerrogativas unicamente para servidores de carrera (RGLOSEP,
2011, arts. 43y 44); y,

permiso para estudios regulares: se determina expresamente para servidores de
carrera (RGLOSEP, 2011, art. 59).

La regla general es el sistema de carrera, por lo tanto, los servidores que la conformen

gozarén de ciertos derechos que l6gicamente no los tendran quienes se encuentren fuera de

ella, es decir bajo un “régimen excepcional” —denominacion que ya ha sido utilizada por la

ley respecto de los libre nombramiento y remocion (LOSEP, 2010, art. 81)—. En tal sentido,

resulta coherente la exclusion de algunos de los derechos que fueron antes mentados ya que,

asi, se configura ademas el principio de igualdad y no discriminacion, sobre la base de

contextos o situaciones facticas distintas en cada caso.
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Sin embargo, precisamente este régimen excepcional que excluye varios derechos debe ser,
aunque pudiera sonar reiterativo, “excepcional” y, en cuanto tal, debidamente justificado y
previsto legalmente, asi como lo manifiesta la Corte Constitucional de Colombia (C-552/96,
1996); de existir un actuacion contrario a ello, seria claramente “arbitraria y violatoria no
solo del principio general de la carrera administrativa, sino también de otros principios y
derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento superior” (Corte Constitucional de

Colombia, C-1177/01, 2001).

De otro lado, el derecho a la estabilidad laboral, como podra evidenciarse, es variable segin
la modalidad de vinculacion. Asi, los servidores con nombramiento permanente gozan de
estabilidad absoluta, mientras que los demas poseen estabilidad relativa o intermedia, pese
a que el derecho positivo pudiera asi no establecerlo expresamente, situacion que obliga a
una debida motivacion por parte de la Administracion en todo acto de desvinculacion, sea
cual sea el estatus juridico del servidor.

Por ejemplo, en el caso de servidores que ocupan cargos de carrera provisionalmente y que
por ende estan excluido del sistema de carrera, la Corte Constitucional de Colombia en varias
de sus resoluciones, entre ellas la Sentencia No. T-1316 (2005), ha sostenido que poseen este
tipo de estabilidad relativa y que si el acto de desvinculacion carece de motivacidn especifica
y, por el contrario, s6lo posee justificaciones abstractas, indefinidas y generales, seria
invalido.

Como podréa notarse, si los servidores publicos antes sefialados no gozan de varios derechos
pese a estar vinculados laboralmente con la Administracion, los servidores bajo contrato
civil tampoco lo haran respecto de los mismos, de tal manera que deberdn sujetarse
unicamente a lo estipulado en sus respectivos contratos y lo que la ley y reglamento
dispusieran especificamente para el efecto, pues en su caso no se considera adecuado realizar
una analogia o aplicacion supletoria de lo dispuesto para el resto de servidores en caso de

falta de regulacion juridica.

Respecto de los obreros puablicos, se puede sefialar que tendran todos los derechos y
obligaciones prescritas en el Codigo del Trabajo (2005) para la generalidad de trabajadores,
mas aquellos y con las limitaciones legales que fueran inherentes a sus actividades

especificas en el sector publico.
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Ahora bien, en relacion a los deberes que les competen especificamente a unos y a otros en
razén de su acto de vinculacion, es adecuado manifestar que no seran otros que los que se
desprenden de la propia naturaleza de su puesto y funciones, motivo por el cual tanto la
LOSEP (2010) como su Reglamento General (2011) no hacen de igual manera alusion

concreta.

3.4. Conclusiones

A manera de conclusion, es importante tomar en cuenta que el concepto de servidor publico
que se encuentra incorporado en el ordenamiento juridico y acogido mayoritariamente por
la doctrina, demuestra que cada una de las clases de servidores publicos que fueron
analizadas gozan de esta calidad, ya que efectivamente todos estos servidores publicos
cumplen, entre otros requisitos, con el de prestar sus servicios personales en el sector

publico.

Este fue el motivo por el cual, de un lado, se ha optado por utilizar la denominacion “servidor
publico” de forma genérica a diferencia de varias disposiciones juridicas que emplean frases
como “servidor piiblico y obreros del sector ptiblico”, de otro lado, eso permite partir en
primera instancia de un escenario o contexto juridico comun a todos ellos sin menoscabo de

sus particularidades.

