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RESUMEN

El presente trabajo investigativo, tiene por finalidad verificar si lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 306 del COGEP referente al
término de oportunidad que tienen los ex — servidores publicos de la
provincia de Santa Elena para presentar una demanda contencioso —
administrativa restringe el acceso a la tutela judicial efectiva, ademas
de evidenciar mediante un estudio doctrinario y jurisprudencial, la
evolucion del derecho que tenemos los ciudadanos a acceder a
tribunales de justicia imparciales y a una justicia eficiente. Para el
efecto contamos con un marco referencial que abarca los principales
conceptos relacionados con nuestras variables de estudio y un marco
legal que aborda legislacion aplicable tanto para ex — servidores
publicos, como para el trabajador comun evidenciando que debido a
la especialidad de la ley para tratar al servidor pablico, no se cumple
con el principio de igualdad ante la ley, por las amplias diferencias
y limitaciones de derechos que poseen los servidores publicos por su
condicion y trato ante a la ley. En cuanto al proceso investigativo, el
presente trabajo se guid bajo los parametros de una investigacion de
caracter cualitativo y exploratoria, la misma que se pudo realizar
mediante a los Procuradores Sindicos de los cuatro Gobiernos
Autonomos de la Provincia, asi como delegado de la Procuraduria
General del Estado y abogados conocedores de Derecho
Administrativo y Constitucional entendiendo que la Idea a defender
no puede ser comprobada en virtud de la dptica de los juristas de
respeto al principio de legalidad y la especialidad ante la ley que
tienes los servidores publicos en su rol de trabajadores sometidos a
otra normativa, pero sosteniendo el autor que en base a la
investigacion bibliografica realizada el término previsto en el
numeral 1 del articulo 306 del COGEP, contraria el principio de
igualdad ante la ley.

Palabras clave: Tutela Judicial Efectiva, Contencioso — Administrativo,
Oportunidad.
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ABSTRACT

The purpose of this investigative work is to verify if the provisions
of numeral 1 of article 306 of the COGEP regarding the term of
opportunity that former public servants of the province of Santa
Elena have to file a contentious-administrative lawsuit restricts
access to effective judicial protection, in addition to evidencing
through a doctrinal and jurisprudential study, the evolution of the
right that citizens have to access impartial courts of justice and
efficient justice. For this purpose, we have a referential framework
that covers the main concepts related to our study variables and a
legal framework that addresses applicable legislation for both former
public servants and common workers, evidencing that due to the
specialty of the law to treat to the public servant, the principle of
equality before the law is not complied with, due to the wide
differences and limitations of rights that public servants have due to
their condition and treatment before the law. Regarding the
investigative process, the present work was guided under the
parameters of a qualitative and exploratory investigation, which
could be carried out through the Trustees of the four Autonomous
Governments of the Province, as well as a delegate of the Attorney
General's Office. of the State and lawyers familiar with
Administrative and Constitutional Law, understanding that the Idea
to be defended cannot be verified by virtue of the jurists' perspective
of respect for the principle of legality and the specialty before the
law that public servants have in their role as workers subject to other
regulations, but the author maintains that based on the
bibliographical research carried out, the term provided for in
numeral 1 of article 306 of the COGEP, contravenes the principle of
equality before the law.

Keywords: Effective Judicial Protection, Contentious - Administrative, Opportunity.

XV



INTRODUCCION

La Tutela Judicial Efectiva es un derecho constitucional que se encuentra determinado en el
articulo 75 de la Constitucion de la Republica. Este derecho abarca la posibilidad que tiene
cada ciudadano para poder acudir oportunamente a la administracion de justicia ecuatoriana.
Este derecho se encuentra intimamente relacionado con el derecho al debido proceso y a la
garantia de contar con una administracion de justicia imparcial y garante de sus derechos
fundamentales y de aquellos que se desprenden de la Ley. Asimismo como ya sabemos la
norma adjetiva que rige de manera general los procesos judiciales es el Cédigo Organico
General de Procesos, el mismo que en el articulo 299 determina el tipo de procedimiento
Contencioso Administrativo y Contencioso Tributario, ademas de establecer las reglas de
dichos procedimientos, también establece cuales son los términos que tiene el ciudadano
para demandar ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente, es asi que en el numeral 1 del
articulo 306 de la norma antes invocada, se indica expresamente que el término para

demandar en acciones subjetivas o de plena jurisdiccion es de noventa dias.

El presente trabajo titulado “restriccion de la tutela judicial efectiva para los ex - Servidores
Publicos en el término de presentacion de la demanda, # 1 del art. 306 del COGEP, Provincia
de Santa Elena, 20217, es un aporte académico de caracter metodologico que se encuentra
compuesto por cuatro capitulos debidamente fundamentados y enmarcados en el desarrollo

de la investigacion cientifica.

En el primer capitulo abordaré la caracterizacion del problema de investigacion realizando
una descripcién de las situaciones que muchas veces pasan los servidores publicos en las
controversias que surgen con el estado y lo poco efectiva que es la jurisdiccion contencioso
administrativo en el resguardo de la tutela de sus derechos, ademéas de cuan costoso puede
llegar a ser el acceso a este procedimiento para los ex — servidores publicos que reclaman el
pago de obligaciones y muchas veces dejan precluir el término para accionar por
desconocimiento o porque dejan pasar los noventa dias mientras insisten a la administracion
publica sin accionar jurisdiccionalmente, proponiendo como idea defender que el término
de 90 dias determinado en el numeral 1 del COGEP, que tienen los Ex Servidores Publicos
para accionar contra las Instituciones Pablicas en controversias laborales es insuficiente y

restringe su derecho al Acceso a la Tutela Judicial Efectiva.



En el capitulo segundo del presente trabajo encontraremos el marco referencial el mismo
que esta compuesto por el marco tedrico, que es un estudio doctrinario y jurisprudencial
basado en una investigacion ardua realizada por el suscrito autor en cuanto al estudio de las
variables del presente trabajo, asi como también el marco legal pertinente para el titulo
planteado, seguido del marco conceptual el mismo que contiene definiciones mas complejas
que limitan al lector el entendimiento del tema investigado, por lo que es procedente

establecer los conceptos a dichos términos.

El capitulo tres, abarca el estudio de la metodologia utilizada y el tipo de investigacion
realizada en el presente trabajo. También nos encontramos con los instrumentos y los tipos
de instrumentos que el investigador utiliz6 para realizar el trabajo y confirmar o desestimar
su idea a defender, mediante la estructuracion de los instrumentos utilizados basados en el
cuadro de conceptualizacion de las variables con sus debidos indicadores, items y las

técnicas que se utilizaron.

Finalmente, en el cuarto capitulo encontramos los resultados y la discusion, la misma que
comprende el respectivo analisis, interpretacion de los resultados de la investigacion, asi
como la discusién, la misma que es el resultado de las técnicas e instrumentos utilizados para
verificar la idea a defender. En la cual, realizando un andlisis, se concluye que no se vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva, pero si existe una posible vulneracion al principio de

igualdad ante la ley.



CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del Problema

La tutela judicial efectiva es un derecho constitucional que se encuentra previsto en el
articulo75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el cual enuncia que todas
las personas tienen derecho a la justicia y a la Tutela Judicial efectiva, entendiéndose ésta
como el derecho que tiene cualquier persona que se encuentre sometida a la constitucion
y legislacion del Ecuador, a accionar en la jurisdiccion ecuatoriana, esto es, en sentido lato
el derecho a acceder a los 6rganos jurisdiccionales de la administracion de justicia en todas
sus materias y cuando el accionante lo considere necesario para la prevalencia o restitucion
de sus derechos. Segun el profesor Fernando Martin se define Tutela Judicial efectiva

como:

El derecho a la tutela efectiva de la justicia ha de ser un derecho fundamental constitucional, con caracter
de derecho prestacional de configuracion legal y que demandaria que los poderes publicos dispongan un
sistema publico de Administracion de la Justicia integrado por todas aquellas opciones legalmente
establecidas para la resolucion juridica de conflictos destinadas a tutelar los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos en cuanto realizacion de la justicia (Martin Diz, 2014, pag. 169)

Para acceder a la jurisdiccion ecuatoriana, se direcciona la tutela judicial efectiva, es decir
se limita por la competencia, la misma que puede ser de acuerdo al territorio, la materia o
la instancia; ademas de estar limitada por la condicion o categoria del accionante y del

accionado.

Entendiéndose entonces, que el acceso a la tutela judicial efectiva tiene mas un caracter
procesal y se ejerce cuando una persona acude a los Organos jurisdiccionales para
efectivizar la reivindicacion de un derecho presuntamente afectado. En los casos en los
que la persona accionante es un servidor publico o ex servidor publico y el accionado o
demandado es el Estado y sus instituciones, la competencia para la resolucion de este
conflicto juridico radica en un Tribunal Contencioso Administrativo en atencion a lo
determinado en el articulo 299 del Cddigo Organico General de Procesos que establece lo

siguiente:



Art. 299.-Competencia. En las controversias en las que el Estado o las instituciones que comprendenel
sector publico determinadas por la Constitucion, sea el demandado, la competencia se radicara en el érgano
jurisdiccional del lugar del domicilio de la o del actor. Si es actor, la competencia se fijard en el lugar del
domicilio del demandado (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015)

Es asi, que los conflictos de caracter laboral que existan en la administracion publica, se
someteran a jurisdiccion contencioso administrativa mediante el proceso judicial previsto

enla normativa procesal general que nos rige (COGEP).

El numeral 1 del articulo 306 del Codigo Organico General de Procesos establece que la
oportunidad para presentar la demanda en una accion contencioso - administrativa de

caracter subjetivo o plena jurisdiccion es el término de 90 dias.

Art. 306.-Oportunidad para presentar la demanda. Para el ejercicio de las acciones contencioso
tributarias y contencioso administrativas se observara lo siguiente:

1. En los casos en que se interponga una accion subjetiva o de plena jurisdiccion, el término para proponer
la demanda sera de noventa dias, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se notificé el acto
impugnado. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015)

Esto quiere decir cuando se trata de controversias de caracter laboral en la cual el actor
considere que se han vulnerado sus derechos establecidos en la constitucion y la ley, nos
encontramos frente a un procedimiento subjetivo o de plena jurisdiccion, mediante el cual
quien se considere vulnerado en sus derechos tiene noventa dias laborables para accionar

ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente.

Al tratarse del pago de la liquidacion de haberes laborales de un ex servidor publico o de
cualquier otra controversia de carécter laboral es obligacidn de la administracion publica
cumplir con todas sus obligaciones, entre ellas realizar el pago de su liquidacion sin que
se tenga que accionar el organo jurisdiccional para el efecto, pues es suficiente que las
Unidadesde Talento Humano de las instituciones publicas se encarguen de gestionar el
pago de la liquidacion de los ex servidores en el tiempo oportuno siempre y cuando el ex
servidor haya entregado los informes correspondientes y la respectiva declaracion
juramentada de fin de la gestidn; Pero esto no siempre pasa, ya que debido al cambio de
administracion de las autoridades del sector publico o al retraso en las asignaciones que
provocan falta de liquidez, en las instituciones publicas, los pagos de las liquidaciones
para ex servidores publicos no se realizan oportunamente, lo que ocasiona un retraso que

puede ser de dias, meses o hasta afios.

Ante tal situacion, muchos ex - servidores publicos en virtud de su desconocimiento de la

norma han dejado precluir el término previsto en el numeral 1 del articulo 306 del Cadigo



Orgénico General de Procesos para exigir judicialmente su derecho al pago de la
liquidacion de haberes laborales, ya que al esperar la “buena voluntad” de la
administracion puablica, noaccionan de manera oportuna su derecho al pago de su
liquidacion de haberes, lo que desemboca en la renuncia técita de sus derechos laborales,
por cuanto no disponen de mecanismo legal, ni constitucional eficaz para accionar o exigir

el pago de lo adeudado por las instituciones publicas.

Esto provoca que sufran una situacion discriminatoria frente a los trabajadores, regidos
por el cédigo de trabajo, ya que ellos poseen tres afios para accionar previo a que su
derechosea afectado por la prescripcion o la caducidad. Por lo expuesto: la tutela judicial
efectiva en el caso de conflictos laborales de ex servidores publicos para accionar
jurisdiccionalmente, el pago de su liquidacion se encuentra restringida a un término no

prudencial que asegure el respeto de sus derechos laborales irrenunciables.

Al no poseer, los ex servidores publicos un tiempo prudencial y realmente oportuno para
accionar judicialmente el pago de su liquidacion de haberes, se vulnera el principio
constitucional de la igualdad ya que mas alla de servidores publicos, su condicién es la de
trabajador, pero no se cuenta con el mismo tiempo para accionar, que sus afines regidos

por el Codigo de Trabajo.

Consecuentemente, después de transcurrir los noventa dias término, que es el de la
oportunidad para accionar, el trabajador se encuentra imposibilitado para cobrar su
liquidacion de haberes laborales y la administracion publica elude su responsabilidad del
pago de sus obligaciones, puesto que la obligacion de pagarle su liquidacion a los ex
servidores publicos deja de ser exigible y se convierte en una obligaciébn meramente
natural. Entonces, con la finalidad de evitar la elusion de las obligaciones que posea la
administracion publica y buscando que el ex servidor publico obtenga un ejercicio
oportuno de la tutela judicial efectiva para accionar jurisdiccionalmente el pago por
concepto de liquidacion de haberes laborales, es condicion necesaria ampliar el término
de noventa dias para accionar cuando se trate de conflictos laborales con la administracion
publica, ya que actualmente podemos observar que el numeral 1 del articulo 306 del
Codigo Organico General de Procesos limita el acceso a la tutela judicial efectiva de los
ex servidores publicos y relega ala subjetividad de los jueces constitucionales el hacer
efectivo el acceso al derecho de recibirsu liquidacion de haberes laborales y otras

controversias que puedan suscitarse en la condicion de ex servidor pablico.



1.2 Formulacién del Problema.-

¢De Qué Manera el término para presentar la demanda determinado en el numeral 1 del
articulo 306 del Cédigo Organico General de Procesos, restringe la Tutela Judicial Efectiva
de los Ex — Servidores Publicos regidos por la Ley Organica de Servicio Publico?

1.3 Objetivos: General y Especificos

1.3.1. Objetivo General:

Determinar la afectacion del derecho a la tutela judicial efectiva de los ex servidores de la
Provincia, mediante el analisis de la aplicacién del numeral 1 del articulo 306 del Cédigo
Organico General de Procesos, en cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 75 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

1.3.2. Objetivos especificos:

= Establecer el alcance del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva en el
sistema procesal ecuatoriano, mediante un estudio doctrinario, que permita conocer

sus efectos juridicos.

= Analizar en observancia al principio de igualdad, en relacion con los términos para
accionar una demanda, entre ex — servidores publicos que se encuentran regidos por
la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) y los ex trabajadores que se

encuentran regidos por el Cddigo de Trabajo ecuatoriano.

= Realizar un andlisis de la tutela judicial efectiva, mediante estudio jurisprudencial
que abarque jurisprudencia nacional, internacional y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con la finalidad de evidenciar la existencia o no de afectacion al
principio de igualdad entre trabajadores y servidores publicos, en relacion con los

términos establecidos para la presentacion de una demanda.



1.4 Justificacién del Problema

El presente trabajo incorporo en su contenido un analisis juridico concerniente a la normativa
procesal ecuatoriana que regula las controversias entre el estado como sujeto pasivo de la
accion jurisdiccional y el ex — servidor publico en su calidad de trabajador como sujeto activo
que acude al aparato jurisdiccional del estado mediante una accion la cual se encuentra
limitada en el tiempo, ya que la oportunidad para accionar se limita al término de 90 dias de
conformidad con lo determinado en el numeral 1 del articulo 306 del Cddigo Organico
General de Procesos. Consecuentemente el presente insumo académico intenté poner de
manifiesto como incide el numeral 1 del articulo 306 del COGEP en una aparente restriccion
al acceso a la tutela judicial efectiva del ex — servidor publico respecto al término limitado

que tiene éste para accionar.

