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AMICUS CURIAE
Ref.: Caso No. 3564-22-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. 3564-22-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

El Amicus Curiae tiene como fin aportar insumos legales y argumentos juridicos pertinentes a la
Corte Constitucional en relacién a la Accion de Proteccidn seleccionada de la causa No. 3564-
22-JP, que involucra a los Derechos de los Servidores Publicos de las Empresas Publicas
amparados bajo el régimen laboral del Codigo del Trabajo y la posible desnaturalizaciéon de la
accion de proteccion por la eventual declaracion de un derecho y/o hacerlos prevalecer.

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; a la igualdad y no
discriminacion; y, a la contratacion laboral colectiva frente a la posible desnaturalizacion de la
accion de proteccién por la eventual declaracién de un derecho y/o hacerlos prevalecer. Justifico
mi intervencion y argumentos como ciudadano ecuatoriano; Servidor Publico de una empresa
publica municipal sin que mi intervencién signifigue demandante o terceria para que sea incluido
en sentencia o para que los efectos de esta se me extiendan. Ademas, soy investigador
independiente y autor de obras juridicas. Solicito que se tome en cuenta mi participacion en este
proceso, como Amigo de la Corte.

I PROPUESTA DEL AMICUS CURIAE

Del caso No. 3564-22-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 Accién de Proteccion buscaban la declaracion de: a. Que a los servidores de Carrera
de la empresa publica se les aplique el régimen laboral de Codigo del Trabajo; y, b. Que a los
servidores de Carrera se los incluya como beneficiarios de la contrataciéon colectiva.

La Constitucion de la Republica del Ecuador contempla el derecho al trabajo garantizando el
derecho y la libertad de organizacion de las personas trabajadoras, sin autorizacion previa. Este
derecho comprende el de formar sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de
organizacion, afiliarse a las de su eleccién y desafiliarse libremente. En la Empresa Publica las
asociaciones de obreros se regiran por las normas contenidas en el Titulo V de la Codificacion
del Cdadigo del Trabajo.
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Para una mejor comprension se presentan las siguientes interrogantes: a. ¢ Cual es el Régimen
Laboral aplicable a los Servidores Publicos de Carrera en las Empresas Publicas? b. ¢Estan
incluidos en la contratacion colectiva el talento humano que sea Servidor Publico de Carrera en
una empresa Publica? c. ¢ Es procedente activar una Accion de Proteccion para la declaracion
de Derechos?

a. ¢Cuadl es el Régimen Laboral aplicable a los Servidores Puablicos de Carrera en las
Empresas Publicas?

Las Empresas Publicas de conformidad con el articulo 4 de la Ley Organica de Empresas
Publicas estan dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de
gestion, su relacion juridica de la relacion con el talento humano contempla como servidoras o
servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten servicios o0 ejerzan un cargo, funcién o dignidad sujetas a las normas contenidas en esta
Ley, a las leyes que regulan la administracion publica y a la Codificacion del Codigo del Trabajo,
y sus servidores se clasifican en: Servidores Publicos de Libre Designacion y Remocion,
Servidores Publicos de Carrera; y, Obreros.

El servidor publico de libre designacion y remocion ejerce «funciones de direccion,
representacion, asesoria y en general funciones de confianza»; el servidor publico de carrera es
aguel 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, el servidor publico obrero es aquel que, definido como
tal «por la autoridad competente», forma parte de modo directo en «los procesos operativos,
productivos y de especializacién industrial de cada empresa publica».

Resulta menester puntualizar que el servidor publico de carrera que reconoce la Ley Organica
De Empresas Publicas es diferente al servidor publico de carrera que regula la Ley Orgéanica del
Servicio Publico. No porque emplean los dos cuerpos normativos la denominacion «servidor de
carrera», debe concluirse que se trata de idénticos servidores publicos. No se debe igualar estas
denominaciones, peor aun, encaminar el sistema a los dos servidores publicos de carrera
solamente a partir de uno de los cuerpos normativos antes mencionados.

