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Resumen:

En el sector pablico ecuatoriano, por mandato constitucional, rige como principio la permanencia
de los servidores publicos en el ambito laboral, luego de cumplir con ciertos requisitos y
procedimientos establecidos por la ley. Sin embargo, de manera excepcional, se encuentra vigente
la aplicacion del contrato de servicios ocasionales como una figura de naturaleza temporal que
restringe o en definitiva elimina el derecho a la estabilidad laboral, caracteristica que entra en pugna
cuando los sujetos de derechos son personas consideradas constitucionalmente de atencién
prioritaria, como es el caso de las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia. Por lo que en el
presente trabajo se ha considerado pertinente analizar los pronunciamientos que la Corte
Constitucional realiza para precautelar aquellos derechos, fundamentalmente mediante la sentencia
309-16-SEP-CC, observandose que la proteccion del derecho al trabajo y estabilidad de las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia dentro de estos contratos, no se restringe al texto de la norma
secundaria que los regula, sino que su resguardo obedece a la preminencia de los derechos
constitucionales de igualdad, no discriminacién, trato prioritario, entre otros, que debieron ser
aplicados por los funcionarios publicos, Jueces de primera o segunda instancia e incluso por la

misma Corte Constitucional en el momento oportuno.

Palabras claves: Servidores publicos. Constitucion de la Republica del Ecuador. Contratos de
servicios ocasionales. Mujeres embarazadas. Estabilidad. Derecho al trabajo. Corte Constitucional

del Ecuador.
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Abstract:

In the Ecuadorian public sector, by constitutional mandate, the permanence of public servants in
the workplace is governed as a principle, then for complying with the requirements and procedures
established by law. However, exceptionally, the application of the occasional service contract is in
force as a temporary figure that restricts or ultimately eliminates the right to job stability, a
characteristic that comes into conflict when the subjects of rights are persons considered
constitutionally of priority attention, as is the case of pregnant or lactating women. Therefore, in
this work it has been considered relevant to analyze the pronouncements that the Constitutional
Court makes to protect these rights, mainly through sentence 309-16-SEP-CC, observing that the
protection of the right to work and stability of pregnant women or breastfeeding within these
contracts, it is not restricted to the text of the secondary rule that regulates them, but its protection
is due to the preeminence of constitutional rights of equality, non-discrimination, priority
treatment, among others, which should have been applied by public officials, judges of first or

second instance and even by the Constitutional Court itself at the appropriate time.

Keywords: Public servers. Constitution of the Republic of Ecuador. Occasional services contracts.
Pregnant women. Stability. Right to work. Constitutional Court of Ecuador.
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INTRODUCCION

En el sector publico ecuatoriano una de las figuras utilizadas para la satisfaccion de las
necesidades institucionales en el &mbito laboral, es la de los contratos de servicios ocasionales; la
cual se encuentra regulada en el articulo 58 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP,
2010), como un instrumento de aplicacion excepcional, debido a que no otorgan estabilidad,
considerando que este derecho es consagrado constitucionalmente para los servidores publicos de
carrera.

En este contexto la problematica que atafie al presente trabajo se enfoca en estudiar la naturaleza
juridica de los contratos de servicios ocasionales en relacién a los derechos fundamentales
reconocidos y consagrados por la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente desde el 2008,
a favor de las personas o grupos vulnerables, especificamente de las mujeres embarazadas o en
periodo de lactancia; pues se piensa que, la norma regulatoria de esta figura contractual, no cumplia
con esa obligacion, ya que no garantizaba el goce efectivo y progresivo de derechos tales como de
igualdad, no discriminacion, trato prioritario, entre otros desarrollados en este trabajo; cuanto mas
que, quienes aplicaban esta norma no la vislumbraban a la luz del principio de interpretacion
constitucional establecido en el art. 427 de la Constitucion del Ecuador, que les obliga a efectuar
un analisis previo de su conformidad con la carta magna, en aplicacion inmediata de los derechos
y garantias supremos, entre ellos el establecido en el Art. 11 numeral 3 de la norma ibidem.

Se sostiene aquello, porque antes del afio 2016, una mujer embarazada o en periodo de lactancia
gque mantenia una relacion laboral para con el Estado, mediante un contrato de servicios
ocasionales, podia ser desvinculada de su puesto de trabajo, por la decision unilateral de la
administracion publica de darlo por terminado o por la culminacion del plazo, sin considerar los

derechos constitucionales que le asistian por su condicion de vulnerabilidad; pero ademas, porque
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si acudia a las instancias judiciales para reclamar la violacién de sus derechos, recibia como
respuesta un agravio mayor, debido a que los Jueces ain mantenian una actuacion mecénica, segin
la cual consideraban que la regularidad de cualquier acto dependia solamente de su conformidad a
la ley ordinaria, olvidando asi su papel fundamental de Juez Constitucional.

Este desfase conllevo a que actle la Corte Constitucional del Ecuador y trate este problema,
para lo cual se emitid la sentencia N° 309-16-SEP-CC , que permitié establecer un antes y un
después en la aplicacion de los derechos de estas personas, como asi lo advertira el lector de esta
obra; por lo que en el trabajo investigativo contenido en lineas posteriores, se ha creido oportuno
establecer de qué manera influye la enunciada resolucién en el derecho al trabajo de las mujeres
embarazadas en funcién de los contratos de servicios ocasionales en el sector publico ecuatoriano,
partiendo de la hipdtesis de que es indiscutible su impacto, fundamentalmente por haberse
declarado la constitucionalidad condicionada del articulo 58 de la LOSEP e incluir a las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia dentro de las salvedades a la restriccion de renovacion de
los contratos ocasionales y la prohibicion de ser separadas de sus labores en razén del cumplimiento
del plazo y asegurar que la vigencia del contrato dure hasta el fin del periodo fiscal en que concluya
el periodo de lactancia.

Para ello se ha considerado necesario; en el primer capitulo, partir de lo general y conocer el
contexto historico y juridico en el que se desenvuelven los servidores publicos en el Ecuador,
comparando las diferentes posiciones doctrinarias acerca de su relacion juridica con la
administracion para encontrar el fundamento constitucional de sus derechos; en el segundo
capitulo, estudiar la naturaleza juridica de los contratos de servicios ocasionales, emprendiendo un
analisis cronologico de la aplicacion y regulacion de esta figura para definir su concepto, establecer

los derechos que reconoce y encontrar las caracteristicas que los distinguen e identifican; v,
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finalmente en el tercer capitulo, delimitar la aplicacion de esta modalidad ocasional al caso de las

mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, analizando la proteccion de sus derechos a través

del estudio de la sentencia N° 309-16-SEP-CC emitida por la Corte Constitucional.
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Capitulo 1.
De los servidores publicos en el Ecuador

1.1. Definicion doctrinaria.
1.1.1. Definicion de empleo publico y funcionario publico.

La Organizacion de la administracion publica como tal, supone una estructuracion de 6rganos y la
determinacion de cada una de sus competencias, en este sentido, Marienhoff (1998), manifiesta
que existen a) los 6rganos institucion, quienes en esa estructura estatal son permanentes, estables
y a quienes en virtud de la mencionada reparticion de competencias le son asignadas funciones,
que las haran efectivas a través de b) drganos individuos u 6rganos personas, pues estos son a través
de los cuales el estado manifiesta su voluntad, y por lo tanto sus actuaciones son imputables a la
persona juridica de que forman parte, es decir, a los érganos institucion.

Partiendo de este andlisis se colige que los funcionarios publicos forman parte de los érganos
individuos, de tal manera que éstos son las personas fisicas, funcionarios, empleados y servidores
publicos, de los cuales el Estado como persona juridica u érgano institucion se aprovecha o utiliza
para el cumplimiento de sus funciones propias y esenciales, sea a través de la toma de decisiones
o de la ejecucion material o fisica de esa decision. Dicho de otra manera, el Estado actuara o
intervendra a través de las acciones de los funcionarios, cuya responsabilidad por la ejecucion de
las mismas recaera siempre sobre él como institucion (Marienhoff, 1998).

Roberto Dromi (2004), desde un punto de vista amplio define a los funcionarios y empleados
publicos como toda persona que ejecuta funciones esenciales y especificas del Estado, y al empleo
publico como el contrato o relacion, en la que existe subordinacion de la persona o sujeto particular
hacia el Estado, quedando supeditado al cumplimiento de las funciones asignadas por la institucion,

sin tener en cuenta la jerarquia, importancia o responsabilidad del cargo que ocupe.

11
Alicia Elizabeth Barrera Chimbo



Aé‘ UNIVERSIDAD DE CUENCA

gt

Es necesario aclarar que lo mencionado no significa que todo contrato administrativo le atribuya
al contratante la calidad de funcionario o empleado publico, a pesar de que la actividad que se
preste sea esencial y especifica del Estado, pues dicha calidad solo se adquiere cuando la actividad
a realizar se halle enmarcada en el régimen juridico de los funcionarios y empleados publicos. En
el Ecuador actualmente, aquel régimen juridico o conjunto organico de normas legales que regulan
los derechos, deberes, obligaciones, ingresos, asensos, estabilidad, sanciones, prohibiciones,
remuneraciones, licencias, comisiones de servicios, permisos, organizacién, huelga, entre otros
aspectos de los servidores y servidoras publicos, por mandato Constitucional, es la Ley Organica

del Servicio Publico — LOSEP (Const., 2008, art. 229).

1.1.2. Funcionario, empleado o servidor publico.

En lineas precedentes se hace mencion a funcionarios, empleados y servidores publicos como
sinénimos para mencionar a quienes realizan las veces del estado en su funcion de administracion,
sin embargo, algunos doctrinarios como Marienhoff (1998) distinguen a aquellas figuras
otorgandoles tres acepciones distintas; a los funcionarios publicos los asimila con aquel grupo de
personas con las que el publico debe entenderse para saber cudl es el criterio o pensamiento de la
administracion; a los empleados puablicos los identifica con el grupo de personas que no estan
habilitadas para transmitir ese criterio o pensamiento, cuya actividad se limita a cumplir directivas
0 ejercitar actividades materiales; mientras que a los servidores publicos los cataloga como aquellas
personas, que no solamente forman parte de la administracién publica sino también de los
particulares, que realicen actividades tendientes a satisfacer necesidades e intereses de caracter
general y que son controladas por la autoridad estatal. Por lo que reafirma el criterio doctrinario,
segun el cual entre las dos primeras denominaciones (funcionarios y empleados) existe una
diferencia, que no solo es de caracter conceptual, sino también de proyecciones juridicas. Sin

12
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embargo, reconoce la existencia de la denominacion genérica “Agente” que comprende a dos
especies “funcionarios y empleados publicos”

Por su parte, Sayagués (2002), luego de realizar un examen de derecho comparado entre aportes
doctrinarios como el Frances, Italiano, Espafiol, Argentino, Chileno entre otros, concluye de que a
pesar de existir una diferenciacion de conceptos y utilizacion indistinta de las expresiones
“funcionarios y empleados™ publicos, es preferible adoptar un concepto amplio, proponiendo
sustituir la expresion “funcionario publico” por la de “Agente PUblico”, pues segun este autor
comprende o abarca un sentido méas extenso de la expresion. Y en definitiva define a funcionario
publico como “todo individuo que ejerce funciones publicas en una entidad estatal, incorporado
mediante designacion u otro procedimiento legal” (p. 255).

Por el contrario, Gordillo (2017) luego de realizar una exhaustiva critica conceptual y legal,
manifiesta que dentro de los agentes de la administracion no existe tal distincion entre funcionarios
publicos y empleados publicos, pues todos estan bajo el mismo concepto y no concuerda con la
distincion que la doctrina antiguamente hacia de estas dos figuras. Mas bien prevé el caso de
personas que trabajan para la administracion pablica no en relacion de derecho publico, sino de
derecho privado o derecho laboral donde tienen cabida los convenios colectivos de trabajo y
diferentes modalidades que han de ser objeto de estudio mas adelante.

En el Ecuador a los empleados o funcionarios gque desempefian una actividad de utilidad social
0 publica para generar beneficios a la colectividad en nombre del Estado a cambio de una
retribucion econdmica, se los denomina en forma genérica servidoras o servidores publicos, pues
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su art. 229, al definirlos establece en forma
general que “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
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publico”. En definitiva, esta conceptualizacion abarca a todos los servidores publicos qué de una u
otra manera, desempefien funciones administrativas o no administrativas o que realicen actividades
legislativas, judiciales, jurisdiccionales, accidentales, circunstanciales, temporarias, permanentes;
en fin, cualquier actividad que se encuentre debidamente contemplada en una norma preexistente
que regule la materia. Existiendo otra categoria reconocida constitucionalmente por la actividad
que realizan, que es la de los obreros y obreras, a quienes entre otros derechos se les garantiza
estabilidad laboral y sindicalizacion. Recalcando que el régimen juridico aplicable a los primeros
es la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP., 2010), mientras que a los segundos es el cddigo
de trabajo.

En la LOSEP, se utiliza en forma general el término servidor o servidores, para referirse a todas
las personas que prestan sus Servicios 0 ejerzan un puesto, funcion o dignidad dentro del sector
publico sea 0 no de libre nombramiento o remocion, sin embargo, realiza una distincion de
conceptos para su debida aplicacion y la del reglamento, estableciendo que: el dignatario es elegido
por votacion popular para ejercer funciones establecidas en la Constitucion y en la ley, por un
periodo fijo; el docente es nombrado o contratado para prestar servicios exclusivamente de
docencia; el funcionario es aquel que ejerce un puesto de libre nombramiento y remocién o de
periodo fijo, que se encuentra dentro de los grupos ocasionales de la escala de remuneraciones
mensuales unificadas del nivel superior jerarquico; y el miembro en servicio activo es aquel que
efectla una carrera militar o policial dentro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional o Comision

de Transito del Guayas (LOSEP., 2010, Disposicion General Decima Octava).

1.1.3. Naturaleza juridica de la relacion de empleo publico.
Sin duda alguna cuando el funcionario, empleado o servidor publico, contrata con el Estado se
genera una relacion juridica contractual, el punto algido en esta situacion, de acuerdo a varios
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autores como Gordillo (2017) y Sayagués (2002), es encontrar o determinar el régimen juridico
aplicable a esta relacion, pues se ha pensado que podria estar inmiscuido estrictamente en la esfera
del derecho publico. Nezard (s,f) y Petrozziello (S,F) citado por Sayagués (2002) lo han asociado
al derecho privado, otros al derecho laboral o una mezcla de todos ellos. Evidentemente se
considera a la primera posicion como la mas acertada pues, una relacion generada por un empleo
publico no puede estar regida o regulada por el derecho privado a excepcion de los obreros o
trabajadores que estan sujetos al Codigo de Trabajo, de quienes se estudiara mas adelante (Gordillo,
2017).

Una vez enmarcada esta relacion en el derecho publico, surgen algunas nuevas variables,
considerando que en la mencionada relacion podria o no existir, voluntad conjunta de las partes
(funcionario y Estado), imposicion unilateral del Estado, o actuacion de directa decision del
Agente. Por lo que algunos autores sostienen; a) que la mencionada relacion confluye en un
contrato administrativo en el que existe acuerdo de voluntades entre partes juridicamente iguales
aceptando la existencia de cierta subordinacion del funcionario; b) otros que el acto de
nombramiento es un acto administrativo que emana de la declaracién unilateral de voluntad de la
administracion, condicionado al previo consentimiento del interesado y ¢) unos terceros sostienen
que se trata de un acto bilateral no contractual (Gordillo, 2017).

Sayagués (2002) propone la solucion a este problema distinguiendo la naturaleza de la relacién
juridica en la que se encuentra el funcionario frente a la administracion, de la naturaleza del acto
por el cual se adquiere la investidura de funcionario. Con respecto al primer punto es de
fundamental importancia recocer que a pesar de que los funcionarios publicos estan sometidos a
un régimen juridico, sea este constitucional, legal o reglamentario; cuya existencia es anterior al

momento de su ingreso a la funcion publica, y que el mismo es creado unilateralmente por la
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entidad estatal; no significa que éstos se encuentran desamparados, pues este régimen juridico asi
como impone deberes también reconoce derechos generalmente basados en normas fundamentales
de origen constitucional que limitan la discrecionalidad administrativa, de esta forma se
equilibraria la balanza en la relacion, dando lugar a la caracteristica principal de los contratos
administrativos. Y en cuanto al segundo punto, la relacion juridica dependera del procedimiento
utilizado para la incorporacion al cargo publico, pudiendo configurarse en algunos casos un acto
unilateral y en otros un acto bilateral (Sayagués, 2002).

En el Ecuador de conformidad con lo que dispone el Art. 16 de la Ley Orgéanica de Servicio
Publico, para desempefiar un puesto publico se requiere de un nombramiento o contrato legalmente
expedido por la respectiva autoridad nominadora. En base a esta disposicion se creeria que la
naturaleza juridica de la relacion del funcionario publico con la administracion estd supeditada a
un acto administrativo unilateral, emanado o expedido de la ultima y que la vigilancia de los
deberes y derechos, que resultan de esta relacion, queda a cargo y antojo Unicamente de la
Administracion, sin embargo, esta situacion se restringe y se resuelve con lo dispuesto en el Titulo
1, Capitulo Unico del mismo cuerpo normativo, pues se dispone la proteccion judicial y
administrativa de los derechos de las y los servidores publicos, asi como también la aplicacion
favorable de la ley en beneficio de éstos. Por tanto se trata de una relacion contractual, de derecho
publico, que a pesar de estar regulada por normas de caracter legal o reglamentario, no contradice
su esencia contractual stricto sensu, es decir, inicia desde su origen siendo contractual, se proyecta
a lo largo de la ejecucion del contrato y se perfecciona por el acuerdo de voluntades, donde el
objeto del contrato seran las funciones que debera desempefiar el servidor puablico, quien

posesionado en el cargo queda sujeto a un conjunto de deberes y derechos (Roberto Dromi, 2004).
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1.1.4. Caracteristicas del Empleo publico.

Es importante sefialar que la relacion de funcién puablica o de empleo publico presenta algunas
caracteristicas propias de su naturaleza, las mismas que contribuyen a establecer su régimen
juridico, tratadistas como Marienhoff (1998) y Roberto Dromi (2004) coinciden que estas pueden
ser las siguientes:

a) El cargo debe ser ejercido personalmente por el funcionario, empleado o servidor, debido
a que éstos son, como se explico inicialmente, 6rganos personas u 6rganos individuos de la
Administracion Pablica que ejercen la competencia, mas no les pertenece, pues esta recae
sobre el 6rgano institucion, por lo que no pueden delegar el desempefio del cargo a otra
persona, en forma arbitraria. Por tanto, la delegacién, sustitucion o subrogacién de
funciones debe estar expresamente autorizada por el ordenamiento juridico.

Al respecto la Ley Organica de Servicio Pablico (LOSEP., 2010, art. 22), al regular sobre los
deberes de los servidores publicos dispone que éstos deben cumplir con las obligaciones de su
puesto en forma personal, y mas adelante este cuerpo normativo, prevé los casos en que los
servidores pablicos pueden ausentarse de sus funciones, ya sea por licencia, comision de servicios
0 permisos debidamente autorizados por la autoridad competente, pudiendo disponerse
(Unicamente por la administracion) si el caso lo amerita, su remplazo durante el tiempo de su
ausencia.

b) Solo pueden ser funcionarios, empleados o servidores publicos las personas fisicas,
quedando excluida la posibilidad de que las personas juridicas puedan desempefiar
funciones puablicas.

c) Larelacidn de funcion o empleo publico produce efectos para el futuro (ex nunc). No tiene
efecto retroactivo. Y la persona que realice funciones o actividades publicas, antes de
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obtener el respectivo nombramiento, no es un funcionario de iure, pues ha ejercido

ilegitimamente esta competencia.
1.2. Fundamento Constitucional.

1.2.1. Estado Constitucional de Derechos.

Una vez que se ha definido doctrinariamente los términos empleo publico y funcionario publico
es imperativo conocer el fundamento Constitucional del que emana el marco juridico vigente que
los rige, en el Ecuador.

Para ello, es de fundamental importancia hacer un breve recuento de la vida constitucional y
politica del Ecuador, pues como la conocemos ahora dista mucho de lo que fue hace quince o veinte
afios, asi lo menciona Chavez, Montafia (2011), al considerar que en 1998 imperaba el Estado
Social de Mercado, bajo el precepto Constitucional que regia en esa época, donde la ley fue
sustituida por el contrato, convirtiéndose en el instrumento de regulacion social, pues la
Constitucion estaba limitada a ser un mero catalogo de restricciones a la actuacion estatal, ademas
en este periodo se aumentd la privatizacion de servicios publicos, haciéndose evidente la
incapacidad del Estado de garantizar juridicamente los derechos, en especial los derechos sociales.

Luego con en el afan de solucionar la crisis econémica y politica que vivia el pais en aquella
época, se buscd medidas que se adecuen a su realidad social, construyendo y repensando el modelo
estatal y su régimen; planteando lo que Guastini (2009) denomina una constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, donde la “Ley Fundamental resultaria extremadamente invasora,
entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal,
la accion de los actores politicos asi como las relaciones sociales” (Carbonell y Sanchéz,2011). Por
lo que, en el afio 2008 se aprueba en referéndum la actual Constitucion de la Republica del Ecuador,

dando lugar al menos en teoria a un nuevo Estado, el Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
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donde se procuraria la realizacion material de la dignidad humana a través de la existencia y
aplicacion de las garantias judiciales de los derechos.
1.2.2. Caracteristicas del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Siendo importante sefialar que este orden fundamental implantado, no solo se explica a traves
de la supremacia juridica de la Ley fundamental, sino que viene acompafiado de ciertos elementos
0 caracteristicas tales como: a) La rigidez que tiene la Constitucion; al no poderse alterar por
medios ordinarios, b) La garantia jurisdiccional, que contribuye a asegurar la objetividad del
significado de la Constitucion y su correcta aplicacion a traves de las instituciones y procedimientos
judiciales, por ello la existencia de la Corte Constitucional como un drgano de control
constitucional, que garantiza judicialmente los derechos reconocidos en ella. c¢) La fuerza
vinculante de la Carta Magna, que permite, ante todo y sobre todo, que las normas constitucionales
sean aplicables y vinculantes, dependiendo si se tratan de normas que contengan principios o que
sean redactadas como reglas, d) La “Sobreinterpretacion” constitucional, que significa que
cualquier acto social y politico se regula a través del texto constitucional, es decir, que no existe
vacio o laguna legal que la Constitucion no pueda llenar, de alli su nombre de interpretacién
extensiva, e) Aplicacion directa de las normas constitucionales por parte de las autoridades,
operadores de justicia, jueces u 6rganos publicos, agregando que la Constitucion también rige para
las relaciones entre particulares, f) Interpretacion conforme de las leyes, que implica que cuando
se tiene que elegir entre dos 0 mas interpretaciones de una ley; se opta por aquella que cumpla un
mandato constitucional o la que mejor lo haga, considerando a la otra como inconstitucional,
quedando vedados los jueces a su aplicacién. g) La Influencia de la Constitucion sobre las

relaciones politicas, con lo cual busca regir no solo la actividad estatal sino también la totalidad de
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la vida social para lograr el maximo cumplimiento y satisfaccion de sus objetivos (Carbonell,
Sanchez, 2011).

