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AMICUS CURIAE
Ref.: Caso No. 224-23-JP

SENORAS JUEZAS Y SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR

Abogado ORLEY DAVID BALAREZO MERO, con matricula No. 17-2022-1861 como interesado
en el Caso No. 224-23-JP, comparezco en calidad de Amicus Curiae, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 12 de la LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL, en los siguientes términos:

| OBJETO DEL AMICUS CURIAE

Con la presentacion de este Amicus Curiae tengo como fin aportar argumentos juridicos
necesarios para la Corte Constitucional en relacion a los parametros de la desnaturalizacion de
la Accién de Proteccion seleccionada de la causa No. 224-23-JP, que involucra a los Derechos
de los Servidores Publicos de las Empresas Publicas quienes posterior a su desvinculacion e
indemnizacién por despido intempestivo han planteado una Accion de Proteccion para ser
reintegrados a sus actividades haciendo un uso desmedido de la Accién de Proteccion, lo cual
da como resultado que se produzca una desnaturalizacion de la Accion.

Il INTERES DEL AMICUS CURIAE

Mi interés en esta causa se justifica porque los temas que se tratan se refieren al contenido de
los Derechos de los Servidores Publicos de las Empresas Publicas amparados bajo el régimen
laboral de la Codificacion del Cadigo del Trabajo, particularmente, al trabajo y la indemnizacién
por despido intempestivo frente a la desnaturalizacion de la accion de proteccién para obtener
una doble cancelacion de indemnizaciones. Justifico mi intervencién y argumentos como
ciudadano ecuatoriano. Soy investigador independiente y autor de obras juridicas. Solicito que
se tome en cuenta mi participacion en este proceso, como Amicus Curiae. Y al hacerlo no
pretendo que mi intervencién signifigue demandante o terceria para que sea incluido en
sentencia en virtud de que hasta la fecha de elaboracién del presente escrito laboro en una
EEpresa Publica.

Il PROPUESTA DEL AMICUS CURIAE

Del caso No. 224-23-JP seleccionado por la Corte Constitucional para el desarrollo de
jurisprudencia por los parametros de gravedad y novedad, se evidencia que los legitimados
activos de la Accion de Proteccion buscaban una doble indemnizacién por ser separados de una
Empresa Publica.

Para la exposicion del presente Amicus Curiae es menester dividirlo en dos objetos de
razonamiento, el primero corresponde a la procedencia o no de la fijacion de un plazo
determinado para la interposicion de una accién de proteccion, el cual se resumira en la pregunta
¢ Es Constitucional limitar la accion de proteccion por el plazo transcurrido desde la posible
vulneracion del derecho? El segundo objeto se centrara en sefialar a la Corte las posibles causas
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de la desnaturalizacién de la accién de proteccion incoada por exservidores publicos de carrera
que hayan trabajado en una empresa publica.

1.- ¢Es Constitucional limitar la accion de proteccion por el plazo transcurrido desde la
posible vulneracion del derecho?

Los derechos humanos tienen caracteristicas definidas, tanto por la doctrina como la
jurisprudencia constitucional, que se pueden definir como: irrenunciables e imprescriptibles. Al
ser el Ecuador un Estado Constitucional de Derechos con una visiébn Neoconstitucionalista se
han consagrado garantias para hacer efectivo el ejercicio de los derechos fundamentales. Entre
estas garantias se encuentra la Accién de Proteccion.

La Accién de Proteccion es para salvaguardar los derechos a fin de que nadie, ni nada los vulnere
con funcion tuitiva de primer orden sobre los derechos fundamentales. Esta garantia tutela los
derechos fundamentales, con un amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constituciént. No se establece en el texto constitucional de manera expresa que su interposicion
debe ser con caracter inmediato La Accidn de Proteccion protege de cualquier atentado a los
derechos fundamentales, siempre que no exista otra garantia para salvaguardar uno de ellos. Su
eficacia no deberia ser valorada por el tiempo o considerarse una aspiracion o promesa, por lo
tanto, debe concretarse en forma practica.