Ademas, sirve como una fuente de consulta que estara a disposicion de todas las personas
interesadas en el ambito juridico — administrativo, a través del repositorio digital, tal es el
caso de profesionales del derecho, estudiantes afines a la rama de las ciencias juridicas y
publico en general interesado en conocer dentro de un marco teorico bien fundamentado,
definiciones como qué es la tutela judicial efectiva, qué es la jurisdiccién contencioso
administrativa, cudles son los derechos fundamentales que tiene el trabajador y los
servidores publicos, como se limita la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador en
general, especificamente en su calidad de servidores publicos, entre otros aportes tedricos

que permitiran clarificar lo manifestado en el presente tema de investigacion.

A partir del método deductivo y de sus herramientas aplicadas a la presente investigacion se
pudo determinar si se encuentra limitado el derecho al debido proceso de los ex — servidores
publicos en atencion a una posible limitacion en el tiempo de la tutela judicial efectiva,

puesto que la autora Laura Garcia Leal establece lo siguiente:

La noci6n de debido proceso sustantiva y se ha conformado con precisar que se trata de un derecho
complejo que encierra dentro de si, un conjunto de garantias que se traducen en una diversidad de derechos
para el procesado, entre los que figuran, el derecho a acceder a la justicia, el derecho a ser oido, el derecho
a la articulacién de un proceso debido, derecho de acceso a los recursos legalmente establecidos, derecho
a un tribunal competente, independiente e imparcial, derecho a obtener una resolucion de fondo fundada en
derecho (...) (Garcia Leal, 2003, pag. 107).

Por lo expuesto, el presente proyecto de investigacion tuvo por finalidad evidenciar el
conflicto juridico que se genera al carecer los ex servidores publicos del tiempo oportuno

para accionar jurisdiccionalmente en sede contencioso administrativa controversias



laborales que se generen tales como destituciones, pago de haberes laborales pendientes,
liquidaciones, etc. Puesto que el término dispuesto en el numeral 1 del articulo 306 del
Caodigo Organico General de Procesos establece un tiempo que limita el acceso oportuno a
la tutela judicial efectiva de los ex — servidores publicos en respeto al principio de igualdad
y la irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores.

1.5 Variables de Investigacion.

1.5.1. Variable Dependiente.- Tutela Judicial Efectiva

1.5.2 Variable Independiente.- Numeral 1 del Articulo 306 del Codigo Organico General de
Procesos.

1.6 ldea a Defender.

El término de 90 dias determinado en el numeral 1 del COGEP, que tienen los Ex Servidores
Publicos para accionar contra las Instituciones Publicas en controversias laborales es

insuficiente y restringe su derecho al Acceso a la Tutela Judicial Efectiva.



CAPITULO II
MARCO REFERENCIAL
2.1. Marco teorico.-
2.1.1 Antecedentes del derecho a la Tutela Judicial Efectiva.-

A partir de la redaccion de la Carta de Independencia de los Estados Unidos de América
(1776) de la Revolucion Francesa (1789) se concibié una nueva definicion de estado en el
cual el absolutismo paso a la historia y se opto por la concepcion de un “estado de derecho”

el cual debia garantizar en su carta fundamental el respeto a los derechos de las personas.

Luego de la Segunda Guerra Mundial entramos a un nuevo pacto social en el cual era
oportuna la creacién de mas derechos para las personas, como la garantia del derecho a la
igualdad y el derecho que tienen todas las personas a acceder a los 6rganos administradores
de justiciay es dentro de la diversidad de derechos que deben ser garantizados por un estado,

tenemos el derecho a la Tutela Judicial efectiva.

El término Tutela Judicial Efectiva fue utilizado por primera vez en el afio 1978 por la
Constitucion Espafiola, la misma que fue aprobada Las Cortes en sesiones plenarias del
Congreso de los Diputados y del Senado y aprobada en referéndum por el pueblo espafiol en
el afio 1979, estado que habia pasado por afios de una sangrienta guerra civil la misma que
hizo cambiar la cosmovision del concepto de estado a todo el pueblo espafiol. Esta
constitucion espafiola de 1978 establecia en el numeral 1 del articulo 24 que: “Todas las
personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse

indefension” (Constitucion Espafiola, 1978 )

La insercion de este numeral dentro de la carta magna espafola, revolucion6 los conceptos
previos del derecho procesal, puesto que determina expresamente un derecho que hasta ese
momento no habia sido enunciado en ningin marco normativo de los sistemas juridicos
occidentales y le otorga a todas las personas sin excepcion de su condicion el acceso a activar
los organos jurisdiccionales cuando consideren que se estan violentando sus derechos

tutelados por la constitucién y las leyes de un estado. Ademas, procura que el acceso de los

9



Juzgados o tribunales a mas de ser oportuno sea eficiente mediante la redaccion de sentencia
y resoluciones justas y razonables que no dejen muestras de arbitrariedad por parte de los

servidores judiciales.

Para que el derecho al acceso de una tutela judicial efectiva, sea un derecho que pueda
considerarse eficiente y no quede como un mero enunciado, el concepto del mismo ha ido
evolucionando con el desarrollo de la jurisprudencia de cada estado, convirtiendo a este
término en unos de los mas invocados y fundamentados en el campo del derecho

constitucional.

Asimismo, en el desarrollo del derecho constitucional ecuatoriano, el término tutela judicial
efectiva se encuentra positivado desde la constitucién politica del afio 1998 en el numeral 17
del articulo 24 de dicha norma, pero éste término ha adquirido mayor relevancia con la
entrada en vigencia de la constitucion del afio 2008, ya que a través de la jurisprudencia
constitucional emitida por la Corte Constitucional, el alcance del articulo 75 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador ha sido mas desarrollado.
2.1.2 Naturaleza Juridica de la Tutela Judicial Efectiva

Se entiende como Tutela Judicial Efectiva al acceso que tienen todas las personas sujeto de
derechos a la justicia y sus diferentes juzgados y tribunales de acuerdo a la competencia y
naturaleza de las controversias juridicas. Una tutela judicial efectiva se da cuando el estado
a través de sus instituciones elimina todos los obstaculos que puedan tener las personas para
acceder al sistema judicial de un pais determinado, brindando facilidad para que todas las
personas puedan accionar jurisdiccionalmente, cuando lo consideren oportuno para la

reivindicacion de sus derechos.

Para (Cevallos Sanchez, 2017) citando a Morelo (2014) indica que: “el derecho a la tutela
judicial efectiva se configura, fundamentalmente, como la garantia de que las pretensiones
de las partes que intervienen en un proceso seran resueltas por los 6rganos judiciales con
criterios juridicos razonables” (pag. 168). Este derecho se encuentra constitucionalizado en
el marco juridico ecuatoriano, que actualmente consta en el articulo 75 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador y podria considerarse como un derecho fundamental de los seres
humanos, puesto que el sistema de justicia no debe estar destinado solo para los sectores
privilegiados que pueden costear sus gastos procesales en cualquier juzgado o tribunal, sino
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para que todas las personas puedan hacer respetar y reivindicar sus derechos mediante el
acceso oportuno a la justicia de un estado, asi también como la obtencion de fallos y

resoluciones guiadas bajo parametros de razonabilidad.

Por lo que, esta figura juridica de proteccion a las personas, garantiza libre acceso a la justicia
buscando desvirtuar tramites engorrosos y encarecidos, con la finalidad de obtener fallos que
sean razonables mas alla de las pretensiones que las partes puedan tener al activar el 6rgano

jurisdiccional.

2.1.3 Elementos y Efectos juridicos de la Tutela Judicial Efectiva.

La tutela judicial efectiva, mas alla de un derecho fundamental de proteccién a las personas,
es una figura juridica un poco compleja que no se encuentra delimitada por norma expresa,
pero la jurisprudencia ha intentado dentro de la generalidad que abarca el derecho a la tutela
judicial efectiva darle ciertos elementos esenciales, es asi que el alto Tribunal Constitucional
de Espafa en su Sentencia sefiala como elementos de la Tutela Judicial Efectiva, los

siguientes:

e Derecho de acceso a la jurisdiccion.

e Derecho a obtener una resolucién judicial sobre el fondo del asunto siempre que se cumplan los
requisitos formales para ello.

e Noincluye el derecho a obtener una resolucion favorable, solo el derecho a que se dicte una resolucién
en derecho.

e Derecho a una resolucién motivada de acuerdo a lo que establece el art. 120.3 de la C.E.

e Esta prohibida la incongruencia por omisién de pronunciamiento.

e Derecho a los recursos.

e Derecho a la ejecucion de las sentencias; Derecho a la invariabilidad e intangibilidad de las
resoluciones judiciales y a la tutela cautelar. (STC 81/1986, 20 de Junio de 1986, 1986)

Por su parte la jurisprudencia constitucional ecuatoriana no sefiala elementos o requisitos
para que se garantice el derecho a la tutela judicial efectiva, pero ha realizado la respectiva
interpretacion del articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y ha establecido

ciertos parametros para que sea efectivo el ejercicio de este derecho de la siguiente manera:

Dicho de otro modo, la tutela judicial implica una serie de actuaciones por parte del Estado, a través de los
6rganos jurisdiccionales, que permiten asegurar el efectivo goce y cumplimiento de los derechos
consagrados en la Constitucion de la Republica para la obtencién de una resolucién judicial motivada. Por
tanto, los operadores de justicia deben enmarcar sus actuaciones al debido proceso, sin ninguna especie de
condicionamientos, en observancia de las disposiciones constitucionales y legales aplicables al caso
concreto. (Sentencia N.° 108-15-SEP-CC, 2015, Pag. 7)

En esta sentencia constitucional se conmina a los Administradores de Justicia a que sus fallos
sean razonables motivados y guiados por la garantia constitucional del debido proceso para

tener un ejercicio oportuno del derecho a la tutela judicial efectiva.
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Es decir que el derecho constitucional a la Tutela Judicial Efectiva, se encuentra
fundamentado en que mas alla de que el ciudadano comun pueda tener acceso oportuno a la
administracion de justicia, éste acceso debe estar garantizado por el respeto a las garantias
béasicas del debido proceso previstas en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

2.1.4 La Tutela Judicial Efectiva y el debido proceso.

El debido proceso es quiza el derecho mas importante que tienen las personas cuando acuden
a los érganos administrativos, judiciales, o son enjuiciadas en sede administrativa o judicial.
Se trata de un conjunto de derechos que protegen a las personas cuando son parte de
cualquier proceso ya sea accionando o siendo accionadas. Por su parte el derecho a la tutela
judicial efectiva es el mecanismo procesal que propone que todas las personas puedan
acceder a los 6rganos jurisdiccionales ampliando la proteccion para el cese de vulneracion o
para la reivindicacion de sus derechos. Segin Magaly Lopez Montero:

La tutela judicial es un derecho compuesto, ya que forma parte del derecho al debido proceso, por lo tanto,

dentro del proceso cualquiera sea su naturaleza se debe garantizar la tutela efectiva de los derechos

reconocidos en la Constitucion, en los instrumentos internacionales de derechos humanos o los establecidos

en las leyes y finalmente resolver con base a las normas sefialadas y en mérito del proceso. (L6pez Montero,
2013, Pag. 21).

2.1.5 La Tutela Judicial Efectiva y el Acceso a la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.-

Si bien el articulo 75 de nuestro texto constitucional promueve y garantiza el acceso a la
tutela judicial efectiva, para que el ciudadano comun libremente pueda ejercer su derecho de
accionar jurisdiccionalmente ante la administracion de justicia cuando considere que exista
menoscabo o lesidn a sus derechos debidamente garantizados por la constitucion y la norma
legal vigente. Es también conocido que a través de la evolucion de nuestro sistema procesal
y de administracion de justicia, de acuerdo al territorio, las provincias alejadas de la
centralizacion del estado y sus ciudadanos muchas veces se encuentran imposibilitados para
acudir al organo jurisdiccional en materia contencioso administrativa. Ademas algunos
autores consideran que la jurisdiccion contencioso administrativa presenta alguna trabas con
la finalidad de sobreproteger al estado y sus instituciones, lo que constituye en si mismo una
potencial restriccion al acceso a una tutela judicial efectiva al acudir a los drganos
jurisdiccionales de lo contencioso administrativo. Es asi que Pablo Perrino citando a Garcia

de Enterria manifiesta que el acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa: “contrasta
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con la facilidad con que cualquiera puede dirigirse al Juez ordinario sin mas que cumplir
unas reglas elementales y claras” (Perrino, 2003, pag. 1). Y si a esto agregamos que la
administracion de justicia ecuatoriana divide en Distritos los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, podemos concluir que espacialmente el acceso a esta jurisdiccion se torna
dificil para el ciudadano comun que se encuentra en desventaja frente a las actos de la
administracion puablica. Es asi, que en cuanto al derecho a la Tutela Judicial Efectiva con
relacion a la jurisdiccion contencioso - administratvia, la Corte Interamerica de los Derechos
Humanos ha emitido criterios como el siguiente:

“El principio de la tutela judicial efectiva puede traducirse en la garantia de la libre entrada a los tribunales

para la defensa de los derechos e intereses frente al poder publico, ain cuando la legalidad ordinaria no

haya reconocido un recurso 0 accion concreto. Este principio implica l6gicamente un conjunto de garantias
elementales en la tramitacion de los procesos judiciales” (Caso Narciso Palacios - Argentina, 1999).

Consecuentemente, incluso para organismos como la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, el acceso a la jurisdiccion contencioso — administrativa presenta algunas
dificultades para ejercer el derecho oportuno de acceso a la admistracién de justicia en casos

en que el estado sea el accionado.

2.1.6 Principios Constitucionales del derecho al trabajo de los funcionarios publicos

La administracion publica son todos los organismos administrativos que conforman el
estado, tanto en el &mbito nacional como en el &mbito seccional. Esta administracion pablica
se encuentra guiada por el talento humano que ejerce con su trabajo su funcionamiento, el
mismo que es manejado por entes humanos que otorgan su fuerza de trabajo, quienes se
denominan de acuerdo a nuestra carta magna en su articulo 229 se definen como servidores
publicos. Los servidores publicos son trabajadores que ejercen sus funciones en virtud de
una potestad estatal que le otorga la administracion publica. Dicho en palabras de Valafia —
Bayas, el Servicio publico:

Est& conformado por personal humano, el mismo que debe tener una capacidad operativa, administrativa

para la ejecucion correcta dentro de un cargo publico para cumplir los intereses de la poblacion; protegiendo

los intereses institucionales. Al tratar de definir al servidor pablico, segun Parra (2005), es una persona

natural, que presta servicios personales a una entidad del Estado, con el propésito de recibir una
remuneracion. (2019, pag. 20)

Consecuentemente, los servidores publicos poseen los mismos derechos que los trabajadores
comunes, pero la norma constitucional que los derechos de los servidores publicos son
irrenunciables y que a través de las unidades de talento humano de la administracion publica

se regulara su ingreso, capacitacion y permanencia. Ademas, la Constitucion de la Republica
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del Ecuador garantiza una remuneracion justa para quienes ejerzan la funcién de servidores

publicos.

2.1.7 Derechos de los Servidores Publicos determinados en la Ley Organica de

Servicio Publico.

