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Resumen

En el presente trabajo se intentard medir situacion del funcionario publico en un
puesto de trabajo, a través de la revision de la misma normativa juridica en la Funcion
Publica, que da forma a los contratos ocasionales, es posible que se dé la vulneracion del
derecho constitucional Pero, una vez revisada la doctrina, la ley, el derecho de los
contratos, la jurisprudencia constitucional se procedera en la realizaciéon del presente
trabajo a tratar de determinar si corresponde o0 no a través de los contratos ocasiones dar

estabilidad a los trabajadores que son contratados bajo esta modalidad.

En el marco metodoldgico encontraremos que la presente investigacion se enmarcara
en la obtencidn de informacion del funcionario publico, que siente se ha vulnerado su
derecho a trabajar, en consecuencia las normas del derecho publico no protegen su
estabilidad, por el simple hecho de haber sido contratados, contraviniendo el derecho
constitucional y la normativa internacional, en la que debe respetarse el derecho al

trabajo..

Palabras claves

Derecho publico, Derecho Constitucional, Derecho de los contratos, Funcionario

Publico.
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Abstrac

In this work we will try to measure the situation of the public official in a job, through
the revision of the same legal regulations in the Public Function, which gives form to
occasional contracts, it is possible that there is a violation of constitutional law But, once
the doctrine, the law, the law of contracts, the constitutional jurisprudence, will proceed
in the realization of this work to try to determine whether or not it corresponds through

the contracts to give stability to the workers who are hired under this modality.

In the methodological framework we will find that this investigation will be framed in
obtaining information from the public official, who feels his right to work has been
violated, consequently the norms of public law do not protect his stability, for the simple
fact of having been hired, contrary to constitutional law and international regulations, in

which the right to work must be respected.

Keywords: Public Law, Constitutional Law, Contract Law, Public official.
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Introduccion

Mediante el presente estudio que se ha desarrollado el cual permitira revisar tanto
la legislacién nacional, como la internacional, a través del cual contrastaremos el
derecho social desde un enfoque historico y su aplicacion en lo que corresponde a la
estabilidad laboral y sus cambios.

Se encontrara en los capitulos siguientes una tesis en la cual se plasmara la
contradiccién existente entre normas, unas que protegen el derecho del trabajador o
servidor publico, y otras leyes secundarias que con su sola aplicacion contravienen
todo principio de estabilidad laboral que debe existir en favor de quienes deberian
ser protegidos por el Estado, a través de sus principios y garantias; por otro lado se
develara quien es el empleador que puede llegar a transgredir estos principios; y, a la vez
se tratara de analizar si el Estado o los diferentes organismos del sector publico son los
que en aplicacion de normas secundarias mantiene en la incertidumbre o inestabilidad a

cientos de familias por medio de normasy reglamentos.

Analizaremos sentencias constitucionales ecuatorianas y sus alcances,
sabremos si se cumple por medio de las mismas, la defensa de los derechos humanos
y la estabilidad laboral, en virtud de que las mismas deben ser aplicadas de forma

inmediata.

El presente trabajo se encuentra enmarcado en los diversos tratadistas
internacionales y nacionales que sirven de base para el contenido tedrico de esta
trabajo investigativo y también podremos analizar la situacion de aquellas personas
que han sufrido la inestabilidad laboral, para tener una idea claray objetiva de lo
que realmente sucede con este tematan debatido en el mundo y no aplicado en la

practica.

La humanidad ha sido la gestora de grandes hazafias en beneficio de sus
derechos y de sus familias, los mismos que trajeron convenios Yy tratados que
parecieran letra muerta, muchas enterradas en el tiempo y el espacio, pensando
para unos que es una utopia cuando realmente se crearon con el objetivo de un

mundo nuevo para los explotados.

Con el presente trabajo se pretende generar un pequefio aporte a la investigacion

y a la aplicacion real de los principios, derechos y justicia, como Estado Ecuatoriano que



ha plasmado en su carta Magna las garantias que efectivizan los derechos fundamentales

y que quizas sea el administrador de justicia el que omite una verdadera aplicacion.

Veremos entonces técnicamente los argumentos que sustentan la estabilidad
para todos quienes estan en el servicio publico, especialmente a quienes se

encuentran bajo la modalidad de servicios ocasionales.

En el presente trabajo, también encontraran el principio de doble vulnerabilidad
que actualmente es muy aplicado por los trabajadores que se encuentran bajo esta
modalidad y que son apartados de su trabajo, hacen uso de una de las garantias
jurisdiccionales como la accion de proteccion para hacer respetar este derecho a su

estabilidad otorgado por la misma Corte Constitucional.

En si encontraremos un despliegue de técnicas investigativas que definen un
objetivo claro: “la vulnerabilidad del trabajador” que daran paso, a otras investigaciones
y recomendaciones que permitiran la estabilidad y confianza en el ambito laboral en el

sector publico.



CAPITULO |
La estabilidad de los servidores publicos tiene varias aristas, una de ellas es la
modalidad de contratos ocasionalesen un marco de larealidad ecuatoriana, pero que
transciende a la normativa internacional como parte del principio de Supremacia
Constitucional, pero siempre en aplicacion del respeto a la dignidad humana fundamental

para el desarrollo de los individuos en una sociedad equitativa.

1.1. TEMA

“Estabilidad de los servidores publicos bajo la modalidad de contratos ocasionales”.

1.2.PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La historia del mundo y no sélo del Ecuador se ha visto plagada de incertidumbres
en torno al derecho al trabajo y méas ain cuando se trata de delimitar la estabilidad que
deben gozar los trabajadores que forman parte importante de la historia de un pais como
son los “servidores publicos”, a quienes se les ha permitido formar parte primordial del
Estado, pero asi mismo, también se han visto inmersos en multiples cambios, no solo de
normativa para el ingreso al sector publico, sino que ademas en muchos casos deben gozar

de estabilidad, porgque la misma puede ser Unicamente temporal.

Por ejemplo la Constitucion Mexicana de 1917 fue la primera en incorporar
un conjunto de normas sociales y laborales segun lo sefialado por (Mario de la

Cueva, Derecho mexicano del trabajo, 8va. ed., México, Porrda, 1964, p. 179).

...en la Constitucion mexicana de 1917, el derecho del trabajo se eleva a la categoria
de derechos sociales protegidos por la Constitucion, esto se deviene un haz de
garantias sociales, que el orden juridico asegura a toda persona que presta a otra un

servicio personal.



Aquella Constitucion colocdé en el rango de supremacia constitucional los
principios del derecho al trabajo lo cual inspir6 a todo al derecho latinoamericano,

especialmente a nuestro pais.

La Constitucion Ecuatoriana nacio como fruto de la voluntad de los pueblos del
Ecuador, fue ampliamente debatida en la Asamblea Constituyente de Montecristi
y aprobada bajo consulta popular en el afio 2008, dandole al pais un instrumento
social que aseguraba la aplicacion directa, eficaz e inmediata de los derechos

humanaos.

En la medida que nace la Ley Organica de Servicio Publico en el afio 2010,
se establece algo muy contradictorio en el precitado cuerpo legal, se legaliza en
el articulo 58 la modalidad de los contratos ocasionales, los mismos contravienen
la garantia de estabilidad laboral sobre la cual pesa una de las aspiraciones que

los ecuatorianos estabamos convencidos que se iria a aplicar.

Dicho articulo 58, a la actualidad ha sido muy discutido y analizado por la Corte
Constitucional, pero unicamente en favor de los grupos vulnerables establecidos en
nuestra Carta Magna, dando nacimiento al principio de doble vulnerabilidad en torno a
estos grupos que existen en nuestro pais en menor escala, pero siendo una garantia no les

brinda esa proteccion, impidiendo esa estabilidad laboral que todos merecemos.

La carta magna defiende la progresividad de los derechos y garantias, sefiala
la defensa y estabilidad de los funcionarios publicos, pero aquellas personas que
ingresan bajo esa modalidad no tienen asegurado que puedan hacer carrera
administrativa, dejandolos en total inestabilidad, no tienen posibilidad del permiso
por estudios, pueden ser despedidos sin derecho al reclamo a los Tribunales

Contenciosos y no pueden exigir justicia constitucional.



Y cabe la pregunta ¢ Debe esta modalidad ser expulsada del ordenamiento juridico
ecuatoriano?, y llegamos a una conclusion de que podria ser atentatoria a la dignidad
Humana este tipo de modalidad para el ingreso al sector publico a través de Contratos

Ocasionales.

La inestabilidad laboral en el servicio publico es muy grande, ni aun teniendo
un nombramiento definitivo, podemos sefalar que se tiene asegurado el trabajo, se
podria sefialar que el Estado estaria vulnerando derechos que el mismo ha establecido
como derecho fundamental, asi como la supremacia constitucional; las instituciones que
forman parte de la estructura del estado las mismas que so pretexto de la no existencia

de recursos, siempre violentan el lado mas débil: las y los servidores publicos.

Por lo que esta problematica debe ser sefialada y analizada en el presente

documento, para encontrar una salida que asegure la garantia de estabilidad.

1.3.FORMULACION DEL PROBLEMA
¢Podria asegurarse la estabilidad laboral de los funcionarios publicos que estan

bajo la modalidad de contratos ocasionales?

1.4.SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA

¢Se puede considerar que los Servidores publicos en la busqueda de estabilidad
laboral se les garanticen el mismo a través de la aplicacion de la CRE?

¢Puede existir el derecho a tener estabilidad laboral a los servidores sujetos a los
Contratos Ocasionales?

¢Se puede hablar de la estabilidad laboral de los servidores publicos como un
derecho humano?

¢Se puede considerar que los contratos ocasionales de trabajo en el sector pablico

transgreden el derecho laboral?



¢Si el nimero de servidores publicos contratados va en aumento puede

garantizarseles su estabilidad o no?

1.5.DELIMITACION DEL PROBLEMA
La presente investigacién toma una gran relevancia al intentar plasmar la realidad de
muchos servidores publicos que se encuentran en una incertidumbre total, por no saber

en qué momento se les aplica la terminacion del contrato sefialado en la Ley.

En todo caso, la misma esta dirigida a los servidores publicos que se encuentran

bajo la modalidad de contrato ocasional.

1.6.LINEA DE LA INVESTIGACION

Derecho del Trabajo — Estabilidad Laboral como principio.
1.7.0BJETIVO GENERALES

Analizar si se puede asegurar la estabilidad de quienes laboran en el sector
publico bajo la modalidad de contrato ocasional en base al cumplimiento de normas

constitucionales y Convenios Internacionales vigentes.

1.8.0BJETIVOS ESPECIFICOS
v Analizar el ordenamiento juridico existente para constatar para que estudien
las contradicciones que existen entre las normas de segundo orden en la
contratacion de servidores publicos frente a las garantias constitucionales.
v" Demostrar conforme a derecho, segin el criterio de “la sana critica” la
vulneracion de derechos constitucionales y convenios internacionales.
v' ldentificar que conquistas laborales no se han logrado como producto de un

estudio juridico, sino de una larga lucha, de revoluciones enlas callesy



muerte de trabajadores, que constituyen el verdadero espiritu de la
legislacion laboral.

v' Analizar la existencia de problemas sociales con los que se produce
inestabilidad en la clase trabajadora bajo la modalidad de contratos

ocasionales.

1.9. JUSTIFICACION DEL TRABAJO DE TITULACION

A través de la investigacion doctrinaria, exploratoria corresponde demostrar a la
sociedad no solo la inestabilidad del cual son victimas los servidores publicos,
sino también aportar al debate juridico nacional e internacional sobre la salida que
debe darse a esta problematica, nacida de leyes secundarias, m&s no de nuestra

carta magna.

Es deber primordial del Estado asegurar el trabajo como parte del proyecto de vida
de aquellos que ingresan al servicio publico, y como parte de los derechos del buen
vivir, la libertad y la dignidad humana; el Diccionario Juridico Elemental de
Guillermo Cabanellas de las Cuevas (1997) define a la estabilidad en el sentido
material como la solidez, firmeza, seguridad y en la relacion al tiempo cémo la
permanencia, duracion, subsistencia, y, es pertinente sefialar que en medio de tanta
inestabilidad econdémica debe ser el estado el llamado a proteger a las personas,
pues al garantizar el trabajo estas asegurando la vida de muchas familias, la salud,
la educacién, la alimentacion, la vivienda, la libertad, derechos que hoy han
quedado en segundo plano y no deben ser minimizados por las politicas elitistas

de quienes nos han gobernado.



Este es un trabajo social, que no quedard para mi archivo, esto esgrime los
aspectos técnicos que defienden el derecho social, para proponer cambios
sustanciales y la misma sirva de guia para los servidores publicos, trabajadores y

profesionales en general.

1.10. IDEA A DEFENDER
“La estabilidad de la que deben gozar los servidores publicos que ingresan al sector

publico con un contrato ocasional”.

1.11. VARIABLES

Estabilidad laboral de los servidores publicos

Contratos ocasionales



CAPITULO Il.- MARCO TEORICO Y LEGAL
Este estudio desarrollard no sélo teoria, conceptos o definiciones, sino la
normativa vigente que debid o debe ser aplicable en pos de obtener en un verdadero
Estado Constitucional de Derechos y Justicia que debe transcender y no quedarse en una
mera expectativa, se comprobard sin la necesidad de cuantificar si se ha vulnerado
derechos fundamentales ante la no aplicacion de la normativa vigente. Se conocera las
luchas previas para la obtencion y conservacion de derechos laborales en su méxima

expresion.

2.1.- ECUADOR, PAIS DE DERECHOS Y JUSTICIA.- DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL ECUADOR Y SU APLICACION

La constitucion Ecuatoriana establece en la siguiente normativa la aplicacion
directa de las normas constitucionales e instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean lo mas favorable, incluso sin que sean invocadas por

los justiciables.

...Art. 426.-Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que
sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aungue las partes no las
invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato
cumplimiento y aplicacion. No podréa alegarse falta de ley o desconocimiento de
las normas para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar

el reconocimiento de tales derechos



Art. 427.-Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que méas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en
el sentido que més favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de

la interpretacién constitucional.

No pueden alegarse falta de conocimiento de las normas para la aplicacion
inmediata de ellas, habla del respeto a la voluntad del constituyente y de acuerdo

a los principios de interpretacion, garantizar la vigencia de los derechos.

Es importante determinar cuél fue la voluntad del constituyente: Garantizar el
derecho al trabajo, el mismo que como lo hemos sefialado anteriormente, es una
consecuencia del derecho a la dignidad humana, del cual se desprenden muchos
derechos en beneficio de la humanidad, esa voluntad nacié muchos afios atrds y
sigue vigente, pues mas alla de ladecision de los constituyentes, ellos representaban
la voluntad de sus votantes en la llamada democracia indirecta que estamos
viviendo, ya que la carta Magna fue aprobada finalmente por medio de Consulta
popular, esto reviste de una vital importancia, porque el pueblo decidié ratificar

su derecho a la dignidad, al trabajo, asus beneficios.

El pueblo no votd por precarizacion, ni por vulnerar su propia estabilidad, ese
no fue el espiritu del mensaje del pueblo, lo cual debe ser interpretado

adecuadamente por los encargados de elaborar las precitadas normas.

La constitucién del Ecuador establece en sus principios fundamentales:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y

laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.
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El Ecuador es un pais constitucional de derechos, estamos hablando de que
existe un estandar muy alto en la aplicaciébn normativa, ya que no depende la
norma constitucional de las imposiciones que entren en contradiccion desde una
norma inferior, las normas constitucionales rigen y tienen una fuerza directa en su

aplicacion.

Es social porque prima la defensa de los derechos sociales, es un bloque de
derechos humanos donde los derechos fundamentales del ser humano estan por
encima de normas, acuerdos, decretos, reglamentos que no tienen validez si no

estdn en coherencia con las garantias constitucionales.

Nuestra Carta Magna, nos ha dejado sefialadas garantias constitucionales.- Con
anterioridad dejamos establecidos con claridad, la importancia de ubicar en su
contexto histérico los derechos sociales, la superioridad que tienen los mismos y
el respeto que debe existir por parte de las autoridades y legisladores, a no
vulnerarlos, sino a cumplirlos desde las leyes secundarias y desde las acciones de

las autoridades administrativas y judiciales.