Por otro lado, la discusion doctrinaria en torno a las principales teorias de vinculacién denota
que, si la misma es estudiada a detalle, existe de fondo un problema de enfoque, tal y como
el objeto principal del presente trabajo; una de ellas se centra en colocar al servidor publico
en una situacion general y legalmente prevista en el ordenamiento a fin de salvaguardar el
interés publico, razon por la que el Estado conserva la potestad de modificar unilateralmente
las condiciones labores previa norma expresa; mientras que la otra, sin perder de vista este
mismo fin y potestad, es desarrollada desde un marco juridico méas amplio en el cual

intervendran dos sujetos: Estado como empleador y servidor publico.

De esta manera, aunque pudiera sefialarse que el acto de nombramiento y el contrato
conllevan esencialmente una modalidad estatutaria y contractualista respectivamente, si se
parte de la tesis planteada en el parrafo precedente, podra concluirse que no necesariamente.

Y, ya que justamente estas dos modalidades de vinculacién se desarrollan desde una

4> Se puede revisar los arts. 299 y 231 del RGLOSEP (2011) y los arts. 17, 19y 23 de la LOEP (2009), entre otras
disposiciones juridicas.
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perspectiva mas amplia, se optd por clasificar a los servidores publicos desde un criterio mas
concreto, esto es los actos de vinculacion, a efectos también de facilitar su estudio.

Se pudo observar igualmente que la regla del sistema de carrera en el cuadro administrativo
se ve materializada a través de los nombramientos permanentes, como actos administrativos
que otorgan todos los derechos propios de este sistema de personal, el cual es resultado del
proceso de desarrollo y evolucién del Estado moderno, como fue estudiado en el primer
capitulo, pero que conforman apenas un elemento juridico que a su vez esta supeditado a lo

dispuesto en el resto del ordenamiento juridico que los regula.

Del estudio de los diferentes servidores publicos, se puede sostener que todos los actos de la
Administracion que modifiquen sus estatus juridicos deben ser debidamente motivados,
especialmente, aunque no de forma excluyente, los actos de desvinculacion, ya que es una

garantia del ordenamiento superior y limite del margen de discrecionalidad estatal.

De otra parte, las circunstancias que originan la vinculacion de uno u otro tipo de servidor
pablico deben ser claramente establecidas en el derecho positivo y no dar lugar a posibles
ambigledades que causen la desnaturalizacion de la relacion juridica de las distintas clases
de servidores publicos, como por ejemplo se pudo notar con los servidores con contratos

civiles de servicios profesionales.

Finalmente, en razon de que pudo observarse cdmo algunos principios del derecho laboral
pueden ser aplicables en el sector publico y que ademas, si incluso es posible conjugar dos
modalidades laborales dentro de la Administracion, como es el caso de los obreros, la
aplicabilidad del resto de directrices que fueron estudiadas en el capitulo precedente es
factible, pues las mismas no restringirian los derechos de las distintas clases de servidores

publicos, sino que, por el contrario, los complementan o permiten su mejor interpretacion.

Asimismo, al igual que en el caso de los obreros, claro esta, habrd que tomar en cuenta las
limitaciones juridicas existentes que tienen como objetivo proteger el fin primordial del

Estado como es el interés general, eje central del servicio publico.
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Conclusiones

El origen de la funcién publica pudo ser analizado desde dos hipotesis: primera, la funcion
publica nace con un modelo estatal especifico y; segunda, la funcion publica nace

constitutivamente con el Estado.

Sobre la primera, se pudo concluir que la burocracia tal y como la conocemos hoy en dia, se
consolida en el Estado moderno, es decir, a través de caracteristicas tales como la
profesionalizacion, enfoque institucional, formalizacion; no obstante, ésta fue resultado de
un proceso histérico durante el cual adopté tres estados o dimensiones —nula, pasiva y
activa—, las mismas que coinciden con los distintos modelos de Estado que se desarrollaron
a través de los afios. Adicionalmente, como producto de este desarrollo histérico, los
intereses de los gobernantes que regian a la funcién publica fueron desplazados por el interés

general.