Al final de la primera década del siglo XXI el marco legal que regia a los servidores publicos
se encontraba desactualizado y contenido en algunas normas, pero los parametros, para el
ingreso al servicio publico al igual que las reglas de permanencia en el mismo se encontraban
contenidas en la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa (LOSCA). En
dicha norma se encontraban previstos los derechos de los servidores publicos, pero era
necesario actualizar dicho marco legal para que sea concordante con la norma constitucional
del afio 2008. Por lo que se puso en vigencia la Ley organica de Servicio Publico en su
articulo 23 establece que los derechos de los servidores publicos son irrenunciables y entre
otros los siguientes derechos para quienes ostentan un cargo administrativo en la funcién
publica ya sea nacional o seccional: Gozar de estabilidad en su puesto, percibir una
remuneracion justa, que sera proporcional a su funcion, eficiencia, profesionalizacion y
responsabilidad. Los derechos y las acciones que por este concepto correspondan a la
servidora o servidor, son irrenunciables, gozar de prestaciones legales y de jubilacion de
conformidad con la Ley, ser restituidos a sus puestos luego de cumplir el servicio civico
militar; este derecho podra ejercitarse hasta treinta dias después de haber sido licenciados de
las Fuerzas Armadas, recibir indemnizacién por supresion de puestos o partidas, o por retiro
voluntario para acogerse a la jubilacion, por el monto fijado en esta Ley, organizarse y
designar sus directivas, gozar de vacaciones, licencias, comisiones y permisos de acuerdo
con lo prescrito en esta Ley, ser restituidos en forma obligatoria, a sus cargos dentro del
término de cinco dias posteriores a la ejecutoria de la sentencia o resolucién, en caso de que
la autoridad competente haya fallado a favor del servidor suspendido o destituido; v, recibir
de haber sido declarado nulo el acto administrativo impugnado, las remuneraciones que dejo
de percibir, mas los respectivos intereses durante el tiempo que durd el proceso judicial
respectivo si el juez hubiere dispuesto el pago de remuneraciones, en el respectivo auto o
sentencia se establecerd que deberan computarse y descontarse los valores percibidos
durante el tiempo que hubiere prestado servicios en otra institucion de la administracion
publica durante dicho periodo, demandar ante los organismos y tribunales competentes el

reconocimiento o la reparacion de los derechos que consagra esta Ley, recibir un trato
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preferente para reingresar en las mismas condiciones de empleo a la institucion publica, a la
que hubiere renunciado, para emigrar al exterior en busca de trabajo, en forma debidamente
comprobada, gozar de las protecciones y garantias en los casos en que la servidora o el
servidor denuncie, en forma motivada, el incumplimiento de la ley, asi como la comisién de
actos de corrupcion, desarrollar sus labores en un entorno adecuado y propicio, que garantice
su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar; reintegrarse a sus funciones después de
un accidente de trabajo o enfermedad, contemplando el periodo de recuperacion necesaria,
segun prescripcion médica debidamente certificada, no ser discriminada o discriminado, ni
sufrir menoscabo ni anulacién del reconocimiento o goce en el ejercicio de sus derechos,
ejercer el derecho de la potencializarian integral de sus capacidades humanas e intelectuales;
mantener su puesto de trabajo cuando se hubiere disminuido sus capacidades por
enfermedades catastroficas y/o mientras dure su tratamiento y en caso de verse
imposibilitado para seguir ejerciendo efectivamente su cargo podré pasar a desempefiar otro
sin que sea disminuida su remuneracion salvo el caso de que se acogiera a los mecanismos
de la seguridad social previstos para el efecto. En caso de que se produjere tal evento se
acogera al procedimiento de la jubilacion por invalidez y a los beneficios establecidos en
esta ley y en las de seguridad social, mantener a sus hijos e hijas, hasta los cuatro afios de
edad, en un centro de cuidado infantil pagado y elegido por la entidad publica, recibir
formacion y capacitacion continua por parte del Estado, para lo cual las instituciones
prestaran las facilidades, no ser sujeto de acoso laboral, los demas que establezca la

Constitucion y la ley.

En cuanto a la naturaleza del presente trabajo, el articulo anteriormente referido determina
expresamente que los derechos del trabajador son irrenunciables, establece también que los
servidores publicos tienen el derecho a demandar ante los organismos y tribunales
competentes el reconocimiento o la reparacion sus derechos y que tampoco pueden sufrir

anulacion ni menoscabo del goce del ejercicio de sus derechos.

Es decir, més alla del derecho que tenemos todos a la tutela judicial efectiva, el acceso de
los servidores publicos y —Ex servidores pablicos se encuentra implicito en el literal i) del
articulo 23 de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP) y guarda congruencia con lo
determinado en el articulo 75 de la Constitucién. Es asi que la jurisprudencia establece lo

siguiente:
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El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho universal y no selectivo, como sucederia, por ejemplo,
en el caso de los servidores judiciales, quienes en su condicion de servidores pablicos tienen el derecho a
demandar ante los organismos y tribunales competentes el reconocimiento o la reparacién de los derechos
que consagra la ley en la que se incluye los derechos constitucionales, a gozar de las protecciones y garantias
en los casos en que denuncie, en forma motivada, el incumplimiento de la ley asi como no ser discriminado,
ni sufrir menoscabo ni anulacién del reconocimiento o goce en el ejercicio de sus derechos. (Secretaria
Técnica Jurisdiccional Corte Constitucional del Ecuador, 2016, Pag. 109).

2.1.8 Diferencias entre el procedimiento para accionar y los términos oportunos Codigo
de Trabajoy LOSEP.-

En cuanto al ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, el marco juridico ecuatoriano
categoriza a los trabajadores en dos tipos: El Trabajador y el Servidor Publico. En el caso
del trabajador existe un 6rgano administrativo y un 6rgano jurisdiccional para tramitar sus
controversias, esto es la Inspectoria de trabajo y los juzgados de trabajo. En cuanto al
procedimiento jurisdiccional, a seguir en controversias judiciales de trabajo nos regimos a
lo que determina expresamente el articulo 575 del Codigo de Trabajo, indica que, estas
controversias judiciales se tramitaran en procedimiento sumario. En cuanto a los servidores
publicos, estos se encuentran categorizados y normados por la Ley Orgénica de Servicio
Publico que expresamente indica en el articulo 90 que el servidor publico, ya sea de carrera
0 no sea de carrera, tendra el derecho a demandar la reperacion de sus derechos ante la Sala
Distrital de lo Contencioso Administrativo, es decir que dichas controversias de tramitaran
mediante procedimiento que difiere con el procedimiento judicial que puede accionar el
trabajador comdn, teniendo en consideracion Unicamente la calidad del demandado, pues al
ser el estado y sus instituciones los suseptibles de demanda por parte del servidor publico o
ex servidor publico, dichos procesos jurisdiccionales se llevaran a cabo mediante

procedimiento especial.

Otra diferencia aparte del procedimiento que diferencia al trabajador comun de los
servidores publicos son los términos para accionar jurisdiccionalmente, pues mientras el
Codigo de Trabajo establece en su articulo 635 que el tiempo para ejercer acciones
provemientes de actos y contratos de trabajo es de tres afios, luego de los cuales prescribira
el derecho a accionar, la Ley Organica de Servicio Publico establece en sus articulos 90 y
91 que el término oportuno para ejercer acciones jurisdiccionales es el término de noventa
dias posterior al acto administrativo que presuntamente transgrede derechos del servidor

publico y genera la controversia.
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2.1.9 Irrenunciabilidad, caducidad y Prescripcion del ejercicio de los derechos de los

Ex — Servidores Publicos.-

La figura de Irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores es un mecanismos de
proteccion a favor del trabajador que tiene por finalidad evitar que la parte mas fuerte de la
relacion contractual laboral imponga sus condiciones de trabajo vulnerando derechos
previamente adquiridos por las conquistas laborales a través de la historia, ya que si no
existiera el principio de Irrenunciabilidad someteriamos las relaciones laborales a la
“voluntariedad” de las partes, siendo esta presunta voluntariedad manipulada por el sector
empleador a favor de mejores condiciones que impliquen costos de produccién mas

beneficiosos para el sector.

En las relaciones juridicas a través de la historia se podria afirmar que se considera a los
trabajadores en situacion de subordinacion juridica ante sus empleadores, por lo que la
mayoria de legislaciones en la region considera que el principio de Irrenunciabilidad de los
derechos de los trabajadores es un instrumento de garantia efectiva en su favor. Al respecto
la autora Luz Pacheco indica que:
La renuncia se constituye y se articula a través de una declaracion de voluntad unilateral, de sentido
abdicativo. Caracteriza, por tanto, a la renuncia el que sea suficiente el acto del titular: su voluntad no tiene
que estar vinculada por otra en el abandono del derecho. En consecuencia, ademas de ser unilateral no es
recepticia, al no requerir de destinatario concreto. Al propio tiempo es un acto de disposicion, puesto que

se trata de un negocio dispositivo que tiene como efecto “la pérdida de un derecho, que sale de la esfera
juridica o patrimonial de su titular. (Pacheco - Zerga, 2011, pag. 5).

En el caso de los servidores publicos en su calidad de trabajadores no pueden abandonar sus
derechos fundamentales y elevados en la legislacion so pretexto que se encuentran
negociando derechos que son susceptibles de negociacion. Ademas el aparato estatal esta
incluso por encima de los duefios de los medios de produccién, quienes también se
encuentran en situacion de subornidacion juridico con relacion al estado y la administracion
publica. En este caso la proteccion de los derechos de los trabajadores en una relacion laboral
con el estado debe ser considerada como primigenia para evitar arbitrariedades y menoscabo

de los derechos laborales.

Ahora bien, en el caso de la irrenunciabilidad se supone que es la situacion que propone al
titular del derecho abandonarlo por el supuesto de la relacion juridica entre otra parte mas
fuerte que pruduce la abdicacion del derecho tutelado, situacion que en el marco juridico

ecuatoriano esta prohibida. Pero la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador también
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se encuentra relacionada con dos figuras juridicas que implican la rernuncia a la posibilidad
de accionar procesalmente en virtud de la temporalidad como son la caducidad y la

prescripcion.

La caducidad podria definirse grosso modo como la pérdida del derecho de iniciar una accion
legal o jurisdiccional porque no se la ha ejercido en el tiempo mé&ximo que se tenia para
hacerlo. En palabras de (Pacheco - Zerga, 2011): la caducidad la extincién del derecho es
inflexible: el acreedor no puede interrumpir o suspender el “plazo fatal” ex voluntate,
maximo puede servirse de una "suspension™ autorizada por la ley; asimismo, el deudor no

tiene que alegarla necesariamente. P4g 15.

Dicho de otra manera la caducidad es una figura juridica que implica la extincién automatica
del derecho a accionar ante cualquier 6rgano administrativo, jurisdiccional, constitucional
en virtud que el sujeto del derecho que se plantea vulnerado, debido a su inactividad ha
dejado precluir los términos procesales previstos en la Ley. Dicha extincion del derecho a
accionar puede declararse de oficio por el érgano jurisdiccional o administrativo sin

necesidad que sea alegada por las partes en conflicto.

En nuestro Codigo Orgéanico General de Procesos en su articulo 153 se puede plantear como
excepcion previa al momento de ser demandado en un proceso judicial. Pero en el caso del
articulo 307, el legislador plantea la palabra “Prescripcion” para poder accionar un proceso
contencioso administrativo de caracter subjetivo, el mismo que sera contabilizado por el
actuario del despacho e inadmitido en la primera providencia si es que han operado los
términos previstos en dicha norma para accionar ante estos Tribunales. Esto evidencia
claramente que el legislador no ha podido dilucidar la diferencia entre el término
prescripcion con caducidad, ya que en este articulo nos encontramos frente a un caso de

caducidad para exigir el resarcimiento del derecho presuntamente vulnerado.

En cuanto a la prescripcion es una figura juridica de caracter procesal que impide que quien
pretende ejercer una accion de cualquier naturaleza procesal lo haga, consecuentemente
podria indicarse que la prescripcion es una manera de extinguir derechos, obligaciones e
incluso una figura juridica que permite adquirir derechos mediante la extincidon de otros
titulares de los mismos. Para (Pacheco - Zarga, 2009): “la prescripcion es el fendmeno

extintivo que suaviza: el acreedor puede interrumpir o suspender la prescripcion, logrando
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asi el inicio de una nueva cuenta; ademas, el deudor tiene que alegarla: el Juez no puede

invocarla de oficio” (pag. 7)

Es decir, la pretension del resarcimiento de un derecho se puede ejercer ante cualquier
organo administrativo o jurisdiccional, pero la parte que se encuentre como sujeto pasivo en
esta relacion juridica puede alegarla como excepcion para procurar la terminacion del
proceso Yy la no continuidad del mismo porque ha operado la prescripcién en virtud de los
plazos y términos establecidos en la ley. Ademas la parte que se considere interesada en que
se declare la prescripcion debe probar que los términos establecidos se han cumplido. La
prescripcion no puede declararse entonces por el juez sin que la parte interesada la proponga

como excepcion en el proceso.

En el caso de nuestra legislacion, ante la figura de la prescripcion en el caso de controversias
laborales entre ex — servidores publicos y la administracion publica no podria plantearse la
misma, puesto que el operador de justicia en primera providencia y de inadmite el inicio de

un procedemiento judicial porque han precuido los términos para accionar.

2.1.10 Principio de lIgualdad y No discriminacién.

El derecho a la igualdad y no discriminacion son enunciados que tienen su nacimiento en los
ideales de la Revolucion Francesa, la misma que promovia que todas las personas sin
excepciones tenian derecho a la libertad, la igualdad y la fraternidad. Estos tres preceptos
fueron adoptados de manera posterior por la mayoria de sociedades occidentales, que
fundamentamentaron el contrato social en base a estos tres preceptos. En cuanto a la Igualdad
Ismael Arduz Ulloa indica que:

La igualdad es una categoria que hace referencia a la existencia de un mismo rasgo o elemento o mas

personas desde el cual se establece una relacion de comparacion entre ellas. Por eso toda igualdad es

relativa, pues sdlo puede ser afirmada o negada en relacién con un determinado elemento de comparacion
y desde esa perspectiva s6lo puede existir o no existir. (Arauz Ulloa, 1999, pag. 31).

Dicho en otras palabras la igualdad representa la semejanza que tienen los seres humanos
sin distincion de ninguna naturaleza o categoria. Esta “igualdad” se torna relativa si
examinamos el contenido de la historia universal y de ciertos regimenes que a través de las
acciones del estado han segregado y categorizado a las personas por cualquier condicion de

inferioridad subjetiva que puedan tener.

Pero, luego de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el afio 1948 tiempo

posterior a una guerra mundial devastadora y sanguinaria que se encargd de segregar
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principalmente por el aspecto racial y condicidn de las personas, se promovio de manera
principal el derecho a la igualdad de todas las personas ante la Ley, lo que promovié que la
mayoria de las constituciones de los estados adopten el principio de igualdad ante la ley
como norma constitucional. En nuestra carta magna vigente el derecho de igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion se encuentra determinado en el numeral 4 del articulo

66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En cuanto a lo que dictaminan organismos internacionales Guillermo Sosa Slazar refiere que
la Corte Intermericana de Derechos Humanos en el afio 1978 se pronuncia respecto al
principio de igualdad de la siguiente manera:

El principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley, pertenece al jus cogens, puesto que sobre

él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que pertenece a todo ordenamiento juridico. (Sosa Salazar, 2019, pag. 434).

En cuanto a la naturaleza del presente trabajo, nos referimos a una denominacion general
que es la denominacion o condicion de trabajador, pero al mismo tiempo nuestro marco legal
los subdivide en trabajadores y servidores publicos, teniendo una normativa legal para cada
uno de ellos. Pero en atencion al principio de igualdad, tanto trabajadores como servidores
publicos deberian los mismos derechos para que dicho principio no sea vulnerado por alguna
situacion de desigualdad que impere en la ley vigente. Por lo que, al comparar la Ley
Organica de Servicio Publico con el Cddigo de Trabajo la oportunidad de accionar
jurisdiccionalmente es ampliamente desigual entre una normativa y otra. Al respecto de las
implicaciones al principio de igualdad que se encuentra determinado en nuestra Constitucion

de la Republica, Guillermo Sosa define lo que sigue:

El principio de igualdad implica igualdad formal y material. Tradicionalmente denominada “igualdad ante
la ley” determina que las normas juridicas deben ser aplicadas a todas las personas, sin distincion. La
dimension material, permite un trato diferente a los sujetos que se hallen en condiciones distintas, que
permita equiparar el status de garantia en el goce y ejercicio de sus derechos. (Sosa Salazar, 2019, pag. 436)

Es asi, que todo normativa legal ya sea general o especial debe de guardar coherencia y
congruencia con el principio de igualdad formal, para asi evitar el desmedro del ejercicio de

otros derechos que estén previstos en la Constitucion.