Todas estas caracteristicas se cristalizan cuando, en el Estado Constitucional de Derechos y
Justicia Ecuatoriano, a través de su norma suprema, se establecen tres tipos de garantias
constitucionales con la finalidad de asegurar el ejercicio de los derechos recogidos por ésta y por
los instrumentos internacionales de derechos humanos: En primer lugar se contemplan las garantias
denominadas normativas, en virtud de las cuales todos los 6rganos con potestad normativa tienen
el deber de adecuar formal y materialmente las normas juridicas al marco constitucional; en
segundo lugar las garantias institucionales, que implican que la administracion publica tenga la
obligacién de garantizar los derechos constitucionales en la formulacion, ejecucion, evaluacion y
control de las politicas publicas y servicios publicos y en tercer lugar, las garantias jurisdiccionales,
mediante las cuales se recurre a la intervencion jurisdiccional cuando las acciones u omisiones del
sector publico o de particulares, vulneren los derechos de las personas, siendo la Corte
Constitucional, como maximo érgano de Control y cumplimiento constitucional, la encargada de
ejecutarla a traves de la accion extraordinaria de proteccion, tal como lo dispone el art. 94 de la
Ley Fundamental (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°048-17-SEP-CC, 2017).

Sin embargo, la concurrencia de todas estas caracteristicas; que en teoria permitirian que el
Ecuador sea un estado donde prime la democracia y la realizacion de la dignidad humana a través
del respeto de los derechos no solo civiles y politicos sino también de los derechos econdmicos,
sociales y culturales; no son suficientes para lograr fortalecer este modelo estatal, siendo necesario,
que los jueces constitucionales asuman correctamente su papel fundamental en la creacion del
derecho y no permitan que la justicia constitucional pierda su rol de érgano jurisdiccional, pues sus

decisiones y &mbito de accion no deben ser influenciadas directa o indirectamente por los poderes
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facticos corporativos, ya sea que vengan del poder publico, los sectores sociales o de la opinion
publica (Chavez, Montafa., 2011). Garantizandose con dicho actuar el respeto del derecho a la
seguridad juridica, pues solo de esta manera “el Estado asegura a las personas que toda actuacion
se realizara acorde a la Constitucion; y que, para la regulacién de las diversas situaciones juridicas,
existira una normativa previamente establecida y disponible para el conocimiento publico, que sera
aplicable unicamente por parte de las autoridades competentes para el efecto”, constituyéndose
indudablemente esta garantia en un pilar fundamental del Estado Constitucional de derechos y
justicia (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°309-16-SEP-CC, 2016). Siendo necesario,
segun advierte Zavala Egas (2012), que por mandato constitucional el Estado ponga en practica
programas de accion permanente con medidas tendientes a asegurar el goce efectivo de los

derechos.

1.2.3. Constitucion del Ecuador 2008.

Es importante rescatar que la actual Constitucion de la Republica del Ecuador, coloca a los
derechos fundamentales como fines primordiales del Estado. Considerando como tales, no
solamente a un grupo determinado, como se lo hacia en Constituciones anteriores, sino también a
todos aquellos derechos inherentes a la dignidad humana y por ende a los reconocidos en tratados
internacionales de derechos humanos. Garantizando sin discriminacién alguna, el efectivo goce de
estas prerrogativas a las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y a la naturaleza, pues
son de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor publico, administrativo o
judicial. Exigiendo al Estado que promueva la igualdad real a favor de quienes se encuentren en
condiciones desiguales, que genere y garantice las condiciones necesarias para la plena vigencia

de estos derechos fundamentales y que los respete y los haga respetar, incluso ejerciendo el derecho
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de repeticion en contra de los servidores publicos, que con su accion u omision sean responsables
de causar dafio a los sujetos de estos derechos (Const., 2008, art.3, art. 10, art. 11).

Es de fundamental importancia, para hallar el origen del fundamento constitucional que guia u
ordena juridicamente a los servidores publicos en el Ecuador, conocer los derechos que consagra
y protege la actual Carta Magna del pais. Pues esta comienza garantizando como derechos del buen
vivir, al agua, alimentacion, ambiente sano, comunicacion e informacion, cultura y ciencia,
educacién, habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social; luego continua estableciendo los
derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, especificamente de los adultos mayores,
jovenes, de quienes se encuentren migrando, mujeres embarazadas, nifias, nifios y adolescentes,
personas con discapacidad, personas con enfermedades catastroficas, personas privadas de la
libertad, personas usuarias y consumidoras; para posteriormente culminar consagrando los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, los derechos de participacion, los derechos

de libertad, derechos de la naturaleza y los derechos de proteccion (Const.,2008).

1.2.4. Derecho constitucional al Trabajo.

De todos estos derechos se extraerd, uno en especial, pues se considera que es esencial y
fundamento del presente estudio. “El Derecho al Trabajo”, el mismo que, vale la pena aclarar, no
es reconocido por primera vez en la actual Ley Fundamental, sino que su instauracién en el marco
constitucional del Ecuador fue en las Constituciones de 1906 y posteriormente en 1929, gracias al
proceso de la revolucién alfarista, donde se comenzd regulando sobre la libre contratacion,
eliminacién del trabajo precario, prohibicién de prision por deudas (Chavez, Montafia, 2011).
Luego, se perfecciona por influencia de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
proclamada el 10 de diciembre de 1948, que reconoce y protege la dignidad intrinseca y los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. Donde uno de los
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derechos fundamentales que protege es el derecho al trabajo en su articulo 23, estableciendo que
toda persona tiene derecho a un trabajo de libre eleccién en condiciones equitativas y satisfactorias.
Que toda persona tiene derecho a la proteccidn contra el desempleo, a una remuneracién digna y
sin discriminacidn, es decir, a igual salario por trabajo igual que le asegure a él y a su familia una
existencia conforme a la dignidad humana (DUDH, 1948, art. 23). De igual manera es de
fundamental importancia en el proceso de consolidacion del derecho al trabajo, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en Bogota en 1948, debido a que su
articulo 15 reconoce el derecho que toda persona tiene a poseer un trabajo y a recibir una
remuneracion en condiciones dignas que le aseguren un nivel de vida conveniente para si y su
familia. (DADDH, 1948, art. 15).

Sin embargo, recordando lo que se menciond anteriormente, los derechos que hoy se reconocen
como fundamentales sin distincion, clasificacion o categorizacion, antes no lo fueron. Pues en la
época en que fue implementada esta prerrogativa, no tenia la misma categoria que ahora tiene, era
un derecho social plasmado no como norma sino como mandato de optimizacion, cuya realizacion
dependia de las condiciones econdmicas y presupuestarias del Estado. Como ejemplo de aquello
se tiene que las relaciones de trabajo se regulaban con normas del derecho civil, pues se creia que
en el contrato de trabajo existia el acuerdo de voluntades (entre patrono y trabajador) en igualdad
de condiciones (De la Cueva, 1977).

En la Constitucion del Ecuador (Const., 2008), en su articulo 3, se reconoce al trabajo como un
derecho fundamental del buen vivir, esto es, como un derecho que permita al ser humano la
satisfaccion de sus necesidades basicas, para alcanzar una vida digna, con disposicion del tiempo
libre necesario, para la realizacion de su proyecto de vida como persona (Plan Nacional para el

Buen Vivir 2009-2013). También lo reconoce como un derecho econdémico, debido a que como
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estado parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) o Pacto de San José
de Costa Rica, el Ecuador se comprometié a lograr la efectividad progresiva de los derechos
econodmicos, sociales y culturales (DESC), entre ellos el derecho al trabajo; en base a tres
obligaciones: obligacién de respetar y garantizar los derechos, obligacion de adoptar disposiciones
de derecho interno para la vigencia efectiva de los derechos y la obligacion de adoptar medidas
para el logro progresivo de los derechos (Defensoria del Pueblo, 2013).

Como aplicacion de aquello, en la misma Constitucion se garantiza a las y los trabajadores el
pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones justas y el desempefio de un trabajo
saludable y libremente escogido o aceptado; se prohibe toda forma de precarizacion, como la
intermediacion laboral y la tercerizacién, la contratacion por horas o cualquier otra que afecte los
derechos de las personas trabajadores en forma individual o colectiva; ademas se obliga al Estado
a adoptar medidas para garantizar el acceso al empleo en igualdad de condiciones, donde los
procesos de seleccion, contratacion y promocion laboral se basen en requisitos de habilidades,
destrezas, formacion, méritos y capacidades, impulsando la formacion y capacitacion de los
trabajadores para mejorar el acceso y calidad del empleo; y por Gltimo pero no menos importante,
la garantia de insercion y accesibilidad en igual de condiciones al trabajo de las personas con
discapacidad y de las mujeres, protegiendo y respetando sus derechos reproductivos que incluye
eliminacidn de riesgos laborales, acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo
0 numeros de hijas e hijos, derechos de maternidad, lactancia, y el derecho a licencia por paternidad
(Const., 2008, art. 3, 325, 329, 327, 329, 330,331,332).

Todo estas disposiciones pro trabajador se sustentan en principios constitucionales, establecidos
en el art. 326 ibidem, contemplando: la eliminacion del subempleo y desempleo; la

irrenunciabilidad e intangibilidad de derechos; la aplicacion favorable de la ley a los trabajadores;
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la remuneracion justa y equitativa; un ambiente de trabajo saludable; la estabilidad en el trabajo de
la persona que ha sufrido un accidente de trabajo o enfermedad; la garantia del derecho de
organizacion o sindicalizacion de trabajadores y empleadores; la adopcion del dialogo social para
la solucidn de conflictos de trabajo; la validacion de la transaccion ante autoridad administrativa o
juez competente, siempre que ésta no implique renuncia de derechos; la garantia de la contratacién
colectiva, donde sus conflictos serdn sometidos a tribunales de conciliacion y arbitraje; el derecho
ala huelga y al paro y la proteccion de sus organizadores; sujecion de los servidores publicos a las
leyes que regulan la administracion publica y a quienes no se incluyen en esta categorizacion al

Cadigo del Trabajo.

1.2.5. Derecho constitucional al trabajo de los servidores publicos.

Ahora bien, una vez ubicado el derecho al trabajo como objeto de estudio, es necesario
direccionarlo a la esfera publica, cuya denominacion doctrinaria es empleo publico, entendido
como la realizacion de funciones esenciales y propias de la administracion estatal, por parte de los
funcionarios, agentes o empleados publicos, cuya figura origina, como ya se concluyo
anteriormente, una “relacion contractual, de Derecho publico que guarda analogia en cuanto al
objeto, con el contrato de trabajo y con la locacion de servicios, y que difiere de este por el régimen
juridico especifico, en razon de ser el Estado el contratante y en razén de los fines del servicio
contratado” (Dromi, 2004, pp. 588).

Es decir, que por la naturaleza de la actividad que se realiza, que es de orden publico, la relacién
contractual en la que el servidor publico presta sus servicios a favor de la administracién no es
regida por el Codigo de Trabajo, cuyo ambito de aplicacién, en el Ecuador, es la esfera privada
(salvo una determinada excepcion- el caso de los obreros y obreras del sector publico), sino por un
régimen de derecho publico, que por mandato constitucional recae sobre la Ley Orgénica de
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Servicio Publico, salvo algunas excepciones, en razon de las especificidades propias de la
naturaleza de las actividades que realizan los servidores publicos, son regidas por sus leyes
especificas. Desde luego imperando en este sistema, la Supremacia Constitucional, en el ejercicio
y goce del derecho fundamental al trabajo, asi lo advierte Sayagues (2002), al considerar que a
pesar de que el régimen estatutario sea creado unilateralmente por la administracién, las normas
fundamentales son generalmente de origen constitucional y por tanto limitan la discrecionalidad de
aquella.

La Constitucion del Ecuador, como instrumento de proteccion de derechos, sobre todo de los
derechos fundamentales, como lo es el “trabajo” 0 empleo publico, define cabalmente a los
servidores publicos en su Art. 229 para que no exista duda sobre quienes ostentan esta calidad
como sujetos de derecho, estableciendo que seran servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro
del sector publico. Ademas, contempla el principio de irrenunciabilidad de los derechos que nacen
de esta relacion, al igual que lo hace en el ambito de las relaciones laborales entre particulares,
limitando la autonomia de voluntad, precisamente para evitar arbitrariedades que se puedan
presentar por parte de quienes ostentan el poder o las autoridades de turno nominadoras.

Y para garantizar el goce efectivo de este derecho, encarga a la Ley Organica de Servicio
Pablico la regulacion en forma justa y equitativa del ingreso a través de méritos y oposicion,
ascenso, promocion, incentivos, regimen disciplinario, estabilidad, cesacion de funciones y
remuneracion valorando la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y experiencia. Como
complemento de aquello, conmina al Estado a garantizar la formacion y capacitacion continua de
los servidores publicos a través de las escuelas, institutos, academias y programas de formacion o

capacitacién tanto nacional como internacional (Const., 2008, art. 229, 234).
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Todo aquello sustentandose en los principios constitucionales que orientan a un debido ejercicio
del derecho al trabajo y a los derechos en general. Siendo importante enaltecer el principio
establecido en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucién, segun el cual todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades, para lo cual el Estado se obliga
a adoptar medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentran en situacion de desigualdad. Principio que se aplica también a la
relacion contractual de trabajo entre la administracion y los servidores publicos, procurandose no
solo la igualdad formal sino también la igualdad material de las personas con discapacidad, con
enfermedades catastroficas y mujeres embarazadas, a pesar de que la Constitucién no se refiera a
ello en la seccién que regula a los servidores publicos, pues por principio no podra alegarse falta
de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de derechos constitucionales
(Const.,2008, art. 426).

La Constitucion del Ecuador, con fundamento en los principios de eficacia, eficiencia, calidad
y transparencia que rigen a la administracion publica, no solo estable los derechos de los servidores
publicos, sino también, los limites en el ejercicio de sus funciones, prohibiéndoles ciertas
actuaciones como: el pluriempleo, el nepotismo y las acciones de discriminacion de cualquier tipo
(Const., 2008, art.230). Ademas como Chavez y Montafia (2011) manifiestan, por ser el servidor
publico, quien asume la obligacion de garantizar la vigencia y efectividad de los derechos
fundamentales (obligacion propia del Estado), la Ley Fundamental les conmina a desemperiar sus
funciones con debida diligencia, probidad y ética, pues ésta Gltima es el sustento constitucional del
quehacer publico (Const., 2008, art. 3). Al mismo tiempo, para evitar el enriquecimiento ilicito,
exige a los servidores publicos que presenten al inicio y al final de su gestion una declaracion
patrimonial jurada de sus activos y pasivos, asi como también la autorizacion del levantamiento
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del sigilo de sus cuentas bancarias, pudiéndose solicitar declaraciones similares a terceras personas
vinculadas (Const.,2008, art. 231). Y dispone que no podran ser funcionarios ni miembros de
organismos directivos de entidades de control y regulacion, quienes tengan intereses en las areas
que vayan a ser controladas o reguladas y en el caso de ser servidores publicos deben abstenerse
de actuar cuando sus intereses entren en conflicto con los del organismo en los que preste sus
servicios (Const.,2008, art. 232). Dejando claro que sus acciones y omisiones no estan exentas de
responsabilidades administrativas, civiles e incluso penales y en caso de ameritarlo estaran sujetos
a las sanciones por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, con penas
imprescriptibles, cuyos juicios se iniciaran y continuaran incluso en su ausencia (Const., 2008, art.

233).

Con lo expuesto se ha encontrado el fundamento constitucional que guia a los servidores
publicos en el Ecuador, tanto en el ejercicio de sus derechos que se derivan del derecho fundamental
al trabajo, como en el cumplimiento de sus deberes orientados a la vigencia y efectividad de los
derechos de los ciudadanos. Quedando por analizar y desarrollar uno de las prerrogativas
reconocidas por la Constitucién a los servidores publicos, en el contexto del derecho al trabajo, la

tan anhelada, Estabilidad Laboral.

1.3. Derecho a la Estabilidad Laboral para los servidores publicos.

1.3.1. Estabilidad Laboral.

Evolucion Historica. Podetti (1997, pp.139-148) afirma que el principio de estabilidad
laboral a lo largo del tiempo, ha sufrido transformaciones tanto en el campo doctrinal como en los
diversos sistemas juridicos de los paises que la reconocen. Histéricamente se puede observar que

deriva del principio de conservacion del contrato. EI mismo que no era exclusivo del derecho de
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trabajo sino propio del derecho contractual privado o derecho civil. Cuyo objetivo fue preservar
hasta donde sea posible lo programado por las partes contratantes al formalizar el acto.
Tradicionalmente esta vinculacion nace por la forma clasica de una relacion a tiempo completo, en
el mismo lugar y para toda la vida. Cuya acepcion al final configura el principio de duracion
indefinida de la relacion. En materia laboral, segun Lastra (2001, p.196), este principio consiste
en asegurar y proteger juridicamente la permanencia y continuidad del vinculo laboral.

Obando (2016, p. 95), establece que el Estado tiene como funcidn la tutela de los derechos y
garantias laborales administrativa y judicialmente, de manera que imperen el orden y observancia
de las disposiciones juridicas. Para cumplir con esta funcion el Ecuador reconoce el principio de
estabilidad laboral en la Constitucion del 2008 en el art. 33, al garantizar el trabajo como un derecho
y un deber social del Estado y en el art. 229 al regularla para los servidores pablicos. Ademas,
garantiza su aplicacion cuando, en el afio 2015, se introdujo las reformas al Codigo de trabajo
mediante el articulo 2 de La Ley organica para la Justicia Laboral y reconocimiento del trabajo en
el hogar. Mediante la cual se elimind el contrato a plazo fijo y se establecié como modalidad tipica
de contratacion laboral estable o permanente al contrato individual de trabajo a tiempo indefinido.

Debate tedrico. La teoria sobre el principio de estabilidad laboral asumida por el jurista
Brasilefio Mozart Victor Russomano (1980) es restringida al considerar que la estabilidad “o es
absoluta, o no es estabilidad”. Entendiendo que existe estabilidad absoluta cuando se niega al
patrono la facultad de disolver una relacion de trabajo por un acto unilateral de voluntad patronal.
Por lo que la practica de lo contrario da lugar a la ineficacia de este principio laboral, es decir, a la
pérdida de la seguridad formal de un elevado mandamiento de justicia social que se transforma en
relativa. De la misma manera Pla Rodriguez (1978, p. 175), consideran que cuando un trabajador

arbitrariamente o con justa causa es despedido por el empleador, para que exista la configuracion
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de "estabilidad absoluta, debe efectuarse su reincorporacion real y efectiva, es decir, debe
imponerse fisicamente la reposicion del trabajador y no sélo ordenarse judicialmente. De manera
que los sistemas en que la no justificacion del despido conduce a la readmision del trabajador serian
de estabilidad, y aquellos en que conduce s6lo a una indemnizacién serian de inestabilidad,

Desde una perspectiva menos restringida De la Cueva (1972, pag. 754 y 755), establece, por un
lado, que una estabilidad absoluta parece dificil de lograr, por no decir imposible, porque supone
algunas hipotesis en las que podria ser contraria a la naturaleza humana. Como es el caso del
empleador a quien no se le puede obligar a convivir en su hogar con un trabajador doméstico
suponiendo el cumplimiento del principio de estabilidad laboral. Considerando que esa y otras
hipotesis, mas que una concesion a la voluntad del patrono, son causas justificativas de disolucion
impuestas por la naturaleza de las cosas en concordancia con los principios supremos del derecho.
Y por otro lado tampoco admite una estabilidad relativa que llegara al extremo de conceder una
libertad absoluta a la voluntad del patrono, regresando al imperio del derecho civil y de la
autonomia de la voluntad del empleador. Esta doctrina ha influenciado en la legislacion ecuatoriana
donde se reconoce una moderada estabilidad absoluta para el sector privado y una criticada
estabilidad relativa para el sector publico.

Como una posicién intermedia se ubica a la de Roberto Dromi (2004, pp. 592), quien reconoce
la existencia de dos tipos de estabilidad, la propia y la impropia. “La primera es la estabilidad
absoluta por la cual no cabe la indemnizacion como sustitucion del cargo; y la segunda es la
relativa, por la cual procede la indemnizacion sustitutiva”

Aspectos y definicion. Milanta (1972), define el derecho a la estabilidad laboral como la
base de la vida econdémica del trabajador y su familia, cuya finalidad radica en la certeza de poder
vivir hoy y también mafiana. (Lastra 2001, p.196). Dicho de otra manera, la aspiracion de todo ser
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humano para tener una vida digna es contar perennemente con una base econdémica que sustente
sus necesidades y las de su familia. La forma de obtenerla es a través de un trabajo digno y estable
que salvaguarde su presente y futuro. Por ello la sociedad ha visto la necesidad de proteger y
asegurar juridicamente la permanencia y continuidad del vinculo laboral. Convirtiéndose la
regulacion positiva en una traba para el despido abusivo e injustificado de los trabajadores.

Pla (1978, p. 175) al tratar de definirlo distingue dos clases de estabilidad: La estabilidad
absoluta, establecida como aquella en la que la violacion del derecho ocasiona la ineficacia del
despido y garantiza la reincorporacion del trabajador. Estabilidad relativa existente cuando se
protege al trabajador frente al despido, pero no se le asegura la reincorporacion, que a su vez se
descompone en: a) propia, cuando la violacién del derecho ocasiona la ineficacia del despido; b)
impropia, cuando no afecta la eficacia, aunque se sancione el acto.

Siendo necesario también recalcar lo que Neves (1987, p. 30) establece al referirse a la
naturaleza propia del derecho a la estabilidad laboral, pues afirma que para que un trabajador pueda
gozar de estabilidad laboral es necesario que cumpla con dos condiciones indispensables: Primera;
que exista necesariamente relacion de dependencia, pues solo los trabajadores que cumplan esta
condicion, sean publicos o privados, estdn amparados por este derecho, dado que las labores
independientes, por si mismas, no pueden ser objeto de este tipo de proteccidn. Segunda; que la
actividad que desempefie sea permanente, debido a que las eventuales no pueden otorgar tal
derecho a quien las ejecuta, siendo fundamental tal condicién pues en muchas ocasiones se la
desvirtia, maquillando la permanencia con la eventualidad, para no conceder estabilidad y

precarizar a los trabajadores y servidores publicos.
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1.3.2. Estabilidad laboral para los servidores publicos en el Ecuador.

En el Ecuador la Estabilidad Laboral es reconocida y garantizada para los servidores publicos,
por su Constitucion (Const., 2008, art.229), pues determina que la Ley Organica del Servicio
Publico sea el instrumento juridico encargado de regularla. En ella existen normadas varias formas
de contratacion que garantizan o no la estabilidad laboral para los servidores publicos. Por un lado,
esta el caso de los que han ganado un concurso de méritos y oposicion para desempefiar actividades
permanentes a quienes se les otorga estabilidad mediante un nombramiento definitivo, pues han
acreditado las condiciones de idoneidad por evaluaciones periddicas de desempefio, capacitacion
y cumplimiento de metas y objetivos (LOSEP., 2010, art. 87). Y por otro, el caso del personal
durante el periodo de prueba, el personal interino o suplente, el personal obligado a cesar en su
puesto por haber cumplido los setenta afios de edad y el personal contratado para desempefiar
servicios ocasionales, a quienes se les priva este derecho, debido a que esta relacion laboral puede
terminar por decision unilateral del empleador cuando ya no existe necesidad institucional o por el
mero hecho de fenecer el tiempo del contrato (LOSEP., 2010, art. 17, art. 81 inc. 6, art. 58).