En relacion a la segunda, se demostré que el servicio publico constituye un elemento
estructural méas del Estado pues al tiempo que vincula al resto de ellos, como la poblacion y
el territorio, legitima la existencia del Estado mismo, finalidad que s6lo puede verse

materializada a través de un cuadro administrativo idoneo.

Del estudio de los distintos conceptos que son planteados por la doctrina en torno al servicio
publico, se pudo determinar que todos ellos deben partir de una nocién comun: interés
general o bien coman, el mismo que debe encontrarse alineado con la consecucion del fin

“Jjusticia” y de los intereses individuales concurrentes.

Con respecto al desarrollo de los principios del derecho administrativo laboral, en primer
lugar se evidencio que el estudio de todo &mbito del derecho parte necesariamente con el de
sus principios juridicos. En segundo lugar y desde una perspectiva general, se dedujo que
tanto los principios del derecho administrativo que son aplicables a la funcién publica, como
los de derecho laboral, son el producto de construcciones histdricas; los primeros, responden
a la necesidad de un cuadro burocratico o Administracion moderna; y los segundos, a las

demandas de la clase trabajadora.

Adicionalmente, como resultado del estudio de aquellos principios que fueron catalogados
como tutelares del servidor publico, se concluyd que pueden ser clasificados en base a tal

criterio en razon de una interpretacion extensiva de los mismos puesto que en el derecho
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positivo aun no han sido incorporadas directrices juridicas que respondan verdaderamente a
las condiciones o necesidades laborales de los servidores publicos, pese a que pudieran haber

avances incipientes al respecto.

Se demostr6 ademés que efectivamente los principios del derecho laboral pueden ser
aplicados a la funcion puablica siempre que sean interpretados adecuadamente, es decir,
tomando en cuenta cada uno de sus elementos y condiciones, ya que al igual que permiten
adoptar un enfoque tutelar en favor del servidor publico asi también complementan la
aplicacion de los principios de la funcién publica hoy consagrados en nuestro ordenamiento

Yy, en consecuencia, coadyuvan a la consecucion del interés general.

De otro lado, se dedujo que las dos teorias que fueron utilizadas sobre las modalidades de
vinculacion de los servidores publicos —entendidos éstos ultimos de conformidad con el
concepto general o amplio que es acogido mayoritariamente por la doctrina y por el derecho
positivo—, se distinguen una de otra principalmente por el enfoque sobre el cual se
desarrollan, sin perjuicio del fin comun que comparten, éste es salvaguardar el interés

general.

Del estudio de las clases de servidores publicos se infirid principalmente dos puntos.
Primero, todo acto de la Administracion que altere el estatus juridico de cualquiera de ellos,
debe ser debidamente motivado, pues constituye una garantia del ordenamiento superior y
limite a la discrecionalidad estatal. Segundo, las circunstancias legales que permiten la
vinculacion de uno u otro servidor pablico deben ser lo suficientemente claras como para
evitar cualquier tipo de ambiguedades o lagunas juridicas que pudieran causar a posteriori

la desnaturalizacion de los distintos tipos de servidores publicos.

Para concluir, los principios del derecho laboral pueden ser aplicados a las distintas
modalidades de servidores publicos, logicamente, siempre que fueren materialmente
relaciones laborales y no meramente civiles, ya que estas directrices no implican menoscabo
alguno de sus derechos sino que, al contrario, actian de forma complementaria y permiten
una mejor interpretacion del ordenamiento juridico. No obstante, no hay que perder de vista
el carécter de derecho publico de todo servicio publico, a fin de evitar una mala conjugacion

de estos dos ambitos —publico y privado—.
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Recomendaciones

Se considera fundamental tomar en cuenta el desarrollo historico de la funcion publica a fin
de no retroceder en el estadio actual de la misma; por tal motivo, el ordenamiento juridico
de cada Estado debe incorporar “candados juridicos” que impidan suprimir o reemplazar
elementos propios de este cuadro burocratico por aquellos que son caracteristicos en una
Administracion premoderna, como lealtad personal, escasa profesionalidad, clientelismo

partidista, entre otros.