2.1.11 Los Actos Administrativos.-

En el Ecuador, el derecho administrativo es una materia poco estudiada a profundidad,
producto de esto no ha tenido mayor evolucién, ya que hasta antes del afio 2017 las
definiciones de lo que es un acto administrativo estaban normadas por un Estatuto de
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Regimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, el mismo que fue derogado
parcialmente para poner en vigencia el Codigo Organico Administrativo el mismo que se
encuentra vigente desde el 07 de julio del 2017. Pero de manera general debemos
preguntarnos ¢Cual es la definicion de un Acto Administrativo? — Segun Luis Ortega Ruiz
quien cita a la Corte Constitucional de Colombia la definicidn de acto administrativo es: una
manifestacion de la voluntad de la administracion que busca producir efectos juridicos, bien
sea creando, modificando o extinguiendo derechos a favor o en contra de los administrados.
(Ortega Ruiz, 2018, pag. 12). En lo que respecta a nuestra legislacion el articulo 98 del
Cddigo Orgéanico Administrativo lo define como:

Acto administrativo es la declaraciéon unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la funcién

administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su

cumplimiento y de forma directa. Se expedird por cualquier medio documental, fisico o digital y quedara
constancia en el expediente administrativo. (Cédigo Organico Administrativo, 2017, Pag. 25).

En otras palabras un acto administrativo es toda accion de la administracion publica, la
misma que se maneja de acuerdo a la emision de declaraciones de voluntad en todas sus
instituciones. Por lo que la administracion publica funciona a base de actos administrativos,
es decir los actos administrativos se pueden definir como el motor que permite el
funcionamiento de la administracion publica en todas sus partes. Pero para que el acto
administrativo sea considerado como tal debe reurnir requisitos de validez los cuales son:

Competencia, objeto, voluntad, procedimiento, motivacion.
2.1.12 Presuncion de legalidad de los actos administrativos.-

Los actos administrativos que emanan de la administracién publica se presume que se
encuentran acorde con la norma constitucional y legal lo que les dota de legalidad y de
legitimidad, siempre y cuando no se los demande como lesivos de derechos previstos en la
constitucion o la ley. El autor Augusto Duran Martinez sostiene que:

La presuncion de legitimidad del acto administrativo se estudia en varios contextos: el de los caracteres del

acto, el de sus efectos, el de su ejecucién o el de su extincion, lo que no resulta incompatible, puesto que
todos estos aspectos se encuentran relacionados. (Duran Martinez, 2007, pag. 125).

Por lo que toda declaracion unilateral de la administracion publica se presume como acorde
a la norma legal y constitucional, en base al principio de seguridad juridica que es pilar
fundamental sobre el cual se sostiene el derecho publico y todas las instituciones del estado

central y seccional.
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En cuanto a la ejecutoriedad del acto administrativo Angel Nufiez sostiene que:

El principio de ejecutoriedad consiste entonces en la posibilidad que tiene el organismo administrativo de
ejecutar los actos por si mismo inclusive, en caso de resistencia de las personas afectadas o subordinadas,
recurrir, de ser del caso, a medidas de coercion. (Nufiez Lopez, 2008, pag. 29).

Lo manifestado por el autor implica que los actos administrativos tienen potestad de
ejecucion por parte de la administracion publica, la misma que muchas veces puede ejercer
cierto tipo de coercion en base a sus resoluciones, las mismas que al presumirse legales
también pueden ser ejecutadas con la séla declaracion unilateral de las entidades del sector

publico.

En el caso de estudio del presente trabajo, se debe manifestar que el documento con el cual
se pone fin a la relacion laboral o el documento que se considera que vulnera derechos de
los servidores publicos es el acto administrativo generador de la controversia entre la
administracion publica y el ex servidor pablico, dicho acto administrativo es notificado en
una fecha determinada y a partir del siguiente dia de la notificacion del acto administrativo
generador de la controversia es cuando el ex servidor publico tiene el término de 90 dias
para accionar jurisdiccionalmente ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso

Administrativo.

2.1.13 Antecedentes del Procedimiento Contencioso Administrativo.-

Ao largo de la evolucion del derecho, el término Contencioso — Administrativo no es propio
del derecho romano o de los otros sistemas juridicos latinos. Se tiene evidencia que el
término Contencioso — Administrativo a pesar que suena contradictorio, fue acufiado por el
estado francés naciente, luego de la revolucidn francesa y establece cualquier controversia
que se pueda ocasionar con la administracion puablica, que debe ser procesada
jurisdiccionalmente por la misma administracion publica en el sistema de justicia, lo que
conlleva a un claro conflicto de intereses. Podria comprenderse entonces que el término
contencioso — administrativo puede entenderse como “Litigio con la administracion”.
Acunandose en este término el estado francés post — monarquia excluia la jurisdiccion
contencioso administrativa separandola del resto de poderes del estado y categorizandola

como una jurisdiccion especial.

En la legislacion ecuatoriana, a partir de 1830 se dicto la Ley de Régimen Politico de los
Departamentos que atribuida funciones a los funcionarios publicos y fue sometida a reformas

conforme se estructuraba el estado ecuatoriano naciente. Pero en 1905 se reforma la
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constitucion y para que la legislacion guarde armonia con la nueva carta magna se crea la
jurisdiccion contencioso - administrativa, la misma que era sustanciada por medio del

Consejo de Estado y podia conocer controversias de este caracter.

Pero es hasta el afio 1960 que se crea la Ley de Régimen Administrativo, la misma que
continuaba otorgando la jurisdiccion contencioso — administrativa al Consejo de Estado,
pero sus resoluciones no eran coercibles, solo de estas resoluciones se desprendian acciones

civiles que podian ser ejercidas sustanciadas en el procedimiento civil.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica del afio 1967, en su titulo IX de la

funcion jurisdiccional CAPITULO Il en su articulo 213 se determinaba lo siguiente:
Tribunales de lo Contencioso.- Los Tribunales de lo Contencioso con sede en Quito y jurisdiccién en todo
el territorio nacional, conoceran y decidiran las cuestiones contenciosas administrativas y contenciosas
tributarias. La ley fijara el nimero de Salas y magistrados; determinara asi mismo la organizacién y

funcionamiento del Tribunal que deba conocer de lo contencioso general y del que conozca de lo
contencioso tributario. (Constitucion de 1967 )

En armonia con este marco constitucional en el afio 1968, mediante Registro Oficial No. 338
del 18 de marzo de 1968, se promulga la primera Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa la misma que permitia proponer recursos contencioso administrativos a los
administrados de los organos del estado en contra de reglamentos, actos o resoluciones

emanados de las instituciones del sector publico.

Pero es en el contexto de la codificacion de la constitucion del afio 1978, la misma que fue
promulgada en el Registro Oficial del 05 de mayo de 1993, que en su disposicion transitoria
décima en la que se dispone lo siguiente:
Décima.- Para el conocimiento de las causas en materia contenciosa administrativa, habra los siguientes
tribunales Distritales: N.° 1, con sede en Quito, integrado por dos Salas; N.° 2, con sede en Guayaquil,

integrado por una Sala; N.° 3, con sede en Cuenca, integrado por una Sala; y, N.° 4, con sede en Portoviejo,
integrado por una Sala. (Constitucién de 1978 codificada en 1993)

Por lo que podriamos considerar que es recién en el afio 1993 en que la jurisdiccién
contencioso administrativa tenia potestad jurisdiccional y formaba ya de la funcion judicial,
pero se sujetaba a las normas determinadas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso —
Administrativa, puesta en vigencia desde el afio 1968, normativa que posteriormente fue
derogada el 22 de mayo del afio 2015 en la disposicion derogatoria Tercera del Codigo
Organico General de Procesos, el mismo que unifica el procedimiento general para acudir a
la administracion de justicia del Ecuador en casi todas las materias con las excepciones

previstas en el articulo 1 de la norma antes invocada.
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2.1.14 Procedimiento Contencioso Administrativo.-

Como ya hemos mencionado el Procedimiento Contencioso Administrativo es relativamente
nuevo en el sistema de justicia ecuatoriano, ya que apenas va a cumplir treinta afos, lo que

lo hace novedoso en el sistema procesal ecuatoriano.

Actualmente los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo se siguen
componiendo de las mismas salas especializadas determinadas en el Registro Oficial del 05
de mayo de 1993, pero dichas Salas estan supeditadas al proceso determinado en el C4digo

Organico General de procesos.

Pero, los procedimientos Contencioso — Administrativos tienen por finalidad garantizar el
derecho de todos los ciudadanos ante una aparente vulneracion de derechos por parte de la
administracion publica, derechos que no pudieron ser resarcidos en sede administrativa y
que causaron efecto, segun Elena Duran

La doctrina considera a lo contencioso administrativo como el conflicto que se suscita entre la

Administracion y los particulares que, en sede judicial, discuten la eficacia juridico-legal de un acto o
resolucion emanados del poder publico, que ha causado estado. (Duran, 2010, Pag. 21).

Pero, la doctrina establece que con la evolucién del derecho el objeto inclusive de la Accion
Contencioso — Administrativa es la de validar una pretensién en la cual el actor se considera
afectado por una actuacion presuntamente ilegitima de la administracion puablica, la misma
que tiene que ser efectivamente demostrada en juicio con los elementos probatorios que se

tengan para el efecto.

Esta actuacién ilegitima por parte de la administracion publica, puede ser concreta o
presuntamente vulneratoria de los derechos determinados por la constitucion. Si se trata de
un derecho subjetivo, presuntamente vulnerado o no reconocido en la determinacién de los
actos administrativos del estado, nos enfrentamos a un recurso subjetivo o de plena
jurisdiccion en el cual el actor demostrara la transgresion al derecho mediante las
consecuencias del acto administrativo presuntamente lesivo y contrario a sus derechos
garantizados por la carta magna. Pero si se tratase de un acto administrativo que incumple
objetivamente la norma establecida o dicha accién de la administracién pablica contraviene
norma expresa nos encontramos frente a una accion contencioso —administrativo de caracter
objetivo, la misma que tendrd como consecuencia la anulacion del acto administrativo por

ser contrario a norma expresa y representar una arbitrariedad de la administracion pablica.
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2.1.15 Procedimiento Contencioso Administrativo Subjetivo.-

En cuanto al procedimiento Contencioso Administrativo, como ya hemos indicado en lineas
anteriores se presenta cuando el administrado busca a través de la accién judicial el
resarcimiento de un derecho que ha sido lesionado y que se encuentra debidamente normado,
constitucionalizado o garantizado a través de un cuerpo normativo por parte de la
administracion publica en una situacién juridica en la cual se haya obviado la garantia del
derecho protegido por el cuerpo normativo. Segun elena Duran la accion de plena
jurisdiccion o subjetiva:

tiene como fundamento la lesion de un derecho subjetivo y con él se persigue el reconocimiento de una

situacidn juridica individualizada frente al abuso de la administracion. Se refiere a toda clase de lesién a

los derechos subjetivos y se remite a cuestiones patrimoniales, contratos o responsabilidad de la
administracion. (Duran, 2010, Pag. 26).

Este procedimiento es de caracter individual y puede iniciarse cuando el administrado haya
sido afectado por un acto administrativo especifico el cual vulnera sus derechos de caracter
individual, cuando dichos derechos estan tutelados por la norma o la constitucion. Con este
procedimiento el administrador de justicia puede declarar la vulneracién a dicho derecho y
cesar los efectos lesivos del acto administrativo o en su defecto nulitarlo para cesar la

vulneracion al derecho subjetivo afectado.

En controversias laborales entre la administracion pablica y los servidores o ex — servidores
publicos al momento de presentar la demanda contencioso administrativa, por tratarse de
precautelar derechos protegidos de caracter individual el procedimiento a seguir es el
procedimiento subjetivo o de plena jurisdiccion, la misma que de conformidad a lo
determinado en el nunmeral 1 del articulo 306 del Cddigo Organico General de Procesos

posee un término de 90 dias término de oportunidad para iniciar la accion jurisdiccional.

2.1.16 Caducidad del Término para iniciar Accidn Subjetiva.-

La jurisprudencia ecuatoriana establece como condicion necesaria que, para contabilizar el
término de oportunidad para accionar, la existencia de un acto administrativo previo, para
poder impugnarlo por via judicial cuando se presuma la vulneracion al derecho de un
particular, en este caso para un Ex — Servidor publico, consecuentemente el término de
oportunidad para accionar se deberia contabilizar desde el dia siguiente en que el acto
administrativo con presuncion de legalidad se emitio. Para el efecto tanto el numeral 1 del

articulo 306 del Codigo Organico General de Procesos y el articulo 90 de la Ley de Servicio
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Publico le otorga 90 dias término para que los servidores o ex servidores publicos puedan
ejercer la accion subjetiva. Caso contrario se estara a lo dispuesto al articulo 307 del Cédigo
Organico General de Procesos que establece la prescripcion del término para iniciar la

accion.

En cuanto a la prescripcion del término para iniciar la accion contencioso administrativo de
la caracter subjetivo, el articulo 307 del Cddigo Organico General de Procesos,
taxativamente establece que el juzgador a través del actuario del Despacho dispondra
verificar que la demanda haya sido presentada oportunamente en los términos que la ley
determina para el efecto y que en el caso que al realizar el calculo del término establecido
para presentar la demanda, el juzgador de oficio inadmitira la demanda por haber precluido

el término para iniciar la accion contencioso administrativa.
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2.2 Marco legal.
2.2.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.-

El Ecuador, desde el inicio de su fundacion como Republica en el afio 1830 se fundo6 sobre
la base de un estado de derecho y un pacto social el cual fue enunciado en su primera
constitucién como estado. A través de la historia republicana el Ecuador ha tenido 20
constituciones. La Constitucion actual que se encuentra Vigente es la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la misma que entr6 en vigencia el 20 de octubre del afio 2008. Con
la entrada en vigencia de la Constitucion de Montecristi, se cambi6 el sistema juridico del
estado ecuatoriano, pasando de un estado social de derecho a un “Estado Constitucional de
Derechos y Justicia Social”. Es asi que el articulo 1 de la carta magna comprime el contenido

de los 444 articulos de la que esta constituida y establece que:

Art. 1.- El Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia social, democratica,
soberana, independiente, unitaria, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en
forma de repuablica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en el
pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos
del Poder Publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.
Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible.

Como se puede observar la primera linea del articulado anteriormente referido, se cambia
todo el sistema juridico ecuatoriano puesto, que el estado de derecho tiene una transicion
hacia un estado constitucional de derechos y justicia social, en donde los derechos
constitucionales se ejercen y aplican de manera directa por cualquier autoridad publica. El
cambio de este paradigma legal a este paradigma constitucional en el cual los derechos deben
ser reconocidos, protegidos y respetados por todos establece que dentro del marco
constitucional ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales. Consecuentemente los derechos constitucionales deben
prevalecer sin que ningln marco normativo restrinja los mismos o alegue factores que
puedan extinguir su exigibilidad. Dentro este contexto los articulados que tienen pertinencia

y con el gue se fundamenta el presente trabajo son los que se enuncian a continuacion:

Art. 11.-El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante
las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.
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2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién 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 peticién de
parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.

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

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

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

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

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Seré inconstitucional cualquier accién u omisidn de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona gue actue en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de
los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios,
y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercera de
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forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafio
producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado serd responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetira en contra de ellos.