A decir de Luis Prieto, respecto al garantismo ha sefialado ante la necesidad de

estar en sintonia, con determinadas exigencias y dice:

el garantismo necesita del constitucionalismo para hacer realidad su programa
ilustrado; y el constitucionalismo se alimenta del proyecto garantista para
condicionar la legitimidad del poder al cumplimiento de ciertas exigencias

morales que se condensan en los derechos fundamentales” ( p.44)

Este tema planteado indica que la validez de las normas deben tener coherencia
en todo el sistema constitucional, no deben estar desconectados, deben funcionar

armonicamente para legitimarlas siendo creadas para garantizar los ejercicios de los
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derechos, caso contrario si no existiese esa coherencia, esas normas no tendrian

validez y deben ser expulsadas del ordenamiento juridico del pais.

El Estado tiene el mas alto deber de garantizar los derechos constitucionales,
colocar todas las normas en un espacio coherente a los instrumentos internacionales,
el garantismo no pone a elegir si se debe aplicar una norma garantizada
constitucionalmente, es la obligacion integral que tiene el legislador y las

autoridades de cumplir lo que ya esta estipulado en la normativa.

En el caso que nos ocupa, el garantizar por parte de los asambleistas el
derecho a la estabilidad, es una tarea incumplida, pues confunden histéricamente el
papel para el que fueron llamados, pues este derecho social, fundamental, en el
Ecuador, ha sido vulnerado aplicando un sinnimero de reglas que son vistas desde
el derecho administrativo, siendo realmente un problema que al dejar a muchas
personas en la desigualdad, en el desempleo, sin escatimar si existiese
discriminacion o no, la misma que aparentemente estaria resuelta pero en los hechos
reviste una desatencion muy alta en el cual el estado tiene una gran deuda

pendiente con los ecuatorianos.

Que existen derechos subjetivos, que deben formar parte del presente estudio y
seflalamos que, es también importante tratar este concepto en la practica social

tomado en cuenta lo que Ferrajoli (2006) manifiesta:

En el caso de los derechos a la educacion o al trabajo, el deber no consiste
en la genérica reduccion del analfabetismo o en el pleno empleo, que son
politicas sociales, sino de proporcionar educacion y trabajo a sus titulares (p.

54-55)
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Palabras con las que compartimos por la importancia explicativa de la
misma, pues debe mostrarse la diferencia en que de manera muy general se pueda
hablar de instituciones publicas que manifiestan que su mision es erradicar la
pobreza, pero como lo haces si no erradicas la falta de empleo, erradicar el
analfabetismo, si no se toman en cuenta politicas publicas que aseguren el libre
ingreso a las universidades, un eficiente servicio de la educacién fiscal, sin
exclusion de ningun tipo, y en el caso que estamos tratando en esta tesis, se pude
decir por parte del estado que quiere reducir la tasa de desempleo, 0 que se desea
asegurar el pleno empleo de manera general, lo cual resulta una declaracion de fe
muy elocuente, por eso no debemos confundir el deber fundamental del estado con
el hecho de reducir los problemas sociales, sino que por el contrario es obligacion

de dotar de trabajo a todos los titulares de ese derecho tutelado.

No hablamos entonces de reducir el desempleo, pues eso suena a otorgar una
migaja, sin reconocer garantias que protegen a los trabajadores, por lo que al hablar
de igualdad es necesario asentarnos en la realidad de nuestro pais, no se podria
ser tan mecanico, se debe trabajar no por dar mas derechos o un minimo de

estabilidad, es una garantia integral, que no acepta estandares tan bajos.

Por lo que se exige un cumplimiento irrestricto e irrenunciable del derecho
al trabajo, fuente del desarrollo de la personalidad, de adquirir estabilidad, vista
cémo el derecho a ser portador de las garantias a la salud, al buen vivir, a asegurar
su régimen de vida, para el servidor y su familia, por lo tanto ese derecho a la
estabilidad pertenece a los seres humanos en su totalidad, en el caso de los
discapacitados y mujeres embarazadas tienen garantizado un nivel mucho mas
importante del que se las otorgado, tienen estabilidad laboral reforzada plena, sin

restricciones de ninguna naturaleza, lo que debe entenderse es que el hecho de que
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al ser parte de los servidores de contrato ocasional, ya estan siendo victimas de
una vulneracion de garantias constitucionales, lo que no deja de ser para todos los

servidores con contrato ocasional.

Es aplicable lo planteado en el caso de los nombramientos provisionales, no
es constitucional este tipo de nombramientos, pues siguen siendo inestables tal cual
lo dice la Ley de Servicio Puablico, por lo tanto el decir que se cumplen los
derechos para todos es una declaracion muy falsa, cuando realmente ese tema ha

quedado claro que es una declaracion simple de buena voluntad.

2.2.- LOS DERECHOS COMO SERVIDORES PUBLICOS

Para iniciar el estudio de este tema es necesario constatar que derechos
fundamentales protegen a los servidores pablicos, teniendo en cuenta la vigencia de
cuerpos legales donde existe una diferenciacion entre los servidores publicos y
privados, una es la Ley Organica de Servicio Pablico y el Codigo del Trabajo

respectivamente.

La Constitucién de la Republica del Ecuador aprobada en Octubre del 2008, en la

Seccion tercera sefiala:

Servidoras y servidores publicos Art. 229.-Seran servidoras o servidores publicos
todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico. Los

derechos de las servidoras y servidores pablicos son irrenunciables.

La ley definird el organismo rector en materia de recursos humanos vy
remuneraciones para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso,
promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de

remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores....
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...La remuneracion de las servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa,
con relacion a sus funciones, y valorara la profesionalizacion, capacitacion,

responsabilidad y experiencia.

Esta determinada en la constitucion que significa ser servidor publico, es toda
aquella persona que en cualquier forma ejerzan su cargo en el sector publico, se

estipula que los derechos de los servidores publicos seran irrenunciables.

Determina el articulo mencionado que la ley definird un organismo rector en
materia de recursos humanos donde se establece una serie de derechos que van
acorde a garantizar estabilidad, ascenso, promocion, incentivos, profesionalizacion,
capacitacién, es una garantia pro derechos humanos que pone en condiciones
favorables la progresividad y evolucién del derecho de los servidores publicos
dentro de laesferade la administracion publica, todo estd encaminado a asegurar el
Sumak kausay o el derecho al buen vivir, lo que comprende asegurar el mencionado

régimen de desarrollo en la Constitucion

“TITULO VI REGIMEN DE DESARROLLO

Capitulo primero

Principios generales Art. 275.-El régimen de desarrollo es el conjunto
organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econémicos, politicos,
socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen

vivir, del sumak kawsay.

El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de
los derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y

los principios consagrados en la Constitucion....”
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Hablar del buen vivir o sumak Kausay, es asegurar por parte del Estado la
consecucion de cumplir con las garantias que favorecen el desarrollo del ser
humano, su capacidad de profesionalizarse, de obtener su desarrollo personal, el
sustentar su familia, su salud, su alimentacion; en si una gran cantidad de derechos
garantizados en el Bloque de Constitucionalidad y en Tratados, Convenios
internacionales que aseguran el respeto a la dignidad humana, de la cual nace el
derecho al trabajo como fuente motora de la consecucion de las aspiraciones
humanas materiales e inmateriales, fuente del desarrollo de la vida y del progreso

social.

Estamos hablando entonces que al ubicar estas garantias se debe dejar en
claro que las mismas no discriminan entre las relaciones laborales de quien ejerza
funciones en el servicio pablico y el servicio privado en lo concerniente a

garantizar su desarrollo personal y sus derechos humanos.

Por lo sefialado vale colocar por encima los derechos fundamentales que rigen

las relaciones laborales en el Ecuador, tal como lo cita la carta magna:

Formas de trabajo y su retribucion.-

Art. 325.-El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las
modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o autbnomas, con inclusion
de labores de autosustento y cuidado humano; y como actores sociales

productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores.

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

1. El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y

del desempleo.
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2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Ser& nula toda

estipulacion en contrario.

3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el

sentido mas favorable a las personas trabajadoras...”

El servidor publico es una persona trabajadora, estd desarrollando sus
actividades laborales, independiente del tipo de institucion sea publica o mixta,
estd realizando actividades para asegurar su derecho a la dignidad humana, lo cual
rebasa los limites que pudieran ser colocados por medio de interpretaciones

inferiores al texto de derechos humanos y constitucionales.

La estabilidad entonces es un principio que no pone barreras, esta regida a
derechos pertenecientes al ser humano, los mismos que corresponden a los derechos

Fundamentales.

El servicio publico estd compuesto de diversas instituciones, en todos los
poderes del estado, no puede tomarse la relacién social laboral como parte del
sistema administrativo, pues el mismo articulo 225 de la Constitucion de la

Republica manifiesta lo siguiente:

El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,

Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

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

actividades econdémicas asumidas por el Estado.

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

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

En todo el universo de instituciones sefialadas en el parrafo anterior, se
encuentran ubicados en relacion de dependencia los servidores publicos, teniendo
en cuenta la existencia de dignatarios que se encuentran por eleccion popular o
designados en puestos claves de direccion en la funcion puablica, también los
servidores de carrera con nombramiento definitivo, nombramientos provisionales y

contratos ocasionales.

¢Cuél debe ser entonces la génesis de los derechos que deben regir a los

funcionarios publicos?

Si bien es cierto se ha establecido una separacion en la constitucion sobre los
servidores que se encuentran en el codigo del trabajo, como son los obreros, los
mismos que tienen derecho a la sindicalizacién pero no a la huelga en el sector
publico, algo tan contradictorio que ha dejado en la penalizacion el derecho a
establecer mejoras en la calidad de vida del trabajador, limitando incluso las
firmas de los contratos colectivosy ahora en la préactica el incremento de las horas

laborables por medio del teletrabajo.

Por otro lado se coloca a los servidores publicos denominados administrativos,
regidos bajo la Ley Organica de Servicio Publico, mismos que han desarrollado sus
labores bajo las reglas del sistema administrativo, lo cual se convierte en una

contradiccion muy grande, pues si el servidor publico goza de derechos
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fundamentales establecidos en instrumentos internacionales y nacionales, ¢porque
se limita a ser normado un derecho fundamental tan importante como es el

derecho laboral, bajo las reglas del derecho administrativo?.

Es importante revisar el campo que corresponde al derecho administrativo como

tal, segin Guerrero (2019) afirma que:

“Para abordar el estudio del derecho administrativo, es necesario conocer que
esta disciplina se vincula intimamente con lo que se denomina administracion
publica....La administracién publica es una estructura organica dindmica, que ejecuta
las actividades y tareas estatales practicas, que tienen por finalidad atender las

necesidades de la poblacion.” (p.20)

“a manera de sintesis podemos definir al derecho administrativo, cémo la
rama del derecho publico que estudia la organizacion de las administraciones
publicas y el ejercicio de la funcion administrativa, es decir, de las actividades que
desarrollan o ejecutan aquellas, tanto a nivel interno como en sus relaciones con

los administrados” (p. 22)

Segiin  Dromi (2015) define al derecho administrativo como “el conjunto de
normas y principios que regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones del
poder, la administrativa. Por ello podemos decir que el derecho administrativo, es
el régimen juridico de la funcién administrativa y trata sobre el circuito juridico

del obrar administrativo” (p.329)

La constitucion del 2008 establece en el art. 226 que todas las instituciones
del estado, sus organismos, dependencias, servidoras y servidores publicos y las
personas que actdan en virtud de la potestad estatal ejerceran solamente las

competencias que le faculte la constitucion y la ley, por eso es fundamental
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colocar una linea divisoria entre lo que busca en si el derecho administrativo, es
buscar el buen servicio y administracion de las necesidades de la poblacion, en
este caso de todos los administrados por las distintas funciones del estado, como
un mecanismo practico de aplicacion de las normas constitucionales, de garantias

progresivas de derechos, donde la principal razon del servicio es la poblacién.

Esa es la finalidad de la administracion publica, garantizar servicios y el

desarrollo del pais, por medio de sus ejecutores inmediatos, los servidores publicos.

Enun pais donde se va desarrollando el crecimiento de poblacion, donde las
necesidades van en aumento, como son: salud, educacién, vivienda, alimentacion,
trabajo, es el sistema administrativo el llamado a fortalecerse en el servicio que

se brinda a los administrados.

Entonces la linea limite que debe establecerse es por un lado la finalidad de
la administracion publicay por otro los derechos humanos de los funcionarios,

quienes brindan ese servicio a la sociedad.

Las relaciones laborales en el servicio publico deben ser vistas, no cémo
una relacion administracion publica — administrado, pues ese tipo de vinculo existe
desde la funcidn publica hacia los beneficiarios del servicio publico, mas casa
adentro existen derechos irrenunciables que no pueden ser minimizados so pretexto
de que nos encontramos bajo las normas de la administracion publica, las mismas

que no pueden contravenir las garantias de estabilidad.

2.3. LA ESTABILIDAD COMO CONSECUENCIA DE LA DIGNIDAD
HUMANA
La declaracién Universal de los derechos Humanos sefiala a continuacion los

siguientes articulos en la cual se refiere de manera directa a los derechos nacientes
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de la dignidad humana, colocando la defensa de esos derechos para todos los seres

humanos:

Art. 23.- 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el

desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por

trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros

medios de proteccidn social.

Art. 24.- Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a
una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periodicas

pagadas.

Art. 25.-

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido,
la vivienda, la asistencia medica y los  servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de peérdida de sus medios de subsistencia por

circunstancias independientes de su voluntad.

No establece bajo ningun aspecto una distincion entre lo que es el

servidor publico y privado, establece la defensa del derecho al trabajo conforme
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la existencia de la dignidad humana, que serd complementada por diversos
mecanismos de proteccion social, es decir, el estado debe asegurar por todos los
medios la proteccion de quienes en la relacion laboral son los mas vulnerables,

en este caso el trabajador o trabajadora.

El Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”
Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, Convenio 69, en
el Décimo Octavo Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General establece en

su parte considerativa:

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional,
de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos; Considerando la estrecha relacion que
existe entre la vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales y la de
los derechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién
permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda

justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros...

...Recordando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, solo puede
realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se
crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos,

sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos a fin de lograr
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En su

progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad

de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

articulado prescribe lo siguiente sobre la proteccion del trabajo:

Articulo 4.- No Admision de Restricciones.- No podrd restringirse o
menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en
virtud de su legislacién interna o de convenciones internacionales, a pretexto de

que el presente Protocolo no los reconoce o los reconoce en menor grado.

Articulo 5.- Alcance de las Restricciones y Limitaciones.- Los Estados partes
solo podréan establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los
derechos establecidos en el presente Protocolo mediante leyes promulgadas con
el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en

la medida que no contradigan el propdésito y razon de los mismos.

Articulo 6.- Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente

escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que
garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las
referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y
al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional,
particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los
Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer

programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar,
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encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva

posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7.- Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo.-

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que
el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone
que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas
y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus

legislaciones nacionales, de manera particular:

a. una remuneracion gue asegure como minimo a todos los
trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para
ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo igual,

sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a
dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas y a
cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional

respectiva,;

c. el derecho del trabajador a la promocidn o ascenso dentro
de su trabajo para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones,

competencia, probidad y tiempo de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de
acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con las causas de justa separacion. En casos
de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una

indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a

24



cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion

nacional;

e. La seguridad e higiene en el trabajo; ...”

La Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala en el articulo 33 *“...El
trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion
personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno
respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el
desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado...” el Art. 3 del
mismo texto normativo indica que “Son deberes primordiales del Estado: Garantizar
sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion,

la seguridad social y el agua para sus habitantes.”

Con esta serie de normas internacionales y nacionales, vale tener en cuenta que
el trabajo es un derecho que debe ser tutelado y promovido por los estados partes
que suscriben los convenios internacionales y los derechos humanos, los mismos
que se encuentran en nuestro cuerpo constitucional, los cuales son parte del blogque
constitucional de derechos, teniendo en cuenta que protegen al ser humano y su
derecho a la dignidad, misma que se encuentra protegida, teniendo en cuenta

que existe la progresividad de los derechos y no la regresion de los mismos.