Un estudio pormenorizado de los servicios publicos que presta cada Estado, en concordancia
con las exigencias sociales actuales, podria permitir adoptar mecanismos juridicos que
contribuyan a la eficiencia y especializacion de los mismos. Asi, modelos juridicos como el
argentino y mexicano que incorporan marcos regulatorios, basados en criterios distintos

como materialidad y territorialidad respectivamente, pueden ser de gran ayuda para este fin.

Ademas, un primer paso para adoptar una modalidad o tesis contractualista de vinculacion
en el sector publico, podria ser a través de una real aplicabilidad de los principios del derecho
laboral de forma conjunta con aquellos que rigen ya a la funcion puablica, por oposicion a

una simple aplicacion judicial esporadica.

Se considera conveniente que, al igual que la ley establece adecuadamente el régimen
juridico aplicable para todos los servidores publicos junto con el que rige a los servidores
pertenecientes al sistema de carrera, también exista una clara y mayor regulacion legal del
estatus juridico del resto de servidores publicos en la cual expresamente se encuentren
previstos sus derechos y obligaciones; de esta manera, todo reglamento, decreto o acuerdo

ministerial que sea promulgado debera estar conforme al contenido de la Constitucion y la

ley.

Por otro lado, seria adecuado que los distintos cuerpos normativos especificos que regulan
la relacién entre los servidores publicos y el Estado dediquen o establezcan de forma expresa
una seccion especifica para aquellos principios de caracter tutelar que regiran las condiciones
laborales en el sector publico, a fin de contribuir, como un primer paso, en el reconocimiento
de la naturaleza particular de esta relacion juridica. En este mismo sentido, se propone
incorporar en tales secciones normativas los principios del derecho laboral, ya sea de forma

expresa 0 mediante una disposicion juridica que establezca que deberan ser aplicados los
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principios del derecho laboral ademas de aquellos que se encuentren expresamente previstos

en el cuerpo normativo.

De lo antes desarrollado, es de suma importancia afirmar que las directrices juridicas del
derecho laboral son principios minimos fundamentales, independientemente de su &mbito de

aplicacion, sea privado o publico, lo cual se fundamenta en dos aristas.

Primera, la prevalencia de estos principios queda por demés sustentada, por un lado, en el
valor mismo del trabajo gracias a su doble dimension, en tanto derecho como deber, de
acuerdo con los arts. 3.1. y 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008); y por
otro, en el ejercicio pleno y garantia efectiva del derecho fundamental al trabajo en un Estado
Constitucional de Derechos. Segunda, de la aplicacion de estos principios como garantias de
aquellos derechos con los cuales se encuentran estrechamente vinculados se infiere que, por
tanto, éstos serdn de directa e inmediata aplicacion, de acuerdo con el art. 11.3 de la

Constitucidn ecuatoriana (2008).

En este sentido, es vital precisar el fundamento de la aplicacion de cada uno de ellos en la
funcién puablica. El principio de igualdad de oportunidades para los trabajadores prohibe de
forma clara cualquier “distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion” (OIT, C111, 1958);
principio que a su vez se relaciona con el de una remuneracion minima vital, necesario para
una existencia digna como parte del ejercicio de otros derechos como los sociales (salud,

alimentacion, vivienda y demas).

Por otra parte, el principio y derecho a la estabilidad en el empleo va de la mano con el
principio de seguridad, el cual conlleva el libre desarrollo de la personalidad v,
adicionalmente, el de carrera administrativa; de ahi que sea un elemento consustancial o

diferenciador de dicho sistema.

El principio de irrenunciabilidad de beneficios, que implica una limitacion a la autonomia
de la voluntad de las partes, por otro lado, se traduce en la dignificacion del trabajo —en
aplicacion del principio de progresividad de derechos recogido en varios instrumentos
juridicos internacionales, como la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969, art.
26), asi como en nacionales, Constitucién de la Republica del Ecuador (2008, art. 11.8)—, e
igualmente vinculado con el principio de indisponibilidad de derechos.
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Asi también, el principio protectorio o de favorabilidad, en su otra acepcion, puede
complementar o enriquecer el contenido, hoy acogido en nuestro ordenamiento juridico,
relativo a este principio en la funcion publica, ya que este Gltimo tiene un alcance limitado

o restringido de acuerdo con la disposicion juridica que lo contempla.