El articulo 19 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas estipula las modalidades de designacién
y contratacion del talento humano, haciendo referencia a que los servidores publicos contaran
con nombramiento expedido al amparo de la Ley Organica de Empresas Publicas y de la
normativa interna de la Empresa Pulblical. Respecto a la Relacién laboral este cuerpo normativo
prevé en el articulo 33 que en lo no previsto expresamente en el titulo que contiene las normas
sobre la administracion del talento humano, debe aplicarse la Codificacion del Cédigo del Trabajo

!Ley Orgénica de Empresas Publicas, 2009. Art. 19.- Modalidades de designacién y contratacién del talento humano.-
Las modalidades de vinculacion de los servidores publicos y obreros de las empresas publicas son las siguientes:
(...)2. Nombramiento para servidores publicos, expedido al amparo de esta Ley y de la normativa interna de la
Empresa Publica...
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en lo relativo a la contratacion individual, siempre que no se contradiga a los principios de tal
gestiéon?; principios que estan manifestados en el articulo 20 de aquel cuerpo normativo3.

Prima facie se entenderia la existencia de un vacio normativo respecto a qué cuerpo normativo
se debe aplicar al Régimen Laboral aplicable a los Servidores Publicos de Carrera en las
Empresas Publicas. Vacio que se suple con lo normado en el articulo 33 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, debe concluirse que debe aplicarse la Ley Organica de Empresas Publicas
y en aquello que no esta expresamente definido en él y que no ataque a los principios
reconocidos en el articulo 20 ibidem, se debe aplicar la Codificacion del Codigo del Trabajo.

Por consiguiente, los Servidores Publicos de Carrera en la Empresa Publica estan sujetos a la
Ley Organica de Empresas Publicas, el marco juridico a aplicarse es el conformado por las
normas de tal cuerpo normativo, por las que regulan la administracién publica y por la
Codificacion del Cédigo del Trabajo®*. Sin que sea aplicable la Ley Organica del Servicio Publico,
puesto que esta en su @mbito reconoce que, en las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias

2 Ley Orgénica de Empresas Publicas, 2009. Art. 33.- Normas supletorias.- En todo lo no previsto expresamente en
este Titulo y siempre que no contrarie los principios rectores de la administracion del talento humano de las
empresas publicas, se estara a lo que dispone la Codificacidn del Cédigo del Trabajo en lo relativo a la contratacion
individual.

3 Ley Organica de Empresas Publicas, 2009. Art. 20.- Principios que orientan la administracién del talento humano
de las empresas publicas.- Los sistemas de administracién del talento humano que desarrollen las empresas publicas
estaran basados en los siguientes principios: 1. Profesionalizacién y capacitacion permanente del personal, mediante
el manejo de un Plan de Capacitacién y fomento de la investigacién cientifica y tecnoldgica acorde a los
requerimientos y consecucion de objetivos de la empresa; 2. Definicién de estructuras ocupacionales, que
respondan a las caracteristicas de especificidad por niveles de complejidad, riesgos ocupacionales, responsabilidad,
especializacidn, etc.; 3. Equidad remunerativa, que permita el establecimiento de remuneraciones equitativas para
el talento humano de la misma escala o tipo de trabajo, fijadas sobre la base de los siguientes parametros: funciones,
profesionalizacién, capacitacidn, responsabilidad y experiencia; 4. Sistemas de remuneracion variable, que se
orientan a bonificar econdmicamente el cumplimiento individual, grupal y colectivo de indices de eficiencia y
eficacia, establecidos en los reglamentos pertinentes, cuyos incentivos econdmicos se reconoceran
proporcionalmente al cumplimiento de tales indices, mientras éstos se conserven o mejoren, mantendran su
variabilidad de acuerdo al cumplimiento de las metas empresariales. El componente variable de la remuneracién no
podra considerarse como inequidad remunerativa ni constituira derecho adquirido. El pago de la remuneraciéon
variable se hara siempre y cuando las empresas generen ingresos propios a partir de la produccion y comercializacion
de bienes y servicios; 5. Evaluacion Periddica del desempefio de su personal, para garantizar que éste responda al
cumplimiento de las metas de la empresa publica y las responsabilidades del evaluado en la misma y estructurar
sistemas de capacitacion y profesionalizacion del talento humano de las empresas publicas; 6. Confidencialidad en
la informacion comercial, empresarial y en general, aquella informacion, considerada por el Directorio de la empresa
publica como estratégica y sensible a los intereses de ésta, desde el punto de vista tecnoldgico, comercial y de
mercado, la misma que goza de la proteccidén del régimen de propiedad intelectual e industrial, de acuerdo a los
instrumentos internacionales y la Ley de Propiedad Intelectual, con el fin de precautelar la posicién de las empresas
en el mercado; y, 7. Transparencia y responsabilidad en el manejo de los recursos de la empresa, para cuyo efecto
se presentara la declaracion juramentada de bienes, al inicio y finalizacidn de la relacion con la empresa publica, de
conformidad con lo previsto en el Reglamento General de esta Ley.