El articulo 11 de la Constitucién de la Republica tiene pertinencia con el presente trabajo
puesto que el mismo determina y establece el paradigma de ejercicio de los derechos
constitucionales, es decir que establece un mecanismo generalizado para que estos derechos
constitucionales puedan ser exigidos por quienes son sus titulares. Es asi que la constitucion
establece que todas las personas son iguales ante la ley y gozaran de los mismos derechos y
oportunidades. Es decir que tanto los trabajadores bajo el régimen del Cédigo de Trabajo y
los trabajadores bajo el régimen de Ley Organica de Servicio Publico deben tener la misma
oportunidad para ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva en sus calidades de
trabajadores y ex trabajadores independientemente del régimen normativo al que
pertenezcan. Consecuentemente ninguna norma juridica puede contravenir el ejercicio de
derechos fundamentales como el derecho a una remuneracion digna inembargable ni sujeta

de enajenacion o renuncia.

Art. 75.-Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de
las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley.

Con este articulo se garantiza a todas las personas el acceso a accionar jurisdiccionalmente
cuando se crean afectadas en sus derechos que se encuentran debidamente normados tanto
en la constitucién y la ley. La tutela judicial efectiva no es més que la garantia que otorga el
estado a las personas para que cuando consideren que hay que recurrir a la justicia, acudan

de una manera eficaz y no hallen trabas de ningln tipo para acceder a los 6rganos de justicia.

Art. 76.-En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
bésicas:
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1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de
las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacién sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las
partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la Fiscalia General
del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado
particular o un defensor pablico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende
o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién o
por defensora o defensor pablico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre
y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra.
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i) Nadie podré ser juzgado méas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccién indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza,
juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie serd
juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto.

) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no
se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre
sus derechos.

Este articulo, es quiza uno de los mas importantes en nuestro texto constitucional, puesto
que denota todas las garantias que el estado le otorga a las personas para hacer prevalecer
sus derechos y expresa también que cualquier vulneracién a estos derechos enunciados en el
articulo 76 anulara cualquier accion del estado en contra de la persona que vea afectados
dichos derechos ya sea en materia administrativa o judicial. El derecho al debido proceso es

quiza la garantia mas importante en el derecho procesal ecuatoriano.

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

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definira
el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector
publico y regularad el ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen disciplinario,
estabilidad, sistema de remuneracién y cesacion de funciones de sus servidores. Las
obreras y obreros del sector publico estardn sujetos al Codigo de Trabajo. La
remuneracion de las servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa, con relacion
a sus funciones, y valorara la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y
experiencia.

Art. 326.-El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
1. El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacién del subempleo y del desempleo.

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en
contrario.
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3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las
personas trabajadoras.

4. A trabajo de igual valor correspondera igual remuneracion.

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

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

ley.

7. Se garantizara el derecho y la libertad de organizacién de las personas trabajadoras, sin
autorizacion previa. Este derecho comprende el de formar sindicatos, gremios,
asociaciones y otras formas de organizacién, afiliarse a las de su eleccion y desafiliarse
libremente. De igual forma, se garantizara la organizacion de los empleadores.

8. El Estado estimulara la creacién de organizaciones de las trabajadoras y trabajadores,
y empleadoras y empleadores, de acuerdo con la ley; y promovera su funcionamiento
democratico, participativo y transparente con alternabilidad en la direccion.

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

10. Se adoptara el didlogo social para la solucion de conflictos de trabajo y formulacién
de acuerdos.

11. Sera vélida la transaccidn en materia laboral siempre que no implique renuncia de
derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez competente.

12. Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, seran sometidos a
tribunales de conciliacion y arbitraje.

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

14. Se reconoceré el derecho de las personas trabajadoras y sus organizaciones sindicales
a la huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias en estos
casos. Las personas empleadoras tendran derecho al paro de acuerdo con la ley.

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

16. En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las que haya
participacion mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetaran a las leyes que
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regulan la administracion puablica. Aquellos que no se incluyen en esta categorizacion
estaran amparados por el Cédigo del Trabajo.

Art. 328.-La remuneracion sera justa, con un salario digno que cubra al menos las
necesidades basicas de la persona trabajadora, asi como las de su familia; serad
inembargable, salvo para el pago de pensiones por alimentos.

El Estado fijara y revisara anualmente el salario basico establecido en la ley, de aplicacién
general y obligatoria.

El pago de remuneraciones se dara en los plazos convenidos y no podra ser disminuido
ni descontado, salvo con autorizacion expresa de la persona trabajadora y de acuerdo con
la ley.

Lo que el empleador deba a las trabajadoras y trabajadores, por cualquier concepto,
constituye crédito privilegiado de primera clase, con preferencia aun a los hipotecarios.

Para el pago de indemnizaciones, la remuneracion comprende todo lo que perciba la
persona trabajadora en dinero, en servicios 0 en especies, inclusive lo que reciba por los
trabajos extraordinarios y suplementarios, a destajo, comisiones, participacion en
beneficios o cualquier otra retribucion que tenga caracter normal. Se exceptuaran el
porcentaje legal de utilidades, los viaticos o subsidios ocasionales y las remuneraciones
adicionales.

Las personas trabajadoras del sector privado tienen derecho a participar de las utilidades
liquidas de las empresas, de acuerdo con la ley. La ley fijara los limites de esa
participacion en las empresas de explotacion de recursos no renovables. En las empresas
en las cuales el Estado tenga participacion mayoritaria, no habré pago de utilidades. Todo
fraude o falsedad en la declaracién de utilidades que perjudique este derecho se
sancionara por la ley.
Estos articulos se refieren a los derechos que tienen todos los trabajadores, ya sean servidores
publicos o trabajadores bajo la normativa del Codigo de Trabajo. Establece la
irrenunciabilidad de los derechos tanto de los servidores pablicos como la de los trabajadores
en general y la proteccion que les otorga el estado a todos en calidad de trabajadores sin
excepcion del régimen normativo al que estén sometidos ya que en el Ecuador coexisten dos
normas de caracter laboral de acuerdo a la condicion del trabajador. Si el trabajador
pertenece al ambito privado serd sometido al Codigo de Trabajo y si el trabajador pertenece

al sector publico sera supeditado a la Ley Organica de Servicio Publico.

Art. 424.-La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.
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La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Art. 425.-El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.

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

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia,
en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autbnomos
descentralizados.

Tanto el articulo 424 como el articulo 425 de la Constitucion de la Republica se refieren a
la supremacia constitucional, lo que le otorga a la misma superioridad por sobre cualquier
otra norma juridica en la legislacion ecuatoriana. Ademas, le otorga prevalencia en los
enunciados que consten elevados a norma constitucional ya que jerarquicamente nos
encontramos frente al primer cuerpo normativo sobre el que se encuentran supeditadas el
resto de normas de nuestro ordenamiento juridico, las mismas que deben de guardar

congruencia con nuestra carta magna.

2.2.2. Codigo Organico General De Procesos.-

El Cddigo Orgénico General de Procesos es la normativa adjetiva que determina el
procedimiento jurisdiccional a seguir en todas las materias con la excepcién de la materia
constitucional, penal, contencioso electoral y extincién de dominio de conformidad con la
reforma realizada el 14 de mayo del 2021. Para todas las demés materias el Codigo Organico
General de Procesos es la norma rectora de procedimiento.

El Codigo Orgénico General de Procesos entro en vigencia el 22 de mayo del 2015, pero su
aplicacion total se dio doce meses después de su entrada en vigencia, esto es el 22 de mayo
del 2016, derogandose asi tanto el Cddigo de Procedimiento Civil, como la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa que regulaba el procedimiento en el cual el estado

es el demandado y estuvo vigente desde el afio 1968 en nuestra legislacion.
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Consecuentemente, para efectos del presente trabajo de investigacion, la normativa

pertinente es la siguiente:

Art. 299.-Competencia.- En las controversias en las que el Estado o las instituciones
que Comprenden el sector publico determinadas por la Constitucion, sea el demandado,
la competencia se radicara en el 6rgano jurisdiccional del lugar del domicilio de la o del
actor. Si es actor, la competencia se fijara en el lugar del domicilio del demandado.

Art. 300.-Objeto. Las jurisdicciones contencioso tributaria y contencioso administrativa
previstas en la Constitucion y en la ley, tienen por objeto tutelar los derechos de toda
persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o contratos
del sector publico sujetos al derecho tributario o al derecho administrativo; asi como,
conocer y resolver los diversos aspectos de la relacion juridico - tributaria o juridico -
administrativa, incluso la desviacion de poder.

Cualquier reclamo administrativo se extinguird, en sede administrativa, con la
presentacion de la accidn contencioso tributaria o contencioso administrativa. No seran
admisibles los reclamos administrativos una vez ejercidas las acciones contencioso
tributarias o contencioso administrativas.

Art. 301.-Delimitacion de la administracion publica.- Para los fines del presente
Titulo, se entenderd que forman parte de la administracion publica todos aquellos
organismos sefialados en la Constitucion.

La administracion tributaria esta integrada por la administracion central, la de los
gobiernos autbnomos descentralizados y las especiales o de excepcion.

Estan sujetos a la jurisdiccidn contencioso administrativa también las personas de derecho
privado que ejerzan potestad publica en virtud de concesion o delegacion a la iniciativa
privada, por las acciones u omisiones que ocasionen dafios en virtud del servicio
concesionado o delegado.

Art. 302.-Sustanciacién y prevalencia de las normas de este capitulo. Las
controversias sometidas a conocimiento y resolucion de las o los juzgadores de lo
contencioso tributario y contencioso administrativo se sujetaran a las normas especiales
de este capitulo. Las normas generales de este Codigo seran aplicables a las materias
contencioso tributaria y administrativa, en lo que no se oponga a las de este capitulo,
aunque considerando la supletoriedad de las leyes de cada materia.

Art. 303.-Legitimacion activa. Se encuentran habilitados para demandar en
procedimiento contencioso tributario y contencioso administrativo:

1. La persona natural o juridica que tenga interés directo en demandar la nulidad o
ilegalidad de los actos administrativos o los actos normativos de la administracion
publica, ya sea en materia tributaria o administrativa.

2. Las instituciones y corporaciones de derecho publico y las empresas publicas que
tengan la representacién o defensa de intereses de caracter general o corporativo, siempre
que la accion tenga como objeto la impugnacion directa de las disposiciones tributarias o
administrativas, por afectar a sus intereses.
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3. La o el titular de un derecho subjetivo derivado del ordenamiento juridico, que se
considere lesionado por el acto o disposicion impugnados y pretenda el reconocimiento
de una situacion juridica individualizada o su restablecimiento.

4. La maxima autoridad de la administracion autora de algin acto que, en virtud de lo
prescrito en la ley, no pueda anularlo o revocarlo por si misma.

5. La persona natural o juridica que pretenda la reparacién del Estado cuando considere
lesionados sus derechos ante la existencia de detencién arbitraria, error judicial, retardo
injustificado, inadecuada administracion de justicia o violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva por violaciones al principio y reglas del debido proceso.

6. La persona natural o juridica que se considere lesionada por hechos, actos o contratos
de la administracion publica.

7. Las sociedades en los términos previstos en la ley de la materia.

Art. 304.-Legitimacion pasiva. La demanda se podra proponer contra:

1. La méxima autoridad, el representante legal de la institucion con personeria juridica o
el servidor publico de quien provenga el acto o disposicion a la que se refiere la demanda.

2. La o el director, delegado o jefe de la oficina u 6rgano emisor del titulo de crédito,
cuando se demande su nulidad o la prescripcion de la obligacion tributaria o se proponga
excepciones al procedimiento coactivo.

3. La o el funcionario recaudador o el ejecutor, cuando se demande el pago por
consignacion o la nulidad del procedimiento de ejecucion.

4. Las personas naturales o juridicas a cuyo favor deriven derechos del acto o disposicion
en los casos de la accion de lesividad.

5. Las personas naturales o juridicas que hayan celebrado contratos con el Estado.

Art. 305.-Comparecencia a través de patrocinador. La autoridad competente de la
institucion de la administracion pablica que interviene como parte o el funcionario a quien
se delegue por acto administrativo, podran designar, mediante oficio, al defensor que
intervenga como patrocinador de la defensa de los intereses de la autoridad demandada.
Tal designacion surtira efecto hasta la terminacion de la causa, a no ser que se lo sustituya.
No obstante, en aquellas acciones o procedimientos en los que deba intervenir
directamente la o el Procurador General del Estado se procedera conforme con la ley.

Art. 306.-Oportunidad para presentar la demanda. Para el ejercicio de las acciones
contencioso tributarias y contencioso administrativas se observara lo siguiente:

1. En los casos en que se interponga una accion subjetiva o de plena jurisdiccion, el
término para proponer la demanda sera de noventa dias, contados a partir del dia siguiente
a la fecha en que se notifico el acto impugnado.
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2. En los casos de accién objetiva o de anulacion por exceso de poder, el plazo para
proponer la demanda sera de tres afios, a partir del dia siguiente a la fecha de expedicion
del acto impugnado.

3. En casos que sean de materia contractual y otras de competencia de los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo, se podra proponer la demanda dentro del
plazo de cinco afios.

4. La accién de lesividad podréa interponerse en el término de noventa dias a partir del dia
siguiente a la fecha de la declaratoria de lesividad.

5. En la accién contenciosa tributarias de impugnacién o directas, el término para
demandar sera de sesenta dias a partir del dia siguiente al que se notificd con el acto
administrativo tributario o se produjo el hecho o acto en que se funde la accion.

6. Las acciones de pago indebido, pago en exceso o devoluciones de lo debidamente
pagado se propondran en el plazo de tres afios desde que se produjo el pago o desde la
determinacién, segun el caso.

7. Las demas acciones que sean de competencia de las o los juzgadores, el termino o plazo
sera el determinado en la ley de acuerdo con la naturaleza de la pretension.

Art. 307.-Prescripcion. En el caso de las demandas presentadas ante las o los juzgadores
de lo contencioso tributario y de lo contencioso administrativo o en aquellas materias
especiales que segun su legislacion contemplen la prescripcion del derecho de ejercer la
accion, la o el juzgador debera verificar que la demanda haya sido presentada dentro del
término que la ley prevé de manera especial. En caso de que no sea presentada dentro de
término, inadmitira la demanda.
El Cdédigo Orgéanico General de Procesos, establece normas comunes a todos los
procedimientos en su primera parte tales como las formalidades de cuales son los requisitos
para presentar una demanda, como debe realizarse las citaciones a los demandados y cuales
son las diversas clases de pruebas que son admitidas en nuestro sistema procesal, pero a su
vez indica en el cuarto libro de dicha norma procesal que existen los siguientes tipos de
procedimientos: Procedimiento Ordinario, Procedimiento Contencioso — Administrativo,
Procedimiento Contencioso — Tributario, Procedimiento Sumario, Procedimiento
Voluntario, Procedimiento ejecutivo, procedimiento monitorio y procedimiento de ejecucion
con cada una de las particularidades de cada uno. Pero en el presente marco legal tenemos
el procedimiento Contencioso — Administrativo el mismo que puede ser subjetivo de plena

jurisdiccion o de caracter objetivo o de anulacién.

2.2.3. Ley organica de Servicio Publico LOSEP.-
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La Ley Orgénica de Servicio Publico, es la norma especial que rige para los trabajadores que
brindan su fuerza de trabajo para la administracion publica o el estado, los mismos que se

denominan funcionarios o servidores publicos.

Esta ley entré en vigencia mediante el Registro Oficial en el Suplemento 294 del 06 de
octubre del afio 2010 y se encargd de derogar la ley que regia hasta ese tiempo que era la
Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa o LOSCA, que era aplicada para
los funcionarios publicos, pero no estaba acorde con los principios determinados en la
constitucién de Montecristi. Con esta ley se categoriza el régimen de los servidores publicos
y se determinan taxativamente sus derechos, dandoles al igual que otros trabajadores
derechos y acciones irrenunciables y debido a la especialidad ante las controversias delimita

cual sera el procedimiento y ante que 6rgano jurisdiccional pueden accionar.

Art. 4.-Servidoras y servidores publicos.-Seran servidoras o servidores publicos todas
las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o
ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico.

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

Art. 46.-Accién contencioso administrativa.-La servidora o servidor suspendido o
destituido, podra demandar o recurrir ante la Sala de lo Contencioso Administrativo o
ante los jueces o tribunales competentes del lugar donde se origina el acto impugnado o
donde este haya producido sus efectos, demandando el reconocimiento de sus derechos.