Es decir, al hablar de estas garantias, sefialamos la obligacion que tienen los
estados de asegurar su plena vigencia, en concordancia con la necesidad de que
no pueda existir derecho al trabajo sin que exista la dignidad humana, pues el
trabajo es una consecuencia del desarrollo de la dignidad, lo que representa la

proteccion a la vida, y a todas sus derivaciones que deben ser cubiertas por la
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legislacion y los estados, quienes estdn obligados a generar herramientas y leyes
que estén acordes al respeto de los principios internacionales de tutela de los
derechos humanos y no pueden leyes inferiores dejar en la vulneracion los

derechos y garantias del ser humano.

Por lo que al defender el derecho al trabajo del servidor publico, estamos
protegiendo el derecho de un sector vulnerable de la poblacién, pues no puede
alegarse la existencia de una norma que con el criterio de que rige las actividades
en el sector publico administrativo, tengan las mismas que menoscabar los derechos
fundamentales de derechos humanos, teniendo en cuenta de que estamos hablando
del derecho al trabajo, el mismo que estd asegurado con todos sus beneficios

sociales, por los cuerpos de leyes sefialados anteriormente.

Los derechos fundamentales, manifiesta Ferrajoli (1999), que derechos
fundamentales son aquellos derechos subjetivos que corresponden a todos los seres
humanos que estén en el estatus de persona o0 sujetos con capacidad de obrar,
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva de una prestacion

0 negativa de no sufrir lesion (p.37)

Maés adelante indica sobre los derechos fundamentales en su obra La ley del

mas Débil, Ferrajoli (1999)

“de hecho son tutelados como universales,y por consiguiente fundamentales, la
libertad personal, la libertad de pensamiento, los derechos politicos, los derechos

sociales y similares”( p.38).

Los derechos fundamentales tienen la categoria de universales, no pueden
elegir a quien beneficiar 0 no, pues al ser universales protegen a todos los seres

humanos, ya que no es lo mismo obtener un derecho disponible para nuestro uso
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en el momento que lo quisiéramos ejercer, tal como seria el matrimonio, cosa muy
distinta que exista la tutelar del derecho fundamental al trabajo, a la vida, a la
dignidad humana, los mismos que rigen parala proteccion de todos sin distincion
de ninguna naturaleza y que subjetivamente somos portadores de esos derechos

derivados de la dignidad humana desde que inicia nuestra vida.

Es por lo tanto importante dejar claro entonces que el derecho al trabajo es
un derecho fundamental, nacido del derecho a la dignidad humana, protegido
internacionalmente de manera Gnica sin distincion de ser del servicio publico o
privado, es fuente del desarrollo humano y de la familia, para asegurar otros
derechos derivados de la dignidad humana, los mismos que tienen que ser

respetados y aplicados por la legislacion ecuatoriana.

2.4.- LOS DERECHOS SOCIALES: CONTEXTO HISTORICO

Mucho se habla de este tema en los sectores sindicales y sociales de los
servidores publicos y privados en general, histéricamente la defensa del derecho
al trabajo enel mundo ha tenido en sus reivindicaciones la jornada de ocho
horas laborables lo cual no fué conseguido como un regalo solicitado por los
trabajadores, esto fue fruto de la lucha de los obreros de Chicago, el 1 de Mayo
de 1886, lo cual consigui6 para todo tipo de trabajador publico y privado la
aplicacion de las mencionadas ocho horas de trabajo, frente a la explotacion de

quienes son duefios de los medios de produccion.

De igual manera el 15 de Noviembre de 1922 enesta ciudad de Guayaquil
los trabajadores y trabajadoras murieron, sus cuerpos unos en las calles y otros
flotando en el rio Guayas, ¢por que? Por la lucha de una jornada laboral y una

remuneracion digna para ellosy sus familias; el 8 de marzo de 1857, miles de
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trabajadoras textiles decidieron salir a las calles de Nueva York con el lema 'Pan y rosas'
para protestar por las miseras condiciones laborales y reivindicar un recorte del
horario y el fin del trabajo infantil, por lo que fueron asesinadas e incineradas en la

propia fabrica donde laboraban.

La Revolucion Rusa, la lucha contra el fascismo en el mundo entero, las
diversas movilizaciones en el mundo por pan, trabajo y estabilidad, son guerras donde
los sectores juveniles y los trabajadores son los que han tenido que entregar su
vida por la defensa de los derechos sociales, por el derecho a su dignidad, a la

igualdad ya un mundo con una verdadera prosperidad.

Los derechos sociales tienen entonces sus raices en las diversas gestas historicas
de los que han luchado contra la esclavitud, contra el racismo, contra la
discriminacion social, por los derechos de identidad, por el derecho al trabajo, por
la vida, por los derechos al buen vivir, por esos ideales que no quisieron que
quede en letra muerta sino que se apliquen para todas y todos los seres humanos,
siendo entonces fuente importante de la Declaracion de los derechos del Hombre

y posteriormente de la declaracién de los derechos Humanos.

No se puede ver el bloque de derechos que protegen a la humanidad desde
sus efectos que aun muchos son incumplidos, sino desde su matriz, desde sus

exigencias que tienen siglos sin cumplir.

Cuando hablamos de esta situacion nos referimos a la coyuntura y solemos
descifrarla muy a menudo, pero si nuestra vision del derecho social reconociera en
realidad la historia que deviene de sus entrafias, nos dariamos cuenta de que nuestros

estados se han limitado por medio de sus autoridades a entregar ciertos minimos
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parches que no solucionan realmente la situacion de miseria y explotacion laboral

que vivimos en el mundo.

Los derechos que se encuentran constitucionalizados costaron muchas vidas en
el mundo, las ocho horas laborables beneficio a todos los trabajadoresy a sus
familias, pues el dia fue dividido en tres partes: ocho horas para el trabajo, ocho
horas para la familia, y ocho horas para el descanso; de esto se desprenden nuevos

derechos, como el de la mujer, discapacitados, etc.

Muchos ven los derechos sociales cdmo un catalogo de derechos, pero es muy
dificil en estos tiempos entender que los mismos han sido conseguidos por la

lucha de los pueblos del mundo.

Debemos aspirar algo nuevo y mejor cada dia no se puede estudiar el derecho
social, sin entender la dinamica de la sociedad, generada por los sectores excluidos
de la poblacion, por lo tanto se debe dejar en claro la necesidad historica de
entender el fondo de los derechos sociales, como la ley de los de abajo socialmente
hablando y la posibilidad cierta de que sus derechos asciendan a un estandar

superior, sin que sean dadivas, sino derechos, y mas derechos.

No se debe estudiar sélo con la academia sin el conocimiento de la realidad
social, sino con un profundo saber de las raices politicas que encierra el nacimiento

de una norma, a quien beneficia realmente, y a quien perjudica.

Nos encontramos ante la realidad que quizds no se encuentra en una matriz
de excell, sino que desencadena todo un debate desde las calles hasta las aulas y

cortes de este pais.

Es saludable estudiar este tema desde esa perspectiva?
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Si, pues el bloque de derechos humanos nace desde las acciones adoptadas
durante muchas etapas histéricas para defender los derechos de los sectores
sociales, nacen cémo una herramienta de defensa de garantias para toda la

poblacion, especialmente para los discriminados socialmente.

2.4.1. ANALISIS DEL SIGNIFICADO DEL DERECHO SOCIAL

Es justo que analicemos el contexto juridico y lo que significa la aplicacion
del derecho social, lo que engloba todos los aspectos, asi Ferrajoli (1999) sefiala
que los derechos fundamentales se configuran con vinculos negativos sustanciales,
que nacen del derecho a la libertad, los mismos que nadie puede violar y los
vinculos generales positivos generados por los derechos sociales, los cuales no
pueden dejar de ser satisfechos por ninguna mayoria de la democracia politica (p.
23, 24), es decir que estamos hablando de que aquellos derechos de libertad y
sociales estan blindados, no pueden ser violados, ni dejar de ser satisfechos

respectivamente, sefiala Ferrajoli (1999) que:

...ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede legitimamente decidir
la violacion de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccion de un

derecho social “ ( p.24).

El derecho social tiene que ser garantizado, existe cdmo una conquista que no
puede ser minada por ningin organismos legislativo, ejecutivo, judicial, ni por la
funcion administrativa, ni por el derecho administrativo, ese derecho que tiene
limites y reglas solo para la administracion publica pero no para suprimir derechos

constitucionales, menos aln el derecho social.

Estos poderes estan obligados a cumplir la satisfaccion de derechos que no

nacen de esos poderes del estado, surgieron de algo mas sustancial que es de la
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voluntad popular y esa misma voluntad nacié de acciones sociales historicas, que
van més alla de las mismas normas secundarias, el estado administra, pero no
decide sobre derechos fundamentales, ya que los mismos ya existeny la obligacion
del legislador en este caso no es de reformar los derechos sociales, ellos deben
hacer que se cumplan los mismos; no deben votar por eliminarlos, deben legislar

para aplicarlos de manera inmediata, sin restriccion de ningln tipo.

Las garantias entonces sirven para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad, para dar la posibilidad de dar una eficacia superior de
los derechos fundamentales en coherencia con la constitucion, por lo que las
garantias de libertad, aseguran su tutela invalidando o anulando actos prohibidos
que las violan y la tutela de las garantias sociales son las técnicas de coercion o
sancion contra omisiones de las medidas obligatorias que las satisfacen, por lo que
las normas constitucionales dan facultades al poder publico para que tutelen esas
garantiasy que se cumplan eficazmente la aplicacion de los principios y derechos

fundamentales.

2.4.2. DERECHOS SOCIALES Y SU APLICACION O NO, EN LA LEY
ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO

La Ley Organica de Servicio Publico aprobada mediante registro oficial 294,
fue publicada el dia6 de Octubre del 2010, norma las relaciones entre el estado

y los servidores publicos, asi en el:

Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales.- La suscripcion de contratos
de servicios ocasionales sera autorizada de forma excepcional por la autoridad

nominadora, para satisfacer necesidades institucionales no permanentes, previo el

informe motivado de la Unidad de Administracion del Talento Humano, siempre
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que exista la partida presupuestaria y disponibilidad de los recursos econémicos

para este fin.

La contratacion de personal ocasional para la ejecucion de actividades no
permanentes, no podra sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal
de la entidad contratante; en caso de que se superare dicho porcentaje, debera

contarse con la autorizacion previa del Ministerio de Trabajo.

...Por su naturaleza, este tipo de contratos no generan estabilidad, en el caso de las

mujeres embarazadas la vigencia del contrato duraré hasta el fin del periodo fiscal

en que concluya su periodo de lactancia, de acuerdo con la ley.

El personal que labora en el servicio publico bajo esta modalidad tendra relacion
de dependencia y derecho a todos los beneficios econdmicos contemplados para
el personal de nombramiento permanente, con excepcion de las indemnizaciones

por supresion de puesto o partida o incentivos para jubilacion.

Las servidoras o servidores publicos sujetos a este tipo de contrato no ingresaran

a la carrera del servicio publico, mientras dure su contrato. Nada impedira a una

persona con un contrato ocasional presentarse a un concurso publico de méritos y

oposicién mientras dure su contrato.

Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se

concedera licencias y comisiones de servicios con 0 sin remuneracién para

estudios requlares o de postgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para prestar

servicios en otra institucion del sector publico.

Las y los servidores que tienen suscritos este tipo de contratos tendran derecho a

los permisos mencionados en el articulo 33 de esta Ley.
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Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representara

estabilidad laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emisién de un

nombramiento permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento

por alguna de las causales establecidas en la presente ley y su reglamento.

Cuando la necesidad institucional pasa a ser permanente, la Unidad Administrativa
de Talento Humano planificara la creacion del puesto el cual serd ocupado agotando el
concurso de méritos y oposicion, previo al cumplimiento de los requisitos y procesos

legales correspondientes.

Se considerara que las necesidades institucionales pasan a ser permanentes cuando
luego de un afio de contratacion ocasional se mantenga a la misma persona o se contrate
a otra, bajo esta modalidad, para suplir la misma necesidad, en la respectiva institucion

publica.

La Unidad Administrativa de Talento Humano bajo sancién en caso de
incumplimiento tendra la obligacion de iniciar el concurso de méritos y oposicion
correspondiente, tiempo en el cual se entendera prorrogado el contrato ocasional hasta la
finalizacion del concurso y la designacion de la persona ganadora.
Los servidores responsables determinados en los articulos 56 y 57 de esta ley, deberan,
presentar las planificaciones, solicitudes, aprobaciones e informes que se necesitan para
poder convocar a concurso de meritos y oposicion, inmediatamente a partir de la fecha de
terminacion del contrato ocasional; caso contrario sera causal de remocion o destitucion

del cargo segun corresponda.

En caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el contrato de
servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales, salvo el caso de puestos

comprendidos en proyectos de inversion o en la escala del nivel jerarquico superior; asi
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como en casos de personas con discapacidad debidamente calificadas por la Autoridad

competente. (El subrayado me pertenece)

2.4.3. SITUACIONES PREFERENTES O DISCRIMINACION POSITIVA. -
DISCAPACITADOS.-

El articulo precedente contiene reformas establecidas por resolucion de la Corte
Constitucional 258, Registro Oficial Suplemento 605 de 12-oct.-2015 y sefiala en la
misma algunos cambios en relacion al texto original de la ley, estos tienen que
ver con sefialar que la suscripcion de los contratos ocasionales sera autorizada de
forma excepcional por la autoridad nominadora, para satisfacer necesidades
institucionales no permanentes previo informe motivado de la Unidad de Talento
Humano, lo cual no existia en el texto inicial que estuvo vigente hasta la mencionada
sentencia constitucional, sefialaba la no excepcionalidad, la necesidad institucional
de manera general sin especificar si era 0 no permanente y el informe simple de

Talento Humano.

Establecia también la aplicacion de este articulo para las empresas que se
encontraban recién creadas, en el actual texto lo elimina, sefiala ademés la
contratacion por necesidad institucional no permanente que no sobrepase el veinte

por ciento de la totalidad del personal de la entidad contratante.

Se exceptla del porcentaje el personal con discapacidad, es decir, puede
sobrepasar la cantidad establecida en el porcentaje en organismos de reciente
creacion, los contratados en este tipo de instituciones hasta el respectivo concurso,
en el caso de puestos que son de proyectos de inversion o a escala de nivel

jerarquico superior y el de las mujeres embarazadas, las mismas que tendran
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duraciéon de su contrato hasta la finalizacion del periodo fiscal del Gltimo afio que

dura su lactancia.

No se concedera licencia con o0 sin remuneracion para estudios regulares o de
postgrado en horario de labores, mas deja con la reforma la posibilidad de adquirir
los permisos que sefiala el articulo 33 de le Losep, en la cual habla en el primer
inciso el permiso solo para estudios regulares por dos horas, previo informe

sustentado del solicitante, mas no para postgrados.

Al igual que el texto anterior coincide que este tipo de contrato no genera
estabilidad, ni son parte de la carrera administrativa los funcionarios contratados,
solo les da la posibilidad de poder concursar en el puesto de trabajo aun siga en
vigencia el contrato ocasional, también se sefiala que en el caso de que la necesidad
institucional se transformarse en permanente, la Unidad de Talento Humano realizara
los tramites para la creacion del puesto de trabajo y convocar al concurso de
méritos y oposicion, la necesidad institucional pasa a ser permanente cuando luego
del afio de contrato ocasional de la misma persona o0 se contrate otra para suplir
la similar necesidad, se entenderd prorrogado el contrato ocasional hasta la

finalizacion del concursoy la designacion del ganador.