Ahora bien, la procedencia de la Accion de Proteccion no se demuestra Unicamente por ser la
via méas idénea debido al tiempo al que conllevaria realizar un proceso ordinario, sino que esta
se fundamente en que otras vias judiciales no han sido creadas para la protecciéon de los
derechos eventualmente vulnerados. Puesto que, si se llega a considerar que todo acto
administrativo debe ventilarse ante la via administrativa se tendria este como criterio Unico para
negar la procedencia de la accion de proteccion.

La desnaturalizacién de la Accién de Proteccién frente a la desvinculacién de servidores publicos
de carrera de las empresas publicas va mas alla de una posible limitante a los plazos que se
establezca. Resultaria atentatorio de derechos limitar la Accién de Proteccién con un plazo en el
cual pueda interponerse sin examinarse cada uno de los casos, provocando gravosas
consecuencias a los justiciables, mas aun cuando el problema real es la falta de seguridad
juridica y de aplicacion normativa. Al ser los derechos fundamentales imprescriptibles no seria
idéneo establecer una caducidad para su justiciabilidad.

Esta manera reiterada de desvincular a los Servidores Publicos de Carrera de Empresas Publicas
sin reconocer la indemnizacién por el despido intempestivo por la falacia “no han ganado un
concurso de meéritos y oposicidén por lo tanto no tienen el derecho a...” es un claro abuso del
poder. Es por ello por lo que la accion de proteccion surge en el bagaje juridico como la antitesis

! Constituciéon de la Republica del Ecuador, 2008. Art. 88.- La accidn de proteccidn tendra por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion
de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas
publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion
proceda de una persona particular, si la violacidon del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos
impropios, si actua por delegacién o concesidn, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacién,
indefensidn o discriminacion.
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al poder y debe existir para evitar que el poder corrompa y abuse con el desconocimiento de
derechos al invocar preceptos normativos que no son aplicables a la naturaleza de la relacion
laboral para las empresas publicas.

2.- Posibles causas de la desnaturalizacién de la accion de proteccién incoada por
exservidores publicos de carrera que hayan trabajado en una empresa publica.

Entre las causas de la posible desnaturalizacién de la accidén de proteccion por parte de quienes
en su momento prestaron sus servicios a una empresa publica y que busquen como via efectiva
incoar este tipo de acciones constitucionales para que se les sean reconocidos sus derechos a
través de indemnizaciones no tienen como principal factor el largo tiempo que muchas veces se
deja de acudir ante el 6rgano competente, sino que mas bien al hacerlo se encuentran con la
negativa de recibir la indemnizacion correspondiente en caso de despido intempestivo.

Esta negativa infundada y muchas veces motivada de manera errénea al resolver por parte de
la justicia ordinaria que el servidor publico de carrera de una empresa publica al momento de su
desvinculacion no le asiste el derecho a recibir la indemnizacién correspondiente por despido
intempestivo, sefialando que el funcionario no habria ganado un concurso de méritos y oposicion
para el inicio de su relacion laboral con la Empresa Publica. Esta aplicacion inconstitucional surge
porque como bien se ha indicado no se cuenta con los lineamientos especificos del régimen
laboral aplicable en las empresas publicas.

Si bien nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador establece que para el ingreso al servicio
publico es necesario la realizacién de un concurso de méritos y oposicion?. No es menos cierto
gue la misma norma fundamental reconoce la creacién de empresas publicas con autonomia
financiera, econdmica, administrativa y de gestion y les da un tratamiento especial refiriéndose a
gue estas estaran bajo la regulacion de la ley®. Ante esto es menester diferenciar el ingreso al
servicio publico de las instituciones estatales, descentralizadas y ejecutivas con relacién al
ingreso a las empresas publicas. De este modo por mandato constitucional se efectuaran
obligatoriamente los concursos de méritos y oposicion para el ingreso al servicio publico de
instituciones que no sean empresas publicas. Por otro lado, por la misma fuerza del precepto

2 |bid. Art. 228.- El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocién en la carrera administrativa se realizaran
mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley, con excepcidn de las servidoras y
servidores publicos de eleccidon popular o de libre nombramiento y remocién. Su inobservancia provocara la
destitucion de la autoridad nominadora.