Si el fallo de la Sala o juez competente fuere favorable, declarandose nulo o ilegal el acto
y que el servidor o servidora destituido sea restituido a su puesto de trabajo, se procedera
de tal manera y de forma inmediata una vez ejecutoriada la respectiva providencia. Si
ademas en la sentencia o auto se dispusiere que el servidor o servidora tiene derecho al
pago de remuneraciones, en el respectivo auto o sentencia se establecera los valores que
dejo de recibir con los correspondientes intereses, valores a los cuales debera imputarse
y descontarse los valores percibidos durante el tiempo que hubiere prestado servicios en
otra institucion de la administracion publica durante dicho periodo.

El pago se efectuara dentro de un término no mayor de sesenta dias contado a partir de la
fecha en que se ejecutorio el correspondiente auto de pago.

En caso de fallo favorable para la servidora o servidor suspendido y declarado nulo o
ilegal el acto, se le restituiran los valores no pagados. Si la sentencia determina que la
suspension o destitucion fue ilegal o nula, la autoridad, funcionario o servidor causante
sera pecuniariamente responsable de los valores a erogar y, en consecuencia, el Estado
ejercera en su contra el derecho de repeticion de los valores pagados, siempre que
judicialmente se haya declarado que la servidora o el servidor haya causado el perjuicio
por dolo o culpa grave. La sentencia se notificara a la Contraloria General de Estado para
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efectos de control. En caso de que la autoridad nominadora se negare a la restitucion sera
sancionada con la destitucion del cargo.

Art. 90.-Derecho a demandar.-La servidora o servidor publico, sea 0 no de carrera,
tendra derecho a demandar el reconocimiento y reparacion de los derechos que consagra
esta Ley, en el término de noventa dias contados desde la notificacion del acto
administrativo. Sin perjuicio de las acciones constitucionales que tiene derecho.

La demanda se presentara ante la Sala Distrital de lo Contencioso Administrativo del
lugar donde se origind el acto administrativo impugnado o del lugar en donde ha generado
efecto dicho acto. Este derecho podra ejercitarlo la servidora o servidor, sin perjuicio de
requerir a la autoridad competente de la entidad publica que revea el acto administrativo
que lesiona sus derechos.

Art. 91.-Caducidad de derechos.- Los derechos a demandar contemplados en esta Ley
a favor de la servidora y servidor publico caducaran en el término de noventa dias,
contados desde la fecha en que pudieron hacerse efectivos, salvo que tuvieren otro
término especial para el efecto.

Art. 92.-Prescripcion de acciones.-Las acciones que concede esta Ley que no tuvieren
término especial, prescribiran en noventa dias, que se contara desde la fecha en que se le
hubiere notificado personalmente a la servidora o servidor publico con la resolucién que
considere le perjudica. Igualmente prescribiran en el termino de noventa dias las acciones
de la autoridad para imponer las sanciones disciplinarias que contempla esta Ley y las
sanciones impuestas en cada caso, término que correra desde la fecha en que la autoridad
tuvo conocimiento de la infraccion o desde que se impuso la sancion.

Estos articulos tienen relevancia en el presente trabajo, puesto que enuncian quienes pueden
ser considerados servidores publicos, cuales son los derechos de los servidores publicos, y
cual es la oportunidad que tienen dichos servidores publicos para tramitar sus controversias
contra sus empleadores, es decir la administracion publica en calidad de demandados, asi

como los términos establecidos para accionar.
2.2.4. Codigo de Trabajo.-

El codigo del Trabajo, es una de las normas antiquisimas de la legislacion ecuatoriana,
puesto a que pesar de las reformas, su estructura se encuentra vigente desde el afio 1938,
tornandose en una legislacién anacronica que a veces es inaplicable con relacién a la
situacion actual del pais y en la evolucion de derecho. Su Gltima reforma estructural se dio
mediante Registro Oficial Suplemento 167 del 16 de diciembre del 2015 y ha sufrido algunas
reformas mas hasta la actualidad. Los articulos relevantes para el presente trabajo son los

siguientes:
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Art. 7.-Aplicacion favorable al trabajador.-En caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios
judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido mas favorable a los trabajadores.

Art. 635.-Prescripcion de las acciones provenientes de actos o contratos.-Las acciones
provenientes de los actos y contratos de trabajo prescriben en tres afos, contados desde
la terminacion de la relacién laboral, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos que
siguen y en los demas casos de prescripcion de corto tiempo, especialmente contemplados
en este Codigo.
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2.3. Marco conceptual

JURISDICCIONAL.- Que atafie a la Jurisdiccion, Genéricamente, autoridad, potestad,
dominio, poder/ Conjunto de atribuciones que corresponden en una materia y en cierta esfera
territorial/ Poder para gobernar y para aplicar las leyes. | La potestad de conocer y fallar en
asuntos civiles, criminales o de otra naturaleza, segun las disposiciones legales o el arbitrio

concedido.

RAZONABILIDAD.- La razonabilidad en el ambito de la filosofia del derecho hace
referencia sobre todo a la estructura de la argumentacion juridica. De hecho, las teorias del
discurso juridico ejercen una peculiar influencia sobre algunos conceptos fundamentales de
teoria general como la misma nocién de Derecho, Estado de Derecho, democracia y, ademas,

de la problematica relacion entre Derecho y moral.

LEGITIMACION.- Capacidad procesal para poder actuar como parte activa o pasiva en un

proceso, determinada por la relacion en que se encuentra la persona con el objeto litigioso.

DERECHO SUBJETIVO.- Un derecho subjetivo es una pretension o facultad atribuida a
un sujeto o a una clase de sujetos frente a otro sujeto o clase de sujetos a quienes se les
impone una prestacion normativa correlativa. El contenido del derecho subjetivo seria el
comportamiento que el titular del derecho puede exigir a otro sujeto. Esta exigencia es

posible debido a la existencia de normas, las cuales pueden ser de distinto tipo y naturaleza.

JUS COGENS.- Con esta expresion se designa al Derecho impositivo o taxativo que no
puede ser excluido por la voluntad de los obligados a cumplirlo, por contraposicion al
Derecho dispositivo o supletorio, el cual puede ser sustituido o excluido por la voluntad de
los sujetos a los que se dirige. EI Derecho impositivo o ius cogens se debe observar

necesariamente, en cuanto sus normas tutelan intereses de caracter publico o general.

JURIDICIDAD.- Tendencia o criterio favorable al predominio de las soluciones de estricto
derecho en los asuntos politicos y sociales. Tendencia o criterio favorable al predominio de

las soluciones de estricto derecho en los asuntos politicos y sociales.

EJECUTORIEDAD.- Facultad de los 6rganos estatales que ejercen funcion administrativa
para disponer la realizacion o cumplimiento del acto sin intervencion judicial, dentro de los

limites impuestos por el ordenamiento juridico.

41



CAPITULO III

MARCO METODOLOGICO

3.1. Disefio y tipo de la Investigacion
3.1.1. Disefio de la investigacion.-

Dentro del titulo de la investigacion: RESTRICCION DE LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA PARA LOS EX SERVIDORES PUBLICOS EN EL TERMINO DE
PRESENTACION DE LA DEMANDA, # 1 DEL ART. 306 DEL COGEP, el enfoque de la
misma por su naturaleza fue un enfoque de investigacion CUALITATIVO, puesto que a
pesar de tener insumos de medicion para sustentar la idea a defender, el caracter de dicho
proyecto entra dentro del elemento de lo subjetivo, puesto que el investigador dentro de su
percepcidn considera que el numeral 1 del articulo 306 del COGEP restringe el acceso a la
tutela judicial efectiva al otorgarle al ex servidor publico menor oportunidad para proponer
accion judicial. En este caso la percepcion del investigador no es una verdad categorica y es
meramente subjetiva a su pensamiento. Ademas, la investigacion realizada fue no
determinante, ya que entre la conclusiones y recomendaciones en base al proyecto de
investigacion se reflejaron las ideas del investigador, las mismas que no obedecen a una
vedad absoluta e incluso si se tuviere una propuesta, la misma no sera categorica, en virtud
que en mérito de la discrecionalidad que tiene el legislador, podria considerarse que no

existen bases suficientes para una reforma a la normativa antes referida.

3.1.2. Tipo de Investigacion. -

El tipo de investigacion utilizado para el presente trabajo fue una investigacion exploratoria,
en virtud que el investigador acudié a un marco tedrico y normativo preexistente que
sustentd su trabajo investigativo y sobretodo le otorgue sentido a su idea a defender. En la
investigacion exploratoria el investigador averigué de acuerdo con herramientas

metodoldgicas efectivas, lo que esta pasando en cuanto a la presunta falta de
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oportunidad para ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva por parte de los ex —

servidores publicos y se familiarizé con el problema normativo existente.

3.2. Recoleccion de la informacion

En el presente trabajo de investigacion se utilizaron fuentes primarias y secundarias las
mismas que se constituyeron en base primordial del trabajo realizado que tiene como
finalidad acudir a recabar informacion verificada tanto de una amplia bibliografia
consultada, asi como también de informacién que logré obtenerse de una poblacion
especializada en el conocimiento sobre nuestras variables. Por lo tanto se busco entrevistar
a quienes ejercen al patrocinio juridico de las entidades seccionales, quienes en base a su
experiencia contribuyeron al desarrollo de nuestras conclusiones, recomendaciones y sobre

la verificacion de nuestra idea a defender.

También se realizd una investigacion bibliogréfica extensa, basada en libros, revistas
juridicas, repositorios juridicos, diccionarios juridicos, sentencias constitucionales,
jurisprudencia nacional e internacional acerca del desarrollo historico del derecho a la tutela
judicial efectiva, de los servidores publicas y de la evolucion de los procedimientos

contencioso — administrativos.

De la investigacion bibliografica realizada hemos podido recabar ciertos criterios y premisas
que contribuyeron con el desarrollo de nuestro proyecto, el mismo que sirvié para la
realizacion de nuestros instrumentos y herramientas aplicadas, que tuvieron como finalidad
la composicion de nuestra guia de entrevistas, las mismas que fueron aplicadas tanto a
delegados de la Procuraduria General del Estado, Abogados especialistas, Procuradores
Sindicos de los Gobiernos Auténomos Descentralizados de la provincia de Santa Elena y se
intentd realizar entrevistas a los Jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso —
Administrativo, pero realizadas las gestiones pertinentes para el efecto, fue imposible debido
a la negativa de dichos administradores de justicia. Sin que esto sea relevante para la

finalizacion del presente proyecto, ya que se trata de una investigacion exploratoria.
3.2.1. Delimitacion de la poblacion y muestra

En el presente trabajo de investigacion que se titula: Restriccion de la Tutela Judicial
Efectiva para Los Ex Servidores Publicos en el Término de Presentacién de la Demanda, #
1 del art. 306 del COGEP, Provincia de Santa Elena, 2021, se tomo en cuenta a la poblacion
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pertinente que contribuya a dilucidar el fondo de la problemaética de la normativa procesal

aparentemente restrictiva contra los ex servidores publicos que los pone en situacién de

desigualdad ante el resto de trabajadores, consecuentemente se tomara en cuenta la presente

poblacion.

Tabla#1
Poblacion
DETALLE N°
Procuradores  Sindicos de los Gobiernos  Auténomos 4
Descentralizados de la provincia de Santa Elena.
Delegado Provincial de la Procuraduria General del Estado 1
Abogados especialistas en Derecho Administrativo de la 3
Provincia de Santa Elena
Total: 8
Fuente:

Elaborado por: autor

Considerando que el presente trabajo de investigacion se encuentra con una poblacion

pequefia, y con la finalidad de dar mas calidad a la investigacion, se debe considerar a la

totalidad de la poblacion para realizar el estudio propuesto. En el presente caso se aplic6 un

muestreo no probabilistico por conveniencia, en atencion que la poblacién fue escogida para

fines permitentes y especificos, siendo asi la muestra escogida con la finalidad de optimizar

recursos tanto en el aspecto temporal como en el aspecto econdémico. La facilidad de

disponibilidad de la muestra considerando asi la accesibilidad a la informacion que resolvio

la problemética del estudio de investigacion.
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3.2.2. Métodos, técnicas e instrumentos
El presente trabajo investigativo se guio bajo una serie de herramientas que permitira al
investigador obtener y analizar la informacion, tal es el caso de los siguientes métodos de

investigacion:
Método analitico

Permite al investigador relacionarse con la naturaleza de la problematica desde la
descomposicion del objeto de estudio para asi analizar cada uno de sus partes o elementos,
en el presente tema investigativo el investigador se encarg6 en estudiar el fenémeno de
estudio, restriccién de la tutela judicial efectiva para los ex servidores publicos,
descomponiendo sus particularidades como son aspectos relacionados en la aplicacion del
numeral 1 del articulo 306 del Cddigo Organico General de Procesos concerniente en la

vulneracion de los derechos a los servidores publicos.
Método cientifico

“El método cientifico se entiende como el conjunto de postulados, reglas y normas para
estudio y la solucién de los problemas de investigacidn, que son institucionalizados por la
denominada comunidad cientifica reconocida” (Bernal, 2006, pag. 55) , es asi que el presente
método permitid al investigador generalizar y profundizar los conocimientos relacionados a
la tutela judicial en la aplicacion del numeral 1 articulo 306 del Codigo Organico General de
Procesos que gira en torno a la problematica.

Método deductivo

Este método se caracteriza por ser un método de razonamiento o procedimiento racional que
permite relacionarse con el objeto de estudio desde un enfoque general a hechos particulares,
es decir, que conduce desde lo general hasta lo particular. En el presente estudio el
investigador procedi6 a profundizar aspecto de la causa de la problematica relacionados a la
restriccion de la tutela efectiva a los servidores pablicos con el andlisis de postulados, leyes,

principios u otras normativas que se considera necesario para la validez de la investigacion.

3.2.3. Técnicas e instrumentos de investigacion

Un aspecto importante en el disefio de la investigacion es la obtencion de la informacion,

pues de aquello depende la confiabilidad y la validez del estudio de la problemética. Es asi
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que las técnicas son distintas formas que el investigador utiliza para la recoleccion de datos
que prueben la hipotesis y respondan las preguntas que se plantea en la investigacion. En la
actualidad existe una gran variedad de técnicas e instrumentos para la recoleccion de
informacion tales como: entrevista, observacion sistemética, encuestas, experimentos,
inventarios, fichas, técnicas proyectivas, analisis de contenido entre otros. En el presente
tema investigativo, la técnica a utilizar fue la entrevista siendo asi, un proceso interactivo
con las personas que se consideran fuentes principales de informacién, como son: La
entrevista y la encuesta. La Entrevista estara encaminada hacia conocer la perspectiva de la
posible restriccion a la tutela judicial efectiva de los ex servidores publicos en la aplicacion
del numeral 1 del articulo 306 del Cédigo Organico General de Procesos, desde la éptica de
profesionales especialistas en derecho administrativo, procuradores juridicos de entidades
publicas de la provincia de Santa Elena, Delegado provincial de la Procuraduria General del

Estado, entre otras personas versadas en el ambito contencioso administrativo.

De igual manera, los instrumentos fueron los recursos que el investigador en relacion de las
necesidades y objetivos propuestos, orientado a la guia de entrevistas que faciliten la

obtencion de la informacion veraz y confiable.