La mencionada resolucion constitucional nace de una accion extraordinaria de
proteccion emitida contra el gobierno auténomo descentralizado de Santo Domingo,
por haber terminado unilateralmente un contrato ocasional a una persona con

discapacidad, en la cual en la parte motiva sefiala (Resolucion 258 CC):

...En definitiva, esta Corte establece que para garantizar el pleno ejercicio de los
derechos constitucionales de las personas con discapacidad, las entidades publicas

estan facultadas para dar por terminada la relacion laboral de manera unilateral,
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cuando existan razones previamente establecidas en la ley y el reglamento pertinente,
que asi lo justifiquen; por lo tanto, deberén, en todos los casos, respetar el plazo de
duracion establecido en los contratos. Ademas, de haberse cumplido el plazo maximo
de vigencia para este tipo de contratos -dos afos-y la necesidad o actividad
institucional subsista, en atencién a las razones juridicas antes expuestas, puede
renovarsele el contrato a la persona con discapacidad hasta que la entidad lleve a cabo
el correspondiente concurso de méritos y oposicién, sin que esto le faculte a la
persona contratada, exigir el otorgamiento de un nombramiento, en tanto, los
articulos 228 de la Constitucién, 65y 86 de la Ley Organica de Servicio Publico y
conforme lo ha sefialado esta propia Corte, como maximo organismo de
interpretacion constitucional, el ingreso al servicio publico Unicamente puede darse

en funcion de resultar ganador en un concurso de méritos y oposicion (pag. 231)

Esta sentencia da algunos beneficios coyunturales que no contemplaba la
LOSEP, en el 2010, articulo 58y lo digo asi porque si bien es cierto le dala
posibilidad a los discapacitados de mantenerse hasta el concurso si es que se
declare la necesidad institucional de ese cargo, no es menos cierto que tampoco
ese servidor con discapacidad tuviera tutelado plenamente su derecho al trabajo,
pues la misma sentencia le pone limites a la posibilidad de hacer carrera en el
servicio publicoy no gozar del derecho a laestabilidad laboral, como lo demuestro
a continuacion con la siguiente parte de la sentencia que establece la

constitucionalidad condicionada:

...Conforme la facultad consagrada en el articulo 436 numerales 1 y 2 de la
Constitucion de la Republica y en virtud del articulo 76 numeral 5 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales: Se declara la constitucionalidad condicionada del

articulo 146 del Reglamento General de la Ley Organica de Servicio Publico, por lo
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que serd constitucional siempre y cuando se interprete de la siguiente manera: Las
personas con discapacidad, debidamente calificadas por la Autoridad Sanitaria
Nacional a través del Sistema Nacional de Salud, que han suscrito un contrato de
servicios ocasionales con una entidad publica, no podran ser separadas de sus labores,
en razon de la aplicacion de la causal f del articulo 146 del Reglamento General de
la Ley Orgénica de Servicio Publico. Los contratos de servicios ocasionales suscritos
entre una persona con discapacidad y una entidad publica, podran terminar
Unicamente por las causales a, b, c, d, e, g, h e i del articulo 146 del Reglamento

General de la Ley Organica de Servicio Pablico.

En cierto modo es el Reglamento a la ley de Servicio Publico, la que regula o

establece las formas de terminacién de los contratos ocasionales en su articulo 146:

a) Cumplimiento del plazo;

b) Mutuo acuerdo de las partes;

¢) Renuncia voluntaria presentada;

d) Incapacidad absoluta y permanente de la o el contratado para prestar servicios;

e) Pérdida de los derechos de ciudadania declarada judicialmente en providencia

ejecutoriada;

f) Por terminacion unilateral del contrato por parte de la autoridad nominadora,

sin que fuere necesario otro requisito previo;

g) Por obtener una calificacion regular o insuficiente establecida mediante el

proceso de la evaluacion del desempefio;

h) Destitucion; e,
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1) Muerte.

Al transcribir este articulo nos damos cuenta que tan solo queda excluida la
terminacion unilateral por parte de la autoridad nominadora, el resto de causales
quedan vigentes, y en este caso los literales a), d), g), h), no dejan en igualdad

de condiciones a los servidores publicos con discapacidad, quedan sin estabilidad.

24.4.- MUJERES EN PERIODO DE LACTANCIA

Siguiendo el curso de las personas con discapacidad, la Corte Constitucional
del Ecuador establece  SENTENCIA N.° 309- 16-SEP-CC del 21 de septiembre de
2016 en la cual establece se agregue al articulo 58 de la Ley Organica del Sector

Publico lo siguiente:

...En caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el contrato
de servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales, salvo el caso de puestos
comprendidos en proyectos de inversion o en la escala del nivel jerarquico
superior; asi como en casos de personas con discapacidad debidamente calificadas
por la Autoridad competente y el de las mujeres embarazadas y en estado de
gestacion. En este ultimo caso, la vigencia del contrato durard hasta el fin del

periodo fiscal en que concluya su periodo de lactancia, de acuerdo con la ley...”

Actualmente el articulo mencionado en su tercer inciso, se encuentra establecido

en el siguiente sentido: “Por su naturaleza, este tipo de contratos no generan estabilidad,

en el caso de las mujeres embarazadas la vigencia del contrato durara hasta el fin del

periodo fiscal en que concluya su periodo de lactancia, de acuerdo con la ley.”

Debemos entonces determinar si en realidad estos articulos tutelan en este caso

las garantias de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, encontrandose
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en modalidad de contratos ocasionales, en la misma sentencia establece en su

parte motiva lo siguiente:

En el caso concreto, la decision de no renovar el contrato de servicios ocasionales
a una mujer embarazada o en periodo de lactancia efectivamente agrava la
vulnerabilidad en la que se encuentra, ya que su sustento depende del trabajo que
realice. Por lo tanto, no es dable que se imponga la necesidad administrativa de
cumplir con determinada norma de personal, por encima de las necesidades vitales
de la trabajadora. Asi, dicha decision constituye fuente de vulneracion al derecho
a la igualdad en contra de la servidora publica. Dicho esto, cabe puntualizar que
el criterio de esta Corte no implica el desconocimiento de una norma
constitucional, como es el articulo 228, de acuerdo, con el cual el acceso al
servicio publico y la estabilidad que lo protege dependen enteramente de los

méritos del aspirante, demostrados a través de un concurso publico.

Respetando los criterios de la Corte Constitucional pero no compartiendo su
andlisis, ellos sefialan el hecho de establecer un mecanismo de reconocer las
diferencias en el caso de las mujeres embarazadas y en temporada de lactancia,
pero lo hacen desde la perspectiva de la no discriminacion, més enfaticamente
manifiestan que no vana tergiversar la figura de los contratos ocasionales, puesto
que sin embargo aquellas personas pueden estar inmersas en lo establecido en el
articulo 146 del reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico exceptuando

el literal F).

Debemos considerar que, de la misma forma se establece la Constitucionalidad
Condicionada para los discapacitados, dejando también a las mujeres embarazadas
y en periodo de lactancia en la inestabilidad porque en los literales a), d), g), h),

dejan la posibilidad de ser destituidas, con el temor de que bajo otros pretextos
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puedan cesar en sus funciones, sin posibilidades de defenderse y sin algo que los
ponga en igualdad de condiciones como todo servidor publico, con un sumario

justo y con un verdadero analisis técnico de una evaluacion en su sitio de trabajo.

La decision constitucional en mencion, SENTENCIA N.° 309- 16-SEP-CC, se
centra en establecer una sola exclusion de un literal, dejando en resto en similar

situacion que los discapacitados:

...Conforme la facultad consagrada en el articulo 436 numerales 1 y 2 de la
Constitucion de la Republica y en virtud del articulo 76 numeral 5 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales: Se declara la .constitucionalidad
condicionada del articulo 146 del Reglamento General de la Ley-Organica de
Servicio Publico, por lo que sera constitucional siempre y cuando se interprete de

la siguiente manera:

Las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia que han suscrito un \contrato
de servicios ocasionales con una entidad publica, no podran ser separadas de sus
labores en razon de la aplicacion de la causal f del articulo 146 del Reglamento
General, de la Ley Organica de Servicio Publico. Los contratos de servicios
ocasionales suscritos entre una mujer embarazada o en periodo de lactancia y una
entidad puablica, podran terminar Gnicamente por las causales a, b, ¢, d, &, g, i del

articulo 146 del Reglamento General de la Ley Organica de Servicio Pablico...”

La esencia del contrato ocasional, con parches por decirlo asi, o mitigando sus
efectos lesivos en los discapacitados y mujeres embarazadas, pero en la practica
social se lesionan derechos a todos los seres humanos bajo esta modalidad porque
limitan su desarrollo profesional, personal, el temor de ser cesado intempestivamente

persiste, se vive con ese miedo en el ambiente laboral, asi puedas ser el mejor
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funcionario o estar amparado bajo estas dos sentencias constitucionales, no existen
garantias de que constitucionalmente se resuelva la situacion de inestabilidad en

la que se desenvuelve el servidor con contratos ocasionales.

2.4.5.- IGUALDAD MATERIAL EN LAS DECISIONES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL SOBRE EL ASPECTO DE LAS MUJERES
EMBARAZADAS Y DISCAPACITADOS.-

La Corte Constitucional aplica el principio de igualdad material aambas
sentencias constitucionales y establecen la aplicacién de la constitucionalidad
condicionada en las mismas, pero no deja argumentos que defiendan la estabilidad
de los servidores publicos bajo esta modalidad, es decir la esencia se sigue
manteniendo, la defensa de la igualdad material se expresa fundamentalmente en
laigualdad de los resultados, por eso es posible que se pueda dar un trato juridico
desigual si existieren diferencias naturales o sociales entre las personas cuyas

situaciones deben ser reguladas para obtener una igualdad material.

En ese sentido estamos hablando de que para situaciones diferentes de cada
individuo, no debe existir un trato uniforme, sino un trato individualizado para
situaciones idénticas, que serian aplicados para actores sociales determinados, con

el objetivo de impedir discriminacion.

La sentencia Constitucional caso ( 1096-12-EP), emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador establece en su parte motiva sobre la igualdad (29 de

abril de 2015, SENTENCIA N.° 139-15-SEP-CC)) lo siguiente:

...el articulo 11 numeral 2 de la Norma Suprema que: "todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades™ y en el

articulo 66 numeral 4 que reconoce y garantiza a las personas el "Derecho a la
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igualdad formal, igualdad material y no discriminacion. Por tanto, el concepto de
igualdad no significara una igualdad de trato uniforme por parte del Estado, sino

mas bien un trato igual a situaciones idénticas...” (p.13)

Sentencia 037-13-SCN-CC de la corte constitucional sefiala sobre la

Discriminacion lo siguiente:

es importante sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacion al articulo 14 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, ha sefialado que toda desigualdad no constituye necesariamente una
discriminacion, y que la igualdad se considera vulnerada si esta desigualdad se ha
producido sin una justificacion objetiva y razonable. En otras palabras, se genera
discriminacion cuando una distincion de trato carece de una justificacion objetiva y

razonable.;

... Por tanto, el concepto de igualdad no significard una igualdad de trato uniforme
por parte del Estado, sino mas bien un trato igual a situaciones idénticas, pero
diferente entre otras situaciones; es decir, dentro del ordenamiento juridico existen
causas previamente establecidas en disposiciones legales que seran aplicables a
situaciones concretas presentadas en un hecho factico y/o por actores sociales

determinados”.

Entonces la corte constitucional traslada al campo de la Igualdad material el
tema de las mujeres embarazadas y las personas con discapacidad, dandole una
proteccion con ciertos limites que impone el derecho administrativo, mas lo sacan
de la proteccién laboral de estabilidad, dandole limites, planteando que no podrian

salir de la institucion por decision unilateral de la autoridad nominadora, més deja

42



en el campo de lo establecido enel art. 146 del reglamento de la Ley Orgénica
de Servicio publico otras causales para su salidaigual de inestables y atentatorias
a su garantia de estabilidad cémo servidores publicos, lo cual fue y ha sido
tergiversado con los contratos de servicios ocasionales, quitando posibilidades de
un debido proceso, a su formacion profesional, tener opcion a la carrera
administrativa que no es lo mismo que participar como concursante en una seleccion
para el puesto de trabajo, puesto que un servidor con carrera en el servicio
publico, ya tienen de por si una ventaja, y cémo tal no existiria ninguna
estabilidad reforzada, ya que no dejan en igualdad de condiciones a los posibles
beneficiarios de este dictamen de constitucionalidad condicionada, se los deja afuera
del servicio publico, en condiciones de desigualdad de oportunidades, en lugar de
haber aprovechado esa oportunidad historica de resolver favorablemente en el
campo del derecho laboral, cambios que permitan dar fuerza ala estabilidad de
los servidores vulnerables y los que no teniendo la condicién de vulnerabilidad,

si estan siendo afectados en sus derechos humanos por la inestabilidad laboral.

La norma suprema no ha sido aplicada en ambas sentencias y se mantiene el
estado de vulnerabilidad, tanto asi que limitan el tiempo de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, al ultimo dia del ejercicio del periodo
fiscal del ultimo afio de lactancia, esto de aqui le pone un limite que pone en
desigualdad de condiciones a las mujeres en ese estado y también podrian ser
cesadas de sus cargos de acuerdo al articulo 146 del reglamento a la Ley organica

de Servicio Publico.

iEn que parte entonces se da igualdad a aquellas personas!, si igualmente
terminan violentada sus garantias, por lo que se hace necesario de mi parte sefialar

esta realidad, pues se ha venido hablando mucho de estas sentencias, sin embargo
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haciendo un estudio de las mismas, lo que hacen es solo poner un pequefio parche
a un hueco profundo que han dejado nuestros legisladores, sin solucionar el

problema fundamental que nos atafie, el principio de estabilidad laboral.

La Constitucion de la Repablica del Ecuador establece en el articulo 11, literales
que dan forma a la aplicacion progresiva de derechos y de no retrocesos en la
consecucion de la igualdad real que deberia existir para todas y todas las personas
portadoras de derechos y garantias tuteladas internacionalmente, pero sacrificadas

por leyes secundarias

...Art. 11 CRE:

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los deméas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. ElI Estado generara y
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
Sera inconstitucional cualquier accion u omisién de caracter regresivo que

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

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

garantizados en la Constitucion

No deberia excluirse en la aplicacion de las normas que mas favorezcan la
vigencia de los derechos humanos y tratados internacionales, no debe expulsarse
los derechos derivados de la dignidad de las personas, siendo el derecho al trabajo

un derecho derivado de la dignidad humana, protegido no cdmo un regalo nacido
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de la nada, sino cdmo consecuencia social de la lucha de los trabajadores y

trabajadoras en el Ecuador y en el mundo entero.

Sera inconstitucional todo aquello que sea regresivo, lo que menoscabe o
aminore los derechos ya ganados internacionalmente y en el Ecuador, los mismos
que fueron fruto de una Asamblea Constituyente en Montecristi, el cual el pueblo
se pronuncié por aquella carta magna, con la aspiracion de trabajo, salud,
educacion, vivienda, es decir, todo aquel bloque de constitucionalidad protector de
los derechos humanos que estan presentes en la misma y que por medio de leyes
secundarias y resoluciones, han impedido su plena aplicacién provocando un

retroceso en la aplicacion de los derechos.

El més alto deber del estado erayes asegurar por medio de politicas publicas
la aplicacion de los derechos humanos pero en este aspecto sus delegatarios o
autoridades han hecho caso omiso, no otorgando una proteccion adecuada a la

poblacion.

Esas garantias sefialadas en el articulo 11 de la CRE, son diametralmente

incumplidas por el estado, quien es el llamado a proteger los derechos humanos.

2.5- NOMBRAMIENTOS Y DERECHOS QUE SURGEN A TRAVES DE
ELLOS:

La ley Organica de Servicio publico establece en el contenido de su articulo
17, la clase de nombramiento para los servidores publicos, en este caso menciona
los de nombramiento permanente siendo aquellos que se expiden para llenar
vacantes, nombramiento provisional para puestos de servidores suspendidos o
destituidos, hasta que se resuelva su situacion juridica, para quienes se encuentren

en goce de su licencia sin remuneracién, para suplantar puestos con funcionarios
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que estén en comision de servicios sin remuneracion, los de escala de nivel
jerérquico superior, los de prueba sujetos a evaluaciony en el caso de no haberse
realizado, se les otorgard el nombramiento definitivo, también se otorgan estos
nombramientos a quienes asciendan, con evaluacion permanente, para segin sus

resultados mantenerlo o reintegrarlo a su puesto anterior.

También se puede entregar este tipo de nombramientos por suspension o licencia

a algln servidor publico de carrera que preste servicios en la misma institucion.

Segun el reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico en su articulo

17, manifiesta que los nombramientos provisionales no generan estabilidad.

Sin embargo de no existir estabilidad segun ese reglamento, masno lo dice la
norma superior en este caso la Ley Organica de Servicio Publico, los servidores
con nombramiento provisional, tienen posibilidad de aspirar a otras garantias en

casos que pudieran guardar similitud con el servidor con contrato ocasional.