3 Ibid. Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacién de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de
otras actividades econdmicas. Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de derecho publico, con personalidad
juridica, autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestidn, con altos pardmetros de calidad y criterios
empresariales, econdmicos, sociales y ambientales. Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en
las mismas empresas o sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen su
desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del Estado.
La ley definira la participacidn de las empresas publicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendrd la
mayoria accionaria, para la participacion en la gestidén de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios
publicos.
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constitucional el ingreso a las empresas publicas se lo atribuye de conformidad con la ley
aplicable siendo esta la Ley Organica de Empresas Publicas* mas no la LOSEP®578,

De manera que la modalidad de contratacién para los servidores publicos de carrera en las
empresas publicas debe ser por procesos de seleccién, no necesariamente un concurso de
mérito y oposicién®. Asi también se hace referencia a que se atendera a lo establecido en la

4 Ley Organica de Empresas Publicas, 2009. Art. 1.- Ambito.- Las disposiciones de la presente Ley regulan la
constitucion, organizacion, funcionamiento, fusidon, escision y liquidacion de las empresas publicas que no
pertenezcan al sector financiero y que actuen en el ambito internacional, nacional, regional, provincial o local; vy,
establecen los mecanismos de control econdmico, administrativo, financiero y de gestién que se ejerceran sobre
ellas, de acuerdo a lo dispuesto por la Constitucion de la Republica.

5 Ley Orgénica del Servicio Publico, Segundo Suplemento del Registro Oficial 294, 6-X-2010, Art. 3.- Ambito.- Las
disposiciones de la presente ley son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones,
en toda la administracién publica, que comprende: ... En las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades
de negocio, se aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Organica de Empresas Publicas.

6 Ibid. Art. 56.- De la planificacidn institucional del talento humano.- (Reformado por el Art. 13 de la Ley s/n, R.O.
1008-S, 19-V-2017).- Las Unidades de Administracion del Talento Humano estructuraran, elaboraran y presentaran
la planificacidn del talento humano, en funcién de los planes, programas, proyectos y procesos a ser ejecutados Las
Unidades de Administracion del Talento Humano de las Entidades del Sector Publico, enviaran al Ministerio del
Trabajo, la planificacion institucional del talento humano para el afio siguiente para su aprobacidn, la cual se
presentara treinta dias posteriores a la expedicion de las Directrices Presupuestarias para la Proforma
Presupuestaria del afio correspondiente. Esta norma no se aplicara a los miembros activos de las Fuerzas Armadas
y Policia Nacional, Universidades y Escuelas Politécnicas Publicas y a las entidades sujetas al ambito de la Ley
Organica de Empresas Publicas. Los Gobiernos Autonomos Descentralizados, sus entidades y regimenes especiales,
obligatoriamente tendrdn su propia planificaciéon anual del talento humano, la que sera sometida a su respectivo
6rgano legislativo.

7 Ibid. Art. 57.- De la creacion de puestos.- (Reformado por el Art. 13 de la Ley s/n, R.O. 1008-S, 19-V-2017).- El
Ministerio del Trabajo aprobard la creacién de puestos a solicitud de la maxima autoridad de las instituciones del
sector publico determinadas en el articulo 3 de esta ley, a la cual se debera adjuntar el informe de las unidades de
administracion de talento humano, previo el dictamen favorable del Ministerio de Finanzas en los casos en que se
afecte la masa salarial o no se cuente con los recursos necesarios. Se exceptuan del proceso establecido en el inciso
anterior los gobiernos auténomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, las universidades y
escuelas politécnicas publicas y las entidades sometidas al ambito de la Ley Organica de Empresas Publicas.