A pesar de que para los segundos no se reconozca estabilidad laboral, la ley ibidem, al menos
para quienes han adquirido nombramiento en virtud de haber ganado el concurso de méritos y
oposicidn, resguarda que las causas del cese de la estabilidad laboral de los servidores publicos
respeten el principio de razonabilidad. Por un lado, impidiendo que el cese obedezca a la actuacion
arbitraria de la administracion, al establecer en su articulo 81, que el régimen de libre
nombramiento y remocion sea excepcional y que los puestos protegidos por la carrera del servicio
publico no sean calificados como tales, con el propdsito de remover a sus titulares. Por otro lado,
garantizando en su articulo 89, que las causas del cese estén determinadas por la ley, y que se
proceda con el mismo luego del respectivo sumario administrativo, el cual deberad sustentarse
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conforme a las garantias basicas del derecho a la defensa y el debido proceso, determinadas en el
articulo 76 de la Constitucion del Ecuador.
Siendo el articulo 47 ibidem, el que determina taxativamente los casos en que procede la
cesacion definitiva de los servidores publicos, de la siguiente manera:
Art. 47.- Casos de cesacion definitiva. - La servidora o servidor publico cesara
definitivamente en sus funciones en los siguientes casos:
a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada;
b) Por incapacidad absoluta o permanente declarada judicialmente;
c) Por supresion del puesto;
d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada mediante sentencia ejecutoriada;
e) Por remocion, tratdndose de los servidores de libre nombramiento y remocion, de
periodo fijo, en caso de cesacion del nombramiento provisional y por falta de requisitos o
tramite adecuado para ocupar el puesto. La remocidn no constituye sancion;
f) Por destitucion;
g) Por revocatoria del mandato;
h) Por ingresar al sector publico sin ganar el concurso de méritos y oposicion;
i) Por acogerse a los planes de retiro voluntario con indemnizacion;
J) Por acogerse al retiro por jubilacion;
K) Por compra de renuncias con indemnizacion;
1) Por muerte; y,
m) En los demas casos previstos en esta ley.
Distinguiéndose dos situaciones: la primera, el cese que obedece a la voluntad del servidor

publico o a causas imputables a éste, como es el caso de los literal a, b, d, f, h, i, j, I, por lo que se
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considera que no existe mayor dificultad en la garantia de estabilidad, pues en el caso por
destitucion lo fundamental es vigilar que se respeten las garantias mencionadas anteriormente en
el sumario administrativo; y la segunda, el cese por voluntad unilateral de la administracion en
razon de la utilidad pablica, restructuracion o racionalizacion administrativa, como es el caso de
los literales c, e, g, k, m, donde si es necesario un breve andlisis, pues a pesar de estar reguladas en
la ley, existe quebrantamiento del derecho a la estabilidad laboral de los servidores publicos, de
acuerdo como lo han manifestado algunos autores en lineas anteriores,.

Literal ¢: Cuando existe cesacion por supresion del puesto, segun Marienhoff (1998), la
estabilidad es relativa pues la garantia de ésta se la satisface con el reconocimiento del derecho a
indemnizacion, la misma que debe ser integral, de lo contrario la garantia constitucional al servidor
publico quedaria eludida. Por ello la LOSEP (2010), en su articulo 23 reconoce como un derecho,
a la indemnizacion por supresion de puestos o partidas, y determina en la disposicion general
primera el monto, siendo el mismo que el indicado en el articulo 129 para los jubilados, es decir,
cinco salarios béasicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio contados a partir
del quinto afio y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador privado en total.

Ademas, la causa que motive la supresion, debe respetar el principio de razonabilidad, pues
tiene que ser cierta, efectiva, sincera y no una forma de obviar la garantia de estabilidad, debiendo
esta causal expresarse y motivarse en forma concreta, porque de lo contrario el pertinente acto
administrativo podria ver afectado su validez por vicio en uno de los atributos o caracteres del
elemento objeto o contenido (Marienhoff, 1998). En razén de aquello la LOSEP (2010) en su
articulo 60, determina que la supresion de puestos se llevara a cabo bajo los principios de

racionalizacion, priorizacion, optimacion, funcionalidad y se procedera de acuerdo a razones
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técnicas, funcionales y econdémicas de los organismos estatales, donde para garantizar certeza y
efectividad se contara con la intervencion de los Ministerios de Relaciones Laborales, de Finanzas
y la institucién donde ocurra la supresion. Adicionalmente para evitar que la supresion del puesto
sea utilizada como un artilugio para la desvinculacion arbitraria de servidores publicos, la ley
dispone que la partida sea eliminada, prohibiendo que sea creada nuevamente durante dos afios y
que se celebren contratos ocasionales en el propio ejercicio fiscal, en puestos de la misma
denominacion.

Sin embargo, la restriccion del derecho a la estabilidad de los servidores publicos por ésta causal
de cesacion, en virtud del principio constitucional que garantiza tanto la igualdad formal como la
material y en razon de las medidas de accion afirmativa de orden constitucional, se limita al no
considerarse la supresion de puestos para las personas con discapacidad severa, para quienes tengan
a su cuidado y responsabilidad un hijo, conyuge, conviviente en union de hecho o progenitor con
un grado severo de discapacidad y para las mujeres embarazadas, las que se encuentren gozando
de su licencia de maternidad o del permiso para cuidados del recién nacido, limitacion que fue
introducida hace dos afios mediante Resolucion de la Corte Constitucional N°72, publicada en el
Registro Oficial Suplemento 5 de 19 de abril de 2017, por sentencia aditiva.

Literal e: En el caso del cese por remocion de los servidores de libre nombramiento y remocion,
queda limita por el art. 81 de la LOSEP, al establecer la prohibicion de calificar como puestos de
libre nombramiento y remocion aquellos puestos protegidos por la carrera del servicio pablico,
precisamente con el objetivo de evitar con ello que los titulares de esos puestos sean removidos
arbitrariamente, pues se les garantiza estabilidad. Ademas, en el articulo 83 ibidem, como una
forma de delimitar esta figura, se establece de forma taxativa los servidores publicos que quedan
excluidos de la carrera del servicio publico y que por ende son de libre nombramiento y remocion.
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En el caso de cesacion del nombramiento provisional, como una forma de garantizar la estabilidad

laboral, la Disposicion Transitoria Undécima establece que:
Las personas que a la presente fecha hayan prestado ininterrumpidamente por cuatro
afios 0 mas, sus servicios licitos y personales en la misma institucion, ya sea con
contrato ocasional o nombramiento provisional, o bajo cualquier otra forma
permitida por esta Ley, y que en la actualidad continGien prestando sus servicios en
dicha institucion, seran declaradas ganadoras del respectivo concurso publico de
méritos y oposicidn si obtuvieren al menos el puntaje requerido para aprobar las
pruebas establecidas por el Ministerio del Trabajo (LOSEP., 2010, Disposicion
transitoria undécima).

Literal k: El cese por compra de renuncias obligatoria con indemnizacion, se ejecuta en virtud
de procesos de reestructuracion, optimizacioén o racionalizacion, dando lugar a la estabilidad
relativa donde, como ya se menciond anteriormente, ante la obligacion del servidor publico de
cesar en el puesto, concurre el derecho a la indemnizacion para garantizar la estabilidad laboral, al
menos en teoria. Cuyo valor se calcula de manera idéntica al establecido para la remocién de
puestos. Diferenciandose de las demas causales, por no tener restriccion o limitacion alguna
(Reglamento General a la Ley Organica de Servicio Pablico, 2011, articulo innumerado).

En definitiva, queda claro que, en el sector pablico, de acuerdo a las posturas analizadas no
existe estabilidad absoluta, pues con motivacion en causas debidamente razonables se puede dar
por terminada la relacion laboral cuando la administracion lo considere pertinente con justificacion
en el interés social o utilidad publica. Sin embargo, hay que reconocer que para algunos servidores,
con ello se garantiza, al menos, en forma parcial el derecho a la estabilidad laboral, comparado con
otros para quienes no existe esta garantia en forma absoluta ni relativa, como es el caso especifico
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de quienes son contratados en forma ocasional, pues el articulo 58 de la LOSEP que los regula,
establece claramente que “este tipo de contratos no generan estabilidad” ni tampoco derecho a
indemnizacion por supresion de puesto o partida o incentivos por jubilacion, salvo determinados
casos que seran motivo de andlisis mas adelante.
1.4. Clases de servidores publicos.

Segun la doctrina existen varias clasificaciones de servidores publicos, sin embargo, se tomaran
las més importantes y las que concuerden con la Ley Orgénica de Servicio Publico, régimen
juridico aplicable a los servidores publicos en el Ecuador, salvo determinadas excepciones, que en

consideracion a la naturaleza de la actividad que realizan deben ser reguladas por sus propias leyes.

1.4.1. Clasificacion segun la esfera de derecho que rige la relacion.

Gordillo (2017), al referirse a los agentes publicos, advierte que pueden encontrarse casos de
personas que trabajan para la administracion publica en relacion de derecho pablico, de derecho
privado e incluso de derecho laboral. En el primer supuesto, la relacion esta regida por un régimen
estatutario que por su naturaleza es de orden puablico, en el presente caso, por mandato
constitucional, sujetos a la Ley Organica de Servicio Pablico. En el segundo supuesto, la relacién
esta regulada por un régimen de derecho privado, pues se trata de personal contratado para prestar
sus servicios no desde cargos o funciones permanentes, sino a través de convenios de plazo
limitado, sin que esto represente incorporacion a la carrera administrativa ni estabilidad laboral,
debiendo aclarar que por ser el Estado uno de los contratantes, siempre el derecho publico va a
incidir en estas relaciones. Dentro de éstos se puede ubicar a los contratados por servicios
profesionales que prestan sus labores contra factura. En el tercer supuesto, estan sometidos y

regulados por normas del derecho laboral o de trabajo, porque, segln la doctrina, se trata de
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personal que no cumplen funciones de direccion, gobierno o conduccion ejecutiva, por lo que no
se les reconoce la calidad de empleados publicos.

Actualmente en el Ecuador, el personal que trabaja para la administracion publica en relacion
de derecho laboral, debido a la actividad que realiza, se encuentra reconocido en su Constitucion
(Const., 2008, art. 229, inciso 2), al establecer que las obreras y obreros del sector publico estaran
sujetos al Cddigo de Trabajo. Sin embargo, esto no siempre fue asi, debido a que mediante las
enmiendas aprobadas por la Asamblea Nacional, el 3 de Diciembre del 2015, publicadas en el
Registro Oficial Suplemento 653 de 21 de Diciembre del 2015, se elimind el tercer inciso del
articulo 229 de la Constitucion, suprimiendo esta categoria de trabajadores y a la vez pasando a
formar parte de los servidores publicos en general regulados por la LOSEP, pero aquello fue
declarado como inconstitucional por la Corte Constitucional mediante Resolucion N°18, publicada
en el Registro Oficial suplemento 70 de 30 de abril de 2019, por vulneracion de derechos como la
estabilidad y sindicalizacion; quedando vigente el texto previo a su promulgacion y por ende esta

calidad de trabajadores.

1.4.2. Clasificacion segun el origen de la investidura.

Marienhoff (1998), al analizar los términos funcionario y empleado publico, hace referencia a
los de jure y a los de facto. Estableciendo que el “funcionario o empleado de iure es el que ingresa
a la Administracion Publica respetando o cumpliendo todos los requisitos establecidos al efecto
por el derecho objetivo” (p. 143). Mientras que el funcionario o empleado de facto es aquel en
donde dichos requisitos no son observados o respetados completamente y por ende carecen de titulo
0 éste es irregular, sin que esto signifique nulidad de nombramiento o asignacion, por lo que ejerce
funciones publicas como si fuere verdadero funcionario. Segun la doctrina puede presentarse en
los siguientes casos, a) Designaciéon de una persona que no retne las respectivas condiciones
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legales; b) Designacion mediante un acto invalido; ¢) Funcionario que a pesar de haber sido
aceptada su renuncia o separado del cargo, sigue en funciones; d) Funcionario que sigue ejerciendo
a pesar de haber vencido el término de su nombramiento o haberse anulado su designacion; e)
Persona que sin ser funcionario o empleado de la administracion, en periodos de normalidad o
anormalidad institucional, asume el ejercicio de una funcién publica, como en el caso de guerra o
desastre natural.

En este contexto, la Ley Orgénica de Servicio Publico, es clara al establecer algunos requisitos
que los administrados deben cumplir en forma obligatoria para poder ser servidores o funcionarios
publicos de jure y ejercer un puesto publico, caso contrario simplemente no adquieren este titulo.
Aquello se puede apreciar en la disposicion del articulo 5 y del articulo 86 ibidem, que prevén los
requisitos que los servidores publicos deben cumplir para su formal ingreso al sector publico y para
la carrera del servicio publico, respectivamente. En la disposicion del articulo 16, se establece que
para desempefiar un puesto publico se requiere de un nombramiento o contrato legalmente
expedido por la autoridad nominadora, determinando el término de quince dias luego de la
notificacion para posesionarse, caso contrario caducaria; teniendo en consideracion que sin
posesion no hay nombramiento. O en la disposicion del articulo 20, que prohibe el registro o
inscripcion de nombramientos o contratos de las personas que no cumplan los requisitos previstos
en la ley.

En cuanto a los servidores de facto no existe disposicion que los regule, en la LOSEP o en algln
sistema positivo u organico, pues la legislacion no regula una figura contraria a la de jure. Sin
embargo, su existencia es innegable y por ende su régimen surge de la doctrina y la jurisprudencia
mediante una coordinacidn de principios légicos juridicos (Marienhoff (1998). Como ejemplo de
aquello se tiene el caso de los servidores cuyo nombramiento no fue registrado en el plazo
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establecido por la ley y que, a pesar de ello, realizaron actos administrativos, quedando tanto sus

derechos como responsabilidades y obligaciones en manos de la doctrina (LOSEP., art.18).

1.4.3. Clasificacion segun el grado de estabilidad.

Segun Sayagués (2012), la doctrina en funcién de la mayor o menor estabilidad de los
funcionarios publicos, distingue a los funcionarios inamovibles de los amovibles, considerando
que a los primeros se les garantiza estabilidad a través de la existencia de un cargo creado
regularmente y de caracter permanente, pudiendo ser Unicamente destituidos por las causales de
ineptitud, omision o delito previamente establecidas en la ley y siempre que se cumpla con el
procedimiento sumario correspondiente. Mientras que los segundos, no cuentan con dicha garantia,
pues segun el autor la estabilidad es inferior a la de los primeros, recalcando que esta limitacion se
debe a la potestad discrecional que tiene la Administracidn sin que esto signifique arbitrariedad.

Considerando ésta distincion doctrinaria en el régimen ecuatoriano, no da lugar a la existencia
de funcionarios inamovibles, porque incluso para el personal de carrera, la estabilidad laboral se
encuentra limitada no solo por las causales de destitucion, que son de caracter subjetivo, sino
también por las causas de cese en el puesto que obedecen a la potestad discrecional que tiene el
Estado en virtud del interés publico. Mucho menos, considerando el caso del personal con
nombramiento provisional o cualquier otra clase de nombramiento contemplada en el articulo 17
de la LOSEP, y del caso de personal contratado ocasionalmente; pues la estabilidad se encuentra
limitada por el concurso de méritos y oposicion o por la culminacion del termino o plazo durante

el cual fue nombrado o contratado.

1.4.4. Clasificacion segun la indole de la actividad ejercida.
De acuerdo con el tratadista Marienhoff (1998), segun la indole de la actividad ejercida, los

funcionarios o empleados publicos pueden desempefiar sus funciones en forma permanente,
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temporaria y accidental. En el primer caso, cuando se desempefian actividades que requieren
atencion permanente, la designacion del funcionario o empleado publico es de caracter permanente,
es decir, carece de término de duracion, sin que ello signifique duracién vitalicia. En el segundo
caso, cuando la indole de la funcion o actividad a realizarse sea temporaria 0 excepcional, la
actuacion de los agentes publicos sera temporaria o transitoria, tomando en consideracion que “la
permanencia constituye el principio en el ejercicio de un cargo publico, por lo que el caracter
temporario de tal ejercicio debe surgir de texto expreso”. En el tercer caso, cuando la actividad o
funcion a realizarse sea circunstancial, provisional o de emergencia, la intervencion del funcionario
0 empleado seré accidental, como es el caso de quien actia como presidente de una mesa electoral.

Al tratar de encasillar esta clasificacion en el régimen ecuatoriano, se encuentra que los
funcionarios que desempefian actividades permanentes, se los puede identificar con los servidores
publicos de carrera (regulados en la LOSEP) a quienes se les garantiza estabilidad, ascenso y
promocion, luego de haber resultado ganadores de los respectivos concursos de meéritos y
oposicion, donde el limite de la permanencia seria por causas de destitucion o cesacion y por
jubilacion obligatoria a los setenta afios de edad.

Mientras que a los agentes publicos que desempefian actividades temporarias se los identificaria
con los servidores publicos que tienen nombramiento provisional y con los servidores publicos
contratados ocasionalmente, para la ejecucion de actividades institucionales no permanentes,
coincidiendo con la doctrina en que, por ser la permanencia o estabilidad, el principio, en el servicio
publico, la temporalidad u ocasionalidad sera una excepcion que siempre deberéa estar debidamente
regulada por la ley y motivada por el érgano respectivo. Por ello la Ley Organica de Servicio
Pablico (LOSEP., 2010), en su articulo 17, se encarga de regular taxativamente los casos

especificos en los que se pueden expedir nombramientos provisionales, y en su articulo 58, se
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encarga de regular exhaustivamente la utilizacion de los contratos de servicios ocasionales. Siendo
en ambos casos, la Unidad de Administracion del Talento Humano, el 6rgano encargado de motivar
su pertinencia.

En el caso especifico de los contratos de servicios ocasionales, dada su caracteristica de
aplicacion excepcional por el hecho de no garantizar estabilidad, ha dado lugar a multiples
discusiones sobre su existencia y aplicacion en el servicio publico, pues en definitiva se trata de
una institucién que limita el goce y ejercicio de un derecho fundamental, como lo es el derecho a
un trabajo digno y estable, y que en principio no estuvo en armonia con otros derechos
constitucionales de igual importancia. Razén por la cual se realizard un estudio pormenorizado de

sus particularidades.

42
Alicia Elizabeth Barrera Chimbo



Aé‘ UNIVERSIDAD DE CUENCA

Capitulo 2.
De los contratos de servicios ocasionales en el Ecuador

2.1. Evolucion Histoérica
2.1.1. Contrato de servicios ocasionales segin la LOSCCA.

Los contratos de servicios ocasionales en el sector publico han sido utilizados por muchos afios,
constituyéndose en una figura complementaria aplicada para atender actividades de la
administracion publica que no son permanentes, pues se tratan de necesidades temporales,
eventuales, ocasionales u accidentales que requieren de uno o varios servidores publicos que las
solventen.

Realizando un recorrido histérico acerca de la aplicacion y regulacién de esta Institucion de
derecho publico, se encuentra que, comenz6 denominandose “Contratos de Servicios Personales”
y que a partir del afio 2003, fue la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacion y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico (LOSCCA), publicada en
el Registro Oficial N° 184, el 6 de Octubre de 2003, con su respectivo reglamento, el régimen
juridico encargado de regularla y que cambié su denominacion a “Contratos de Servicios
Ocasionales”. Normativa que se encontraba bajo la supremacia de la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador de 1998 (Ley fundamental que se diferencia de la actual en cuanto al
reconocimiento, garantia y protecciéon de los derechos fundamentales, aspecto analizado en el
capitulo anterior y que sera fundamental para el desarrollo del presente capitulo).

Analizando las disposiciones de la LOSCCA y su reglamento (art. 64 de la LOSCCA, art. 20
del Reglamento de la LOSCCA), que normaban los contratos de servicios ocasionales, se encuentra
que:

- Se disponia que los contratos de servicios ocasionales debian ser autorizados por la

autoridad nominadora para satisfacer necesidades institucionales.
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En este punto, es necesario recalcar la falta de especificacion de la norma, pues ésta se referia
de manera general a las necesidades de la institucion, sin hacer distincion o especificacion de la
indole de la actividad a realizarse, pudiendo ésta requerir atencion permanente, temporal u
ocasional. Sin embargo, por su lado, el Reglamento a la LOSCCA, en su articulo 20, si establecia
un limite a esta generalidad, pues determinaba de manera precisa la indole temporal de la actividad,
cuando disponia que la autoridad nominadora podia suscribir estos contratos Unicamente previo
informe favorable de la UAHRS, siempre que se justifique la necesidad de trabajo temporal. Asi
lo determinaba también la Norma técnica del Subsistema de Planificacion de Recursos Humanos,
de fecha 13 de enero de 2007, al establecer en su articulo 29, que “La contratacion de personal se
entiende como un proceso técnico administrativo que se efectla por razones eminentemente
temporales y de excepcion...” Configurandose, de esta manera, la caracteristica fundamental de
éste tipo de contratos y evitando que ésta figura sea utilizada para el desempefio de actividades
permanentes.

- Ademas, disponia la existencia de recursos econémicos para la suscripcion de éste tipo de
contratos y que aquello no implique incremento a la masa salarial del presupuesto
institucional aprobado.

Siendo en este aspecto, la intencién del legislador, por un lado, el asegurar al servidor publico
una remuneracion como contraprestacion de los servicios prestados, y por otro establecer un limite
a la utilizacion desmedida de esta figura, como menciona Garcia (2017) citado por Maldonado
(2017, p.1) para evitar que se convierta en cuota politica de las autoridades de turno, para beneficiar
a sus familiares 0 amigos.

- En el reglamento de la LOSCCA, se disponia como plazo méaximo de duracion de los
contratos de servicios ocasionales, el correspondiente al del tiempo restante del ejercicio
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fiscal que estaba en curso, pudiéndose renovar durante el siguiente ejercicio fiscal. A
excepciodn de los contratos que por la naturaleza del trabajo requerian un tiempo mayor al
sefialado, siempre que asi lo determine la UARHS mediante un informe técnico favorable,
sin que por ello se entienda que es una actividad permanente que otorgue estabilidad al
servidor publico (Reglamento de la LOSCCA., art. 20).