Tienen aun con el riesgo de su no estabilidad otros pardmetros en su actividad
pero aun no gozan de un minimo de garantias para ejercer su derecho a la
defensa que pueda definir su situacion frente al tipo de faltas disciplinarias que
puedan tener, mas en el caso de los contratos ocasionales en general su situacion
es aln mas grave, no gozan por ningun lado de oportunidades plenas para poder
defenderse y claramente pueden ser cesados en sus funciones tengan discapacidad o

lactancia.

La necesidad institucional excepcional es similaren el articulo 58 de la Losep,
a lo precitado en el articulo 16 del mismo cuerpo legal, no existe distincion y es
tan general que puede prestarse para muchas interpretaciones que no ven lo mas

beneficioso para el servidor pudblico, sino lo que ahora se llama la famosa
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reingenieria, o supresion de puestos que atenta con los derechos laborales del
servidor publico, siendo sélo funcionarios de carrera quienes tienen funciones

permanentes.

Es decir, en el servicio publico existen condiciones muy inestables y acciones
que por el llamado achicamiento del estado, dejan en la vulnerabilidad a los

servidores publicos, especialmente a los empleados con contratos ocasionales.

La estabilidad y la carrera administrativa solo estd contemplada para aquellos
funcionarios con nombramiento permanente, no esta contemplada para ningln

funcionario con contrato ocasional y también de nombramiento provisional.

Los servidores con contrato ocasional podrén salir en cualquier momento segln
lo manifestado en el art. 146 del Reglamento de la Losep, y los servidores con
discapacidad, embarazo y lactancia tampoco gozan de la estabilidad que se sefiala
la constitucion, por lo tanto son un bloque de servidores que se encuentran sin

ningin minimo de garantias que lo protejan.

2.5.1. FORMA DE APLICACION DE LOS DERECHOS
La constitucion ecuatoriana fruto de la voluntad soberana del pueblo sefiala

sobre los principios de aplicacion de los derechos:

...Art. 10.-Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales. ..

Es claro que se habla de todos los seres humanos que son parte de la nacion
ecuatoriana, los que son portadores de derechos universales e internacionales,

tutelados por una serie de instrumentos, al ser titulares son duefios de esos derechos
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y al gozarlos, significa disfrutarlos en su maxima expresion sin ninguna restriccion

de ninguna naturaleza.

Esos derechos ya estdn establecidos, existen independientemente de normas
secundarias, las mismas si se contraponen serdn superadas por los mandatos

internacionales o expulsadas del ordenamiento juridico.

2.5.2. COMO SE EJERCEN ESOS DERECHOS
La carta Magna en el articulo 11, sefialaen el ejercicio de los derechos dando
una proteccion importante a las acciones en defensa de los derechos fundamentales,

en los siguientes numerales:

Art. 11.- (...)

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

las garantias constitucionales...

Esta prohibido constitucionalmente restringir los derechos fundamentales y las
garantias establecidas en la constitucion e instrumentos internacionales, es expreso
lo que se manifiesta en el numeral sefialado, es decir que los asambleistas creadores
de las normas no pueden ni siquiera por mayoria, decidir la restriccion de derechos,
pues los mismos ya estan garantizados en los correspondientes instrumentos sociales

gue garantizan su vigencia.

...5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma y la

interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia...”

La norma que mas favorezca se aplica por parte de todos los servidores pablicos

administrativos o judiciales, es una obligacion, deben estar vigilantes de que no se

48



vulneren los principios y garantias, pues la interpretacion de las mismas deben de
ser en favor de defender la vigencia de las mismas, mé&s no su eliminacion por

medio de resoluciones o actos inmotivados sin garantizar la tutela judicial efectiva.

...6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia...”

El derecho social y los derechos de libertad tal como lo hemos sefialado en
lineas anteriores por ser su naturaleza fundamental, la defensa de los derechos
humanos, no pueden por medio de normas secundarias obligar a los trabajadores y

trabajadoras a renunciar a los mismos, no se pueden vulnerar, ni reducir.

...7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los deméas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento...”

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. ElI Estado generard y
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
Sera inconstitucional cualquier accion u omisién de caracter regresivo que

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

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

garantizados en la Constitucion.

No debe existir la regresion en los derechos, debe existir la progresion de
los mismos, el estado es quien debe garantizar ese ascenso, no la anulacion
injustificada de derechos, teniendo en cuenta que el estado tiene el deber de hacer

respetar los derechos garantizados en la constitucion.
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Se trata de avanzar en la defensa de la dignidad de las personas, al hacerlo
estamos defendiendo el derecho al trabajo, pues el ser humano al no trabajar no
se alimenta, al no trabajar no tiene derecho a la seguridad social, no tiene pan,
salud, educacién, vivienda, se conculca su derecho al buen vivir, por eso es derivado

de la dignidad humana, la misma que es irrenunciable, intangible, no regresiva.

Son los derechos sociales en su maxima expresion, aquellos nacidos de la

necesidad humana, protegidos plenamente para todos y todas.

Para Ferrajoli (1999) la verdadera democracia, es tomar en serio los derechos
fundamentales del hombre, tal cémo estdn desarrollados en las constituciones e
instrumentos internacionales, es decir poner fin a ese gran apartheid que excluye de
disfrutar de esos derechos a las cuatro quintas partes del género humano, lo que
significa un primer asunto, reconocer el caracter supra estatal de los derechos
fundamentales, asegurar su tutelaje y satisfaccion, incluso contra los estados, un
sistema que tutele los derechos sociales incluso por todos los paises mas pobres,
estamos entonces ratificando que se debe tomar en serio los derechos fundamentales,
pues la exclusion de las cuales se refiere es practicamente una politica internacional,
cuando deberia ser algo invertido, donde los derechos sociales y fundamentales

sean aplicados de manera natural por los diversos estados.

No existe entonces coherencia, unidad y un ordenamiento pleno en razon de
los derechos sociales existentes, pues pudiendo existir normas vigentes producidas
por las mayorias asambleistas o constitucionalistas, son invalidas por ser contrarias
a los principios sociales y de libertad constitucionalmente existentes, estas Ilamadas
también incoherencias son perseguibles por medio del cuestionamiento que estamos

haciendo con el objetivo de anular las normas invalidas, las cuales deben ser
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contrastadas, localizadas, e identificadas del ordenamiento juridico nacional, para

asi redisefiar algo idoneo que transforme los errores politicos del legislador.

Teniendo como pilar fundamental las normas constitucionales y su ejercicio,
podemos darnos cuenta que el estado y sus instituciones muy poco tratan de

resolver la aplicacion inmediata de esos fundamentos.

Las leyes creadas por la asamblea como en este caso la ley de Servicio publico
contradice la aplicacion de las normas constitucionales y tratados internacionales,
colocando en el ambito de normas secundarias, administrativas, las reglas para

laborar en la funcién publica.

2.5.3. NORMATIVA VIGENTE QUE PUEDE CONSIDERARSE COMO
INVALIDA:

Podriamos decir que las normas son legitimas porque estdn siendo elaboradas
por los organismos que constitucionalmente estan destinados a elaborarlas o a
vigilarlas y cuidar de ellas, pero tenemos que analizar si aun siendo por organismos
electos por la voluntad del pueblo, tienen validez o no, pues no necesariamente
por venir de organismos competentes o validos, significa que tengan garantia de

calidad social sus resoluciones.

Al decir que el articulo 58 de la LOSEP se encuentra vigente y analizando
la reforma que fuese resuelta por la Corte Constitucional, ain sean organismos
legales, no tiene razon lo resuelto por ellos, se convierten en normas que aun no
han sido invalidadas, ni acondicionadas a los mandatos constitucionales de derechos

humanaos.

La dignidad humana no se negocia, no pueden mayorias coyunturales irrespetar

el voto de las mayorias sociales que en las urnas votaron por un cambio de vida,
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por el buen vivir, por el trabajo, educacion, cultura, salud, todos los servidores
publicos vieron una esperanza de estabilidad en sus cargos, la misma que no ha
sido correspondida plenamente, seguramente por no haber alcanzado a dimensionar
la responsabilidad que existia en sus hombros de quienes nos gobiernan y resuelven

con leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos.

En definitiva, es el estado el principal vulnerador de los derechos humanos,
sus funcionarios y dignatarios los que tienen en su poder la posibilidad de
combatir la miseria y la desigualdad de manera integral, con el estandar alto de

defensa de los derechos fundamentales.

2.6. ESTABILIDAD O DERECHO AL TRABAJO COMO PARTE DEL
PROYECTO DE VIDA. .-

Es fuente de la vida del ser humano, la produccion de bienes, base de la
sociedad humana, nacida desde la comunidad primitiva, en los primeros pasos que
dio el hombre para poder subsistir, donde no existia la explotacion de unos sobre
otros, ni la apropiacion de riquezas en pocas manos, posteriormente nacieron los
regimenes esclavistas con sus propias leyes, represion y costumbres para darle
legalidad a un sistema esclavista de produccion donde el siervo de la gleba era
junto a los campesinos el lado mas débil de la sociedad, posteriormente la sociedad
feudal donde el poder maximo era para los feudales, los reyes duefios de todo, ante
lo cual la Revolucion Francesa dio punto final instaurando un nuevo régimen en
1789, el capitalismo, con ello vino precedida la maquina a vapor de Cromwell en
Inglaterra, en la llamada revolucién industrial, la que daba la posibilidad del inicio
del desarrollo de las fabricas que suplantarian a los artesanos que eran expresion
del régimen feudal, el pueblo que protagonizé la caida de los imperios, de los

viejos sistemas de produccién econdmica y social, ciertamente se habla de algunos
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pensadores que tuvieron la iniciativa, pero muy poco se toma en cuenta a los
pueblos hambrientos que lucharon, lo hicieron por su derecho al trabajo digno, a
tener pan, saludy muchos beneficios sociales, que hasta ahora no le son otorgados,
de igual manera las guerras de independencia en Ameérica, fueron protagonizadas
por los indios, los negros, las guarichas, los jovenes que reclamaban contra la

inquisicion, la explotacidn, la discriminacion, por su derecho al trabajo.

No es entonces el derecho al trabajo, algo nacido con los tratados internacionales
y convenciones firmadas el siglo pasado, fue algo necesario para satisfacer los
anhelos de esos pueblos que dejaron suvida por derechos que son de propiedad del
ser humano, un sinnimero de gestas se han realizado en el mundo entero que creo
que hablar de cada una de ellas no nos alcanzaria el contenido de esta tesis, el
derecho y sus garantias nacieron de los anhelos de los que en cada sociedad

lucharon por la vida y la dignidad de todas y todos.

El derecho al trabajo es uno solo, porque al poner nuestra fuerza de trabajo
ya sea fisica e intelectual, estas dando tus esfuerzos para conseguir la produccion
de un bien o la satisfaccion de una necesidad imperiosa, el trabajo dignifica al
hombre, es fuente del desarrollo personal, profesional, no distingue entre servidores
publicos y privados, es una esencia natural del ser humano, el trabajar para
vivir, para comer, para salir del analfabetismo, para su familia, en conclusion el
trabajo debe ser garantizado, debe mantenerse protegido por todas las legislaciones

y por la legislacion ecuatoriana.
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2.7. NORMATIVA INTERNACIONAL, CONVENCIONES EN REFERENCIA
AL DERECHO AL TRABAJO QUE DEBEN APLICARSE EN VIRTUD DEL
PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL .-

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos suscrita en 1948, como
una necesidad internacional de tutelar derechos del ser humano, manifiesta en su

parte considerativa el porque era tan necesaria, manifestando lo siguiente:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables

de todos los miembros de la familia humana,

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos
han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y
que se ha proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre, el
advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la

miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias,

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen
de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la

rebelién contra la tirania y la opresion,

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han
declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro

de un concepto mas amplio de la libertad.

Son considerandos muy profundos, llegan de la necesidad social de proteger

derechosy con méas fuerza aun cuando salia el mundo de una guerra contra el
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fascismo, expresion viva de la discriminacion, crimen y explotacion del ser humano,
considera que la justicia y la libertad, tienen su base en el reconocer la dignidad
humana, sefiala que los derechos humanos son la “aspiracion mas elevada del
hombre”, carta defensora de los derechos fundamentales, de la igualdad de hombres
y mujeres, creo que por si sola sefiala su tan importante aspiraciéon al mundo de
lo que persigue este cuerpo de derechos fundamentales, los cuales tienen plena

vigencia, no son invalidos.

El articulado de la declaracion sefiala que todos nacemos iguales en dignidad,
principio fundamental de los seres humanos en el mundo, donde el mismo se

convierte en la esencia de los demas derechos derivados de la misma:

...Art. 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente

los unos con los otros...

El derecho a la vida no solo para protegerla penalmente como un bien juridico,
sino de manera integral donde se conjugan otros derechos para protegerla, desde

donde el trabajo se convierte en un factor fundamental para su defensa:

...Art. 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

Su persona...

El derecho a participar en el gobierno de su pais, de participar en igualdad de
condiciones, con el derecho al acceso en las mismas sin ninguna restriccion,
tomando en consideracién que la base del poder publico es la voluntad del pueblo,
son las elecciones libres enla cual su pronunciamiento es la génesis de sus anhelos
que deben ser respetados, en este caso el pueblo decidié su derecho al trabajoy a

su garantia fundamental a la dignidad humana:
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Art. 21.- (...)

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente

0 por medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las

funciones puablicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta
voluntad se expresard mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse
periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro

procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.

Todos mediante la organizacion del estado debemos ser satisfechos en nuestros
derechos econdmicos, sociales y culturales, los mismos necesarios para el libre
desarrollo de la personalidad lo que determina que al conculcar el derecho a la
estabilidad laboral estamos generando una ruptura en el desarrollo integral de las
personas, nuestra carta magna le da un valor al articulo que detallamos a
continuacion, en los hechos se prohibe al legislador dictar normas que rompan con

el derecho al desarrollo de los pueblos:

Art. 22.- Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,
habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al

libre desarrollo de su personalidad.

El derecho al trabajo, a la eleccion libre al mismo, a gozar de igualdad en el
mismo, a ser protegidos del desempleo, como el mas alto deber del estado,

establecido en el art. 11 de la Constitucién Ecuatoriana, esa es una tarea incumplida
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por el Estado al legislar de forma contraria a esta norma internacional, ya que al
dejar fuera en la precarizacion a los funcionarios publicos con contratos ocasionales,

estamos hablando de un incumplimiento de esa labor:
Art. 23.-(...)

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elecciéon de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el

desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por

trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros

medios de proteccion social...”

Los estdndares elevados de lo cual hablo tiene que ver con las garantias de
los articulos anteriores y los que a continuacion transcribo de la misma declaracion
universal, donde existe la obligatoriedad sin ninguna condicion que bloquee el
ejercicio de los derechos, al ubicar que tenemos un catdlogo muy amplio de
normas internacionales que deben ser cumplidas para integralmente defender el

derecho a la vida de los seres humanos que vivenen nuestro pais:
Art. 25.- (...)

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido,

la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
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asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por

circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a

igual proteccion social.

Vale acotar que estan asegurados de manera real el cuidado a la maternidad,
pero es a partir de la igualdad de todos quienes estan en la relacion laboral en el
servicio publico vy privado, es decir tanto los discapacitados como las mujeres
embarazadas 0 en estado de lactancia deben ser estables, ciertamente con mas
garantias reforzadas que los deméas, pero a partir de ser estables, por lo que el

gozar de estabilidad no es una dadiva, sino un derecho para todas y todos.

El Protocolo Adicional A La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
En Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador”

resolucion 69, sefiala en su parte considerativa:

Recordando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos humanos
y a la convencion americana sobre Derechos Humanos, solo puede realizarse el
ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y

culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos

Deja planteado el ideal del ser humano, exento del temor y la miseria, para
lograr esto nuevamente determinamos que el estado debe asegurary de manera muy

importante lo concreta en el articulo 6 del mencionado protocolo, dando un énfasis
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importante los derechos de todas y todos, y a partir de esa garantia, la proteccion

a los discapacitados y a la mujer.

2. Los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno
empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion

técnico -profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos.