3.3. Tratamiento de informacion

El presente trabajo de investigacion se empled el disefio investigativo cualitativo y el tipo de
investigacion exploratorio, a través de la ejecucion de técnicas e instrumentos que permiten
recabar informacion para el objeto de estudio. En virtud de aquello, se empled la guia de
entrevista a la poblacion seleccionada, en la cual, primero se direcciond a los distintos
municipios de la provincia de Santa Elena. En los Gobiernos Autonomos Descentralizados
de los cantones: Santa Elena, La Libertad y Salinas, se entrevistaron a los diferentes
procuradores Sindicos con un banco de siete preguntas relacionadas con las variables
dependiente e independiente, la misma que dur6 alrededor de 10 minutos la conversacion.
Por consiguiente, se realizd la entrevista aproximadamente 15 minutos con el Delegado
Provincial de la Procuraduria General del Estado para la respectiva contestacion de las seis
interrogantes en relacion a la efectividad del término que tienen los ex servidores publicos

para proponer una demanda contra el estado y sus instituciones.
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3.4. Operalizacion de Variables

Tabla #2
Operalizacion de variables: variable dependiente

Variable Conceptualizacion Dimension Indicadores Item Instrumentos
Variable Es un derecho constitucional | -  Instrumentos | Constitucion de la | ¢Considera usted que el término de 90, es el oportuno para la | -Entrevista a
Dependiente | determinado en el art. 75 de la Normativos. Republica del Ecuador. | presentacién demandas de caracter laboral entre el estado y los | Procurador Sindico

Tutela Judicial
Efectiva.-

constitucion 'y determina la
proteccion y garantia del estado
para que cualquier ciudadano
acceda al aparato de justicia del
Ecuador.

Ley
Servicio Publico.

Organica  de

ex — servidores publicos?

¢Cree usted que ante el incumplimiento del pago de
liquidacion de haberes laborales los ex — servidores publicos,
acudan a demandar ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo para exigir el pago de su
liquidacion de haberes laborales, dentro de los 90 dias
posteriores al acto administrativo que los cesd en funciones?

¢Considera que las controversias laborales entre ex -
servidores publicos y las instituciones del estado deben tener
un tramite jurisdiccional especial?

¢Se puede evidenciar el GAD para el cual usted presta
servicios profesionales, la existencia de demandas por via
ordinaria o via constitucional por falta de pago de liquidacion
de haberes de Ex — Servidores Publicos?

Qué opinas de las acciones contencioso - administrativas por
controversias laborales entre Ex — Servidores publicos que han
sido inadmitidas por encontrarse fuera de término de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 307 del COGEP.
Esto representa una vulneracion a la tutela judicial efectiva?

¢Considera que el dejar precluir el término previsto en el
numeral 1 del Articulo 306 del COGEP implica direccionar a
la restriccion de la Tutela Judicial Efectiva para accionar por
los derechos laborales de los Ex — Servidores Publicos?

Municipal GAD La
Libertad.

-Entrevista a
Procurador Sindico
Municipal GAD
Salinas.

-Entrevista a
Procurador Sindico
Municipal GAD
Santa Elena.

-Entrevista al
Delegado Provincial
de la Procuraduria
General del Estado.

-Entrevista a
Abogados
Especialistas en
Derecho
Administrativo,
provincia de Santa
Elena.

Elaborado por: Autor
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Tabla #3

Operalizacion de variables: variable independiente

Variable Conceptualizacion Dimension Indicadores Item Instrumentos

Variable Establece el término de | - Instrumentos | - Cddigo El articulo 635 del Cédigo de Trabajo vigente determina, que las acciones | -Entrevista a

Independiente | oportunidad del que se dispone Normativos. Orgénico provenientes de los actos y contratos de trabajo prescriben en tres afios | Procurador Sindico
para  activar el aparato General contados desde el término de la relacién laboral; mientras que el numeral | Municipal GAD La

Numeral 1 del | jurisdiccional con competencia de 1 del articulo 306 en concordancias con el articulo 307 del Codigo | Libertad.

Articulo 306 | contencioso — Administrativo de Procesos. Orgénico General de Procesos, establece que las acciones subjetivas

del Cddigo | caracter subjetivo, en el que se prescriben en 90 dias. Partiendo de esta Premisa: ;En controversias | -Entrevista a

Organico establece, 90 dias laborables para Laborales en el sector publico considera usted que el trato normativo | Procurador Sindico

General de | accionar. promueve la desigualdad entre los trabajadores y lo Ex — Servidores | Municipal GAD

Procesos. Publicos en los términos para activar el aparato jurisdiccional? Salinas.

¢Cree usted, que es condicion necesaria, que el Ex — Servidor Publico, ante
el incumplimiento del pago de su liquidacién de haberes laborales, acuda
a demandar ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso -
Administrativo, para exigir el pago de su liquidacion de haberes laborales
dentro de los 90 dias posteriores al acto administrativo que lo cesé en
funciones?

¢Considera Usted, Qué el Art. 307 del COGEP se refiere a la figura
juridica de la Prescripcion o la Caducidad?

¢Qué opinas de las acciones contencioso — administrativas, de caracter
subjetivo que tengan relacién con controversias laborales entre Ex —
Servidores publicos que hayan sido inadmitidas por encontrarse fuera de
término de conformidad con lo dispuesto en el articulo 307 del COGEP y
la relacion con la vulneracién a la tutela judicial efectiva?

¢Considera que al precluir el término previsto en el numeral 1 del Articulo
306 del COGEP para accionar jurisdiccionalmente en controversias
laborales en las cuales el sector pablico tenga obligaciones pendientes, es
conveniente que dichas obligaciones subsistan como obligaciones
naturales sin que puedan ser coercitivamente exigidas y que ademas esto
puede ser considerado como un mecanismo de elusion de obligaciones por
parte del sector publico?

¢Considera que el dejar precluir el término previsto en el numeral 1 del
Articulo 306 del COGEP implica direccionar a la restriccion de la Tutela
Judicial Efectiva para accionar por los derechos laborales de los Ex —
Servidores Publicos? .

-Entrevista a
Procurador Sindico
Municipal GAD
Santa Elena.

-Entrevista al
Delegado
Provincial de la
Procuraduria
General del Estado
Santa Elena.

-Entrevista a
Abogados
Especialistas en
Derecho
Administrativo,
provincia de Santa
Elena.

Elaborado por: Autor
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Analisis, interpretacion y discusion de resultados.-

ENTREVISTAS

Entrevista 1: Entrevista al Ab. Becker Salinas Buenafio, Procurador Sindico del
Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de Santa Elena.-

Indica que en el Municipio en el cual presta sus servicios si han demandados en jurisdiccion
Contencioso — Administrativa por otros motivos, pero por controversias laborales los ex
servidores publicos prefieren demandar por via constitucional ya que dejan precluir el
término oportuno de 90 dias que establece la ley para iniciar la accién ordinaria que es la
contencioso — administrativa, indica ademas que si bien existen diferencias entre la
legislacion especial que rige para los servidores publicas y el trabajador comun también
existen ciertas condiciones que benefician a los servidores publicos. Por lo que considera
que si bien no existe un trato igualitario entre los trabajadores comunes y los servidores

publicos, deben ser respetuosos de lo que prescribe la ley.

En cuanto a la existencia de un procedimiento especial para tramitar las controversias
laborales entre el estado y los ex — servidores publicos, el funcionario indico que seria una
involucion del sistema procesal ecuatoriano, por lo que en respeto de la ley deben
continuarse sustanciando estas causas por el procedimiento contencioso administrativo.
Ademés indica que lo que determina el articulo 307 del Codigo Organico General de
Procesos, se refiere a la figura juridica de la caducidad y no de la prescripcién porque para

que opere la prescripcion esta tiene que ser alegada por quien pretenda beneficiarse de ella.

Entrevista 2: Entrevista Ab. Teresa Soledispa Conforme, Procuradora Sindica del

Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Salinas:

La funcionaria indica que dentro de su administracion no han sido demandados por procesos
contencioso administrativos, pero que existen procesos pasados gque actualmente se estan

resolviendo a favor de la institucidn, pero no existen controversias de caracter laboral, ni
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mucho menos acciones constitucionales propuestas por ex — servidores publicos ya que la
institucién municipal cumple con sus obligaciones y cancela las liquidaciones a tiempo
siempre y cuando ex — funcionario cumpla con los requisitos que establece la ley para el fin
de sus labores en la institucion publica. Considera también que el término establecido en la
ley es suficiente y oportuno para accionar jurisdiccionalmente puesto que 90 dias bastan para
presentar una demanda subjetiva. Cree también que no existe un trato igualitario entre el
trabajador comun y el servidor publico, ya que hay ciertos beneficios que la ley les otorga a
los trabajadores y no a los servidores y viceversa. Indica ademas que las entidades publicas
deben cumplir con sus obligaciones pendientes con los ex — servidores para evitar que

acudan a demandar, ya que las instituciones tienen obligacion de pago.

Cree que es una buena opcidn que en controversias laborales entre el estado y lo servidores
publicos exista un trdmite jurisdiccional especial, pero que expresamente la ley determina
que el tramite a seguir es el contencioso — administrativo. Finalmente considera que la ley
taxativamente establece también que el articulo 307 del Cddigo Organico General de

Procesos se refiere a la prescripcion del término para accionar.

Entrevista 3: Entrevista al Ab. Daniel Brito Monar, Procurador Sindico del Gobierno

Auténomo Descentralizado Municipal del cantén La Libertad.-

El profesional del derecho indica que la institucion a la que representa si ha recibido
demandas en jurisdiccidn contencioso — administrativa, pero se deben a demandas por actos
administrativos de la entidad municipal que el administrado considera vulneradoras de
derechos, que no existen controversias laborales de tipo Contencioso — Administrativo y
mucho menos existen casos en los cuales la institucién que representa mantenga
obligaciones pendientes con ex — funcionarios. Indica también que dentro de la ley se
encuentra expresamente detallado el término para presentar una demanda, por lo que
considera que los 90 dias término son los oportunos para poder acudir ante el érgano
jurisdiccional, pero que los gastos ocasionados por este tipo de procesos si son cuantiosos
por lo que cree que no todos tienen acceso a este tipo de tribunales, por lo que no deberia ser
condicion necesaria que los ex — servidores acudan a demandar para hacer valer sus

derechos. Cree también que la jurisdiccion contencioso — administrativa es la adecuada para
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tramitar este tipo de controversias y que evidentemente el articulo 307 del Codigo Organico

General de Procesos, habla de la figura juridica de la caducidad y no de la prescripcion.

Considera ademas que los funcionarios encargados de manejar el presupuesto de las
entidades seccionales deben ser responsables con sus obligaciones sin la necesidad de que
sus representadas sean accionadas judicialmente, por lo que deberian tener algln tipo de
sancion administrativa que les impida ejercer cargo publico o en su defecto alguna accion
de repeticion con la que se sancione a los funcionarios con la finalidad de evitar la elusion
de sus obligaciones en cuanto a las controversias laborales que se generen por falta de pago

de sus liquidaciones.

Entrevista 4: Entrevista Ab. Raul Villao Borbor, Procurador Sindico del Gobierno

Auténomo Descentralizado Provincial de la provincia de Santa Elena.-

Quien manifiesta que en lo que respecta a la Prefectura de Santa Elena, los procesos
contencioso — administrativos son muy poco recurrentes, por no decir que inexistentes, por
cuanto para poder ejercer esa accion ante un tribunal, deben existir fundamentaciones y que
ellos generalmente como institucién no presentan esos inconvenientes porque tienen una
administracion eficiente en cuanto a las obligaciones que ellos tengan con sus trabajadores,
cancelando todas los valores establecidos por la ley y que en el tiempo que lleva
desempefiando las funciones de Procurador Sindico que se trata de un tiempo de dos afios,
no se han presentado procesos contencioso —administrativos presentados por ex — Servidores
publicos en el Gobiernos Provincial. Indica también que no existe ninguna demanda ni en la
via ordinaria ni en la via constitucional. Indica también que si considera oportuno el término
otorgado por el COGEP para las acciones contencioso — administrativas porque no son 3
meses COmo que Se supone que no, sino que son muchos mas dias porque s6lo se toma en
los dias laborables y yo si creo que es el término adecuado, por cuanto generalmente las
personas para demandar deben tener toda la documentacion pertinente y muchas veces las
instituciones publicas demandas se demoran mucho tiempo en otorgarle al servidor
despedido. El servidor que va a demandar toda la documentacion que él necesita para hacer
valer sus derechos en la via judicial. Entonces estos 90 dias laborables implica que €l pueda
obtener toda la documentacidn necesaria para después poder ejercer sus derechos. Indica que
en cuanto a la igualdad de término para accionar considera que no hay un trato igualitario en
cuanto a este tema y también existe diferenciacion en algunas otras circunstancias, tanto de

lo que es un servidor publico y un trabajador que tiene una regulacion bajo el codigo del
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trabajo, porque las diferencias van desde el punto de vista de los permisos del punto de vista
de las licencias, del punto de vista de las vacaciones. Y creo que hasta cierto punto tiene una
razon de ser por cuanto el trabajador, realiza una labor manual, digamos asi de ejercicios de
fuerza fisica. En cambio, un servidor publico, entre comillas administrativo, se encarga mas
de un asunto de oficina, es por esto que hay ciertas circunstancias que lo diferencian y
también existe esta diferenciacion. Injusta ajusta habria que analizarla desde diferentes
aristas, pero considero que el trabajador, los que estan bajo el cédigo del trabajo, si debe
entender, esta establecido esto de 3 afios para poder ejercer por cuanto muchas veces por
desconocimiento no lo hace y efectivamente, al tener ese tiempo y por desconocimiento,
podrian tener una opcion mas viable para poder ejercer sus derechos. Ante, la jurisdiccion
es competente. Cree ademas que no es justo que el ex servidor publico tenga que acudir al
demandar por contencioso administrativo el pago de sus haberes laborales y considera que
debe existir una via mucho mas rapida porque es un derecho indiscutible del trabajador y
hemos visto en diferentes instituciones del sector publico que se demoran mas de los de los
15 dias establecidos en la ley, hay personas que tienen mas de un afio mas de un afio y no se
les paga su liquidacion en otras instituciones del sector publico y por desconocimiento,
algunos del dejan precluir los 90 dias y no saben a donde deben acudir y generalmente
plantean una accion de proteccion. Pero en este caso el entrevistado cree que si debe existir
una via mas rapida que podria ser también por la via monitoreo que establece escoger y alli
establecer el pago de sus liquidaciones, pero debidamente establecidos dentro de las de las
diferentes causales que establece la ley para la vida monitoria. Creo que por ahi podriamos
hacer una reforma. Refirio6 que mas que todo en el ambito laboral, debe haber un
procedimiento especial que permita a los servidores publicos tener una via mas agil para el
reclamo de sus derechos o0 haberes laborales y que esa via podria ser la via monitoria, pero
eso si dejandolo previsto en la normativa procesal vigente y concluye que en cuanto a lo
previsto en el articulo 307 del Codigo Organico General de Procesos nos referimos a la figura
juridica de la caducidad.

Entrevista 5: Entrevista con el Ab. Fernando Rodrigo Salazar Calderdn, Abogado

especialista.-

En la entrevista realizada al abogado Fernando Rodrigo Salazar Calderdn, el profesional se
refiere a que generalmente no llegan a su Despacho procesos laborales contencioso

administrativos, ya que cuando lo buscan para asesoria y patrocinio ya han fenecido los 90
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dias de término que tienen segun la ley, que si bien alega desconocimiento de los ex —
servidores publicos, se entiende que la ley es conocida por todos y que por lo tanto considera
gue no se encuentra vulnerado en ningan concepto el derecho a la tutela judicial efectiva.
Cree también que por el principio de legalidad y la especialidad del tema servidores publicos
la norma es clara y aunque no se considere de manera igualitario el derecho para accionar
que tienen los trabajadores y los ex — servidores publicos, los términos se encuentran
especificados en la norma. Cree ademas que las controversias laborales si deben tener un
tramite especial para llevarlas a cabo diferenciando la naturaleza del procedimiento
contencioso administrativo y que en su experiencia hay algunas entidades a lo largo del pais
gue no cumplen con su obligaciones de pago sobre todo de tema liquidaciones de haberes
laborales y que estas entidades deberian ser sancionadas, pero no cuentan con normativa
expresa para el efecto, pero que el dejar precluir el término no supone una direccién a la
restriccion de la tutela judicial efectiva. Concluye que en el caso del articulo 307 del COGEP

nos encontramos frente a la figura juridica de la caducidad.
Entrevista 6: Entrevista con la Ab. Zaida Rovira Jurado, Abogada especialista.-

La abogada, considera que si bien no existe una vulneracion al derecho a la tutela judicial
porque el término se encuentra debidamente normado, este articulado no garantiza el acceso
a la tutela judicial efectiva como derecho, pero como indicaba anteriormente considera que
el término previsto en la norma procesal si es el oportuno porque la ley no puede
individualizar categorias, pero que al no ser un término igual para accionar al de un
trabajador comun existe una afectacion de derechos a los servidores publicos por no tratarse
de un trato igualitario con relacion a los demas trabajadores. Cree ademas que no debe haber
un trdmite especial para tramitar acciones laborales de ex — servidores publicos porque
insiste que la ley no puede individualizar por categorias. Pero enfatiza que el sistema
procesal para el trabajador en general debe ser igual. Indica que a lo largo del pais la
administracion publica trata de eludir sus obligaciones con los ex — funcionarios y que esto
deberia ser mejor regulado para impedir que los ex — servidores deban enjuiciar a estas
entidades, concluyendo que si bien no hay vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva,
los mecanismos actuales no son suficientes para proteger y garantizar los derechos los

servidores publicos.