8 Ibid. Art. 83.- Servidoras y servidores publicos excluidos de la carrera del servicio publico.- Excliyase del sistema
de la carrera del servicio publico, a: ... k) El personal de las empresas sujetas a la Ley Organica de Empresas Publicas;
% Ley Organica de Empresas Publicas, 2009. Art. 17.- Nombramiento, contratacién y optimizacién del talento
humano.- La designacidn y contratacion de personal de las empresas publicas se realizara a través de procesos de
seleccidon que atiendan los requerimientos empresariales de cada cargo y conforme a los principios y politicas
establecidas en esta Ley, la Codificacion del Cédigo del Trabajo y las leyes que regulan la administracion publica.
Para los casos de directivos, asesores y demds personal de libre designacion, se aplicardn las resoluciones del
Directorio. El Directorio, en aplicacion de lo dispuesto por esta Ley, expedira las normas internas de administracion
del talento humano, en las que se regularan los mecanismos de ingreso, ascenso, promocién, régimen disciplinario,
vacaciones y remuneraciones para el talento humano de las empresas publicas. Por lo menos un cuatro por ciento
del talento humano de las empresas publicas debera ser personal con capacidades especiales acreditado por el
Consejo Nacional de Discapacidades. La autoridad nominadora previo informe motivado podra realizar los cambios
administrativos del personal dentro de una misma jurisdiccién cantonal, conservando su nivel, remuneracion y
estabilidad. De tratarse de cambios administrativos a jurisdicciones distintas de la cantonal, se requerira
consentimiento expreso del obrero o servidor. En las empresas publicas se incorporarda preferentemente a personal
nacional para su desempefio en las areas técnicas y administrativas. El Ministerio de Relaciones Laborales, a través
de firmas externas especializadas realizara el control posterior (ex post) de la administracion del recurso humanoy
remuneraciones, conforme a las normas y principios previstos en esta Ley y las demas normas que regulan la
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Codificacion del Cadigo del Trabajo por cuanto la modalidad de ingreso responderé a los tipos
de contratacion establecidos en este cuerpo normativo, Que, el adoptar modalidades de
contratacion de un régimen que excluye expresamente a los servidores publicos de carrera
pertenecientes a una empresa publica es una manera de precarizacion laboral.

Pese a que la Ley Organica de Empresas Publicas determina de manera clara la naturaleza
juridica de la relacion con el talento humano®. Dicha naturaleza ya ha sido reconocida e
interpretada de manera constitucional segin la Sentencia No. 007-11-SCN-CC*!!. Continuando
con el andlisis la LOEP determina que Unicamente las empresas publicas podran Unicamente
regular el ingreso, ascenso, promocion, régimen disciplinario, vacaciones y remuneraciones para
el talento humano, esto al amparo de lo citado en lineas anteriores del articulo 315 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador.

De manera que, al establecerse que las empresas publicas pueden regular el ingreso, mas no el
tipo de contratacion, y se debe entender como ingreso al modo de seleccion del personal, mas
no a las modalidades de contratacion para los servidores publicos de carrera en las empresas
publicas. De manera que el establecimiento de modalidades de contratacion que no se
encuentran reguladas en la LOEP y la Codificacion del Cédigo del Trabajo son inconstitucionales
y son precisamente estas las que producen precarizacion laboral y peor aun las que dan lugar a
que los exfuncionarios incoen acciones de proteccion, cuando la indemnizacion que deben recibir
al ser desvinculados es la del despido intempestivo.