Los Estados Partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas
que coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer

pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

El Convenio 111 sobre la Discriminacion, Empleo, Ocupacién suscrito por la
Conferencia de la OIT, establece en su preambulo que al existir la discriminacion
en materia de empleo, basados en la Declaracion de Filadelfia, establece que todos
los seres humanos, sin distincion de raza, credo, sexo, deben perseguir su bienestar
material con libertad, dignidad, seguridad economica y en igualdad de oportunidades
(1958), aqui vale indicar que la OIT combate la discriminacion en el campo
laboral, ya que la misma constituye una violacion a la Declaracion Universal de
los derechos Humanos, es decires mucho mas especifica, ya que la establece con

las particularidades que acarrea el derecho al trabajo.

El articulado de este convenio deja claro lo que el preAmbulo intenta poner

a consideracion del mundo laboral, como a continuacién citamos:

Art. 2.- Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a
formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos

adecuados a las condiciones y a la préactica nacionales, la igualdad de
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oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar

cualquier discriminacion a este respecto.

Art. 3.- Todo Miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor se

obliga por métodos adaptados a las circunstancias y a las practicas nacionales, a:

(c) derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones

practicas administrativas que sean incompatibles con dicha politica;

= (d) llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos

sometidos al control directo de una autoridad nacional;

= (e) asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades de
orientacion profesional, de formacion profesional y de colocacion que

dependan de una autoridad nacional,

= (f) indicar en su memoria anual sobre la aplicacion de este Convenio
las medidas adoptadas para llevar a cabo esa politica y los resultados

obtenidos.

Estas disposiciones obligan al estado a tener una vision integral de los derechos
y garantias constitucionales concernientes a los empleado publicos o privados, si
observamos los instrumentos internacionales hablan de derechos para todos los
trabajadores y trabajadores, dejando en el campo de la discriminacion, una politica
publica especifica en materia laboral, sonde también establece la orientacion
profesional, la formacion profesional, de la cual en los hechos estan excluidos los
servidores publicos con contrato ocasional, siendo tratados laboralmente de manera
excluyente, sumado a los discapacitados y mujeres embarazadas, tan sélo aplicando
las normas internacionales otorgando estabilidad, un gran problema grande se estaria

resolviendo.
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De igual manera el Convenio 122 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
establece un predAmbulo donde toma en cuenta los convenios sobre discriminacion,
la declaracion Universal de los Derechos humanos para fomentar programas donde
se pueda establecer por los estados politicas economicas que fomenten el pleno
empleo para conseguir libertad, igualdad, desarrollo del bienestar y espiritual de
cada uno de los titulares de esos derechos (1964), manifieste en este convenio que
los estados deberan garantizar elevar el nivel de vida, fomentar el pleno empleo,

productivo y libremente escogido.

Se indica ademas en dicho convenio que se debera garantizar por parte de los
estados trabajo para todas las personas, trabajo productivo, formacion profesional y

que la misma sirva para la misma institucion o empresa en la cual labora.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, establecido
para fortalecer la el reconocimiento de que los derechos se desprenden de la
dignidad, inherente de la persona humana, establece la igualdad de derechos y su

condicion de inalienables.

El mismo plantea entre sus articulados, lo siguiente:

Art. 3.-Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos,

sociales y culturales enunciados en el presente Pacto...”

Significa que el estado ecuatoriano tiene un compromiso a asegurar el
cumplimiento de todos los derechos en materia econémicay social para todos, de
igual forma coloca un candado donde pone limites a los estados que tengan la
intencién de menoscabar los derechos de este pacto internacional art 5.- numerales

1ly2:
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...1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido
de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los
derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o0 a su limitacion en medida mayor

que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no

los reconoce o los reconoce en menor grado.

Teniendo claro el predmbulo y las normas que previamente lo rigen, en materia
laboral y social este pacto es tan enfatico en desarrollar garantias sin ningun tipo
de discriminacion, que en los hechos ratifica lo sefialado en la carta de las naciones

Unidas, declaracién de los derechos Humanos:

En el articulo 6 numeral 1. Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho
de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas

adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este
derecho deberd figurar la orientacion y formacion técnico
profesional, la preparacion de programas, normas y técnicas
encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural

constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que
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garanticen las libertades politicas y econdmicas fundamentales de

la persona humana.

Art. 7.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo

equitativa y satisfactoria que le aseguren en especial:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a

todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor,
sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse
a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los

hombres, con salario igual por trabajo igual;

i) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus

familias conforme a las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

¢) lgual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro
de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas

consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad,

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion
razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas

pagadas, asi como la remuneracién de los dias festivos.

Este pacto ha planteado la igualdad para ser promovidos, sin otras
consideraciones que no sea el tiempo de servicio y su capacidad, dandole un

estimulo muy importante al esfuerzo de quienes estan vinculados al trabajo,
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incumpliéndose en los contratos ocasionales en el Ecuador pues no gozan del
tiempo necesario para su propia capacitacion y desarrollo dentro de la institucion,
lo cual fue sefialado anteriormente, de igual manera, les otorga igualdad de
oportunidades, condiciones dignas, plena satisfaccion y desarrollo para los

trabajadores y trabajadoras junto a sus familias.

Debemos tener en cuenta que este pacto garantiza integralmente derechos que
tienen que ver no solo con el trabajo, sino también con la educacién, salud,
seguridad social, todo esto intimamente ligado al trabajo, los cuales han nacido del

derecho ala dignidad de lo cual hemos hablado a lo largo de este material.

Es asi entonces como estan estructurados los derechos fundamentales a nivel
internacional, su nacimiento, su trayectoria, lo que ha tenido que pasar para que
puedan estar colocados los derechos para su proteccion, especialmente del ser
humano en toda su magnitud, convirtiéndolos enuna garantia que debe ser cumplida
por las Constituciones nacionales y las autoridades de cada uno de los paises, en

este caso que nos ocupa, del Ecuador.

El Estado tiene una mision, cumplir y hacer cumplir la constitucion, los
tratados internacionales, los derechos humanos. El estado es ejecutor, sus poderes
estdn conformados por funcionarios, dignatarios, los mismos que deben crear un
ordenamiento compuesto de leyes, reglamentos, decretos, acuerdos ministeriales,
ordenanzas, resoluciones administrativas, las cuales deben tener armonia con la

norma suprema del pais.

Ecuador es un pais de derechos, nacidos de la voluntad social del pueblo, el
cual vio enla nueva constitucion del 2008 la posibilidad cierta de cambiar una

realidad que venia siendo anhelada durante muchos afios de movilizacion y
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derrocamientos de presidentes, fruto de la accion popular, esas esperanzas estaban
cristalizadas en ese instrumento garantista, que tenia su sello de calidad nacida de
lo mas profundo de la sociedad, lastimosamente esos anhelos tan positivos y
necesarios que entregaban algunos cambios democraticos en la constitucion, no

fueron interpretados concretamente.

Hablar del derecho y las garantias fundamentales es hablar de su nacimiento,
de su historia, y es un error que se comete a diario cuando analizamos el derecho
en frio, pensando que es un grupo de palabras muy bien estudiadas, al margen de
la sociedad, el derecho se debe analizar partiendo del analisis de la sociedad a la
cual se debe aplicar tal o cual norma, ese divorcio no nos permite revisaren su
contexto social las normas y a detectar cuales son las mayorias que gobiernany

resuelven en favor de minorias.

El estado nacié después de la Comunidad Primitiva, con el régimen esclavista,
fue un aparato politico legal en favor de las clases que gobernaban esa sociedad,
lo mismo pasé con el feudalismo y hoy con el capitalismo, los derechos sociales
siempre fueron reclamados por los oprimidos en cada régimen econdémico y social,
se consiguieron ciertas conquistas y nuevamente vuelven a ser conculcadas, es la
rueda de la historia, la accion social siempre tuvo una visién para el progreso,
para el cambio y la misma se cristalizd en ciertos derechos que fueron reconocidos
internacionalmente, como los instrumentos que hemos colocado en las péaginas
anteriores, ha existido buena voluntad en pocas personas que legislan y que se han
caracterizado por sus propuestas sociales, pero desgraciadamente no han sido

mayorias legislativas y se termina votando contra los anhelos del pueblo soberano.

Nuestros pueblos han sido y son protagonistas de grandes esfuerzos, anhelos

y luchas, reclaman estabilidad, trabajo, pan, educacion, salud, eso componen
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derechos fundamentales que no han sido cumplidos por las mayorias legislativas

que responden a una minoria que gobierna econdémicamente.

Son palabras necesarias, justas en estos momentos, planteadas parael debate y
entender que no estamos planteando con letra fria la realidad del derecho laboral

en el Ecuador.

Tenemos una constitucién con derechos garantizados en favor del pueblo,
vinieron desde atras, de muchos afios de acciones populares y la idea es que en

lo que corresponde a los derechos fundamentales no deben quedar en letra muerta.

Los derechos fundamentales estan garantizados y deben ser cumplidos en
armonia con la carta magna, aqui hemos encontrado que la asamblea nacional
incumplié el mandato social, al colocar en el campo del derecho administrativo a
los servidores publicos, restringiendo derechos fundamentales creando la figura de
los contratos ocasionales en la Ley de servicio publico, lo cual deja en la

inestabilidad a todosy todas.

También es importante manifestar que los nombramientos provisionales carecen
de estabilidad laboral, tal como lo hemos sefialado en las paginas que anteceden,
lo cual es parte del incumplimiento del estado y sus representantes con la proteccion

a los servidores publicos, los cuales estan en el campo de los trabajadores publicos.

El derecho al trabajo es Unico, no tiene distincion, ni discriminacion, asi lo
hemos sefialado en los principios internacionales, no habla del derecho de unos

para la funcién publica y de otros para los servidores privados.

¢Qué dice la Constitucion del Ecuador en cuanto el derecho al trabajo?, la misma

establece claramente que:
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Art. 33.-El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico,

fuente de realizacién personal y base de la economia.

El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad,
una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un

trabajo saludable y libremente escogido o aceptado...”

Establece al trabajo como una garantia total para todos los vinculados a una
relacion laboral, establece que es un deber social del estado, que es base de la
economia de la sociedad, esa base la generan quienes estan vinculados a la

producciony al servicio publico en el Ecuador.

El servidor publico, al servircomo su mismo nombre lo dice, estd dando un
aporte a la sociedad, su sueldo se genera de los aportes del pueblo, y como tal
estan realizando una labor social muy importante al servir y generar cambios en

la administracion publica.
Nuestra Carta Magna, sefiala sobre la Administracion publica lo siguiente:

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

transparencia y evaluacion...”

El articulo precedente sefiala con claridad que es la Administracion Publica,
sefiala claramente que se constituye un servicio a la comunidad, lo cual coloca el

deber ser del mismo.

Art. 228.-El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera

administrativa se realizardn mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma
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que determine la ley, con excepcién de las servidoras y servidores publicos de
eleccion popular o de libre nombramiento y remocion. Su inobservancia

provocara la destitucion de la autoridad nominadora

El articulo sefialado establece que el ascenso y la promocion en la carrera
administrativa se realizara mediante concurso de méritos y oposicion, exceptiaa los
servidores de nacidos de la eleccion popular o de libre nombramiento y remocion,
solo ellos estan exceptuados, el resto tienen derecho a su desarrollo en la funcién

publica.

Art. 229.-Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,

funcién o dignidad dentro del sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables.

La ley definird el organismo rector en materia de recursos humanos vy
remuneraciones para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso,
promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de

remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores

Hablamos de la irrenunciabilidad de los derechos del servidor publico, de la
estabilidad, sistema de remuneracionesy el cese de funciones de los servidores,
entonces los derechos del servidor publico son administrativos o si hablamos de la
irrenunciabilidad, la misma esta establecida en los derechos del trabajo en la misma
carta magna, a la estabilidad, a un debido proceso a su desarrollo personal, en el
bloque de constitucionalidad, siendo un solo cuerpo que protege los derechos
nacidos de los respectivos ordenamientos nacionales e internacionales de los

trabajadores.
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La Funcion social del estado queda debiendo cuando se crea tipos de contratos
inexistentes en el ordenamiento de garantias y derechos constitucionales, en que
parte se sefiala la existencia de modalidades regresivas en derechos, no puede
existir ya que el articulo 11 de la Constitucion establece la progresividad de los

mismos.

El derecho al trabajo es uno solo, no tiene distingo en la normativa
internacional, en la Constitucion Ecuatoriana, en el ambito de los servidores
publicos el mismo se encuentra conectado con el derecho laboral, la irrenunciabilidad
siendo el nexo mas importante, porque al reconocerla, esta acorde con garantizar
los derechos humanos que consagran la dignidad del empleo y deméas derechos

que nacen de la misma.

En caso de duda, se aplicaran enel sentido que més favorezcan a lasy los
trabajadores, siendo asi este derecho irrenunciable visto como una necesidad de

aplicacion y no de restriccion.

Los derechos no se estudian solo por la composicion de su letra en los cuerpos
de leyes, debemos entender el contenido historico de la misma, para cuestionarla
0 para aceptarla, si la cuestionamos tendremos que transformarla, expulsarla de
nuestro ordenamiento juridico, si la aceptamos tendremos que elevarla y hacerla
progresiva, al mas alto nivel de jerarquia para proteger a sus verdaderos
benefactores, las y los trabajadores, los que histéricamente fueron postergados y
que merecen ser respetados en su dignidad humana, lo que representa el mas alto
estandar en garantias de derechos humanos, no hay algo mas preciado y anhelado

por cada ser humano en el planeta.

69



El estado no nacié por si solo, nacié como fruto de mantener un poder que
somete una clase social sobre otra, sus normas sirven para el dominio econémico,
militar, cultural, de cada régimen social, por lo tanto, las normas de esta sociedad

deberian responder por historia al clamor social.

Es asi la composicion del derecho social y la aplicacion que debe darse a los
mismos, no estamos hablando de derechos negociables, no es el derecho privado,
que tiene sus propias reglas, incluso para ser modificadas por mutuo acuerdo, es un
derecho fundamental, es algo que nacié de la necesidad humana de alimento,
trabajo, salud, educacion, lo cual es para todosy todas, sin exclusion de ninguna

naturaleza.

2.8. LOS DERECHOS DE LOS DE ABAJO:

Asi entonces vamos configurando la necesidad de cuestionar y transformar, de
decir al ser cesados de sus funciones, dejamos una familia en la vulnerabilidad lo
que quizds muchos intentaron en diversas teorias, doctrinas, pero han existido
muchas exigencias por parte de los servidores publicos por su estabilidad, suele ser
muy comun definir el futuro de cada servidor, detrds de un escritorio, no es tan
facil alejar esta realidad social, del derecho, es un tema sensible, suele afectar
incluso en lo emocional al ver en que terminan familias que se han quedado sin

trabajo.

Robert Alexy (2005) en torno a los derechos fundamentales, los ha estudiado,

analizado y los ha definido en torno a que:

existe un nucleo de derechos humanos basicos que poseen validez eterna.
Con validez eterna me refiero a validez para todos los seres humanos con

independencia del tiempo y del espacio...”(p.75)
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Tienen validez eterna los derechos humanos, son derechos que nacieron desde
el momento que la humanidad inicié su vida en la tierra, y vaya que importante
decirlo pues el trabajo jugd un papel a destacar en la transformacion del ser
humano durante miles de afios de proceso evolutivo, el trabajo para la consecucién
de sus alimentos, por medio de la caza, pesca, agricultura y ganaderia que se fue
desarrollando en la medida que el hombre también lo hacia fisica e intelectualmente,
Federico Engels lo sefial6 en el “ Origen de la familia, la propiedad privada y el
estado.”, es entonces el trabajo una necesidad que debe ser protegida parala vida

de cada persona.

La validez y eficacia de los derechos fundamentales han sido trascendentes en el
tiempo para todos los seres humanos, el trabajo ha formado parte de nuestras vidas,

no cambiara esa realidad, puesto que forman parte del proyecto de vida de todos.