En este punto, es preciso mencionar que la determinacién del plazo de duracién no se encuentra
establecido en la Ley (LOSCCA), sino en su reglamento, y que a pesar de que en éste se exprese
un limite de tiempo al mencionar “plazo maximo de duracion”, deja abierta la posibilidad de
celebrar contratos consecutivos, al conceder una extension al limite de tiempo contemplado
inicialmente, pues permite la renovacion durante el siguiente ejercicio fiscal, sin contemplar
cuantas veces 0 cuantos ejercicios fiscales mas se lo pueda realizar. Ademas, prevé una excepcion
al mencionado plazo méximo, donde la calificacion de la naturaleza del trabajo que requiere mayor
tiempo del establecido, queda a criterio de la UARHS, mediante un informe favorable, dejando al
arbitrio de esta autoridad el decidir que actividad o no requiere de mayor atencion. Quien bien
puede justificar la utilizacion de esta figura incluso para la realizacion de actividades permanentes,
asi reflexiona Gordillo (2017), al considerar que se podria reducir el personal permanente, incluso
con fundamento en la aplicacion de regimenes de austeridad o racionalizacion, donde todo se
resuelve en base a la situacion factica y a una razonable solucion o justificacion de ella. Todo esto
se convierte en un antecedente, que explica la situacién que posteriormente se presenta con la
contratacion sucesiva de un mismo funcionario para prestacion de servicios ocasionales, que en

definitiva resultarian permanentes.
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- De la misma manera en el Reglamento de la LOSCCA se regulaba sobre la remuneracién,
estableciendo que, para este tipo de contratos tenia que ser mensual y unificada, la misma
que era fijada en la escala respectiva (Reglamento de la LOSCCA., art. 20).

Lo cual se complementaba con lo establecido en el articulo 36 de la Norma técnica del
Subsistema de Planificacion de Recursos Humanos, al sefialar que “la remuneracion mensual
unificada para la contratacion de servicios ocasionales... se sujetara a los niveles de la escala de
remuneraciones mensuales unificadas para servidores publicos, establecida por la SENRES”. Es
decir, se fija la remuneracién para esta clase de servidores por asimilacion a los niveles y grados
de la planta permanente (Gordillo, 2017). Recalcando que en la legislacion mencionada no se
reconoce, ni se expresa sobre la indemnizacién econémica por cada afio laborado para los
servidores que son contratados bajo esta figura, como ocurre en el caso de los funcionarios que
tienen nombramiento, a quienes si se les reconoce este derecho.

- En cuanto a los derechos que les correspondian o no a los servidores contratados bajo esta
figura; se disponia que tenian derecho a disfrutar de vacaciones de conformidad con la ley,
aunque no se menciona directamente a las licencias con remuneracion; pues establecia que
no se les concedian las licencias sin remuneracion, y comisiones con 0 sin remuneracion
determinadas en la LOSCCA (Reglamento de la LOSCCA., art. 20, 29, 30, 31, 32).

En el articulo 21 del reglamento de la LOSCCA se disponia claramente que no se concedian
licencias sin remuneracion para los servidores contratados bajo esta figura ocasional, sin referirse
expresamente a si se les otorgaba o no el derecho a licencias con remuneracion. Aunque hoy, es
I6gico pensar que les asistia esta prerrogativa, considerando que dentro de éste se encontraban las
licencias por enfermedad, maternidad, paternidad, enfermedad de hijos, calamidad doméstica y
estudios regulares; pues el hecho de ostentar esta categoria no debia ser un pretexto para
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restringirles derechos; sin embargo, en aquel tiempo (afio 2005) no se consideraba de esta manera,
ya que no todas estas prerrogativas les eran reconocidas, porque eran otros principios
constitucionales los que regian a los servidores publicos ecuatorianos, apartados un tanto de la
concepcion humanista que actualmente impera.

En este sentido se hace indispensable mencionar a la licencia con remuneracion, que se les
reconocia a todas las servidoras publicas por el nacimiento de su hija o hijo, o por nacimientos
multiples, que, consistia en una licencia con remuneracion de doce semanas en el primer caso y de
diez dias adicionales en el segundo caso. Derecho cuyo cumplimiento era parcial por parte de la
administracion publica en los contratos de servicios ocasionales, pues el mismo se otorgaba
mientras éste dure, ya que si éste fenecia culminaba con él, la licencia por maternidad, sin que la
servidora pueda hacer uso de la totalidad del tiempo que en ese entonces se le reconocia por el
nacimiento de uno o més hijos. Asi lo establece el articulo 22 del Reglamento de la LOSSCA en el
literal a), cuando determina que una de las causales por las que se da por terminado este tipo de
contratos, es por el cumplimiento del plazo.

- Y finalmente se establecian de manera taxativa las causales por las cuales se podria terminar

este tipo de contratos, siendo las siguientes:

a) Cumplimiento del plazo;

b) Mutuo acuerdo de las partes;

¢) Renuncia voluntaria presentada;

d) Incapacidad absoluta y permanente;

e) Perdida de los derechos de ciudadania declarada judicialmente en providencia
ejecutoriada;

f) Destitucion; vy,
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g) Muerte,
Sin existir causal por la cual la administracion pablica pueda en forma unilateral y arbitraria dar
por terminado el contrato de servicios ocasionales, garantizando de alguna manera la estabilidad

relativa de los servidores publicos, mientras no se cumplan las causales sefialadas anteriormente.

2.1.2. Contrato de servicios ocasionales segun LOSEP (2010).

Posteriormente, ésta normativa es sustituida pues se convierte en un instrumento de regulacion
invalido e ineficaz con la Constitucion de la Republica del Ecuador puesta en vigencia en el afio
2008, que dispone en su Capitulo séptimo, seccidn tercera, articulo 229, sea la Ley quien defina el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para el sector publico y sea
quien regule el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema
de remuneracion y cesacion de funciones de los servidores publicos; por lo que ante la necesidad
de un estatuto o ley que regule a los servidores de las instituciones y organismos que conforman el
sector publico ecuatoriano en el marco de los preceptos, principios y prerrogativas constitucionales,
se propone, aprueba y pone en vigencia la Ley Organica de Servicio Publico el 6 de Octubre del
2010 y el 1 de abril del 2011 su respectivo reglamento.

Esta normativa reformulé varias instituciones de orden publico, entre ellas, a los contratos de
servicios ocasionales que, con diferencia al estatuto anterior, dispone lo siguiente (LOSEP., 2010,
art. 58 y el Reglamento de la LOSEP., 2011, art. 143):

- La contratacion de personal ocasional no podra sobrepasar el veinte por ciento de la
totalidad del personal de la entidad contratante y en caso de que se supere dicho porcentaje
se debia contar con la autorizacion previa del Ministerio de Relaciones Laborales.
Exceptuandose de este porcentaje las instituciones u organismos de reciente creacion,
quienes podran contratar al personal bajo esta modalidad, hasta que se realicen los
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respectivos concursos de méritos y oposicion; y en el caso de proyectos de inversion o
comprendidos en la escala del nivel jerarquico superior.

La implementacién de un techo porcentual, obedece a la necesidad de restringir la contratacion
de los servidores publicos ocasionales. Pues a pesar de que por un lado, las exigencias de una
administracion publica en expansion (por la ejecucion de tareas industria, comercio, salud,
educacion, aseguramiento social, cambio de los oficios publicos, entre otros ) hagan necesaria la
contratacion ocasional, precisamente, por su caracteristica de temporalidad donde la estabilidad
absoluta o relativa es inadmitida; por otro se encuentra el limite hacia la flexibilizacion y
precarizacion laboral de los servidores publicos contratados por el uso excesivo y desvirtuado de
ésta figura ocasional, que para Ojeda (1987), se produce mas por cuestiones aplicativas que por
cuestiones juridico positivas, pues conmina a la administracion a diferenciar entre tareas
permanentes y actividades temporales o atipicas para conseguir un empleo publico mas inteligible
y eficaz.

- Estos contratos no podrén exceder de doce meses de duracion o hasta que culmine el tiempo
restante del ejercicio fiscal en curso. En caso de necesidad institucional se podra renovar
por Unica vez hasta por doce meses adicionales con excepcion de los puestos en proyectos
de inversién o en la escala del nivel jerarquico superior.

A diferencia de la legislacion anterior, en ésta se restringe el tiempo para contratar
ocasionalmente a los servidores publicos, por la necesidad de evitar la renovacion reiterada de éstos
contratos, pues su principal caracteristica de temporalidad era desvirtuada al ser utilizados
indefinidamente para desempefiar actividades de cardcter permanente. Situacion que venia
presentandose con frecuencia antes de la vigencia de ésta disposicion, por el irrespeto del principio

de excepcionalidad que rige a estos contratos, siendo utilizados indistintamente sin fundamentar su
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temporalidad en una causa objetiva y razonada, que haga vélida su utilizacién (Ruiz y
Hurtado,2009).

- Por su naturaleza, este tipo de contratos de ninguna manera representara estabilidad laboral,
ni derecho adquirido para la emisién de un nombramiento permanente, por lo que quienes
son contratados ocasionalmente no ingresaran a la carrera del servicio pablico. Ademas,
pueden darse por terminado en cualquier momento.

La celebracion reiterada de contratos de servicios ocasionales entre la administracion y un
mismo servidor publico para la realizacion de una actividad de caracter permanente, se presentd
cada vez con mayor frecuencia durante la vigencia de la LOSCCA, al principio cometiéndose
innumerables abusos por parte de la administracion contra el personal ocasional, sin imaginar que
luego la precariedad de su situacion les convertiria en un grupo muy reivindicado, hasta el punto
de asegurarles permanencia o estabilidad en la administracion a traves de vias privilegiadas, como
se evidencia en el caso de la sentencia N° 1359-08-RA expedida por la Segunda Sala de la Corte
Constitucional en el afio 2009, que concede la accién de amparo por remocion de cargo publico,
otorgandole estabilidad al accionante para laborar en forma permanente en la Administracion.
Criterio juridico asumido también por el Procurador General del Estado en el afio 2002 y por
muchas otras resoluciones o0 sentencias de instancias judiciales, de esa época, que otorgaron estas
prerrogativas como resultado de un compromiso social producto de una aplicacion inadecuada de
la figura (Ojeda, 1987).

De alli proviene la necesidad del legislador de controlar la forma irregular, en que los servidores
publicos adquirian un nombramiento permanente y estabilidad sin haber ganado el respectivo
concurso de méritos y oposicion, sin dar cumplimiento a lo que dispone actualmente el articulo

228 de la Constitucion del Ecuador, lesionando el derecho de los demas ciudadanos de acceder a
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un puesto de trabajo en igualdad de condiciones y sin ningun tipo de discriminacién (Corte
Constitucional del Ecuador, 135-16-SEP-CC, 2016). Sin embargo, hay que tener presente, que si
bien, por una parte la normativa previo el impedimento, mediante ésta figura, de adquirir
estabilidad o un nombramiento permanente, por otra, consideré que existia vulneracion del
derecho a la estabilidad laboral, en los casos que fueron mencionados anteriormente, por lo que
como una excepcion en la disposicion transitoria séptima de la LOSEP, se otorg6 una prerrogativa
a favor de las personas que a la fecha en que se puso en vigencia aquella, hayan mantenido contratos
de servicios ocasionales por mas de cuatro afios en la misma institucién, a través de renovaciones
o firma de nuevos contratos, concediéndoles una calificacion adicional en el concurso de méritos
y oposicion con fundamento en la experiencia desarrollada en el cargo postulado.

Medida que es adoptada como consecuencia, una vez mas, de la aplicacion inadecuada de ésta
modalidad de contratacion, volviéndose menester la aplicacion del principio de causalidad
mencionado por Ruiz y Hurtado (2009) para el derecho espariol, segun el cual deberia existir la
concurrencia de una causa objetiva, especifica y prevista en cada contrato que justifique su
temporalidad. Mismo que debe encontrarse implicito en la aplicacion del articulo 58 de la LOSEP,
mas aun cuando establece que éste tipo de contratos pueden terminar en cualquier momento, pues
la administracion puede, en el tiempo que considere oportuno con fundamentado en razones de
utilidad publica, extinguir de manera anticipada los contratos de servicios ocasionales, sin que ello
otorgue derecho a indemnizacién. “Desde luego, dicha causal deber ser cierta, efectiva, sincera, y
no implicar una forma disimulada o encubierta de obviar la garantia de estabilidad”
(Marienhoff,1998, pp.292).

- Conrelacion a los derechos de los servidores publicos sujetos a éste tipo de contratos: i) La

LOSEP establece que tendran relacion de dependencia y derecho a todos los beneficios
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econdmicos contemplados para el personal de nombramiento, incluida una remuneracion
mensual unificada, fijada conforme a los valores y requisitos determinados para los puestos
0 grados establecidos en las Escalas de Remuneraciones. ii) No les reconoce
indemnizaciones por supresion de puesto o partida o incentivos para jubilacion. Tampoco
se les concederd licencias y comisiones de servicios con o0 sin remuneracion para estudios
regulares o de posgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para prestar servicios en otra
institucion del Sector Publico, tampoco se les reconoce estabilidad laboral.
Con relacion a los derechos que recoge el contrato de servicios ocasionales, se cree conveniente
recalcar que la LOSEP al ser el estatuto juridico que guia a los servidores publicos ecuatorianos
debe guardar conformidad con la Ley Fundamental (Const. 2008), tal y como lo determina su
articulo 424; por ende sus disposiciones deben garantizar el goce efectivo y progresivo de los
derechos constitucionales, a través del principio de aplicacion directa e inmediata de los derechos
y del principio de interpretacion constitucional establecidos en los articulos 11 numeral 3 y 427 de
la ley ibidem. Convirtiéndose esta acepcion en un fenémeno de aplicacion radical tanto para los
operadores de justicia, como para los funcionarios publicos en general (Vera, 2015). Tema que sera

abordado, con mayor énfasis, en paginas posteriores.

2.1.3. Contrato de servicios ocasionales segun LOSEP (2019).

Como ultima etapa evolutiva de la actividad regulatoria de los contratos de servicios ocasionales
se encuentra lo que actualmente rige, como consecuencia de las modulaciones y consideraciones
realizadas por parte de la Corte Constitucional, quien posterior a un analisis pormenorizado de los
derechos a la seguridad juridica; derecho de las personas y grupos de atencién prioritaria, entre
ellos las mujeres embarazadas y las personas con discapacidad; y el derecho a la igualdad, ha
declarado la constitucionalidad condicionada del art. 58 de la Ley Organica de Servicio Publico,
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por dos ocasiones, y su modulacién por una vez, cambiando ésta figura contractual y garantizando

los derechos de los grupos antes mencionado, sin que ello implique el ingreso a la carrera

administrativa, lo cual en virtud del articulo 228 de la Constitucion del Ecuador solo podra lograrse

luego de haber resultado ganador del respectivo concurso de méritos y oposicion.

Antes de mencionar con detalle, los cambios realizados, es necesario citar de manera textual el

articulo 58 de la Ley Organica del Servicio Publico que entr6 en vigencia en el 2010:
Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales. - La suscripcion de contratos de
servicios ocasionales serd autorizada por la autoridad nominadora, para satisfacer
necesidades institucionales, previo el informe de la unidad de administracién del
talento humano, siempre que exista la partida presupuestaria y disponibilidad de los
recursos econdémicos para este fin. La contratacion de personal ocasional no podra
sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal de la entidad contratante;
en caso de que se superare dicho porcentaje deberd contarse con la autorizacion
previa del Ministerio de Relaciones Laborales, estos contratos no podran exceder
de doce meses de duracion o hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio fiscal
en curso. Se exceptua de este porcentaje a aquellas instituciones u organismos de
reciente creacion que deban incorporar personal bajo esta modalidad, hasta que se
realicen los correspondientes concursos de seleccion de méritos y oposicion y en el
caso de puestos que correspondan a proyectos de inversion o comprendidos en la
escala del nivel jerarquico superior. Por su naturaleza, este tipo de contratos no
generan estabilidad.
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
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personal de nombramiento, con excepcidn 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.
Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se
concederd licencias y comisiones de servicios con o sin remuneracion para estudios
regulares o de posgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para prestar servicios en
otra institucion del Sector Pablico.
Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representara estabilidad
laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emision de un nombramiento
permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento, lo cual podra
constar del texto de los respectivos contratos.
La remuneracion mensual unificada para este tipo de contratos, serd la fijada
conforme a los valores y requisitos determinados para los puestos o grados
establecidos en las Escalas de Remuneraciones fijadas por el Ministerio de
Relaciones Laborales, el cual expedira la normativa correspondiente.
El contrato de servicios ocasionales que no se sujete a los términos de esta Ley, sera
causal para la conclusién automatica del mismo y originard en consecuencia la
determinacion de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de
conformidad con la ley.
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.
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Asi como también el articulo 143 del Reglamento de la Ley Organica del Servicio Publico
(Reglamento de la LOSEP., 2011, art. 143), que disponia lo siguiente:

Art. 143.- De los contratos de servicios ocasionales.- La autoridad nominadora,
podra suscribir contratos para la prestacion de servicios ocasionales, previo informe
favorable de la UATH. EIl informe justificara la necesidad de trabajo ocasional,
certificard el cumplimiento de los requisitos previstos en la LOSEP y este
Reglamento General para el ingreso ocasional al servicio publico por parte de la
persona a ser contratada; para el efecto se contara con la certificacion de que existen
los recursos econdmicos disponibles en la correspondiente partida presupuestaria y
se observara que la contratacién no implique aumento en la masa salarial aprobada;
en caso de que esta contratacion implique aumento de la masa salarial aprobada,
debera obtenerse en forma previa las respectivas autorizaciones favorables.
El plazo méaximo de duracion del contrato de servicios ocasionales serd de hasta
doce meses o hasta finalizar el ejercicio fiscal en curso, y podra ser renovado por
Unica vez hasta por doce meses adicionales en el siguiente ejercicio fiscal, en cuyo
caso no serd necesaria la suscripcion de un nuevo contrato por el transcurso del
nuevo ejercicio fiscal, bastando la decision administrativa que en tal sentido expida
la autoridad nominadora o su delegado la cual se incorporara al expediente
respectivo al igual que la certificacion presupuestaria que expida la unidad
financiera de la institucion.
Se podran suscribir varios contratos de servicios ocasionales entre la misma
institucion y la o el mismo servidor, durante un ejercicio fiscal en curso, que se
pueden renovar dentro del consecutivo ejercicio fiscal, por necesidad institucional
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solo hasta 12 meses adicionales. Superado este plazo ya no se podran contratar con
la 0 el mismo servidor; y, pasado un ejercicio fiscal se podra contratar nuevamente.
Cuando las instituciones del Estado hayan contratado personal hasta el lapso de
tiempo que permite el articulo 58 de la LOSEP, en el que se incluye la renovacion,
de persistir la necesidad de cumplimiento de actividades permanentes, la UATH
planificara la creacion del puesto el cual serd ocupado agotando el concurso de
méritos y oposicion.
En caso de proceder a la renovacion del contrato de servicios ocasionales, no se
suspende la relacion entre la o el servidor y la institucion contratante.
El personal sujeto a contratos de servicios ocasionales, podra subrogar o encargarse
de un puesto de aquellos comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico
superior o de la escala nacional de remuneraciones mensuales unificadas de los
servidores pablicos, para lo cual deberd cumplir con los requisitos y perfiles para el
puesto a subrogar o encargarse. La UATH en el informe previo a la contratacion
debera incorporar dicha posibilidad, la cual constard de manera expresa como
clausula en el contrato a suscribirse.
Si se requiere que la servidora o servidor contratado ejecute parcial o totalmente
actividades o funciones distintas a las determinadas en el contrato, se podréa realizar
un adendum al mismo en acuerdo entre las partes, o se debera dar por terminado el
contrato, previo al cumplimiento de las disposiciones establecidas en la LOSEP y
este Reglamento General, y este Ultimo caso celebrar un nuevo contrato.
Por su naturaleza, este tipo de contratos no genera estabilidad laboral alguna, no son

sujetos de indemnizacion por supresion de puestos o partidas, incentivos para la
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jubilacién, planes de retiro voluntario con indemnizacion, compras de renuncias,

compensaciones por renuncia voluntaria,

Como promotora de la evolucién o transformacion de la forma en como se concebia a los
contratos de servicios ocasionales regulados por el articulo 58 de la LOSEP, se tiene en primer
lugar a la Resolucion de la Corte Constitucional N° 258, publicada en Registro Oficial Suplemento
605 de 12 de octubre del 2015, que declara la constitucionalidad condicionada del citado articulo,
disponiendo en sentencia aditiva que a las personas con discapacidad se las incluya dentro de las
excepciones al 20% permitido a las entidades publicas para la contratacion por servicios
ocasionales y que sus contratos duren hasta que se realicen los correspondientes concursos de
seleccion de méritos y oposicion. Ademas, se las incorpore dentro de las salvedades dispuestas en
el altimo inciso del articulo 58 de la LOSEP, es decir, que no se les considera en la disposicién de
renovar por Unica vez el contrato de servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales.

En segln lugar, se tiene a la Resolucion de la Corte Constitucional N° 309, publicada en
Registro Oficial Suplemento 866 de 20 de octubre de 2016, que declara nuevamente la
Constitucionalidad condicionada del articulo 58 de la LOSEP, disponiendo en sentencia aditiva la
incorporacion a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia dentro de las salvedades
dispuestas en el ultimo inciso del mencionado articulo, es decir, que se les pueda renovar el contrato
hasta el fin del periodo fiscal en que concluya su periodo de lactancia.

En tercer lugar, se encuentra la Resolucion de la Corte Constitucional N°48, publicada en el
Registro Oficial, Suplemento de 6 de abril de 2017, mediante la cual se declara la modulacion del
articulo 58 de la LOSEP vy del articulo 143 del Reglamento General a la LOSEP, pues se crey6
necesario adecuar la constitucionalidad de los mencionado articulos, eliminando la parte referente
a la temporalidad de los contratos ocasionales y su posibilidad de Unica renovacién, asi como sus

57
Alicia Elizabeth Barrera Chimbo



Aé‘ UNIVERSIDAD DE CUENCA

gt
salvedades, en virtud de que no existia justificacion constitucional vélida y suficiente para
establecer un trato diferenciado a la posibilidad de mantener un cargo hasta que se convoque a un
concurso de méritos y oposicion, pues para la mayoria, éstos contratos duraban hasta dos afos,
mientras que para un grupo determinado (quienes laboraban en proyectos de inversion o en la
escala del nivel jerarquico superior) eran de duracién ilimitada.

Por ultimo, la Asamblea Nacional, el 13 de septiembre de 2017, expide la Ley Organica
Reformatoria a la Ley Organica del Servicio Publico, para aclarar la temporalidad de la actividad
que se requiere en la contratacion de personal ocasional, y para establecer que las necesidades
institucionales temporales pasan a ser permanentes, cuando luego de un afio de contratacion
ocasional se mantenga a la misma persona o se contrate a otra, bajo ésta modalidad, para suplir la
misma necesidad, en la respectiva institucion publica. Todo aquello porque la asamblea considero
que en los contratos de servicios ocasionales se estaba irrespetando su naturaleza temporal, pues
se contrataba en forma secuencial, para el mismo puesto y bajo las mismas condiciones, a distintas
personas una vez que cada una de ellas iba cumpliendo el plazo maximo del contrato. Ademas,
porque estimo que no existia optimizacion de los recursos publicos invertidos en capacitacion a
servidores contratados bajo esta figura.