El principio de primacia de la realidad, asimismo, busca otorgar mayor prevalencia en la
relacién juridica entre el trabajador y el empleador a la realidad material por sobre la formal,
en otros términos, en concordancia con los derechos y obligaciones efectivos adquiridos en
ella; de tal modo que el criterio clasico que divide a los tipos de servidores publicos por el
tipo de acto de vinculacion, incorporado en la Ley Organica del Servicio Publico (2010), se
veria superado por un criterio que responda en primer lugar a la naturaleza de las funciones

que desempefia cada servidor publico.

De todo esto se desprende que, los derechos laborales se orientan no sélo por los principios
propios de esta rama sino que tienen un sustento juridico anterior: los derechos
fundamentales, los que a su vez parten de principios tales como el de progresividad y no
regresividad, mismos que se encuentran amparados en el art. 26 en la Convencion Americana
de Derechos Humanos (1969) y que incluye las nociones de derechos adquiridos y de
intangibilidad, pese a que esta directriz pudiera ser mas evidente en relacién con ciertos
principios laborales en concreto, como en el caso del de irrenunciabilidad de derechos, como

se evidencid antes.

Para terminar, al igual que la nocién de servicio publico gira en torno a la de interés general,
para con los administrados y como elemento sobre el cual se regulan las relaciones juridicas
de cardcter laboral al interior de la Administracion, el derecho social o mixto y, con él, el
derecho laboral, también tienen como finalidad la consecucion del interés general pero éste
dirigido como garantia respecto de todos los trabajadores en general, sin distincién o
flexibilidad de alguna clase, lo que a su vez tiene incidencia en las familias, entendidas al
mismo tiempo como el nicleo de una sociedad. Por esta razén, el eje para un estudio en

comun de ambos &mbitos del derecho es: el interés general.
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ANexos

Anexo No. 1: Evolucién del Estado en Europa

Fases evolutivas

Metas primordiales

Nuevas instituciones

Del feudalismo al Estado
en el Absolutismo

e Centralizacion del
poder del Estado en un
territorio

e Aseguramiento de la
libertad

e Asambleas
estamentales
e Ejércitos permanentes
Administracion
Derecho unitario
Moneda unitaria
Unidad de
jurisdiccion

Estado liberal
constitucional

e Limitacion del poder
estatal

e Parlamento como
organo legislativo

e Constitucion

e Division (horizontal
y/o vertical) de
poderes

e Derechos
fundamentales

Estado democrético de
bienestar

e Participacion de los
ciudadanos

e Garantia de los
derecho sociales

e Derecho de sufragio
universal

e Partidosy
asociaciones politicas

e Seguridad social y
prestacion de
Servicios

Fuente y elaborado por: Benz, A. (2010). El Estado moderno. Fundamentos de su analisis
politologico. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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Anexo No. 2: Caracteristicas generales del Estado absoluto, legislativo y
constitucional

presidente)

Criterio Absoluto Legislativo Constitucional
Centralidad Autoridad Ley Persona/ Pueblos
Origen de la/s | Autoridad Parlamento Asamblea
fuente/s Constituyente
normativa/s
Limites y vinculo | No existe Ley Constitucion
Poder referee Ejecutivo Parlamento Jueces

(monarca, constitucionales

Fuente y elaborado por: Avila Santamaria, R. (2011). El
transformador. El estado y el derecho en la Constitucion de 2008.

Yala.

neoconstitucionalismo
Quito, Ecuador: Abya
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Anexo No. 3: Caracteristicas generales del Estado liberal y social

Criterio Liberal Social
Sujeto Individual Individual y colectivo
Rol del Estado Pasivo Pasivo y activo
Obligaciones Abstencion Abstencion y prestacion
Naturaleza del Estado Minimo Fuerte

Tipologia de derechos

Civiles y politicos

Sociales, econémicos 'y

culturales

Fuente y elaborado por: Avila Santamaria, R. (2011). El neoconstitucionalismo
transformador. El estado y el derecho en la Constitucion de 2008. Quito, Ecuador: Abya

Yala.
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