De este mismo modo sobre la eficacia de las normas debemos poner una

diferenciacion, la de su promulgaciony su justeza decia Robert Alexy 2005:

las normas juridicas, debidamente promulgadas y socialmente eficaces que
son incompatibles con el nucleo de Derechos Humanos basicos, son

extremadamente injustas y, por tanto, no son derecho...” (p.76)

Podria entonces existir una norma que se haya realizado cumpliendo los
debidos procedimientos administrativos para su aprobacion, pudo haberlo realizado
una mayoria aplastante de legisladores, pero a la vez estando vigente, no significa
que pueda ser justa, que esté incluso en contra de los derechos fundamentales, y
al incumplirlos, no pueden ser derechos, por lo tanto es justo excluirlas, no permitir
que lo injusto esté vigente en las normas y que lo justo esté expulsado por la

voluntad de una mayoria legislativa, m&s no de una mayoria popular, esaes la mas
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débil en las relaciones sociales econdmicas del pais, la desempleada, la que encierra

los circulos de la pobreza con todas sus consecuencias sociales que afectana todos.

Entonces, para hacer justa una norma, debe contener derechos en la misma,
pero es necesario dejar claro que por sobre todo, estad el caracter irrenunciable de
los derechos humanos que no dejaran de estar vigentes, estos Ultimos deben ser
ejercidos por todasy todos, lo cierto es que ese ejercicio se realizdO por medio de
la asamblea constituyente que normo todo ese acumulado de derechos sociales en
la carta magna y que en la legislacion secundaria fueron contradichas dichas
normas Yy principios nacionales e internacionales, por eso no deben continuar

vigentes todas aquellas que incumplen las garantias fundamentales.

2.8.1. PUEDE CONSIDERARSE UN ERROR DE LOS PODERES DEL
ESTADO EL NO GARANTIZAR LA ESTABILIDAD LABORAL

La Legislacion elaborada por los asambleistas de la época debia ser creada para
cumplir lo que mandaba la constitucion, una Ley de Servicio Publico nueva, que
garantice la estabilidad laboral, la carrera administrativa, que se vea el ingreso al

servicio publico como una oportunidad de progreso.

Este ingreso al servicio publico debe ser visto como un mecanismo de servicio
a la poblacion, el acercamiento del estado al pueblo, con recursos econdémicos que

sirven para darle esa prioridad al servicioy para quienes entregarian ese servicio.

Muchos servidores ingresaron con la ilusion de mejorar en todos los ambitos
de su vida personal y profesional, encontrandose en un estado de vulnerabilidad e
inestabilidad social, desgraciadamente ha primado el criterio de que por lo menos
tienen trabajo y hay que defenderlo, asi hagas mas horas de trabajo, 0 cumplas

incluso labores mas alld de tus obligaciones para las cuales te contrataron, la
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dignidad humana se rompe con esas palabras, se encuentran en un espacio en
donde el estado y sus autoridades méximas, en lugar de ser sus principales
defensores de garantias, se convierten en sus principales ejecutores de su

inestabilidad.

Aun asi, habiendo cumplido mas alla de lo que sus contratos dicen, estan con
el temor de ser notificados a fin de mes, por cualquier motivo, sin tener derecho

a defenderse, el ambiente de inestabilidad se respira de principio a fin.

No hay estabilidad para las mujeres embarazadas, ni en periodo de lactancia
la posibilidad de ser estables, saldrdn cuando culmine el periodo fiscal, sin dar
esperanzas para continuar, para hacer carrera, pues los Gnicos que hacen carrera son
los de nombramiento permanente, la corte constitucional no los ubicd ni a las
mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, ni a los discapacitados, en el
campo del derecho laboral, si lo hacian desde ese &mbito debian ser portadores de
un nivel superior de estabilidad, no cémo algo coyuntural sino cémo algo

fundamental.

En el largo andlisis realizado pudiésemos decir que a los servidores y servidoras
bajo esta modalidad se los aparté a todos de sus derechos fundamentales, son
utilizados para situaciones excepcionales, necesidades institucionales, pero sin
posibilidades de realizarse academicamente, sin derecho a un sumario disciplinario
para ejercer su derecho a la defensa, dejandolos en una condicion de vulneracion,

sin proteccion.

73



2.9. CONTRATACION OCASIONAL ES JUSTA O NO LA EXISTENCIA DE
ESTA MODALIDAD

Esta modalidad de contratacion ocasional tal como lo hemos sefialado, no esta
contemplada en la carta magna, la misma tiene principios que rigen al bloque de
constitucionalidad, donde se encuentra la materializacion de los derechos laborales
y de los servidores publicos del pais, es decir, que al hablar de estabilidad,
irrenunciablidad, intangibilidad, estamos garantizando el trabajo al ser humanoy al
ser el contrato ocasional un mecanismo que genera inestabilidad normada desde la
ley del Servicio Publico Ecuatoriano, debe ser eliminada la normativa establecida

en el art. 58 de la ley sefialada.

Ese ordenamiento acompafado del art. 146 del reglamento ala Ley Organica
de Servicio Publico debe ser igualmente expulsado del ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Aquellos servidores que van a ingresar al servicio publico deben hacerlo por
medio de un nombramiento previo, que permita que esos servidores puedan realizar
carrera administrativa en el servicio publico ecuatoriano, y que las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia, los discapacitados sean portadores de

derechos desde el terreno de la estabilidad laboral reforzada real.

El nombramiento previo debe existir junto al nombramiento permanente,
gozando todos de derecho en igualdad de condiciones de desarrollarse en el
servicio publico, tanto a superarse en la carrera administrativa, como a ser
sumariados por causa justa establecida en la ley, para ejercer su derecho a la
defensa, sin mas restricciones, las mismas que en ninguna ley puedan menoscabarse

esos principios de eficacia, igualdad, estabilidad.
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Al tener todosy todas derecho al trabajo, no se puede coartar el mismo por
normas secundarias, es necesario el mérito, el concurso real, valorando los
antecedentes y la carrera realizada, para ser estimulada, el ascenso para
absolutamente todos, su derecho a prepararse para Servir mejor, para mejores
remuneraciones y ver a la funcion puablica cémo una realizacion, no cémo un

mecanismo de presion e incluso de chantajes.

Debe ser visto el servidor publico desde el ambito del derecho al trabajo, para
asi colocar una linea frente al derecho administrativo, el cual ninguno de los dos
se puede cruzar para colocar normas restrictivas en perjuicio en este caso del
servidor, tal como lo hemos explicado, el derecho administrativo es el campo del
servicio publico a la sociedad, mas no pueden regir sus principios cuando estamos
hablando del derecho social, el trabajo debe ser visto desde una Optica diferente,
no es administrativo el derecho a la vida, ese derecho es un derecho fundamental

del ser humano, que no puede ser roto por el campo administrativo.

29.1. CONTRATACION OCASIONAL: NECESIDAD DE LA
ADMNISTRACION PUBLICA

En este orden las necesidades excepcionales de la administracion puablica, no
desaparecen, pues la necesidad de la actividad permanente en un cargo no se
extingue en un cargo, desnaturalizando el derecho al trabajo totalmente, por lo que
en el momento que la administracion publica llama a cubrir necesidades
permanentes de servicio, desconoce los principios del servicio publicoy del derecho
laboral, lesionando las garantias del servidor publico vinculado a ese puesto, quien
no vera respetada su estabilidad en primer lugar y a lavez desconociendo el acceso
a la administracion publica, de acuerdo a sus méritos, capacidades, para asi aplicar
los principios que deben regir la funcién publica.
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Asi entonces sostiene la Colombiana Clara Duefas (2013):

“Pese a lo anterior, se destaca que a diferencia de los contratistas, los
empleados temporales tendran derecho al pago de salarios y prestaciones, sin
embargo, no por ello su vinculaciébn no serd ain mas precaria, no solo por su
transitoriedad, sino, ademas, porque la demostracion del mérito Gnicamente servira
para el ingreso, masno para la permanencia 0 ascensoya que como antes se explicd

no pertenecen al régimen de carrera” (p. 97)

Este argumento fortalece el criterio sobre la necesaria accion para terminar
con la precarizacion que se sigue desarrollando en el servicio publico ecuatoriano,
se afectan derechos fundamentales que deben ser devueltos a los trabajadores y
trabajadores en la funcion publicay de esa forma terminar con este sistema de

contratacion.
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CAPITULO III

MARCO METODOLOGICO

El marco metodoldgico de la presente investigacion, sus técnicas y estrategias
caen en el marco historico documental, debido a la multiplicidad de fallos existentes
en la Jurisprudenciay criterios juridicos bibliograficos que han marcado la evolucion

del derecho.

3.1. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION:
El presente trabajo investigativo tiene un enfoque cualitativo el que aportara para

alcanzar un anélisis sistematico de la informacion.

Enfoque cualitativo. - En la presente investigacion no se busca determinar el
namero de contrataciones que realiza el Estado, sino de saber si se cumplen las garantias
minimas de estabilidad y si estas pueden prevalecer en busqueda del respeto al debido

proceso.

3.2. TIPO DE INVESTIGACION
En virtud del anélisis y la fase investigativa desplegada, correspondiente a un
estudio tedrico, por su finalidad y objeto, la presente es una investigacion meramente

pura.

Puede ser considerada a través de la siguiente contextualizacion:

3.2.1. INVESTIGACION DOCUMENTAL. —
De toda la literatura bibliografica revisada esta conformada de libros y textos legales,
doctrina y jurisprudencia que servirdn de base y dar fundamento a la presente

investigacion.
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3.2.2. INVESTIGACION EXPLORATORIA. —

El presente trabajo tedrico se encuentra enmarcado en conocer, explorar y analizar si se
han vulnerado derechos fundamentales a los servidores publicos al momento de no
considerarse su estabilidad y Unicamente otorgarles Contrato ocasional teniendo en
cuenta que el derecho al trabajo se encuentra consagrado desde la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, como parte de los derechos fundamentales que

consagra el derecho a tener una vida digna.

3.2.3. INVESTIGACION DESCRIPTIVA:

Por el nivel de profundidad, el presente trabajo se caracteriza por ser una
investigacion descriptiva, de aproximacion al objeto de estudio.

De tipo transversal, considerando la temporalidad del presente
estudio ya que los datos seran tomados en un solo espacio de tiempo y no de forma
continuada.

De acuerdo a la escala se torna en microsocial.

3.3. METODO DE INVESTIGACION:
Inductivo que permita a través de la observacion llevar a una clara determinacién de los

hechos estudiados.

a. Observacion. - Aplicado a la realidad que vivimos actualmente en este proceso
de adaptacién por la pandemia, usando medios teleméaticos con los que
podamos tener contacto.

b. Registro, analisis y clasificacion de los hechos. — busqueda de un registro que

conlleve a un analisis correcto y aplicativo de los hechos.
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c. Derivacion inductiva de una generalizacion de los hechos. — Por la
enormidad que tiene el Estado y por la gran cantidad de servidores publicos
que tiene el mismo, es preciso delimitar el marco de actuacion.

d. Contrastacion. — La documentacion obtenida debe ser contrastada con la

realidad que viven algunos servidores publicos.

3.4. TECNICAS DE INVESTIGACION. —

Para proceder a la recoleccion de datos en el presente trabajo el mismo no debera
regirse a un procedimiento estandarizado, sino a un analisis a través de las encuestas
cualitativas porque no se trata de medir sino de contrastar la realidad que viven
trabajadores del sector publico que no pueden identificarse, pero si podran llenar una

encuesta.

3.5. ESTRATEGIAS UTILIZADAS EN LA INVESTIGACION. —

Dado el numero de servidores publicos que se encuentran en una situacion de
zozobra, es necesario facilitar el acercamiento a través de lo que podemos denominar una
encuesta cualitativa no con el objetivo de medir el nimero de servidores publicos, sino

con la finalidad de contrastar la realidad en la que viven.
Otra de las estrategias a utilizar es la investigacion documental.
Para determinar la Poblacién — Muestra Aleatoria

Poblacion Muestra

Figura 1: Herramientas y Recursos
Elaborado por Medina (2021)
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Técnica Encuesta — Instrumento Cuestionario — Formulario Google
¢Conoce las modalidades para el ingreso a laborar en el sector publico?

¢Bajo qué modalidad ingreso usted a laborar en el sector pablico?

¢Cuéntos afios ha estado bajo la modalidad de Contrato Ocasional de Trabajo
sujeto a la Ley Organica del Servicio Publico?

¢El grado de confianza en su lugar de trabajo es?

(Considera que existe discriminacion laboral en virtud de ser el “nombramiento
permanente” el inico que garantiza estabilidad laboral?

¢Si usted suscribe un contrato ocasional de trabajo con una Institucion Publica
se lo debe considerar como un servidor publico de carrera?

¢Cudl es el porcentaje de contratos ocasionales de trabajo permitido por la ley
para las instituciones publicas?

¢ Las personas con discapacidad que han sido contratados bajo la modalidad de
contrato ocasional de trabajo, sujetos a la LOSEP, gozan de estabilidad laboral?
¢ Las mujeres en estado de gestion y/o lactancia que han sido contratadas bajo la
modalidad de contrato ocasional de trabajo, sujetos a la LOSEP, gozan de

estabilidad laboral?
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3.6. INFORME DE RESULTADOS DE LA ENCUESTA
Pregunta 1.- ;Conoce las modalidades para el ingreso a laborar en el sector publico?

Tabla 1: Recursos y Herramientas

Descripcion Descripcion - respuestas Porcentaje
Si 117 81,20
No 19 18,80
136 100 %

Fuente: Encuesta realizada.
Elaborada por Medina (2021)

@sianom@ o

Figura 2: Herramientas y Recursos
Elaborada por Medina (2021).

Analisis de la pregunta No. 1.-

En gran porcentaje, se conoce las formas o modalidades de ingreso al sector
publico, los profesionales conocen que para ingresar al servicio publico s6lo existen 3
formas de las cuales para muchos podrian resultar injustas, otros podrian sefialar que estan
totalmente de acuerdo, pero al ingresar por contrato ocasional que puede darse por una
multiplicidad de razones es valido el hecho de una temporalidad, pero ;Qué pasa cuando

se sobrepasa esa temporalidad?
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Pregunta 2.- ;Bajo qué modalidad ingreso6 usted a laborar en el sector publico?

Tabla 2: Recursos y Herramientas.

Descripcion Descripcion - respuestas Porcentaje
Concurso publico 10 15,4%
Contrato Ocasional 113 64,60
Libre nombramiento y remocion 13 20%
136 100%

Elaborada por Medina (2021)

[ Concurso Publico @ Contrato Ocasional @ Libre nombramiento [

Figura 3: Herramientas y Recursos
Elaborada por Medina (2021)

Anélisis de la pregunta No. 2.-

Es a este punto donde queria llegar, a establecer que en gran numero de servidores
publicos se encuentran prestando sus servicios licitos y personales en un gran porcentaje,
como vemos en un 64,60 % han accedido a un puesto mediante Contrato Ocasional de
Trabajo y que no debe sorprender si en su gran mayoria sobrepasan los 2 afios como

contratados, y de esta forma irrespetan la supremacia constitucional.
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Pregunta 3.- ;Cuantos afios ha estado bajo la modalidad de Contrato Ocasional de

Trabajo sujeto a la Ley Organica del Servicio Publico?

Tabla 3: Recursos y Herramientas

Descripcion Descripcion - respuestas Porcentaje
De 0 alafio 11 9,90%
De 0 a 2 afios 17 14,60%
De 2 afios 0 mas 100 70,00
No ha estado en el sector publico 8 6,50%
136 100%

Elaborada por Medina (2021)

BDeOalafio @DeOa2aifios [De 2afilosomds ENo sector publico

Figura 4: Herramientas y Recursos
Elaborada por Medina (2021)

Andlisis de la pregunta No. 3
Motivo de la presente investigacion el exceso de funcionarios con contratos
ocasionales a los cuales a diario ven vulnerados sus derechos al no darle un trabajo en

igualdad de los demés funcionarios con nombramiento y otorgarle estabilidad, una

estabilidad tan ansiada para su proyecto de vida y en respeto a una vida digna.
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Pregunta 4. (El grado de confianza en su lugar de trabajo es?