Es asi que, luego de todos los cambios y reformas realizados al articulo 58 de la LOSEP, hoy
en dia dispone lo siguiente:

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 contratacién de personal ocasional para la ejecucion de actividades no
permanentes, no podré 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.
Se exceptla de este porcentaje a las personas con discapacidad, debidamente
calificadas por la Autoridad Sanitaria Nacional a través del Sistema Nacional
de Salud; personas contratadas bajo esta modalidad en instituciones u
organismos de reciente creacion, hasta que se realicen los correspondientes
concursos de seleccién de méritos y oposicion, en el caso de puestos que
correspondan a proyectos de inversion o comprendidos en la escala del nivel
jerarquico superior; y el de las mujeres embarazadas. Por su naturaleza, este
tipo de contratos no generan estabilidad, en el caso de las mujeres embarazadas
la vigencia del contrato durard 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 pablico 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
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persona con un contrato ocasional presentarse a un concurso publico de méritos y
oposicion mientras dure su contrato.
Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se
concederd licencias y comisiones de servicios con o sin remuneracion para estudios
regulares 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.
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.
La remuneracion mensual unificada para este tipo de contratos serd la fijada
conforme a los valores y requisitos determinados para los puestos o grados
establecidos en las Escalas de Remuneraciones fijadas por el Ministerio de Trabajo,
el cual expedira la normativa correspondiente.
El contrato de servicios ocasionales que no se sujete a los términos de esta Ley sera
causal para la conclusion automatica del mismo y originard, en consecuencia, la
determinacion de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de
conformidad con la ley.
Cuando la necesidad institucional pasa a ser permanente, la Unidad Administrativa

de Talento Humano planificara la creacion del puesto el cual sera ocupado agotando
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el concurso de méritos y oposicién, 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 oposicién
correspondiente, tiempo en el cual se entendera prorrogado el contrato ocasional
hasta la finalizacién 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 méritos y oposicion, inmediatamente a partir de
la fecha de terminacion del contrato ocasional; caso contrario serd causal de
remocion o destitucion del cargo segun corresponda.
Las servidoras o servidores publicos responsables de la Unidad Administrativa de
Talento Humano que contravengan con lo dispuesto en este articulo seran
sancionados por la autoridad nominadora o su delegado, con la suspension o
destitucion del cargo previo el correspondiente sumario administrativo, proceso
disciplinario que sera vigilado por el Ministerio de Trabajo.
En todos los casos, se dejard constancia por escrito de la sanciéon impuesta en el

expediente personal de la servidora o servidor. (El énfasis corresponde al autor).
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2.2. Anélisis comparativo entre LOSCA y LOSEP

Luego de analizar los contratos de servicios ocasionales y su evolucién a través del tiempo
relacionado con la proteccion de los derechos fundamentales, es necesario sintetizar las diferencias
mas transcendentales existentes a lo largo del ordenamiento juridico que los regulo, es decir, entre
la Ley Orgénica del Servicio Civil y Carrera Administrativa, regimen juridico vigente desde el afio
2003 hasta el 2010 y la Ley Orgéanica del Servicio Publico vigente desde el afio 2010 hasta la
actualidad, en la ultima, como se pudo evidenciar anteriormente, hubieron numerosas reformas,
por lo que para efectos del desarrollo de este punto, se considerara la normativa vigente al afio
2019. Con el objetivo de conocer claramente los contrastes y variables de esta figura contractual

en las ultimas dos décadas.
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LOS CONTRATOS DE SERVICIOS OCASIONALES EN LA LOSCCAY LOSEP
(Con sus respectivos reglamentos)
SEMEJANZAS DIFERENCIAS
ASPECTOS LOSCCA - LOSEP LOSCCA Y REGLAMENTO LOSEP Y REGLAMENTO
(y sus respectivos reglamentos)
* Se suscriben siempre que sea | * Para necesidades institucionales | *  Caracter  excepcional, para
autorizado por la autoridad | (en general). necesidades institucionales no
nominadora  previo informe | | . ifi | permanentes (En el reglamento se
motivado por la unidad de talento o | . .R?g a.me”to- S _Especifica - 1a especifica).
recursos humanos. justificacion de necesidad de trabajo
temporal.
*  Siempre que exista recursos
Suscripciéon | econdmicos para este fin y no
implique incremento en la masa
salarial.
* No existen semejanzas en este | * No se establece un limite o |* Limita la contratacion ocasional al
aspecto. porcentaje para la contratacion a | 20% de la totalidad del personal de la
través de esta figura. entidad.
* Si lo supera debe existir autorizacion
previa del Ministerio de Trabajo.
Cantidad * Excepciones:
por entidad ) )
1. Personas con discapacidad.
2. Para instituciones de reciente
creacion.
3. Para proyectos de inversion.
4. Los comprendidos en la escala de
nivel jerarquico superior.
5. Mujeres embarazadas.
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* No existen semejanzas. * Plazo maximo de duracion sera el | * Plazo maximo de duracidon sera de
correspondiente al del tiempo restante | hasta un afio (reglamento). Con
del ejercicio fiscal en curso. posibilidad de suscripcién de varios
* Pudiendo ser renovado durante el | contratos en un mismo periodo fiscal.
siguiente ejercicio fiscal. * Superado este tiempo, se entendera
* Excepcion: como necesidad institucional

- En caso de que la naturaleza del | permanente lo que conllevard la
trabajo requiera un tiempo mayor al | respectiva creacion del puesto.

Tiempo de sefialado, sin que esto signifique | * A excepcion de:

Duracién otorgamiento de estabilidad. - Personas con discapacidad y las que
fueron contratadas ocasionalmente en
instituciones u organismos de reciente
creacion. Cuyos contratos durarén hasta
que se realicen los correspondientes
CONCUrsOs.

- Mujeres embarazadas, cuyo contrato
durard hasta el fin del periodo fiscal en
que concluya su periodo de lactancia.

Estabilidad: * No hay regulacion en el caso de | * A pesar de que no genere estabilidad,

* No otorgan derecho a la | cambio, de necesidad temporal a | se prevén algunas prerrogativas a favor

estabilidad en el trabajo. necesidad permanente. del servidor ocasional:

* No implica el ingreso a la carrera - Si la necesidad se convierte en

del servicio publico. permanente se prevé la creacion del
Derechos *No se sujetan a concurso de puesto, inmediatamente a partir de la

méritos y oposicion. fecha de terminacion del contrato,

mismo que sera ocupado por quien gane
el concurso de méritos y oposicion.

- Hasta que exista un ganador, se
entendera prorrogado el contrato
ocasional para el servidor que se
encontraba laborando.
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Derechos

- Para la ejecucion parcial o totalmente
de funciones distintas a las contratadas
se prevé la realizacién de un adendum
o0 la terminacion del contrato para la
suscripcion de un nuevo contrato.

- A los servidores publicos que de forma
ininterrumpida hayan prestado servicios
ocasionales por mas de cuatro afos en la
misma institucion y que continden
haciéndolo, seran declarados ganadores
del concurso publico de méritos y
oposicion si obtuvieran al menos el
puntaje  requerido para  aprobar
(Disposicidn transitoria undécima de la
LOSEP., 2010).

Indemnizacion:
* No existen semejanzas

* No existe regulacion especifica, en
la ley ni en su reglamento

* No hay derecho a:

* Indemnizacion por supresién de
puestos o partidas.

* Incentivos para jubilacion.

* Planes de retiro voluntario con
indemnizacion.

* Compra de renuncias.
*Compensaciones por renuncias
voluntarias.

* Licencias:

* No se les concedera licencias sin
remuneracion y comisiones de
servicios con remuneracion.

* Dispone que no se concederan
licencias sin  remuneracion y
comisiones de servicios con 0 sin
remuneracion.

* Se refiere especificamente a que no
habra derecho a comisiones de servicios
con remuneracion para  estudios
regulares de posgrado.

*El contrato contendrd:
- Lugar y fecha de celebracion,
comparecientes, antecedentes,

* Adicionalmente en el contrato debe
constar el plazo de duracién y la
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Contenido
del Contrato

objeto del contrato, descripcién de
las actividades a cumplir,
remuneracion, certificacion de
disponibilidad y partida
presupuestaria, dictamen favorable
emitido por el dérgano respectivo
(UATH — LOSEP) (Unidad de
Administracion  de  Recursos
Humanos — LOSCCA)

posibilidad de subrogar o encargar a
puestos.

Causales de
Terminacioén
del Contrato

*Terminard por las siguientes
causas:

- Cumplimiento del plazo.

- Mutuo acuerdo de las partes.

- Renuncia Voluntaria presentada.
- Incapacidad  absoluta vy
permanente.

- Pérdida de los derechos de
ciudadania declarada judicialmente
en providencia ejecutoriada.

- Destitucion

- Muerte

* A las causales mencionadas se suman
dos mas a diferencia de la antigua
legislacion:

1. Por terminacion unilateral del
contrato por parte de la autoridad
nominadora, sin necesidad de otro
requisito.

2. Por obtener una calificacion regular o
insuficiente en la evaluacion del
desempefio.

*EXxcepciones:

- A las personas con discapacidad ni a
las mujeres embarazadas o en periodo
de lactancia, no se les podra separar de
sus labores por terminacion unilateral
del contrato por parte de la
administracion.

Cuadro No. 1

Titulo: Los contratos de servicios ocasionales en la LOSCCA Y LOSEP

Fuente: Elaboracion propia.
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Como se puede observar, entre la LOSCCA y la LOSEP, existen diferencias de forma mas que de
fondo, para solucionar problemas, que para Ojeda (1987) se presentan, mas por cuestiones
aplicativas que juridico positivas, pues en ambas legislaciones se contemplan principios inherentes
y suficientes para explicar los alcances de ésta figura ocasional, disponiendo coincidentemente que
los contratos de servicios ocasionales son excepcionales, de caracter temporal y no generan
estabilidad por ende no implican ingreso a la carrera del servicio pablico. Sin embargo, por las
diferentes formas en que esta figura ha sido utilizada y por los derechos fundamentales
desarrollados paulatinamente que adquieren mayor vigor con la Constitucion del 2008, se ha
evidenciado que tanto el legislador como la Corte Constitucional han tenido que establecer los
limites y procurar dejarlos plenamente plasmados en forma textual en la ley, para evitar su
aplicacion fuera de ellos.

Es asi que, en la LOSEP a diferencia de la anterior legislacién, se deja mas que mencionado
(pues en varias ocasiones se repite) que los contratos de servicios ocasionales son para satisfacer
Unicamente necesidades institucionales temporales, delimitando y fijando que lo temporal equivale
estrictamente a doce meses de trabajo en las mismas labores y efectuadas por el mismo funcionario.
Ademas, deja reafirmada, la potestad del estado en funcion del interés publico, al permitirse dar
por terminado el contrato de servicios ocasionales en forma unilateral, sin necesidad de requisito
alguno; a excepcion del caso de las personas con discapacidad y mujeres embarazadas, con
fundamento en la proteccién constitucional asistida hacia este grupo de personas de atencion
prioritaria, incluyendo el derecho a estabilidad de las primeras hasta que se realicen los respectivos
concursos de méritos y oposicidn; y para las segundas hasta el fin del periodo fiscal en que concluya
su periodo de lactancia, aspecto que se constituye en la principal diferencia entre los dos cuerpos

normativos.
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2.3. Contratos de servicios ocasionales en el Derecho Comparado.

Para complementar, en el presente trabajo de investigacion se ha realizado un estudio
comparativo de las legislaciones de Colombia, Pert y Ecuador, que regulan y organizan el trabajo
eventual u ocasional en el sector publico para establecer sus semejanzas y diferencias en
determinados aspectos importantes. Primero se comienza con la legislacion colombiana, la cual en
su ley 909 de 2004 articulo 21 (Ley 909, 2004, art. 21) regula el empleo de caracter temporal,
atribuyéndole un carécter excepcional, temporal y transitorio. Estableciendo determinadas
condiciones para su creacion: a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no
formar parte de las actividades permanentes de la administracion; b) Desarrollar programas o
proyectos de duracion determinada; c) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo,
determinada por hechos excepcionales; d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria
institucional de duracion total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacion directa con el
objeto y la naturaleza de la institucion.

Ademas, de acuerdo a esta legislacion (Ley 909, 2004, art. 21), deben cumplirse con ciertos
requisitos para la creacion de este tipo de empleos: i) Pues se exige la justificacién que amerite su
creacion, la misma que debera contener la motivacion técnica para cada caso, asi como la
apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.
i) Ademas se requiere que el ingreso se efectle con base en las listas de elegibles vigentes para la
provision de empleos de caracter permanente. Sin que dichos nombramientos ocasionen el retiro
de dichas listas.

De conformidad con el articulo 6 del Decreto Nacional de Colombia numero 894 de 2017
(Decreto 894, 2017, art. 6), también se exige que el nombramiento para esta clase de empleos se

efectle mediante acto administrativo en el que se indique el término de su duracion, considerandolo
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como conclusién automatica de labores. Teniendo presente que antes de que se cumpla el término,
el nominador en ejercicio de la facultad nominadora podrd declarar la insubsistencia del
nombramiento, cuando el servidor no cumpla las metas del proyecto o actividades que dieron lugar
a la creacion de los mismos, de acuerdo con la evaluacién que se establezca para el efecto y
mediante acto administrativo motivado; o darlo por terminado, cuando no se cuente con las
disponibilidades y apropiaciones para financiar el empleo de caracter temporal, como consecuencia
de los ajustes a los montos aprobados para su financiacion.

En cuanto al retiro del servicio de los empleados temporales se podra efectuar por las siguientes
causales consagradas en los literales d), h), i), [), k), m) y n) de (Ley 909, 2004, art. 41). Esto es
d) Por renuncia regularmente aceptada; h) Por destitucién, como consecuencia de proceso
disciplinario; i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del
mismo; dandose primero cumplimiento al procedimiento establecido. j) Por revocatoria del
nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del empleo, de conformidad con
el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen; k) Por orden o
decision judicial; m) Por muerte; n) Por las demas que determinen la Constitucion Politica y las
leyes.

Per(, en su ley 30057 del Servicio Civil, articulo 84, promulgada el 4 de julio de 2013 (ley
30057, 2013, art. 84), también regula esta modalidad contractual y la denomina “Contratacion
temporal” de servidores civiles. La misma que también les dota de caracter excepcional. Pues deben
estar debidamente justificados. Determina que son a plazo fijo, con una duracién maxima de nueve
meses y opcidn a ser renovados antes de que termine el plazo anteriormente mencionado hasta por

un periodo de tres meses mas. Disponiendo que, ante la terminacion de este plazo, los contratos
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concluyen de pleno derecho, siendo nulos los actos en contrario. Ademas, recalca que el personal
contratado bajo esta modalidad no pertenece al Servicio Civil de Carrera.

Esta legislacion establece cuando procede esta modalidad temporal. Estableciendo
taxativamente en (ley 30057, 2013, art. 47) los casos de suspension para los cuales se puede aplicar
esta institucion. Que son: Maternidad, ejercicio de cargo publico, permisos o licencias, huelga,
sancion por faltas disciplinarias hasta por tres meses, inhabilitacion para el ejercicio profesional,
detencion del servidor, caso fortuito o fuerza mayor, enfermedad, invalidez temporal, descanso
vacacional, citacién expresa judicial, participacion en la formacion para ser directivo publico,
imposicion de una medida cautelar de conformidad a esta ley. Ademas, establece esta normativa
que las personas contratadas temporalmente no tendran derecho a las capacitaciones reguladas en
la (ley 30057, 2013, art. 14) para los servidores de carrera. El articulo 178 del reglamento de la ley
30057 del servicio civil en Pert aprobado mediante el decreto 040-2014-PCM (Reglamento de la
ley 30057, 2014, art. 178) establece que el ingreso a esta modalidad debe realizarse por contratacion
directa.

Finalmente, en Ecuador, es la ley organica del servicio publico, articulo 58, promulgada el 6 de
octubre de 2010 (LOSEP, 2010, art. 58) con su Reglamento (Reglamento de la LOSEP., 2011, art.
143,144, 145,146), los encargados de regular esta modalidad denominada para el caso ecuatoriano
como Contratos de Servicios Ocasionales. Pues como se observd anteriormente alli se prevé todo
lo relacionado a su tiempo de duracion, caracteristicas, especificidades, procedencia y
formalidades.

Adicionalmente, en cuanto a los casos en que procede la contratacion de servicios ocasionales,
es necesario mencionar a la Norma técnica del subsistema de planificacion del talento humano, en

su articulo 24 literal c, publicada el 23 de abril de 2015 (NTSPTH, 2015, art.24), pues sefiala que
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las instituciones del Estado, siempre y cuando hayan agotado todos los movimientos de personal,
podran incorporar personal bajo la modalidad de contratos de servicios ocasionales, para cubrir la
brecha de necesidades de incremento de personal entre la situacién actual y la situacién propuesta
determinada en la plantilla de talento humano, sélo en los casos establecidos en el articulo 21 de la
presente Norma Técnica, y que por razones presupuestarias no fuese posible la creacion de los
puestos.

Al respecto la (NTSPTH, 2015, art. 21) enumera los casos en los cuales procede la modificacion
de la plantilla de talento humano y por ende la contratacion mediante la modalidad ocasional: 1.
Cuando se determine variacion en el volumen de productos o servicios en funcién de la demanda
de usuarios internos o externos. 2. Cuando la institucion amplie su cobertura de productos y
servicios para cubrir la demanda potencial no satisfecha, o disminuya esa cobertura por falta de
demanda, considerando la infraestructura, equipos, materiales, tecnologia y otros recursos. 3. Si las
unidades o procesos institucionales asumieren productos o servicios no considerados originalmente
en su portafolio, o redujeren los productos o servicios, previa reforma del estatuto organico
institucional. 4. Por creacidn, fusion o eliminacién de unidades o procesos internos, previa reforma
del estatuto organico institucional. 5. Para activar o desactivar productos y servicios en los distintos

niveles desconcentrados de la institucion no considerados en el analisis de la plantilla.
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MODALIDAD DE CONTRATACION OCASIONAL O TEMPORAL
PAISES COLOMBIA PERU ECUADOR
Denominacion - Empleo de Caracter | - Contratacion temporal | - Contratos de servicios
Temporal. de servidores civiles. ocasionales
Caracteristica - Excepcional, temporal y | - Excepcional. - Ocasional y Excepcional
transitorio
Tiempo de | - Duracion maxima de 12 | - Duracion de 9 meses, y | - Duracion de 1 afio.
duracién meses, sin posibilidad a | en caso de que persista | - En caso de que persista la
renovacion. la necesidad puede | necesidad se creara el puesto
renovarse hasta por 3 | correspondiente, el mismo
meses mas. que sera llenado unicamente
ASPECTOS bajo concurso de méritos y
oposicion.
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procede

Casos en los que

- Se establece en forma
taxativa los casos en los
que se aplica esta
modalidad. Restringiendo
la posibilidad de contratar
sin debida justificacion
(Ley 909, 2004, art. 21).

- Los casos en los que se
puede aplicar esta
modalidad, son los casos
de suspensidon de cargos
(ley 30057, 2013, art.

47).

- Los casos en los que se
aplica esta modalidad, son
los establecidos para la
ampliacion de la plantilla de
talento humano (NTSPTH,
2015, art. 21) (Reglamento
de la LOSEP, 2011, art. 143).

Formalidad

- Justificacion para su
creacion, motivacion
técnica  apropiacion y
disponibilidad
presupuestal
2004, art. 21).

- Ademas se requiere que

(Ley 909,

el ingreso se efectle con
base en las listas de
elegibles vigentes para la

provision de empleos de

- Deben

debidamente

estar

justificados.

- El ingreso se realizara
por contratacion directa,
como lo dispone el (
Reglamento de la ley
30057, 2014,art. 178)

- Se debe

necesidad de

justificar la
trabajo
ocasional. (Reglamento de la
LOSEP, 2011, art. 143).

- Concurso similar, menos
formal que el requerido para
nombramiento.(NTSPTH,
2015)
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(= |

caracter permanente 'y
mediante acto
administrativo  (Decreto
894, 2017, art. 6).

Cuadro No. 2
Titulo: Legislacién comparada
Fuente: Elaboracion propia.
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2.4. Concepto, principios, caracteristicas, derechos.
2.4.1. Conceptualizacion del Contrato de Servicios Ocasionales.

Luego de haber realizado un recorrido histdrico y juridico del entorno por el cual ha transcurrido
la figura contractual de servicios ocasionales en el sector publico ecuatoriano, es necesario fijar o
establecer su definicidn o conceptualizacién, asi como también los derechos y deberes que implica
su vigencia y sus caracteristicas fundamentales. Se comenzara por encontrar su definicién, no sin
antes hacer mencion lo que, segun el Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas
(2010, p. 112), se entiende por la palabra “definicion”. EI mismo que en un sentido amplio expresa
que se trata de una “proposicion clara, exacta y concisa que expone los caracteres genéricos y
diferenciales de algo y da a conocer su naturaleza”. Por lo que, bajo estos parametros, la
conceptualizacion de los contratos de servicios ocasionales, encasilla en ser una figura de
naturaleza contractual y temporal, mediante el cual, el contratado carece de derecho a estabilidad
maés all& del limite temporal de su contrato (Gordillo, 2017). Incluso se podria asegurar que ni
siquiera se le garantiza estabilidad en aquel plazo de duracion temporal, debido a que la
administracion lo puede dar por terminado en cualquier momento sin necesidad de requisito previo,
ni otorgar derecho a indemnizacion, todo esto con fundamento en la utilidad o interés publico
(Reglamento de la LOSEP., 2011, art. 146 literal f). Por ende, no tendria derecho a la carrera
administrativa, a no ser que participe y gane un concurso de méritos y oposicion (Const., 2008, art.
228).

Siendo necesario analizar detenidamente la naturaleza juridica de estos contratos, que como se
dejo sentado en su conceptualizacion es de carécter contractual y temporal:

Se entiende por naturaleza contractual, aquella en la que coexiste una relacion especial pactada

entre laadministracion y el servidor publico, que por ser participe el primero, es de derecho publico.
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Segin Marienhoff (1998) se trata de un contrato ad — hoc que difiere del que rige para los
funcionarios o empleados con nombramiento, pues se trata de un contrato especial administrativo
propiamente dicho, ajeno al derecho privado o comun, que para atribuirle al contratante el caracter
de funcionario, empleado o servidor ptblico “la prestacion a su cargo — ha de hallarse encuadrada
en el régimen general aplicable a la funcion o al empleo publicos”, pues para el autor no todo
contrato administrativo estricto sensu es idoneo para atribuirle este caracter. De tal manera que en
la legislacion ecuatoriana para que el contrato de servicios ocasionales otorgue ésta categoria a los
servidores, tuvo que ser determinado y regulado en la Ley Organica del Servicio Publico en su
articulo 58, estableciendo, como se pudo evidenciar anteriormente, los casos y las circunstancias
bajo las cuales se procede a su utilizacion.