Entrevista 7: Ab. Vicente Vallejo Tomalé, Abogado Especialista.-
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En la entrevista realizada via zoom, con el abogado especialista indica de manera categérica
que no ha llevado casos que impliguen acudir a un proceso contencioso administrativo,
puesto que de manera general lo ex servidores publicas reclaman sus derechos via acciones
de proteccion, las mismas que generalmente se declaran sin lugar por no ser la via idonea y
ordinaria, ya que generalmente se deja pasar el término de 90 dias mientras esperan que se
cancele por parte de la entidad que fue empleadora del ex funcionario. Considero también
que si la via se encuentra normada esta garantizado el derecho a la tutela judicial efectiva,
entonces no podriamos hablar de restriccion a este derecho determinado en la constitucién.
Considera de la Ley Organica de Servicio Publico en concordancia con el COGEP poseen
parametros especificos para accionar y debido a esta especialidad determinada en la ley, no
existe vulneracion y hablar de trato desigual con relacién a los otros trabajadores se torna
subjetivo. Cree también que el Cddigo de Trabajo actual no esta a la vanguardia y es una
norma caduca que no es coherente con la realidad actual por lo que no podriamos compararla
con la LOSEP. Propone con la finalidad de evitar injusticias que se realice una demanda de
inconstitucionalidad y que sea la Corte Constitucional la que determine si es que el término

es oportuno e igualitario para los ex — servidores publicos.
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4.2. Verificacion de la Idea a Defender

Luego de la aplicacion de las herramientas metodoldgicas aplicadas en el presente trabajo
de investigacion, esto es guia de entrevista a la poblacién dentro de nuestro muestreo
probabilistico por conveniencia, que tuvo por finalidad la verificacion de nuestra idea a
defender en cuanto a verificar si es que el término de 90 dias determinado en el numeral 1
del COGEP, que tienen los Ex - Servidores Publicos para accionar contra las Instituciones
Publicas en controversias laborales es insuficiente y restringe su derecho al Acceso a la
Tutela Judicial Efectiva, se evidencié mediante las herramientas aplicadas a los
profesionales del derecho conocedores de la materia administrativa y de la situacion de las
entidades seccionales de la provincia de Santa Elena, que de acuerdo a su consideracién el
término de 90 dias previsto en la normativa es el oportuno y no presenta ningun tipo de
restriccion a la tutela judicial efectiva, consecuentemente en el espectro del pensamiento de
los profesionales, la idea a defender del suscrito investigador no ha podido verificarse. En
cuanto al estudio de la ciencia del derecho se puede evidenciar que ciertos preceptos
normativos contravienen el principio de igualdad ante la ley y manifiestan expresamente
figuras juridicas erroneas en la norma adjetiva procedimental como la determinada en el

articulo 307 del Cédigo Organico Integral Penal.

Es asi que dentro de la valoracion critica del suscrito investigador, se puede evidenciar la
inexistencia de un trato igualitario por la condicion de servidor publico con relacién al
trabajador comun, siendo ambos de manera genérica trabajadores con derechos laborales
irrenunciables y que deben tener acceso a la tutela judicial efectiva y expedita sin que medie
su condicion ante la ley general o la ley especial. Por lo expuesto se torna necesario un
estudio mas amplio de caracter cientifico y valorativo de la ciencia juridica que permita
resolver el problema juridico planteado, ya que la valoracion critica que realizan los
profesionales del derecho la realizan basicamente en el plano de la legalidad y la ciencia del
derecho no es una ciencia rigida, mas aun cuando nos encontramos viviendo bajo un estado
constitucional de derechos y justicia, el mismo que se aleja de la rigidez del estado social de

derecho.
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CONCLUSIONES.-

Del trabajo de investigacion, se logré evidenciar que el numeral 1 del articulo 306
del Cédigo Organico Integral de Procesos, establece la delimitacion en lo relacionado
con el término de oportunidad que tienen todos los administrados para iniciar una
accion Contencioso Administrativa de caracter subjetivo ante actos administrativos
que eventualmente vulneren derechos propios de cada administrado, incluyendo los
derechos de los ex — servidores publicos, consecuentemente el derecho a la tutela
judicial efectiva no se encuentra restringido de acuerdo a la norma legal y procesal
vigente, esto en consideracion de la especialidad que representa la Ley Organica de

Servicio Publico.

De acuerdo a las entrevistas realizadas a los profesionales del derecho se puede
concluir que la mayoria de los profesionales prioriza el principio de legalidad sin
cuestionar la prevalencia del principio a la igualdad y al acceso eficiente de la tutela
judicial efectiva por parte de los ex — servidores publicos, sin realizar un analisis de
ponderacion entre principios constitucionales determinados en el numeral 11 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

El concepto juridico de Tutela Judicial efectiva se encuentra poco desarrollado en los
diferentes textos constitucionales de cada nacién, asi como también en nuestra
jurisprudencia constitucional, ya que no esta desarrollado el alcance del mismo y que
es lo que delimita a este derecho, simplemente se lo asocia con de manera general

con uno de los elementos efectivos del derecho al debido proceso.

Dentro del andlisis de la bibliografia investigada, se puede concluir que lo
determinado en el articulo 307 del Cddigo Orgéanico General de Procesos se refiere
a la figura juridica de la caducidad y no la de la prescripcién, la diferencia esencial
para el presente trabajo es que en materia procesal la prescripcion puede alegarse con
excepcion previa en la contestacion de la demanda, mientras que la caducidad puede

declararse de oficio ya sea por el juzgador o la autoridad administrativa.
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RECOMENDACIONES.-

Se sugiere realizar una consulta a la Procuraduria General del Estado, para que en el
ambito de sus competencias realice un informe motivado sobre la pertinencia de iniciar
una accion contencioso administrativa para el reclamo de haberes laborales y la elusion
de las obligaciones que tengan las entidades publicas con sus ex — funcionarios,
previniendo bajo acciones de juicios de repeticion el incumplimiento de las
obligaciones que se tengan con ex — servidores publicos para prevenir el inicio de

acciones jurisdiccionales por este tipo de casos.

Se recomienda realizar una consulta de constitucionalidad con relacién al numeral 1 del
articulo 306 del Codigo Organico General de Procesos y del articulo 307 ibidem, por
cuanto se evidencia una vulneracion al principio de igualdad en cuanto al término para
accionar jurisdiccionalmente por parte de los ex — servidores publicos con relacion a
los trabajadores y abordar la situacion de accionar judicialmente por incumplimiento

de obligaciones por parte de entidades publicas.

Que los jueces constitucionales desarrollen material jurisprudencial que determine el
verdadero alcance del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que son muy pocas
sentencias constitucionales las que abordan el desarrollo de este término juridico y es
necesario que, en atencion a la progresividad de derechos constitucionales, la

jurisprudencia esté a la vanguardia.

Que debido a la escasa formacion de los legisladores se confunden los términos
juridicos, por lo que se sugiere que se aclare que el articulo 307 del Cddigo Orgénico
General de Procesos se refiere a la caducidad y no a la prescripcion, con lo que se
evidenciaria una posible restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva enmarcada
en lo que determina el numeral 1 del articulo 306 del Codigo Organico General de

Procesos.
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Anexo 1 Guia de entrevista dirigida a delegados provinciales de la Procuraduria
General del Estado

Universidad Estatal Peninsula de Santa Elena UPSE

Carrera de Derecho

GUIA DE ENTREVISTA

Autor: Sixto Daniel Gil Rivadeneira

Guia de entrevista dirigida a Delegados Provinciales de la Procuraduria General del
Estado.-

Titulo del trabajo: “Restriccion de la tutela judicial efectiva para los ex - servidores puablicos
en el término de presentacion de la demanda, # 1 del art. 306 del COGEP, provincia de Santa
Elena, 2021”

Objetivo: Conocer la opinion de los asesores y patrocinadores del Estado en cuanto a la
efectividad del término que tienen los ex — servidores publicos para proponer una demanda
contra el estado y sus instituciones.

1. ¢(Ha conocido dentro de esta circunscripcion territorial acciones contencioso -
administrativas de caracter subjetivo propuestas por Ex — Servidores Publicos que hayan
sido inadmitidas por encontrarse fuera de término para accionar jurisdiccionalmente?

2.- ¢Considera usted que el término de 90 dias para iniciar una accion contencioso —
administrativa, es el oportuno para la presentacion demandas de caracter laboral entre
el estado y los ex — servidores publicos?

3.- El articulo 635 del Codigo de Trabajo vigente determina, que las acciones provenientes
de los actos y contratos de trabajo prescriben en tres afios contados desde el término de
la relacion laboral; mientras que el numeral 1 del articulo 306 en concordancias con el
articulo 307 del Cddigo Organico General de Procesos, establece que las acciones
subjetivas prescriben en 90 dias. Partiendo de esta Premisa: ¢ En controversias Laborales
en el sector publico considera usted que el trato normativo promueve la desigualdad entre
los trabajadores y lo Ex — Servidores Publicos en los términos para activar el aparato
jurisdiccional?

4.- ;Cree usted que es condicion necesaria que el Ex — Servidor Puablico, ante el
incumplimiento del pago de su liquidacién de haberes laborales, acuda a demandar ante
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo para exigir el pago de su
liquidacion de haberes laborales, dentro de los 90 dias posteriores al acto administrativo
gue los cesé en funciones?.

5.- Considera Ud. que el Art. 307 del COGEP se refiere a la figura juridica de la
Prescripcién o la Caducidad?

6.- ¢Considera que las controversias laborales entre ex — servidores publicos y las
instituciones del estado deben tener un tramite jurisdiccional especial?
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Anexo 2 Guia de entrevista a Procuradores Sindicos de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados

Universidad Estatal Peninsula de Santa Elena UPSE
Carrera de Derecho

GUIA DE ENTREVISTA

Autor: Sixto Daniel Gil Rivadeneira

Guia de entrevista dirigida a Procuradores Sindicos de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados.-

Titulo del trabajo: “Restriccion de la tutela judicial efectiva para los ex - servidores publicos
en el término de presentacion de la demanda, # 1 del art. 306 del COGEP, provincia de Santa
Elena, 2021”

Objetivo: Conocer la opinion de los Procuradores Sindicos de los Gobiernos Seccionales en
cuanto a la efectividad del término que tienen los ex — servidores publicos para proponer una
demanda contra el estado y sus instituciones.

1.- De acuerdo a su experiencia en el cargo que ostenta, ¢Cuan recurrentes son los
procesos Contencioso — Administrativos con relacion a controversias laborales entre la
institucion y los ex — servidores publicos de esta dependencia?

2.- ¢Se puede evidenciar el GAD para el cual usted presta servicios profesionales, la
existencia de demandas por via ordinaria o via constitucional por falta de pago de
liquidacion de haberes de Ex — Servidores Publicos?

3.- ¢Considera usted que el término de 90 dias para iniciar una accion contencioso —
administrativa, es el oportuno para tramitar controversias laborales entre el estado y los
ex — servidores publicos?

4.- El articulo 635 del Codigo de Trabajo vigente determina que las acciones provenientes
de los actos y contratos de trabajo prescriben en tres afios contados desde el término de
la relacién laboral; mientras que el numeral 1 del articulo 306 en concordancias con el
articulo 307 del Codigo Organico General de Procesos establece que las acciones
subjetivas prescriben en 90 dias. Partiendo de esta Premisa: ¢ En controversias Laborales
en el sector publico considera que existe un trato normativo igualitario entre los
trabajadores y lo Ex — Servidores Puablicos en los términos para activar el aparato
jurisdiccional?

5.- ¢ Cree usted que es condicion necesaria que el Ex — Servidor Publico acuda a demandar
ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo para exigir el pago de su
liquidacion de haberes laborales?

6.- ¢Considera que las controversias laborales entre ex — servidores publicos y las
instituciones del estado deben tener un tramite jurisdiccional especial?
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7.- Considera Ud. que el Art. 307 del COGEP se refiere a la figura juridica de la
Prescripcion o la Caducidad?

Anexo 3 Guia de entrevista dirigida a abogados especialistas en derecho
administrativo

Universidad Estatal Peninsula de Santa Elena UPSE

Carrera de Derecho

GUIA DE ENTREVISTA
Autor: Sixto Daniel Gil Rivadeneira
Guia de entrevista dirigida a Abogados Especialistas en Derecho Administrativo.-

Titulo del trabajo: “Restriccion de la tutela judicial efectiva para los ex - servidores publicos en
el término de presentacion de la demanda, # 1 del art. 306 del COGEP, provincia de Santa Elena,
20217

Objetivo: Conocer la opinion de los Jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
en cuanto a la efectividad del término que tienen los ex — servidores publicos para proponer una
demanda contra el estado y sus instituciones.

1. ¢Que opinas de las acciones contencioso - administrativas de caracter subjetivo que
tengan relacion con controversias laborales entre Ex — Servidores publicos que hayan
sido inadmitidas por encontrarse fuera de término de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 307 del COGEP vy la relacion con la vulneracion a la tutela judicial efectiva?

2.- ¢Cuan oportuno es el término de 90 dias para iniciar una accion contencioso -
administrativa, es el oportuno para tramitar controversias laborales entre el estado y los ex
—servidores publicos?

3.- El articulo 635 del Codigo de Trabajo vigente determina que las acciones provenientes de
los actos y contratos de trabajo prescriben en tres afios contados desde el término de la
relacion laboral; mientras que el numeral 1 del articulo 306 en concordancias con el articulo
307 del Cddigo Orgénico General de Procesos establece que las acciones subjetivas
prescriben en 90 dias. Partiendo de esta Premisa: ¢En controversias Laborales en el sector
publico considera que existe un trato normativo igualitario entre los trabajadores y lo Ex —
Servidores Publicos en los términos para activar el aparato jurisdiccional?

4.- ¢Considera qué, las controversias laborales entre ex — servidores publicos y las
instituciones del estado deben tener un tramite jurisdiccional especial?

5.- ¢Considera qué, al precluir el término previsto en el numeral 1 del Articulo 306 del
COGEP, para accionar jurisdiccionalmente en controversias laborales en las cuales el sector
publico tenga obligaciones pendientes, es conveniente que dichas obligaciones subsistan como
obligaciones naturales sin que puedan ser coercitivamente exigidas y que ademas esto puede
ser considerado como un mecanismo de elusion de obligaciones por parte del sector publico?

6.- ¢ Considera qué, el dejar precluir el término previsto en el numeral 1 del Articulo 306 del
COGEP implica direccionar a la restriccion de la Tutela Judicial Efectiva para accionar por
los derechos laborales de los Ex — Servidores Publicos?
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7.- Considera Ud. que el Art. 307 del COGERP se refiere a la figura juridica de la Prescripcion
o la Caducidad?

Anexo 4 Evidencia fotografica de entrevistas

VR

2]
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