Tabla 4: Tablas y recursos. Determinacion de porcentajes tomado de:

Descripcion Porcentaje
De 1 como punto mas bajo 4,10%
De 2 3,80%
De 3 16,90%
De 4 11,60%
De 5 como punto mas alto 54,60%
100%

Elaborada por Medina (2021)

4,10%

3,80%

11,60%

mleselmasbajo =2 =3 4 =m5elmasalto

Figura 5: Herramientas y Recursos.
Elaborada por Medina (2021)

Andlisis de la pregunta No. 4

Aunque de acuerdo a la encuesta realizada, tenemos que el grado de confianza es
alto en su lugar de trabajo, lo que difiere del nUmero que responde encontrarse con
contrato ocasional y que ha superado los dos afios del mismo. Debemos sefialar que tener
confianza en el presente caso no se traduce en el respeto a la normativa vigente, que da
paso a una real seguridad juridica, porque en el momento en que la entidad quiera dar por

terminado el contrato ocasional, simplemente lo haré.
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Pregunta 5.- ;Considera que existe discriminacion laboral en virtud de ser el “nombramiento

permanente” el Ginico que garantiza estabilidad laboral?

Tabla 5: Recursos y Herramientas.

Descripcion Descripcion - respuestas Porcentaje
Si 115 82,80
No 21 17,20
136 100%

Elaborada por Medina (2021)

BSi @No

Figura 6: Herramientas y Recursos
Elaborada por Medina (2021)

Anélisis de la pregunta No. 5

Trabajar para una institucién publica para muchos es un reto, otros es un honor, pero
para aquellos que estan con contrato ocasional ha sido un verdadero desafio, por decirlo de
alguna manera. Esto en virtud, de que, unicamente el nombramiento es el que da garantia de
estabilidad, cuando de acuerdo a la normativa vigente y aplicable es claro que debe respetarse
la estabilidad de los servidores publicos para que no exista discriminacion, esto en aplicacion

de nuestra carta magna, art. 229, en virtud del principio de supremacia constitucional.
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Pregunta 6.- ¢Si usted suscribe un contrato ocasional de trabajo con una Institucion

Publica se lo debe considerar como un servidor publico de carrera?

Tabla 6: Recursos y Herramientas.

Descripcion Descripcion - respuestas Porcentaje
Si 59 42,80
No 77 57,20
136 100%

Elaborada por (Medina 2021)

@Si @No

Figura 7: Herramientas y Recursos

Elaborada por (Medina 2021).

Analisis de la pregunta No. 6

La Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP), define que son empresas publicas
aquellas que pertenecen al Estado y, el art. 229 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador., sefiala quienes son servidores publico y dice “Seran servidoras o servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico”, en virtud a
esto, debemos ser considerados como tal todos aquellos que formamos parte de las
entidades publicas, pero que sucede con aquellos que han firmado contratos ocasionales,

si en virtud del principio de supremacia constitucional “todos somos servidores publicos”.
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Pregunta 7.- ;Cudl es el porcentaje de contratos ocasionales de trabajo permitido por la ley

para las instituciones publicas?

Tabla 7: Recursos y Herramientas.

Descripcién Porcentaje
10 % 22,50%
15% 26,80%
20% 22,5%
Ninguna de las anteriores 28,2%
100%

Elaborada por Medina (2021)

26,80%

H10% @15% @20% BNinguna

Figura 8: Herramientas y Recursos
Elaborada por Medina (2021)

Analisis de la pregunta No. 7.-

Ante el desconocimiento de cual es el porcentaje permitido por la Ley, para
celebrar contratos ocasionales, las entidades publicas equivocadamente han superado el
porcentaje establecido y permitido por el art. 58 de la Ley Organica del Servicio Publico,
esto es, el 20 % de todo su personal, por lo que se podria sefialar que se ha superado este
limite y sin embargo no se respeta las disposiciones sefialadas en la misma Ley, pero esto
resulta irrelevante ante la necesidad de las instituciones publicas de contar con el nUmero

de personal adecuado y debe considerarselo como parte de estas.

87



Pregunta 8.- ¢Las personas con discapacidad que han sido contratados bajo la
modalidad de contrato ocasional de trabajo, sujetos a la LOSEP, gozan de estabilidad

laboral?

Tabla 8: Recursos y Herramientas.

Descripcion Porcentaje
Verdadero 60,6%
Falso 39,4%
100%

Elaborado por Medina (2021)

]l =m(Q

Figura 9: Herramientas y Recursos
Elaborada por Medina (2021)

Anélisis de la pregunta No. 8.-

Tenemos que el Mandato Constituyente No. 4, publicado en el Registro Oficial

Suplemento No. 373 del 14 de febrero del 2008, en su articulo sefiala “El Estado garantiza la

estabilidad de los trabajadores, la contratacion colectiva y la organizacion sindical, en

cumplimiento a los principios universales del derecho social que garantizan la igualdad de los

ciudadanos frente al trabajo, evitando inequidades econdmicas y sociales’’, se entenderia que la

tan ansiada estabilidad es para todos los trabajadores, y no Unica y exclusivamente para un grupo
de la sociedad, lo que provocaria una discriminacion, que a decir de la autoridad es “una
discriminacion positiva”, porque trata o persigue equiparar las desventajas que tienen ciertos
grupos considerados como vulnerables en el marco de la sociedad trabajadora y acatar lo que

establece el art. 51 de la Ley Organica de Discapacidades.
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Pregunta 9.- ; Las mujeres en estado de gestion y/o lactancia que han sido contratadas bajo la

modalidad de contrato ocasional de trabajo, sujetos a la LOSEP, gozan de estabilidad laboral?

Tabla 9: Recursos y Herramientas.

Descripcién Porcentaje
a. Enembarazo 5,60%
b. En periodo de lactancia 5,60%
c. Losliteralesayb 77,50%
d. Ninguna de las anteriores 11,30%
100%

Elaborada por Medina (2021)

5,60%
5,60%
11,30%
77,50%
= En embarazo Lactancia ayb Ninguna

Figura 10: Herramientas y Recursos
Elaborada por Medina (2021).

Analisis de la pregunta No. 9.-

Gozan de un momento en el tiempo que da estabilidad y ¢Cual este momento?, el
embarazo y su consecuencia la lactancia, mientras este periodo dure, la trabajadora que
pertenece al grupo de los contratados, no podra ser despedida, Unicamente este estado es
el que le garantiza su “doble vulnerabilidad” “su estabilidad reforzada”, pero no significa
gue un vez que termine este periodo de lactancia ella no puede ser separada, mediante la

figura de “terminacion de contrato”, es decir, son protecciones momentaneas.
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3.7. CONCLUSIONES GENERALES

Primera conclusion.- De la investigacion desplegada se puede concluir que se vulnera
el derecho al trabajo, pero es necesario explicar en qué punto o en qué medida, dado que
ante la mera expectativa de tener un derecho de estabilidad, que muchos diran que no
existe tal, es necesario sefialar que la estabilidad es un derecho que se gana la persona
trabajadora desde el mismo momento en que las instituciones no cumplen con la
normativa vigente y tienen por mas de 2 afios a trabajadores, quienes se han forjado un
proyecto de vida en torno a estabilidad ganada o a esa confianza legitima que sienten en

un trabajo.

Segunda conclusion.- No se puede a través de la jurisprudencia unicamente beneficiar
a una parte de los trabajadores por pertenecer a un grupo de atencion prioritaria, cuando
el derecho del trabajo o al trabajo es un derecho universal aplicable a todo ser humano en
pos de una medida de satisfaccion en busca de una vida digna y sin causar perjuicio a
nadie, serd que a esta preferencia se le puede llamar “accidon afirmativa”, que va en

desmedro de un grupo mayoritario de seres humanos.

Tercera conclusién.- Sera que se puede cambiar la politica pensante de los proximos
gobiernos, por llamarlo de alguna manera, en virtud de que la aplicacién del principio de
Supremacia de la Constitucion, se ha visto soslayado por una aplicacion normativa que a
mi criterio es erronea, pensar que los trabajadores —servidores publicos- debemos estar a
la espera de la voluntad de las entidades publicas de aperturar un concurso para darnos
un nombramiento provisional y luego el definitivo, cuando ya llevamos afios en un puesto

de trabajo, el mismo que ha sido desempefiado sin mayor inconveniente.
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3.8. PARALELO COMPARATIVO ENTRE SERVIDORES PUBLICOS BAJO LA

MODALIDAD DE CONTRATOS OCASIONALES Y NOMBRAMIENTOS

DEFINITIVOS.

Tabla 10: Recursos y herramientas

MATRIZ COMPARATIVA ENTRE SERVIDORES PUBLICOS BAJO
CONTRATOS OCASIONALESY NOMBRAMIENTOS DEFINITIVOS

SERVIDORES PUBLICOS BAJO
MODALIDAD DE CONTRATO
OCASIONAL

SERVIDORES PUBLICOS CON
NOMBRAMIENTOS DEFINITIVOS

Tienen una duracion de 2 afos

De duracion Indefinida

Son unicamente con la finalidad de cubrir
una vacante por un tiempo determinado
que cubre puestos de personas
embarazadas, con licencia por estudio,
entre otras.

Sirve para llenar vacantes de cualquier
indole.

Se encuentran  contemplados  los
servidores publicos en general en el art.
226 de la CRE, pero desarrollado en la ley.

Se encuentra amparados por la CRE -
LOSEP — Reglamento a la LOSEP.

El contrato ocasional puede darse por
terminado en cualquier tiempo por
causales contempladas en el art. 146 del
Reglamento ala LOSEP

Pueden ser desvinculados por Causales
previstos en la Ley, pero mediante
Sumario Administrativo

No se encuentran sujetos a Concurso de
Oposicion y Méritos

Se encuentran sujetos a Concursos de
Oposicion y Méritos

Se podré conceder permisos de acuerdo a
las necesidades institucionales, con la
obligatoriedad de recuperar el tiempo
concedido.

Se puede conceder permisos, licencias y
no hay necesidad de recuperar el tiempo
concedido.

No se les reconoce estabilidad laboral.

Les da derecho a la estabilidad laboral.

Elaborada por Medina (2021).
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3.9. RECOMENDACIONES

Primera Recomendacién: El contenido de esta tesis nos sefiala que existen garantias
internacionales de derechos humanosy en nuestro bloque constitucional de Derechos,
los argumentos necesarios que fortalecen la estabilidad laboral de todos los
servidores publicos, el contrato ocasional fue establecido en una norma inferior
transgrediendo los principios de estabilidad, dignidad humana, dejando socialmente

en una posicion de desigualdad a aquellas personas contratadas bajo esta modalidad.

Segunda Recomendacién: Frente a esta realidad es recomendable realizar el debate,
ampliar el estudio, en todo el foro juridico laboral, en las aulas de clases, de esta
realidad para entender la contradicciéon de la legislacion internacional, constitucional
y la legislacion secundaria en el Ecuador, profundizando en las consecuencias

sociales que ha provocado esta forma de trabajo en el pais.

Tercera recomendacion: Se le pueda dar una real importanciaal estudio del derecho
social, laboral, que se detecte la Inestabilidad, afectacion social, desempleo que ha
generado esta forma de contratacion, si seguimos limitando la verdadera aplicacion
del derecho social en el Ecuador, si no aplicamos realmente las garantias y
principios, si no vamos al territorio donde se encuentran las consecuencias sociales
generadas por el desempleo, definitivamente no vamos a entender el problema que
se esta generando precisamente por el aparato estatal, quienes no deberian generarlo,
lo méas contradictorio de esto, el llamado a cuidary garantizar el empleo, es quien

esta violentando ese derecho.

Es el derecho social plenamente establecido en la realidad de los de abajo, el que
podré darles estabilidad, trabajo y felicidad a las trabajadoras y trabajadores

gcuatorianos.
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CAPITULO IV

INFORME TECNICO O PROPUESTA

4.1. Titulo. —
Analizar la procedencia de la estabilidad laboral de los servidores publicos que se
encuentran bajo la modalidad de contratos ocasionales.
4.2. Objetivos General. —

Identificar la posibilidad de acoger lo establecido en Tratados Internacionales y
nuestra Carta Magna, en cuanto a los servidores publicos de contratos ocasionales y su

estabilidad en virtud del principio de Supremacia Constitucional.

4.3. Objetivos especificos:

» Analizar el principio de Supremacia Constitucional en torno a la aplicacion de
normativa constitucional a los servidores publicos de contrato, en la que se establece
la estabilidad laboral a los servidores publicos de carrera.

» ldentificar la normativa internacional donde se defiende el derecho al trabajo, asi
como de diversos tratadistas nacionales y extranjeros aplicables.

» Verificar la existencia de la suficiente normativa que ampara a las y los servidores
para la estabilidad laboral y terminar con la precarizacion laboral en el servicio

publico.

4.4, Justificacion

En el Ecuador, los servidores publicos bajo la modalidad de contratos ocasiones se
han visto en la necesidad de defender su derecho al trabajo, en un afan de garantizar
su proyecto de vida, y a este respecto encontramos que, a través del presente trabajo
investigativo, he realizado un estudio de la Normativa Constitucional vigente,

normativa Internacional, doctrina de tratadistas, articulos de revistas, literatura social,
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con la que se justifica que la importancia para el pais, pues permite reconocer que
existe inestabilidad y precarizacion en el ambito laboral publico, sobre quienes

estan vinculados bajo la modalidad de la contratacion ocasional.

Esta modalidad contractual creada al tenor de normas secundarias, creadas por
legisladores que no visualizaron el dafio que han provocado a familias enteras, dejandolas
sin empleo, sin su sustento diario e impidiendo el desarrollo de su proyecto de vida y

profesional.

No resulta comdn sostener estos puntos de vista en un espacio donde priman
opiniones que defienden este tipo de contratacién, por lo que el presente tema se convierte
en un aporte a la comunidad juridica y social en favor de los trabajadores y las

trabajadoras.

Esperando que este aporte social, dé fuerzas y orientacion a nuestro pueblo, que a
traves de la historia se ha visto reflejado en constantes luchas en todos los ambitos y sirva
para que nuestras altas autoridades reconozcan ese “derecho humano al trabajo “cémo

algo real en la practica y no solo en los discursos cotidianos de ofertas de camparia.

4.5.Exposicion de los hechos — Validacion de la propuesta.

De la investigacion realizada, se pudo constatar que existe discriminacion para los
servidores publicos o servidores que entran al servicio publico mediante un contrato

ocasional, los motivos son meramente legales.

Como hemos podido observar del presente trabajo, se puede colegir la existencia de
un gran numero de trabajadores que se ven dia a dia, desvinculados de su trabajo, por el

simple de encontrarse bajo un régimen legal, méas no bajo un régimen constitucional,
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entonces podemos sefialar que no existe la garantia basica del respeto al derecho al trabajo

por parte de las instituciones publicas.

Por lo tanto, mi propuesta es totalmente viable en pos de una aplicacion verdadera,
efectiva y directa de la Constitucion, en virtud de una violacién flagrante a la clase
trabajadora, violacion que ha venido desarrollandose de forma continuada en tiempo y

espacio.

4.6. Analisis de lo actuado.

De la normativa revisada es necesario sefialar que, existe normativa internacional
como los Convenios que han sido ratificados por el Ecuador, ante la Organizacion

Internacional del Trabajo, la misma que va en contra de la precarizacion del trabajo.

Nuestra Carta Magna sefiala en su articulo 326, que se debe garantizar el derecho al
trabajo, pero la realidad es otra, el trabajador o los trabajadores se han visto afectados en
sus proyectos de vida de forma directa por las entidades del sector publico. Por lo tanto
mi propuesta es valida y se constata con toda la investigacion desplegado al tenor del

presente trabajo investigativo.

4.7. Conclusiones del Informe Técnico.

De las encuestas se puede destacar que efectivamente existe un gran numero de
personas contratadas bajo la modalidad de contratos ocasionales; y que, a la actualidad
las entidades publicas sin presentar el informe de necesidad contratan personal para luego
simplemente separarles.

También podemos destacar que, existen entidades publicas que no aperturan
concursos para llenar las vacantes, sino que Unicamente contratan personal, para luego

simplemente separarlo, porque asi lo establece la ley.
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De la revision documental podemos destacar que la Corte Constitucional ya ha
intervenido por encontrar vulneracion a derechos constitucionales, pero no en todos los
casos se ha beneficiado al trabajador.

4.8. Recomendaciones del Informe Técnico.

Revisar los parametros bajo los cuales la Corte Constitucional prevé la proteccion de
un grupo en pos de una accién afirmativa, y no reconoce el derecho de todos por igual a
que se respete su derecho al trabajo en igualdad de condiciones y sin discriminacion

alguna.

Analizar la normativa internacional aplicable en un afan de que se respeten los
derechos humanos de todas las personas, no sélo como seres humanos, sino como

personas trabajadoras.
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