En cuanto a la naturaleza temporal de los contratos de servicios ocasionales, se entiende que
estos constituyen una excepcion al principio de permanencia que rige en las relaciones laborales o
de talento humano en el sector pablico ecuatoriano, pues por lo general la administracién tiende a
garantizar el derecho a la estabilidad laboral de los servidores publicos (LOSEP., 2010, art. 23),
sin embargo, dada la naturaleza temporal de estos contratos y su necesidad para casos
excepcionales se los utiliza reconociendo la restriccion a la prerrogativa de estabilidad. Segun
Marienhoff (1998), este caracter temporario debe surgir de texto expreso, o de la propia indole de
la funcion o actividad que se ejerce. En el Ecuador se aplica este criterio, ya que tanto la
temporalidad como su justificacion provienen del estatuto juridico vigente, pues el articulo 58 de
la LOSEP establece que ““la suscripcién de los contratos de servicios ocasionales sera autorizada
de forma excepcional por la autoridad nominadora, para la satisfaccion de actividades no

permanente...”; asi como también de lo que dispone el articulo 21 de la Norma técnica del
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Subsistema de Planificacion del Talento Humano, debido a que establece los casos especificos por

los que se procede a la contratacion ocasional.

2.4.2. Principios que rigen a los contratos de servicios ocasionales.

Entre los principios que rigen a este tipo de contratos en el Ecuador se encuentra:

El principio de excepcionalidad, segun el cual, el contrato de servicios ocasionales que es
pactado por un plazo de duracién limitado, es utilizado como una salvedad o excepcién al principio
general que constituye la permanencia en el servicio publico, pues se presume la existencia de una
causa objetiva y razonada que justifique la temporalidad del contrato como tal, misma que se
encuentran establecida tanto en la LOSEP en su articulo 58, como en la Norma Técnica del
Subsistema de Planificacion del Talento Humano en su articulo 21. Siendo necesario acotar, que
la debida aplicacion de este principio conlleva a que la citada causa concuerde con la realidad en
el desempefio efectivo de las obligaciones derivadas del contrato, de lo contrario se incurriria en
una desnaturalizacion del mismo y violacion del principio (Ruiz y Hurtado,2009).

Principio de tipicidad, por el cual, se encuentra limitada la contratacion ocasional a los
supuestos legalmente regulados, de tal manera que, solo se podran concertar contratos de servicios
ocasionales segun los términos establecidos por la ley de la materia, sin posibilidad de creacion de
diferentes modalidades apartadas de ésta. Este principio se encuentra aplicado por el articulo 58 de
la LOSEP, pues establece los supuestos en los que procede la contratacion temporal, dejando
habilitado al reglamento y por ende a la Norma Técnica (NTSPTH.,2015, art. 21) para
complementar la regulacion legal (Guias Juridicas, s.f.).

Principio de Causalidad, en virtud del cual, es necesario que concurra una causa objetiva
que justifique la temporalidad de la misma, por lo que no es suficiente la voluntad de la autoridad

nominadora, sino que ésta se fundamente en una causa o0 causas previstas legalmente, es decir, en
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aquellas que estan establecidas tanto en la LOSEP en su articulo 58, como en la Norma Técnica

del Subsistema de Planificacion del Talento Humano en su articulo 21 (Ruiz y Hurtado,2009).

2.4.3. Caracteristicas del Contrato de Servicios Ocasionales.

Los contratos de servicios ocasionales por la forma en que son regulados y utilizados, presentan

ciertas caracteristicas particulares, entre las principales se han diferenciado las siguientes:

- Esun contrato cuya caracteristica principal es la de ser excepcional.

- Esun contrato administrativo de servicios regido por el derecho publico.

- Es suscrito unicamente entre una persona natural y la administracion publica.

- Es pactado para el desempefio de actividades no permanentes.

- Estos contratos no generan estabilidad.

- Los servidores contratados bajo esta modalidad no ingresan a la carrera del servicio
publico.

- Su plazo mé&ximo de duracion es hasta un afio.

- No son sujetos de indemnizacidn por supresion de puestos o partidas.

- Pueden darse por terminados de forma unilateral por parte de la autoridad nominadora, sin
necesidad de requisito previo, a excepcion de las personas con discapacidad y a las mujeres

embarazadas y en periodo de lactancia.

No cabe prorroga al contrato, salvo casos excepcionales. Entre estos se consideran a los

casos de las personas con discapacidad y mujeres embarazadas o en periodo de lactancia.
Marienhoff (1998), al analizar los contratos administrativos “ad- hoc” y especificamente

aquellos que otorgan al contratado la categoria de funcionarios o empleados publico, destaca ciertas

particularidades que se presentan:
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- Lasestipulaciones de este tipo de contratos, han de tenerse por fundamentales, debido a que
los contratos son ley para las partes, entendiéndose que los puntos y materias pactados
dentro de éste se hallan amparados por el caracter contractual del acto.
Para este autor “ni las leyes o reglamentos pueden constitucionalmente alterar con ese alcance las
obligaciones nacidas de los contratos” celebrados entre el Estado y los particulares.
Sin embargo, este criterio no es aplicado en el Ecuador, debido a que en ésta modalidad ocasional
no siempre se ha de cumplir a raja tabla las estipulaciones vertidas en los mismos, como ejemplo
de aquello se puede observar que los contratos pueden terminar en forma unilateral por decision de
la autoridad nominadora que representa a la administracion sin que precisamente se cumpla o se
finalice con el plazo estipulado en los mismos (Reglamento de la LOSEP., 2011, art. 146 literal f).
- Por tratarse de contratos administrativos, los litigios que puedan presentarse entre las partes
han de someterse a la jurisdiccion contencioso administrativa.
Lo cual también es aplicado en el Ecuador en virtud del articulo 90 de la Ley Organica del Servicio
Publico que permite a los servidores publicos, sean 0 no de carrera (es decir a los contratados
ocasionalmente también) demandar el reconocimientos o reparacién de sus derechos ante la Sala
Distrital de lo Contencioso Administrativo del lugar donde se origin6 el acto administrativo
impugnado o del lugar en donde ha generado efecto dicho acto, teniendo como termino para
realizarlo noventa dias contados desde la notificacion del acto.
- No se encuentran comprendidos dentro del Estatuto que rige al personal civil de la
Administracion publica, dandose la aplicacion de ésta en forma supletoria.
Aquel particular no se presenta en el caso ecuatoriano debido a que estos contratos estan regulados

y normados en la misma Ley que rige a todos los servidores publicos en general, en lo relativo a
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sus derechos y deberes, pero existiendo dentro de ella una regulacion especifica para la aplicacion
de éstos (LOSEP., 2010, art. 58).

- El contrato puede ser extinguido con fundamento en el interés publico, mediante
“revocacion por razones de oportunidad, mérito o conveniencia”’, dando derecho al
contratante a ser indemnizado.

En el Ecuador, quiza este criterio se pueda relacionar con lo que sucede en la terminacion anticipada
del contrato de servicios ocasionales, cuya justificacion razonable no es otra que hacerlo en aras
del interés publico, sin embargo, estd muy lejos de considerarlo segun los postulados de Marienhoff
(1998) pues en su caso se trata de una revocacion justificable, formal y motivada, que
adicionalmente genera el derecho a indemnizacion. Mientras que en el Ecuador la norma es clara
al establecer que el contrato ocasional se podra dar por terminado unilateralmente por la
administracion, sin necesidad de requisito previo y sin haber lugar a indemnizacion adicional a los
derechos que por ley corresponden (liquidacion de valores adeudados por vacaciones, décimo

tercera y cuarta remuneracion, horas extraordinarias y suplementarias, entre otros).

2.4.4. Derechos reconocidos en los contratos de servicios ocasionales.

Segln norma expresa en los contratos de servicios ocasionales se reconocen todos los derechos
que les corresponden al personal de nombramiento permanente, establecidos en el articulo 23 y 33
de la LOSEP, como el percibir una remuneracion justa, gozar de prestaciones legales, organizarse
y designar sus directivas, gozar de vacaciones y permisos, demandar el reconocimiento o
reparacion de sus derechos ante los organismos y tribunales competentes, a desarrollar sus labores
en un entorno adecuado y propicio, reintegrarse a sus funciones después de un accidente de trabajo
0 enfermedad, no ser discriminado, recibir capacitacion continua por parte del Estado, no ser sujeto

del acoso laboral y todos los beneficios econémicos.
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Sin embargo, por su caracteristica de excepcionalidad, da lugar a la restriccion o limitacion de
ciertos derechos que para el resto de servidores publicos son irrenunciables; el primer derecho
fundamental no reconocido es la estabilidad, pues de ninguna manera estos contratos generan la
misma, ni tampoco representan derecho adquirido para la emision de un nombramiento
permanente, de lo cual se deriva la falta de reconocimiento de otros derechos vinculantes como: i)
el derecho a la indemnizacion, ya sea por supresion de puestos o partidas, incentivos por jubilacion,
compra de renuncias 0 por compensaciones por renuncia voluntaria, cuyo origen radica en la
permanencia como principio; ii) el derecho a gozar de licencias y comisiones de servicios con o
sin remuneracion para estudios regulares o de posgrados dentro de la jornada de trabajo, ni prestar
servicios en otra institucion del servicio pablico, notoriamente porque las mencionadas actividades
tiene una duracion superior al tiempo de vigencia que suponen los contratos ocasionales; y , iii)
otros derechos que guardan relacion con la estabilidad como es el caso de la jubilacion por vejez o

por invalidez.

2.5. Excepcion a su caracteristica de excepcionalidad.

De lo analizado se desprende que la caracteristica fundamental de los contratos de servicios
ocasionales es precisamente la excepcionalidad en su aplicacion, debido a que como principio rige
la permanencia de los servidores publicos. Dicho de otra manera, por tratarse de una figura de
naturaleza temporal que restringe o en definitiva elimina el derecho a la estabilidad laboral su
aplicacion es extraordinaria, utilizada Unicamente para satisfacer necesidades institucionales
exclusivamente no permanentes, es decir, para circunstancias que no tienen el caracter continuo en
la actividad diaria de la institucion (Acuerdo Ministerial 375, 2019, art. 7). Sin embargo, la
restriccion o eliminacion del derecho a la estabilidad laboral que, por la caracteristica mencionada,

es permitida en ésta figura contractual, entra en pugna cuando los sujetos de derechos en esta
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institucion son personas, que por mandato constitucional son consideradas de atencion prioritaria,
como es el caso de las personas con discapacidad y mujeres embarazadas o en periodo de lactancia.

Siendo necesario mencionar que, a este grupo de personas, no siempre se les reconoci6 los
derechos que hoy constitucionalmente les son garantizados, es asi que con relacién al caso
especifico de las mujeres embarazadas (por ser objeto de estudio) en la década de los noventa
quienes quisieran o fueren a ser madres se consideraban un problema en el marco de las politicas
precarizadoras que regian en aquella época, desestimandose su contratacion, desproveyéndoles de
servicios reproductivos e incluso penalizandoles en caso de transgredir la norma y decidir tener un
hijo/a; por lo que la maternidad no era considerada como una funcion social protegida por el Estado
como actualmente lo es, sino como una cuestion individual sin acceso inclusive a la seguridad
social (Pautassi, Faur y Gherardi, 2006, citado por Andrés, 2015).

Lo que ocurria en aquella época con las mujeres trabajadoras, no solamente ecuatorianas sino
también de los demas paises del mundo, sin duda alguna constituia un menoscabo y anulacion del
ejercicio y goce de los derechos humanos, por lo que las Naciones Unidas en 1979 aprobo el primer
tratado de derechos humanos en el que se incluyen derechos de la mujer nunca antes considerados,
bajo el nombre de Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra
la Mujer (CEDAW), mismo que fue aprobado para aplacar y eliminar todas las formas injustas e
inhumanas que padecian las mujeres, implementandose medidas como: la licencia de maternidad
con sueldo pagado o con prestaciones sociales sin pérdida del empleo previo, la antigliedad o los
beneficios sociales; prohibicion del despido de la mujer por motivo de embarazo o licencia de
maternidad e incluso prevé sanciones en caso de incurrir en aquello; restriccion de ejecucion de
trabajos que puedan perjudicar a las trabajadoras durante el embarazo y creacién de disposiciones

que permitan combinar las responsabilidades familiares y laborales de padres y madres.
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El Ecuador, siguiendo la linea progresista y apegandose a la regulacion internacional
especialmente en materia de derechos humanos, ratifica la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), el 17 de julio de 1980, por lo que
adopté medidas legislativas adecuadas, con sus respectivas sanciones, a fin de conseguir
paulatinamente la realizacion de los derechos reconocidos en la mencionada convencién, cuyo
objetivo primordial era eliminar toda forma de discriminacion contra la mujer, es decir, toda forma
de distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que menoscabe o anule el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales en todas las esferas (CEDAW,
art. 1). Medidas que siguen vigentes en la actual Carta Magna especificamente en su Titulo Il
(DERECHOS), Capitulo Tercero que hace referencia a los Derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria, asi como también, en su Titulo VI, Capitulo Sexto que regula lo concerniente
al Trabajo y produccion (CEDAW, art. 11 numeral 2; Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, art. 43,332).

En el Ecuador antes del afio 2016, a pesar de la existencia de las medidas que fueron
mencionadas anteriormente y otras garantias que protegen tanto a las mujeres embarazadas como
a las personas con discapacidad, se procedia a la terminacion de los contratos de servicios
ocasionales, sin considerar el trato diferenciado y la proteccion reforzada que prevé la Constitucion
a favor de estas personas. Y cuando aquellas acudian a las instancias administrativas o a la justicia
ordinaria, buscando el reintegro de sus derechos vulnerados, se les negaba con fundamento en la
no existencia de una norma juridica que prevea esta situacion, porque los contratos ocasionales
regulados por la LOSEP y su reglamento, no contemplaban en forma expresa el derecho
constitucional de las personas de atencién prioritaria, sin considerar el principio de Supremacia

Constitucional.
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Aquello se evidencia, (como uno de los maltiples casos que existen) en la respuesta emitida por

el Director Regional de Trabajo y Servicio Publico de Cuenca como autoridad encargada y en

representacion del Ministerio de Trabajo, mediante el Oficio Nro. MDT- DRTSPC-2016-0357-0,

en fecha 15 de febrero de 2016 (ANEXO N° 1), ante la denuncia de una servidora publica que

prestaba sus servicios bajo la modalidad de contratos de servicios ocasionales en el Ministerio de

Educacidn- Direccion Distrital 01D01- Cuenca Norte, quien encontrandose en estado de gestacion

fue separada de la institucion bajo el fundamento de terminacion del contrato, sin haberse

considerado su condicion. La misma que en su parte pertinente manifiesta:

7. En base a la informacién proporcionada por la Direccion Distrital 01D01 de
Educacioén se evidencia que el cese de funciones se dio de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 58 de la Ley Organica del Servicio Publico, en
concordancia con el articulo 143 de su Reglamento General y no por su estado
de gestacion, pues en aplicacion a la normativa legal antes mencionada, me permito
recordar que los contratos de servicios ocasionales por su naturaleza no generan
estabilidad laboral, su duracién sera de hasta 12 meses o hasta finalizar el ejercicio
fiscal en curso y podra ser renovado por Unica vez hasta por doce meses adicionales;
siendo potestad de la autoridad nominadora y por necesidad institucional dar por
terminada la relacion laboral en cualquier momento. Es importante sefialar que este
tipo de contratos no generan derecho para la emision de un nombramiento

permanente. (El énfasis corresponde al autor).

Igual criterio asumen, la Sala Segunda de lo Penal y Transito Corte Provincial de Justicia de

Manabi, en la sentencia emitida en la accion de proteccion N° 0552-2011 y la Sala Unica de la

Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tsachilas, en la sentencia emitida dentro de
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la accion de proteccion N° 045-2011, cuando en ésta Ultima quien reclama por la vulneracion de
sus derechos no solo era una mujer en estado de gestacion sino que también presentaba una
discapacidad, la misma que fue despojada de su trabajo por el hecho de haber culminado el tiempo
de su ultimo contrato de servicios ocasionales, sin considerarse lo dispuesto por el articulo 35 de
la constitucién “El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad” (Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 35), o lo establecido en el articulo
43, 332, que protegen y garantizan el trabajo y su estabilidad en el mismo, a la mujer trabajadora
que se encuentre en estado de gestacion y maternidad, sin hacer distincion entre el ambito publico
y privado.

Siendo la Corte Constitucional como maximo 6rgano de control constitucional o cumplimiento
constitucional de las decisiones judiciales, de interpretacion constitucional y de administracion de
justicia en esta materia, la que al final se encargaria de reivindicar los derechos, que por accion u
omision de los jueces, fueron vulnerados y desconocidos, mediante las sentencias N° 258-15-SEP-
CC y 309-16-SEP-CC dictadas el 12 de agosto de 2015 y el 21 de septiembre de 2016
respectivamente, en las que se declara la constitucionalidad condicionada del articulo 58 de la Ley
Organica de Servicios Publico, disponiendo en la primera que se incluyan a las personas con
discapacidad en las excepciones al 20% permitido a las entidades publicas para la contratacion por
servicios ocasionales y se las incorpore dentro de las salvedades para la renovacion del contrato; y
en la segunda disponiendo que se incorpore en las mencionadas salvedades a las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, ademas en ambas se declara la constitucionalidad
condicionada del articulo 146 del Reglamento General de la Ley Organica de Servicio Publico,
estableciendo que es constitucional siempre y cuando en su interpretacién se considere que las

personas con discapacidad y las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, respectivamente,
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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 mencionado articulo, esto es,
“por terminacion unilateral del contrato por parte de la autoridad nominadora, sin que fuere
necesario otro requisito previo”

De tal manera que la adecuacion del articulo 58 de la LOSEP vy del articulo 146 del Reglamento
General de la Ley Organica de Servicio Publico, a los preceptos constitucionales, a través de la
cual se establecen salvedades o un trato diferenciado a favor grupos de personas de atencion
prioritaria dentro éstos contrato, se constituye en una particularidad que en este estudio ha sido
denominada como “una excepcion a la caracteristica de excepcionalidad de los contratos de
servicios ocasionales”, que en principio puede ser similar a un singular juego de palabras, pero que
en definitiva representa la supremacia y preminencia de los derechos humanos consagrados y

protegidos por la Carta Magna, por sobre toda figura e institucion sea de derecho pablico o privado.
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Capitulo 3.
Contratos de servicios ocasionales y estabilidad laboral de la mujer embarazada.

De todo lo analizado se desprende que es indiscutible la importancia de la Sentencia N°309-16-
SEP-CC emitida por la Corte Constitucional, para el derecho al trabajo y sobre todo para la
estabilidad, de la que gozan o no, las mujeres que se encuentran en el grupo de atencion prioritaria
por su estado de gestacion o por encontrarse en periodo de lactancia, por lo que se considera
necesario realizar un analisis pormenorizado de la misma para determinar de qué manera influye
en los mencionados derechos, en el contexto de los contratos de servicios ocasionales en el sector

publico ecuatoriano.

3.1. Andlisis de la Sentencia de la Corte Constitucional N°309-16-SEP-CC.

1. MARCO DECISIONAL (ideas claras; frases cortas. Use vifietas)

1.1. IDENTIFICACION

NUmero 309-16-SEP-CC.
Fecha 21 de septiembre de 2016.
Juez Sustanciador Alfredo Ruiz Guzman.

Ninguno, la sentencia se aprueba por el Pleno de la Corte
Constitucional, con siete votos, sin contar con las presencias de dos
Salvan el voto jueces.

1.2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES (HJR)

e Se presento una accion de proteccion por vulneracion a derechos constitucionales,
por parte de una sefiora, quien encontrandose en estado de gestacion y laborando por mas
de tres afios para el sector publico a través de la suscripcién consecutiva de contratos de
servicios ocasionales, le fue comunicada la decision unilateral de no continuar con ésta
relacion laboral.
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e ElJuez Primero de lo Civil de Manabi que conocid, en primera instancia, la accion
de proteccion resolvié admitirla mediante sentencia dictada en fecha 2 de mayo de 2011,
disponiendo que la autoridad publica reintegre de inmediato a la accionante a su puesto de
trabajo, cuya motivacion fue que al haberse destituido a una mujer embarazada se violent6
el articulo 43, 331, 332 de la Constitucion que garantiza a las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia los derechos a no ser discriminada por su embarazo, asi como también
establece que la permanencia laboral, por el tiempo y los contratos suscritos, hacen que
pierda la figura juridica de aplicacion a la contratacion de servicios ocasionales, es decir,
que la relacion laboral pierde el estatus establecido por la ley.

e La institucion publica accionada interpone el recurso de apelacion de la sentencia
de primera instancia en que se admite la accion de proteccion.

e Ensegunda instancia la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia
de Manabi, mediante sentencia dictada en fecha 30 de agosto de 2011, acepta los recursos
de apelacion interpuestos y revoca la sentencia venida en grado e inadmite por
improcedente la accion de proteccion, bajo la siguiente motivacion: La naturaleza de la
relacion laboral, por ser ocasional no garantiza estabilidad de acuerdo al articulo 58 de la
LOSEP, ademas la decision de no renovacion no se trata de despido de conformidad con
el articulo 146, literal a) del Reglamento de la LOSEP, que dispone que los contratos de
servicios ocasionales terminaran por cumplimiento del plazo y que la accionante no ha
demostrado que la no renovacion de su contrato haya sido por su situacién de mujer en
estado de gravidez.

e Estos antecedentes motivan a que en fecha 7 de octubre de 2011, la accionante
presente una accion extraordinaria de proteccion por wvulneracién del derecho
constitucional a la seguridad juridica reconocido en el articulo 82 de la Constitucién del
Ecuador, por haberse tolerado la vulneracion de los derechos al trabajo, a la prohibicion de
discriminacion contra mujeres embarazadas, en razon de su estado; a las garantias de los
derechos de las mujeres trabajadoras, a la atencién prioritaria en su calidad de mujer
embarazada, a la vida digna y a la igualdad, consagrados en los articulos 33,43,331,35; v,
66 numerales 2, 3 literal b y 4, de la Constitucién de la Republica del Ecuador
respectivamente.

e Cuya pretension fue que se deje sin efecto la sentencia de segunda instancia y se
disponga la reparacion del dafio causado.

1.3. PROBLEMA JURIDICO QUE ENUNCIA LA CORTE (PJC) (Se trata del PJ que
la Corte dice textualmente que va a tratar en la sentencia)
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El problema juridico que la Corte Constitucional enuncia que va a tratar en forma textual es el
siguiente:

La sentencia emitida el 30 de agosto de 2011, por la Sala Segunda de lo Penal y Transito de la
Corte Provincial de Justicia de Manabi, ¢Vulneré el derecho a la seguridad juridica, reconocido
en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica?

1.4. NORMAS JURIDICAS RELEVANTES PARA RESOLVER EL CASO

Las normas constitucionales relevantes para el caso son las siguientes:

*El Articulo 82, que prevé el derecho a la seguridad juridica, mismo que se fundamenta en el
respeto de los derechos, garantias y principios consagrados en la Constitucion.

*El Articulo 33, que consagra al trabajo como un derecho y un deber social, y un derecho
econémico.

*El Articulo 43, que prohibe la discriminacion contra mujeres embarazadas, en razon de su
estado, y preve la proteccion prioritaria de la mujer embarazada.

*Articulo 331, que contempla las garantias que el Estado debe proveer para el efectivo goce
de los derechos de las mujeres trabajadoras y proscribe toda forma de discriminacion en su
contra.

*Articulo 35, el mismo contiene el derecho a la atencion prioritaria a favor de personas o
grupos, siendo una de ellas la mujer embarazada.