Segun lo antes indicado, toda vinculaciéon en la que no se haya observado un proceso de
seleccion y/o adoptando una modalidad diferente a las aplicables, serdn entendidas como que
se encuentren reguladas en la LOEP y la Codificacién del Cédigo del Trabajo, teniendo como
resultado que frente a la desvinculacién se aplicara lo determinado en el Mandato Constituyente
No. 4 para el célculo del despido intempestivo. El no aplicar un proceso de seleccién por parte
de la Empresa Publica no debe ser endosado a responsabilidad del funcionario y la Empresa
Publica no se podréa favorecer de su propio dolo, esto segun el principio del derecho “Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans”.

administracion publica. El informe de dicha firma sera puesto en conocimiento del Directorio, para que éste disponga
las medidas correctivas que sean necesarias, de ser el caso.

10 ey Orgénica de Empresas Publicas, 2009. Art. 18.- Naturaleza juridica de la relacién con el talento humano.- Seradn
servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcidn o dignidad dentro de las empresas publicas. La prestacion de servicios del
talento humano de las empresas publicas se sometera de forma exclusiva a las normas contenidas en esta Ley, a
las leyes que regulan la administracién publica y a la Codificacion del Cédigo del Trabajo, en aplicacion de la
siguiente clasificacion: a. Servidores Publicos de Libre Designacidon y Remocidn.- Aquellos que ejerzan funciones de
direccidn, representacion, asesoria y en general funciones de confianza; b. Servidores Publicos de Carrera.- Personal
que ejerce funciones administrativas, profesionales, de jefatura, técnicas en sus distintas especialidades y
operativas, que no son de libre designacion y remocion que integran los niveles estructurales de cada empresa
publica; y, c. Obreros.- Aquellos definidos como tales por la autoridad competente, aplicando parametros objetivos
y de clasificacidn técnica, que incluira dentro de este personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que de
manera directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacidn industrial de cada empresa
publica. Las normas relativas a la prestacion de servicios contenidas en leyes especiales o en convenios
internacionales ratificados por el Ecuador seran aplicadas en los casos especificos a las que ellas se refieren.

11 Ecuador, Corte Constitucional. Sentencia No. 007-11-SCN-CC, 31 de mayo de 2011.
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En parte, la precarizacion laboral no surge Unicamente al momento de que los ex funcionarios
de empresas publicas buscan que se le resarzan sus derechos por una indemnizacion. Sino que
mas bien este uso deslegitimado de la accion de proteccion, nace a partir de las reiteradas
equivocaciones por parte de la administracion publica, es decir, las empresas publicas, al tratar
de generar una relacion laboral con sus servidores al aplicar modalidades que no estan previstas
en el régimen juridico aplicable. Es asi como actualmente podemos ver que se extienden
contratos de servicios ocasionales que plenamente estan regidos bajo el régimen de LOSEP lo
cual es inaplicable para las empresas publicas puesto que la LOSEP excluye directamente a
quienes prestan sus servicios para empresas publicas.

De manera que, no se debe confundir a los servidores publicos del régimen de la LOSEP con los
servidores publicos de carrera regidos por la LOEP puesto que por su haturaleza y caracteristicas
son diferentes. La presente sentencia debe establecer los pardmetros minimos para que las
modalidades de contratacion aplicable a los servidores de carrera en las empresas publicas sean
de acuerdo con el articulo 315 de la Norma Suprema, el articulado de la Ley Organica de
Empresas Publicas y la Codificacion del Cédigo del Trabajo segin por su caracter especial, al
desvincular a un funcionario de carrera se debera indemnizar el despido intempestivo.

PETICION

Sirvanse incorporar al proceso este escrito y considerar los argumentos y la intencion de mi
intervencion a través de la plataforma digital que se habilite para sustentar por medios
telematicos este Amicus Curiae en audiencia en consideracion al articulo 12 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en concordancia con los principios y
métodos y reglas de interpretacion constitucional, del articulo 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

NOTIFICACIONES

Las notificaciones que me correspondan las recibiré en el casillero electrénico No. 1314125871
direccién electronica abogadobalarezo@gmail.com - ab.sedlex@gmail.com
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