*Articulo 66 numerales 2 literal b y 4, donde se reconocen y garantizan los derechos a una
vida digna, a la integridad personal y a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

Normas que la Corte ha adicionado a su control:

*Articulo 76 numeral 7 literal I, en el que se contempla como derecho a la defensa la garantia
de la motivacion en las resoluciones de los poderes publicos.

1.5. DECISION

1. Declarar la vulneracion a los derechos a la igualdad y no discriminacion en contra de las
mujeres en el contexto laboral, al debido proceso en la garantia de la motivacién y a la seguridad
juridica previstos en los articulos 66, numeral 4, 332, 76 numeral 7 literal 1y 82 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, respectivamente.

2. Aceptar la accion extraordinaria de proteccion propuesta.

3. Como medidas de reparacion integral se dispone:

3.1. Dejar sin efecto la sentencia de 30 de agosto de 2011 y del auto del 9 de septiembre de
2011, emitidos por la Segunda Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia de
Manabi.

3.2. Dejar sin efecto la sentencia de 2 de mayo de 2011, emitida por el Juzgado Primero de lo
Civil de Manabi.
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3.3. Como medida de satisfaccion, ordenar que el Banco de Desarrollo del Ecuador B. P, a
través de su representante legal, efectule la publicacién de la presente sentencia en su portal web,
a través de un hipervinculo ubicado en un lugar visible y de facil acceso, en su pagina principal.
La publicacion deberd permanecer por el término de seis meses. El Gerente General del Banco de
Desarrollo del Ecuador B.P. debera informar a esta Corte de manera documentada, dentro del
término maximo de veinte dias, el inicio de la ejecucion de la medida; y, veinte dias después de
transcurrido el término de seis meses, sobre su finalizacion.

3.4. Como medida de satisfaccion, ordenar que el Banco de Desarrollo del Ecuador, B. P, a
través de su representante legal, ofrezca disculpas pablicas a la victima y su familia. Las disculpas
publicas deberan ser publicadas por una ocasion en un diario de circulacidn nacional; asi como, en
un lugar visible y de facil acceso de la pagina principal de su portal web institucional, por el
término de tres meses. La disculpa publica debera contener el siguiente texto:

El Banco de Desarrollo del Ecuador B. P, representado por su Gerente General, en
cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia No. 309-16-SEP-CC
dentro del caso N0.1927-11-EP, reconoce la vulneracion a los derechos constitucionales de Evelyn
Tamara Naranjo Tacuri; en especial, su derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion
en razon de su estado de gestacion. Por lo tanto, ofrece sus disculpas publicas a ella y a su familia
por el dafio causado por dicha vulneracion. Asimismo, la institucidn reconoce su deber de respetar
y proteger sus derechos constitucionales de quienes hacen uso de los servicios de la institucion en
todas las actividades que desarrolla, asi como de sus servidores y servidoras.

El gerente general del Banco de Desarrollo del Ecuador B. P o su delegado debera informar a
esta Corte de manera documentada, dentro del término méaximo de veinte dias, el inicio de la
ejecucion de la medida; y, cinco dias después de concluido el término de tres meses, sobre su
finalizacion.

3.5. Como medida de reparacion econdmica, disponer el pago de los haberes dejados de percibir
desde el momento en que se produjo la vulneracion de derechos constitucionales; esto es, desde el
1 de enero de 2011 hasta el momento en que termind su estado de gravidez y su periodo de
lactancia, conforme a la ley.

4. La determinacion del monto de reparacién econémica que se dispone en el numeral 3.5. de
esta sentencia, corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa, conforme a la regla

jurisprudencial dictada por la Corte Constitucional en el numeral 4 de la sentencia No. 004-13-
SAN-CC, emitida dentro de la causa signada con el No. 0015-10-AN, aprobada por el Pleno de
este Organismo el 13 de junio de 2013.

La autoridad contencioso administrativa competente debera observar el proceso de ejecucion
de reparacion econémica desarrollado de manera por la Corte Constitucional en la sentencia
signada con el No. 011-16-SIS-CC, caso No. 0024-10-1S, aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional, el 22 de marzo de 2016.

5. Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 58 de la Ley Organica de Servicio
Publico.

Con el objeto de tutelar los derechos de este grupo de atencién prioritaria, la Corte
Constitucional emite esta sentencia aditiva, disponiendo que se incorpore a las mujeres

91
Alicia Elizabeth Barrera Chimbo



;g“ UNIVERSIDAD DE CUENCA
=

embarazadas y en periodo de lactancia dentro de las salvedades dispuestas en el Gltimo inciso del
articulo 58 de la Ley Organica de Servicio Publico.

6. Conforme la facultad consagrada en el articulo 436 numerales 1 y 2 de la Constitucion de la

Replblica 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 razén 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 publica, podran terminar Unicamente por las causales a, b, ¢, d, e, g, h e
i del articulo 146 del Reglamento General de la Ley Orgéanica de Servicio Publico.

7. Remitir copia de la presente sentencia al Consejo de la Judicatura y al Ministerio de Trabajo,
a fin que, en el marco de sus competencias y atribuciones, realicen una debida, oportuna y
generalizada difusidn de esta sentencia en las instancias pertinentes.

8. Disponer la publicacion de la presente sentencia en la Gaceta Constitucional y en la pagina
web de la Corte Constitucional.

9. Disponer que las partes estén a lo resuelto en la presente sentencia, en observancia a una
aplicacion integral de esta decision constitucional, esto es considerando la decisum o resolucion,
asi como los argumentos centrales que son la base de la decision y que constituyen la ratio.

2. ARGUMENTO DE LA DECISION (ideas claras; frases cortas. Use vifietas)

2.1. PROBLEMA JURIDICO QUE REALMENTE RESUELVE LA CORTE (PJR)

El problema juridico que realmente resuelve la Corte es el siguiente:
La decisién de la autoridad administrativa de no renovar el contrato de servicios
ocasionales en favor de la accionante, considerando que se encontraba en estado de
gravidez ¢vulnero su derecho a la igualdad y no discriminacion en el contexto laboral,
reconocido en los articulos 11 numeral 2 y 332 de la Constitucion de la Republica, 1y 11
numeral 2 literal a) de la Convencién sobre Eliminacion de Todas las formas de
Discriminacion Contra la Mujer Embarazada?
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2.2. RATIO DECIDENDI (RD). La razdn de la decision que responde el problema
juridico y que es la causa del resuelve

e LaCorte Constitucional considera que existe vulneracion del derecho a la seguridad
juridica en la sentencia expedida por la judicatura de segunda instancia debido a que no
cumple la obligacion de descartar la existencia de una vulneracion al derecho de igualdad
en contra de la accionante, ocasionada por su condicion de mujer embarazada, pues sus
argumentos no satisfacen el requerimiento constitucional de proscribir la discriminacion
de las mujeres en el contexto laboral, porque sostiene que el derecho al trabajo se ejerce y
debe ser garantizado de diversas formas, a través de distintas acciones, y con especial
consideracién, respecto de las particularidades que configuran la situacion en la que se
encuentra su titular; y que la prohibicion constitucional del despido en ocasion de su
condicion no debe ser apreciada en forma restringida, es decir, que se considere como
despido no solo la terminacion anticipada de la relacion laboral en razén de su estado sino
gue se proscriba todo tipo de discrimen contra ellas.

e Asimismo, considera que la sentencia emitida por la judicatura de primera instancia
también vulnera el derecho a la seguridad juridica, porque irrespeta la obligacién de
motivar sus decisiones, al reconocer la existencia de un acto discriminatorio sin haber
realizado un andlisis real que hubiere respaldado tal afirmacion, ademas porque existe una
omision grave en la obligacion de respeto de una norma constitucional (art. 228 y 229 de
la CRE) al establecer que la relacion laboral perdio el estatus establecido en la ley,
desconociendo la falta de estabilidad que por ley caracteriza a los contratos de servicios
ocasionales y reintegrando a la accionante sin mencionar la calidad con la que regresa.

e Envirtud de aquello la Corte Constitucional para garantizar el uso adecuado de la
garantia jurisdiccional de la accion de proteccion estimo necesario pronunciarse también
respecto de si la decision de la autoridad administrativa de no renovar el contrato de
servicios ocasionales en favor de la accionante considerando que se encontraba en estado
de gravidez vulner6 sus derechos constitucionales a la igualdad y no discriminacién en el
contexto laboral.

e Para resolver aquello la Corte, parte de la premisa de que el derecho a la igualdad
al regirse por el principio de igualdad como valor supremo del ordenamiento juridico
ecuatoriano, significa dar un trato igual a situaciones idénticas (Sentencia N°139-15-SEP-
CC), por lo que el trato a situacion diferentes da lugar a la dimensién material del derecho
a la igualdad, segun el cual los sujetos que se hallen en condiciones diferentes requieren
un trato distinto que permita equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus
derechos, pues lo contrario seria discriminatorio. Encontrandose reconocido aquello tanto
en el articulo 11 numeral 2 inciso 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, segun
cual “El Estado debe reconocer la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se
encuentran en situaciéon de desigualdad”; como en el articulo 35 de la ley Ibidem, al
conceder a la mujer embarazada por su condicion de desventaja y estado de necesidad de
proteccion, un trato diferente prioritario y especializado. Ubica por otro lado la premisa de
la existencia de una norma de personal, que regula a los contratos de servicios ocasionales
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como una figura que no garantiza estabilidad y que la sola suscripcion de estos no significa
ingreso a la carrera administrativa, todo ello por encontrarse conforme a lo dispuesto en el
articulo 228 de la Constitucion, de acuerdo con el cual el acceso al servicio publico y la
estabilidad que lo protege, dependen enteramente de los méritos del aspirante.

e De las premisas invocadas, la Corte concluye que el derecho constitucional a un
trato privilegiado de la mujer embarazada que prohibe su discriminacion en el trabajo, esta
por encima de la necesidad administrativa de cumplir con determinada norma de personal,
por lo que considera que la decision de no renovar el contrato de servicios ocasionales
constituye fuente de vulneracion al derecho a la igualdad en contra de la servidora publica
embarazada o en periodo de lactancia, pues agrava la situacion en la que se encuentra, ya
que su sustento depende del trabajo que realice. Empero la Corte considera que este criterio
no implica el desconocimiento de una norma constitucional, como es el articulo 228,
porque esta no se opone a otro mandato igualmente obligatorio de proteger la igualdad y
proscribir la discriminacion. Mas bien por tener facultad para controlar la
constitucionalidad de las normas, opta por flexibilizar los requisitos de la legislacion
secundaria, esto es incluyendo en el articulo 58 de LOSEP, en las excepciones al limite de
suscripcion de los contratos de servicios ocasionales en los que la servidora publica sea
una mujer embarazada o en periodo de lactancia, debiendo durar hasta el fin del ejercicio
fiscal en que el mencionado periodo de lactancia termine, conforme con la ley. Sin que
ello tergiverse la mencionada figura contractual.

3. COMENTARIO (C): Analisis juridico de determinados ambitos interesantes de la
Sentencia.

En esta sentencia de la Corte Constitucional, los derechos al trabajo y a la estabilidad de la
mujer embarazada o en periodo de lactancia no fueron reconocidos sino reivindicados, pues los
mismos siempre se encontraron determinados en normas constitucionales previas, claras y
obviamente publicas, lo que realizé la Corte fue una interpretacion y andlisis integral de todos los
derechos y principios reconocidos por la Constitucién que blindan y protegen la estabilidad de las
mujeres embarazadas. Es decir, que al invocar los articulos 33, 35, 332, 35, 43, en los que se
reconocen el derecho al trabajo, la prohibicion del despido de la mujer embarazada, la atencién
prioritaria en razon de su condicion, la prohibicion de discriminacion relacionada con sus roles
reproductivos, halla una conexion sustancial con el principio de igualdad y prohibicion de
discriminacion reconocido en el articulo 11numeral 2 de la ley ibidem, que a su vez implica el
reconocimiento de dos dimensiones de la igualdad, la formal que supone un trato igual a
situaciones idénticas y la material que supone un trato distinto a sujetos que se hallen en
condiciones diferentes, a través de la adopcion de medidas de accion afirmativas. Y que en
atencion a la segunda dimension encuentra que es discriminatorio cumplir con los requisitos
establecidos por el articulo 58 de la LOSEP y proceder con la no renovacién del contrato de
servicios ocasionales a una mujer embarazada o en periodo de lactancia, a pesar de que ello agrave
la vulnerabilidad en la que se encuentran debido a que su sustento depende de su trabajo, pues esto
implica un trato homogéneo a personas que se hallan en situaciones distintas. De tal manera
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concluye que la vulneracion fue al derecho a la igualdad y prohibicién de discriminacién de la
mujer embarazada o en periodo de lactancia, que a su vez incide en su derecho al trabajo y a la
estabilidad, pues esto queda evidente cuando la Corte dispone la flexibilizacién del articulo 58 de
la LOSEP, para garantizarles estabilidad hasta que concluya su periodo de lactancia y cuando
prohibe que sean separadas de sus labores en razon de la aplicacién de la causal f del articulo 146
del Reglamento de la LOSEP, es decir, por el cumplimiento del plazo.

Sin embargo, la vulneracion de los derechos analizados por esta sentencia, debieron haberse
resuelto en primera o en segunda instancia, pues se supone que los jueces constitucionales realizan
sus funciones bajo parametros y “técnicas interpretativas propias de los principios
constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de los
efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la proyeccion horizontal
de los derechos, el principio pro personae, etcétera” (Carbonell y Sanchez, 2011).

Inclusive esta vulneracion debid resolverse en la Sentencia N° 258-15-SEP-CC de la misma Corte
Constitucional, donde ya existié un pronunciamiento analogo al tratarse el caso de vulneracion al
derecho a la igual de las personas con discapacidad en los contratos de servicios ocasionales,
faltando en aquella precautelar de forma general a todas las personas a quienes por mandato
constitucional requieren de atencién prioritaria.

O en definitiva estos derechos pudieron no haberse vulnerado por la autoridad administrativa que
no renovo el contrato debido a que aplicé la norma secundaria sin considerar el estado de
vulnerabilidad en él se halla una mujer embarazada o en periodo de lactancia, como lo sefiala la
misma Corte Constitucional en la sentencia 048-17-SEP-CC, en la que considera que, aunque los
beneficios no estuvieren enunciados en las normas sub examine, deberian entenderse implicitos a
favor de las personas o grupos vulnerables que merecen un trato prioritario, debido a que se
encuentran protegidas por las normas y disposiciones especificas tanto constitucionales como del
derecho internacional de los derechos humanos, en aplicacion del principio establecido en el
articulo 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador segtn el cual “los derechos
y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial , de oficio o a peticion de parte”.

Cumpliéndose aquello se hubiera evitado que los sujetos de derechos buscaran su reivindicacion
durante mucho tiempo, pues debe considerarse que en este caso la accionante, a mas de demandar
su proteccidn agotando las instancias ordinarias tuvo que recurrir a la extraordinaria, esperando en
ese trayecto cinco afios para que se repare la vulneracion de sus derechos (accion de proteccién
2011 — sentencia de accion extraordinaria de proteccion 2016).
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3.2. Sentencias de la Corte Constitucional vinculantes a la regulacion de los contratos de

servicios ocasionales.

3.2.1. Sentencia N° 258-15-SEP-CC.

Es una sentencia expedida en fecha 12 de agosto de 2015 por la misma Corte Constitucional, la
cual se considera indispensable conocer debido a que establece criterios fundamentales sobre los
cuales también se sustenta la sentencia inicialmente analizada. Pues en ésta sentencia se reconoce
la existencia de vulneracién de los derechos de las personas con discapacidad cuando estando
contratados ocasionalmente fueron desvinculados de su puesto de trabajo por despido o por
culminacion del plazo del contrato, porque considera que a este grupo de personas debe
asegurarseles una proteccion especial en el &mbito laboral, “a través del pleno acceso al empleo y
su conservacion”, con fundamento en la preminencia de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos y de los derechos constitucionalmente reconocidos a favor de las personas con
discapacidad, entre ellos, el derecho a la atencién prioritaria y especializada, al trabajo en
condiciones de igualdad de oportunidades, el derecho a la igualdad y no discriminacién (Const.,
2008, art. 35,47, 66 numeral 4).

Ademas, imprime un anélisis similar al realizado en la sentencia 309-16-SEP-CC, en cuanto al
derecho a la igualdad en su dimension material contemplado en el articulo 11 numeral 2, pues
halla una conexién de éste con el ejercicio de los derechos citados en el parrafo precedente,
considerando que al presentar la persona algun tipo de discapacidad calificada como tal, por la
autoridad de salud nacional se encuentra en una situacion de desigualdad y especial vulnerabilidad,
por lo que, merece un trato distinto al del resto de personas que suscriben este tipo de instrumentos
para garantizar el respeto a sus derechos constitucionales, especialmente del derecho a la

estabilidad laboral.
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Disponiendo finalmente, con el objeto de tutelar los derechos de este grupo de atencion
prioritaria:

a) Se las incluya dentro de las excepciones al 20% permitido a las entidades
publicas para la contratacion por servicios ocasionales, establecido en el
segundo inciso del articulo 58 de la Ley Organica de Servicio Publico; vy,

b) Se las incorpore dentro de las salvedades dispuestas en el ultimo inciso del
articulo 58 de la Ley Organica de Servicio Publico.

Ademas, declara la constitucionalidad condicionada del articulo 146 del Reglamento General
de la LOSEP, estableciendo que Unicamente sera constitucional si se interpreta en el sentido de que
las personas con discapacidad que han suscrito un contrato de servicios ocasionales con una entidad
publica, no podran ser separadas de sus labores, en razon de la causal f del articulo 146 del

mencionado reglamento, es decir, por el cumplimiento del plazo.

3.2.2. Sentencia 048-17-SEP-CC.

Al parecer con las sentencia anteriormente mencionadas y analizadas se creia resuelto todo lo
relacionado con el derecho a la igualdad para los grupos de atencidn prioritaria en los contratos de
servicios ocasionales en el sector publico, sin embargo, en fecha 22 de febrero de 2017, se expide
la sentencia 048-17-SEP-CC, en la cual se considera que todavia existe una inadecuada aplicacion
de la temporalidad de los contratos ocasionales en el sector publico, porque existen categorias a las
que no se les aplica la restriccion de temporalidad (personas con discapacidad, instituciones de
reciente creacion, mujeres embarazadas y en periodo de lactancia o puestos que correspondan a
proyectos de inversion o comprendidos en la escala del nivel jerarquico superior) a pesar de que la
generalidad de individuos estan sometidos a esta, generandose, segun la mencionada sentencia, una

incompatibilidad constitucional que acarrearia la vulneracion del derecho a la igualdad y no
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discriminacion. Lo cual resuelve, concluyendo que la temporalidad contenida en el articulo 58 de
la LOSEP y 143 de su reglamento vulneran el derecho a la igualdad, por lo que decide adecuar la
constitucionalidad de los mencionados articulos, eliminando la parte referente a la temporalidad de
los contratos ocasionales y su posibilidad de Unica renovacion, asi como sus salvedades, en virtud
de que no existe justificacion constitucional valida y suficiente para establecer un trato diferenciado
a la posibilidad de mantener un cargo (forma ilimitada) hasta que se convoque a un concurso de
méritos y oposicion, traduciéndose en un trato discriminatorio a las personas contratadas bajo esta

modalidad.

3.3. De las entrevistas.

En el presente trabajo investigativo se ha considerado necesario realizar entrevistas a mujeres
que se encontraban en estado de gestacion o en periodo de lactancia durante la vigencia de un
contrato de servicios ocasionales suscrito con el sector publico ecuatoriano y que adicionalmente
son profesionales en derecho, quienes como conocedoras del ordenamiento juridico ecuatoriano y
en razon de su condicidn aporten con sus experiencias al tema estudiado.

Como primera entrevistada se tiene a una servidora pablica que ha laborado en diferentes
instituciones publicas, como Analista de asesoria juridica, Abogada de Talento Humano, Analista
legal, entre otros cargos relacionados con la asistencia juridica en el area de contratacion de
personal, en su mayoria médico. Quien por motivos personales prefiere no ser identificada, por lo
que en adelante se la denominara Servidora Publica A. Ella comenta que cuando labor6 en el
CONADIS, en el afio 2017, bajo el cargo de Técnica en asesoria y organizacion, a traves de la
suscripcion de un contrato de servicios ocasionales, cuyo plazo de duracion segun la normativa a
la fecha de vigencia de la misma era de un afio con posibilidad de renovacién por un afio adicional

en caso de necesidad institucional, quedé embarazada después de haber iniciado su contrato,
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coincidiendo la fecha del parto con el tltimo mes de vigencia del mismo, por lo que a pesar de ser
conocedora de los derechos que le asistian no solicit6 a la autoridad administrativa informacién
sobre su continuidad en la institucion. Sin embargo, aclara que, fue la misma entidad Puablica, de
oficio, quien se encargo, sin existir necesidad institucional para renovar el contrato en el cargo que
desempefiada, de ubicarla en un puesto de similar rango y funcién al que ocupaba anteriormente,
bajo la misma figura contractual, pero con tiempo de duracion de seis meses. Por lo que pudo gozar
de su permiso de maternidad y parcialmente su posterior periodo de lactancia, que en su caso fue
por tres meses, debido a que recibié una llamada desde Quito a través de la cual se le comunico
que hasta ese momento (cuando su hijo tenia seis meses de edad) podia la administracion sostener
la necesidad de la contratacion ocasional.

Segun la entrevistada con aquella conversacidn se buscaba encontrar su posicion y reaccion ante
la terminacidn del contrato, pues sostiene que obviamente tanto ella como la administracion pablica
estaban conscientes de que la proteccion de la mujer embarazada o en periodo de lactancia va mas
alla de la justificacion de la necesidad institucional o de la inexistencia del presupuesto (lo ultimo
es lo que mas impide) para poder cumplir con este derecho. A pesar de ello sucumbi6 ante la
intencion estatal, pues comenta que no tenia interés de entrar en controversia con el Estado, con
quien pretendia seguir contratando ya sea de forma provisional o indefinida (de preferencia, esta
altima), que por lo menos habia gozado de su permiso de maternidad (tres meses) y cuatro meses
de periodo de lactancia, por lo que permitié que se le diera por terminado su contrato de servicios
ocasionales, sin haber culminado su periodo de lactancia.

La servidora publica A, como una forma de contribuir con mayor informacion a la entrevista,
rememora gque a un mes de lo ocurrido se le presentd una nueva oferta de trabajo en otra institucion

de la administracion publica, bajo la misma figura contractual, pero con mejor remuneracion que
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la anterior y que en la entrevista laboral no menciond el hecho de que todavia se encontraba vigente
su derecho al periodo de lactancia, por lo que, luego de habérsele concedido el puesto, ingreso a
laborar en la jornada ordinaria de ocho horas diarias aplicable a todos los servidores publicos en
general. Sin embargo, tres meses después por sugerencia de la Jefa de Talento Humano de la
institucion publica, solicitd a la administracion la adecuacion de su jornada de trabajo por su
condicion de mujer en periodo de lactancia, el mismo que le fue negado.

Finalmente sefiala que lo ocurrido a ella, a pesar de conocer sus derechos, 1o viven también
muchas mujeres en similares condiciones. Pues asi lo ha observado en el caso de las mujeres
médicos Devengantes de Becas, quienes segun la ley son el personal médico becario que ingreso a
labor en el Ministerio de Salud Pdblica, mediante contratos de servicios ocasionales como una
obligacion de restituir al Estado lo invertido en sus estudios; a quienes comunmente se les contrata
por un afio como maximo y que en el caso de que resultaren embarazadas, segun lo apreciado por
la entrevistada, no se procedia a renovar su contrato peor ain a reubicarlas en algin otro puestos
de similar cargo o funcién.

O en el caso de las mujeres médicos rurales a quienes por su condicion de embarazo o periodo
de lactancia se las ubica en zonas rurales mas cercanas, esto con relaciéon a la generalidad de
médicos que no requieren un trato prioritario, pero bajo la misma figura contractual de servicios
ocasionales que cominmente duran maximo un afio, sin considerarse la extension del plazo por su
condicién.

La servidora publica A, considera que, en los casos mencionados anteriormente, el
incumplimiento del derecho de la mujer embarazada o en periodo de lactancia se debe, por una
parte, a su desconocimiento por los sujetos del derecho, y por otra a la precarizacion como resultado

de la escasez de recursos econémicos en la que se desenvuelve el Ecuador.
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Como segunda entrevistada consta una servidora publica, quien por motivos personales prefiere
no identificarse, por lo que en adelante se la denominaré Servidora Publica B, la misma sefiala que
ingreso a laborar en el Servicio de Rentas Internas mediante contrato de servicios ocasionales por
el plazo de un afio, en el 2016. Ademas, informa que presenta una discapacidad calificada por la
autoridad sanitaria nacional mayor al 30 %. Condicion por la cual la administracién cumpliendo
con su obligacién de garantizar un trato prioritario a su favor, la mantuvo laborando bajo la misma
figura por cuatro afios méas. Sefiala que su expectativa fue siempre poder concursar y resultar
ganadora del concurso que obligatoriamente la Institucion debia instaurar, pues la necesidad
institucional es permanente, pero que hasta la fecha no se lo ha realizado mas bien cambiaron la
figura de contrato ocasional a nombramiento provisional en el afio 2019.

Comenta que, en el afio 2017, resultdé embarazada, es decir, cuando aun laboraba bajo
contratacion ocasional, sin existir ningun inconveniente en el goce de su derecho de maternidad y
periodo de lactancia. Sin embargo, surgio una situacion que a su criterio no fue precautelada por
parte de la administracion. La servidora afirma que cuando su hijo nacio, presentd dificultades en
su salud, por lo que tuvo que estar internado en cuidados intensivos por tres meses
aproximadamente, concediéndose su alta médica a pocos dias de la culminacién del periodo de
maternidad, presentandose el problema en la necesidad de un tiempo adicional al establecido por
el permiso de maternidad, para proveerle al menor, los cuidados prolijos que solo una madre puede
darle a un recién nacido convaleciente de una reciente enfermedad. Razon por la cual, solicito
permiso de ausentarse por un tiempo adicional al trabajo sin ser concedido por parte de la
administracion, pues no existia un certificado médico, ni tampoco una figura que cubra estos
inconvenientes. Pues sefiala que la opcion de solicitar la licencia sin remuneracién para el cuidado

del recién nacido, no estaba en sus posibilidades debido a que el Unico sustento de ella y su familia
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era la remuneracién que percibia, ademéas duda de que lo otorguen en un contrato de servicios
ocasionales.

La servidora publica B, Ante la interrogante de si la sentencia N° 309-16-SEP-CC de la Corte
Constitucional incide en los derechos de las mujeres embarazadas cuando su relacion laboral con
la administracion publica es en base a un contrato de servicios ocasionales, responde en forma
afirmativa, estableciendo que la misma ha servido indudablemente para afianzar los derechos
constitucionales a favor de este grupo de atencion prioritaria y que a pesar de que en la practica
resulte dificil su aplicacién, la administracion a partir de su expedicién ha cambiado su actuar
rotundamente a pesar de que este obedezca mas a la peticion de las partes que a su oficio, pues
quien tiene el derecho tiene que gozarlo y que en caso de que el sector pablico se rehise a aplicarlo
se debe utilizar la via jurisdiccional.

Como se puede apreciar de los testimonios extraidos de las personas entrevistadas, existe una
situacion constante en los dos casos, pues en ambos se han tratado de precautelar los derechos de
la mujer embarazada o en periodo de lactancia en los contratos de servicios ocasionales, aunque no
en los dos de forma absoluta y correcta, pues en definitiva aquello seria lo Gnico idoneo. Es decir
que el individuo sujeto de derechos goce de estabilidad laboral hasta la culminacion del periodo de
lactancia. Pues en el primer caso, esto no ocurrid, porque si bien, por una parte, se asegurd
estabilidad laboral durante el embarazo, por otro el contrato termind antes de que culminara el
periodo de lactancia. Sin embargo, ya sea de forma parcial o total se evidencia un cambi6 en el
actuar de la administracion en los contratos de servicios ocasionales donde la contratada es una
mujer embarazada o en periodo de lactancia, en comparacion del proceder de la misma antes de la
Sentencia N° 309-16-SEP-CC emitida por la Corte Constitucional (ejemplificado en el capitulo

anterior).
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Conclusiones y Recomendaciones.

Conclusiones.

Es indiscutible el impacto de la Sentencia N° 309-16-SEP-CC emitida por la Corte
Constitucional para el derecho al trabajo y la estabilidad de las mujeres embarazadas o
en periodo de lactancia dentro de los contratos de servicios ocasionales celebrados con
la administracion puablica, fundamentalmente por haberse declarado la
constitucionalidad condicionada del articulo 58 de la LOSEP, por no garantizar el goce
efectivo y progresivo de derechos tales como de igualdad, no discriminacion y trato
prioritario.

Existen varios derechos de rango constitucional involucrados con esta figura contractual
que de forma absoluta son recogidos por la Sentencia N° 309-16-SEP-CC emitida por la
Corte Constitucional en el afio 2016, pues no solo resguardé cabalmente a este grupo de
personas, sino que les proveyd de una proteccion un tanto extensa, al permitirles la
renovacion de sus contratos ocasionales de manera indefinida, en aplicacion de las
salvedades incluidas al articulo 58 de la LOSEP. Ambigledad que fue resuelta
posteriormente por la misma Corte Constitucional en el afio 2017, mediante la sentencia
N° 048-17-SEP-CC, disponiendo la modulacion del articulo 58 y la eliminacion de
dichas salvedades con el objetivo de precautelar el derecho a la igualdad de los
servidores publicos.

Lo fundamental es que a pesar de existir estas nuevas adecuaciones al articulo 58 de la
LOSEP, esto no significo un retroceso en la proteccién de los derechos de las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia en los contratos ocasionales ni tampoco la

repeticion en la vulneracion de los mismos, pues quedaron vigentes los argumentos
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juridicos utilizados por la Corte Constitucional en la sentencia N°309-16-SEP-CC para
establecer la preminencia de los derechos constitucionales de las mujeres embarazadas
y en periodo de lactancia.

La Corte Constitucional mediante sentencia N° 309-16-SEP-CC analizada en este
trabajo, deja claro que no reconoce por primera vez los derechos al trabajo y a la
estabilidad de la mujer embarazada o en periodo de lactancia (derechos reconocidos en
la Constitucion del 2008), sino mas bien los reivindica, pues siempre estuvieron
determinados en normas constitucionales previas, claras y publicas.

Con la sentencia N° 309-16-SEP-CC se consiguid una interpretacion y analisis integral
de todos los derechos y principios reconocidos por la Constitucion que blindan y
protegen la estabilidad de las mujeres embarazadas, pues en ella se reconocen el derecho
al trabajo, la prohibicion del despido de la mujer embarazada, la atencion prioritaria en
razon de su condicion, la prohibicion de discriminacion relacionada con sus roles
reproductivos.

Desde la emision de la sentencia N° 309-16-SEP-CC, se ha conseguido que el contrato
de prestacion de servicios de una mujer en estado de gravidez, halle una conexion
sustancial con el principio de igualdad y prohibicién de discriminacién reconocido en el
articulo 11 numeral 2 de la ley ibidem, lo que implicé el reconocimiento de dos
dimensiones de igualdad, una primera denominada formal que supone un trato igual a
situaciones idénticas y una segunda, la material, que supone un trato distinto a sujetos
que se hallen en condiciones diferentes, a través de la adopcion de medidas de accion

afirmativa.
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En atencion a la segunda dimension se descubrid que es discriminatorio cumplir con los
requisitos establecidos por el articulo 58 de la LOSEP como estaban regulados en el afio
2016, para decidir la no renovacion del contrato de servicios ocasionales de una mujer
embarazada o en periodo de lactancia.

El actuar bajo los preceptos del articulo 58 de ese entonces, vulneraba el derecho a la
igualdad y prohibicién de discriminacion de la mujer embarazada o en periodo de
lactancia, que a su vez incide en su derecho al trabajo y a la estabilidad, es por ello que
la Corte Constitucional resolvid el asegurar su permanencia en el lugar de trabajo
mediante la figura de contratos de servicios ocasionales, hasta el final del ejercicio fiscal
en que culmine su periodo de lactancia.

No era necesario e imprescindible para el ejercicio de los derechos constitucionales
enunciados, la adecuacion de la norma secundaria, pues bastaba con una interpretacion
integral de las disposiciones superiores en la forma que mejor favorezca su plena
vigencia, hecho que debio observarse por los funcionarios publicos, Jueces de primera
0 segunda instancia; porque debian aplicar la maxima constitucional establecida en el
articulo 11 numeral 5, invocando asi disposiciones especificas tanto constitucionales
como del derecho internacional de los derechos humanos.

El problema pudo haberse resuelto con la Sentencia N° 258-15-SEP-CC emitida por la
Corte Constitucional en el afio 2015, donde ya existié un pronunciamiento analogo al
tratarse el caso de las personas con discapacidad en los contratos de servicios
ocasionales, cuyo error fue, segun criterio del autor, procurar la tutela de los derechos
constitucionales Unicamente para este grupo de ciudadanos, cuando en sus argumentos

juridicos, menciond ya las prerrogativas que le asisten en forma general a las personas o
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grupos de atencidn prioritaria, encontrandose entre ellos no solamente las personas con
discapacidad, sino también las mujeres embarazadas y las personas adultas mayores.
e En definitiva, con las decisiones tomadas por la Corte Constitucional en sus fallos, se
propende evitar que las mujeres embarazadas sufran menoscabos en sus derechos y que
busquen su reivindicacion por largos afios, considerando que jamas debieron ser

violentados.

Recomendacion.

e Esimprescindible realizar un estudio acerca de la aplicacion de los derechos de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia en los contratos de servicios ocasionales
especialmente de las mujeres médicos devengantes de becas y residentes, que han laborado
0 se encuentran laborando en el sector publico ecuatoriano, para evidenciar su
cumplimiento, pues a pesar de que los contratos de servicios ocasionales hayan sido
moldeados por la decisiones de la Corte Constitucional, sigue presentandose problemas en

su aplicacion.
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Asunto: Respuesta a Denuncia

Abogada
Alicia Elizabeth Barrera Chimbo
En su Despacho

De mi consideracidn:

En respuesta 1l Documento No, 0010771CUE2015 recibido ¢l 16 de octubre de 2015,
suscrito por Alicia Elizabeth Barrern Chimbo, mediante la cual manifiesta los siguiente:
“A pesar de que me hicieron firmar un documento que explicaba que frabajaria hasta
diciembre de 2015, y que en forma reiterada se me ofreciera regular mi situacion na lo
han hecho, el 01/10/15 me dijeron que no labore mas y que los meses de Agosto y
Septiembre serian legalizados, pero hasta ahora no lo han hecho™; ademas indica que
inicié la relacién laboral con el Distrito 01D01 de Educacion el 03 de febrero de 2014 ¥
finalizo el 01 de octubre de 2015, bajo la modalidad de contrato de servicios ocasionales,
siendo el cargo Técnico Territorinl. Al respecto, me permito comunicar lo siguiente:

1. El articulo 226 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador sefala que las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, servidoras o servidores piblicos
y las personas que actien en virtud de una potestad estatal cjercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

El articulo 328 del cuerpo legal antes mencionado sefala que el pago de remuncraciones
se dard en los plazos convenidos y no podrd ser disminuido ni descontado, salvo con
autorizacion expresa de Ja persona trabajadora y de acuerdo con lo establecido en la Ley,

2. El articulo 3 de Ia Ley Organica del Servicio Piblico - LOSEP sefiala que las
disposiciones de la presente ley son de aplicacion obligatoria, en materia de talento
humano y remuneraciones, en toda la administracién publica y que todos los organismos
previstos en el articulo 225 de la Constitucién de Ia Repiblica y este articulo se sujetardn
obligatoriamente a lo establecido por el Ministerio del Trabajo.

El articulo 58 de la LOSEP, establece que la suscripcion de contratos de servicios
ocasionales serd autorizada por la autoridad nominadora, para satisfacer necesidades
institucionales, previo el informe de la unidad de administracion del talento humano,
siempre que exista la disponibilidad presupuestaria. Adicionalmente sefiala que, este tipo
de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representard estabilidad laboral en el
mismo, ni derecho adquirido para la emision de un nombramiento permanente, pudiendo
darse por terminado en cualquier momento,

1

Av. Ociavio Chacdn 1-88 y Primera Transversal (Parque Industnal) !
Teif. +(593 7) 4075 882 - 4075 883 ll
www trabajo.gob ec ]
T Dvmenanle geaaaio por Oupnr

115
Alicia Elizabeth Barrera Chimbo



UNIVERSIDAD DE CUENCA

°23888° |k,

Oficio Nro. MDT-DRTSPC-2016-0357-O
Cuenca, 15 de febrero de 2016

El articulo 106 de la LOSEP sefiala que el pago de remuneraciones se hard por
mensualidades o quincenas vencidas.

3. El articulo 19 del Reglamento a la Ley Orgénica de Servicio Piblico establece que los
nombramientos y contratos de servicios ocasionales deberdn registrarse en la UATH de
conformidad con lo que cstablece el articulo 18 de la LOSEP en registros separados a
través de la asignacion de un cédigo de identificacion, con la fecha, sello institucional,
constancia del registro y firma del responsable de la UATH, de acuerdo con cada
ciercicio fiscal; y, que la accién de personal o el contrato de servicios ocasionales
debidamente suscrito y registrado, serd entregado a la o el servidor e incorporado en su
expediente para los efectos legales correspondientes.

El articulo 111 del Reglamento General a la Ley Organica de Servicio Publico dispone
que en la liquidacién de haberes se considerard la parte proporcional de los ingresos
complementarios a que tuviere derecho, a mis de lo previsto en el articulo 31 de este
Reglamento General.

El articulo 147 del Reglamento antes expuesto establece que para el pago de la
remuneracién del personal contratado se cfectuard desde el primer dia del mes, siempre
que la prestacion de servicios se efectuare desde dicho dia; v, en caso de que se dé por
terminado el contrato de servicios ocasionales, en cualquier dia de un mes, se cancelard la
remuneracién hasta el dia efectivamente trabajado.

4. Con oficio Nro. MDT-DRTSPC-2015-2488-0 de 27 de octubre de 2015, esta Cartera
de Estado solicité al Ingeniero Juan Pablo Parra Silva, Director Distrital de Educacion
01D01 - Cuenca, un pronunciamiento.

En tespuesta al requerimiento efectuado el Ingeniero Juan Pablo Parra Silva, Director
Distrital de Educacion 01D01 - Cuenca mediante oficio Nro.
DEIB-01D01-UATH-2015-423-0F de 14 de diciembre de 2015, remitié el informe
técnico Nro DO1D01-0020-TTHH a través del cual argumenta: “2. JUSTIFICACION;
(...) (-..) Con fecha 30 de septiembre de 2015, suscrito por la abogada Barrera Chimbo
Alicia Flizabeht con cédula 0704290527, presenta un informe de actividades realizadas
durante el mes de septiembre de 2015, Con fecha 7 de octubre de 2015, mediante
Memorando N° MINEDUC-SEEI-2015-01134-M, suscrito por Maria Soledad Vela
Yépez, Subsecretaria de Educacion Especializada e Inclusiva pone en conocimiento ante
las autoridades zonales de educacion sobre la suspensién de las actividades del Proyecto
de Educacion para Jovenes y Adultos referentes a las ofertas de alfaberizacion y post
alfabetizacién”. Se adjunta copia del informe técnico para su conocimiento.

5. De acuerdo a la verificacién realizada a la documentacion presentada por Ja UATH se
evidencia que no se adjunta ¢l Contrato de Servicios Ocasionales que corresponde al mes
de septiembre del afio 2015 ni el Rol de Pago de Haberes de éste mismo mes; y, no se da
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un pronunciamiento con respecto al pago de haberes del mes de agosto del afio 2015; en
1al virtud esta Cartera de Estado dentro del 4mbito de sus competencias con oficio Nro.
MDT-DRTSPC-2015-2959-0 de fecha 21 de diciembre de 2015 solicitd un alcance de
informacién a la Direcciéon Distrital 01D01 de Educacién, a fin de que subsane las
observaciones antes descritas, en respuesta a este requerimiento el Ingeniero Diego
Fajardo Vésquez, Director Distrital 01DO01 de Educacién adjunta al Oficio Nro.
DEIB-01D01-UATH-2016-24-OF de fecha 21 de enero de 2016 al cual adjunta el
Certificado N° 013 UD.ADM Y FIN, de 25 de encro de 2016, en el cual se certifica lo
siguiente: “Que, luego de haber revisado y analizado el pago y liquidaciin de haberes a
favor de la docente por contrato BARRERA CHIMBO ALICIA ELIZABETH con Cl
0704290527, los sueldos fueron cancelado de febrero hasta septiembre de 2013, la
liquidacion de haberes se ha realizado por un valor de § 966,00 caleulado de febrero
hasta octubre de 20135 en las partidas del Décimo Cuarto Sueldo, Décimo Tercer Sueldo
y Vacaciones No Gozadas. No s¢ ka cancelado Fondos de Reserva por Agosto de 20135,
por lo que, de acuerdo al periodo citado existe un pago ¢n exceso por $7827 (...) Cabe
seralar que existen 2 contratos de Servicios ocasionales: El primero que rige del 2 de
febrero al 30 de abril de 2015 y el segundo Contrato del 01 de mayo al 31 de julio de
2015. Un Informe de labores por Agosto, de acuerdo al
MEMORANDUM-UUDO0I D01 EIB-700UATH-2015-DE 23-12-2015. Un Informe técnico
de Actividades por Septiembre de 2015", Del Reporte de Remuneraciones percibidas por
la Docente Barrera Chimbo Alicia Elizabeth y el Reporte de Pagos de Pagos del
Ministerio de Finanzas, se evidencia que los pagos de remuneraciones se realizé en las
siguientes fechas: la RMU correspondiente al mes de agosto de 2015 se cancelé el 21 de
octubre de 2015 y la RMU correspondiente al mes de septiembre de 2015 se canceld el 10
de noviembre de 2015, Se adjunta los documentos mencionados para su conocimiento.

6. De la verificacion de informacion proporcionada por la institucion y en aplicacién a la
normativa legal vigente, esta Cartera de Estado dentro del #mbito de sus competencias
con Oficio Nro. MDT-DRTSPC-2016-0323-0 de fecha 10 de febrero de 2016 recuerda a
la Direccién Distrital 0101 de Educacion que es responsabilidad de la Unidad de
Administracién de Talento Humano realizar los procesos de movimientos de personal,
dentro de los cuales incluye los ingresos de personal, con sujecién a la LOSEP, su
reglamento general, normas concxas y resoluciones emitidas por el Ministerio del
Trabajo; que la suscripcion de contratos de servicios ocasionales serd autorizada por la
autoridad nominadora, para satisfacer necesidades institucionales, previo el informe de la
unidad de administracién del talento humano; y, que los contratos de servicios
ocasionales deberdn registrarse en la UATH de conformidad con lo que establece cl
articulo 18 de la LOSEP, segin lo establece los articulos 52 y 58 de la LOSEP y el
articulo 19 del Reglamento a la LOSEP. Ademds se recuerda que el pago de
remuneraciones se hard por mensualidades o quincenas vencidas y la remuneracion del
personal contratado deberd ser pagado desde el primer dia de laborales hasta el dia de
efectiva prestacion de actividades, observando lo dispuesto en el articulo 106 de la
LOSEP y el articulo 147 del Reglamento a la Ley Orgdnica de Servicio Publico. Y, con
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respecto a la liquidacion de haberes se considerara la parte proporcional de los ingresos
complementarios a que tuviere derecho, a mds de lo previsto en el articulo 31 de este
Reglamento General, siendo la UATH la que remitird la informacién que respalde la
liquidacién de haberes, a la unidad financicra, para el cabal cumplimiento de csta
disposicion,

7. En base a la informacién proporcionada por la Direccién Distrital 01D01 de Educacion
se evidencia que el cese de funciones se dio de conformidad a lo dispuesto en el articulo
58 de la Ley Orgénica del Servicio Piblico, en concordancia con el articulo 143 de su
Reglamento General y no por su estado de gestacion, pues en aplicacion a la normativa
legal antes mencionada, me permito recordar que los contratos de servicios ocasionales
por su naturaleza no generan estabilidad laboral, su duracion serd de hasta 12 meses o
hasta finalizar el ejercicio fiscal en curso y podrd ser renovado por dnica vez hasta por
doce meses adicionales; siendo potestad de la autoridad nominadora y por necesidad
institucional dar por terminada la relacién laboral en cualquier momento. Es importante
sefialar que este tipo de contratos no generan derecho para la emisién de un
nombramiento permanente.

Esta Cartera de Estado en el dmbito dec sus competencias, realizd las acciones
correspondientes en atencidn a su requerimiento y pone cn su conocimiento lo establecido
en la normativa legal vigente y el pronunciamiento emitido por la Institucion.

Se debe sefalar, que es responsabilidad de la UATH cumplir y hacer cumplir la Ley, su
reglamento y demds normativa emitida por el Ministerio del Trabajo, asi como también
de asesorar a las y los servidores piblicos en la correcta aplicacion de la normativa legal
vigente,

Para su conocimiento y pronunciamiento

Con sentimientos de distinguida consideracién,

Atentamente,

Abg. Alejundro Raul Mogrovejo Gavilanes
DIRECTOR REGIONAL DE TRABAJO Y SERVICIO PUBLICO DE CUENCA,

ENCARGADO

Referencias:
« MDT-DRTSPC-2015-10805-EXTERNO
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Ancxos:

- Para su conocimiento y pronunciamiento.

« Pronuncims de Ia Institucion y Pagos realizados
Copia:

Sefior Ingenicro

Miguel Eduardo Bustos Tola
Experto de Evaluscion y Control Tecnico del Servicio Publico

Sefiorita Ingeniera
Maria Eugenia Naranjo Vaca
Analista de Evaluacién y Control Técnico

Seforita Abogada

Damaris Anali Mosquera Montero
Secretaria Regional
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