4 Ley Orgénica de Empresas Publicas, 2009. Art. 17.- Nombramiento, contratacidn y optimizacién del talento
humano.- La designacién y contratacidn de personal de las empresas publicas se realizara a través de procesos de
seleccion que atiendan los requerimientos empresariales de cada cargo y conforme a los principios y politicas
establecidas en esta Ley, la Codificacidn del Codigo 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...
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o unidades de negocio, se aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Organica de Empresas
Publicas ®; asi también la Ley Organica del Servicio Publico excluye al personal de las empresas
sujetas a la Ley Organica de Empresas Publicas®. Cabe asi que se reconozca a los Servidores
Publicos de Carrera de las Empresas Publicas el amparo de la relacion laboral de manera
individual a lo dispuesto en la LEY ORGANICA DE EMPRESAS PUBLICAS, Codificacion del
Cddigo del Trabajo y normas internas.

Las Normas Internas de las Empresas Publicas deben cefirse a la mencionada Ley Organica de
Empresas Publicas, por lo tanto, solo podran reglamentar el régimen interno del Talento humano,
sobre los mecanismos de ingreso, ascenso, promocion, régimen disciplinario, vacaciones y
remuneraciones, en lo que no diga estas normas se estara sujeto a lo que regula Codificacién
del Cddigo del Trabajo, mas aun cuando las normas internas presenten antinomias se debe
aplicar la Ley Organica de Empresas Publicas y/o la Codificacion del Cédigo del Trabajo .

b. ¢Estan incluidos en la contratacién colectiva el talento humano que sea Servidor
Publico de Carrera en una empresa Publica?

Como se haindicado en lineas anteriores la relacién laboral de los servidores Publicos de Carrera
en las empresas publicas se encuentran sujetos a la Ley Organica de Empresas Publicas, la
Coadificacion del Codigo del Trabajo y las Normas Internas.

Por su parte las normas internas del Talento humano, Unicamente pueden regular sobre los
mecanismos de ingreso, ascenso, promocion, régimen disciplinario, vacaciones 'y
remuneraciones. La Codificacion del Cédigo del Trabajo es aplicable como norma subsidiaria
Unicamente en lo relativo a la contratacion individual®. La Ley Organica de Empresas Publicas
de manera expresa excluye a quienes no tengan calidad de obreros de la contratacién colectiva®.

5 Ley Organica del Servicio Publico, 2010. Art. 3.- Ambito.- Las disposiciones de la presente ley son de aplicacién
obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracion 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.

® Ley Organica del Servicio Publico, 2010. 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...

7 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009. Art. 3.- Métodos y reglas de
interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia
de los derechos reconocidos en la Constitucién y que mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran en
cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas
que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos: 1. Reglas de
soluciéon de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la
jerdrquicamente superior, la especial, o la posterior.(...)

8 Ley Organica de Empresas Publicas, 2009. Art. 33

% Ley Orgénica de Empresas Publicas, 2009. Art. 26.- Contrato colectivo.- En las empresas publicas o en las entidades
de derecho privado en las que haya participacion mayoritaria de recursos publicos estan excluidos de la
contratacion colectiva el talento humano que no tenga la calidad de obreros en los términos sefialados en esta
Ley, es decir, los Servidores Publicos de Libre Designacion y Remocién, en general quienes ocupen cargos
ejecutivos, de direccion, representacion, gerencia, asesoria, de confianza, apoderados generales, consultores y los
Servidores Publicos de Carrera. Las clausulas de los contratos colectivos que fuesen contrarias a las disposiciones
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c. ¢Es procedente activar una Accién de Proteccion para la declaracién de Derechos?

La Accion de Proteccién tiene como objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucién, cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por
actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial'®. Bajo este principio, los derechos
se pueden ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes, quienes deben garantizar su cumplimiento.

De conformidad con lo establecido en la Ley Orgénica de Empresas Publicas la competencia y
el procedimiento en las relaciones contractuales generadas entre las empresas publicas y
servidores publicos de carrera y obreros, se estard a lo dispuesto en esta Ley y la Codificacion
del Cdédigo del Trabajo. Por lo tanto, no es procedente tratar de que mediante la Accion de
Proteccion se busque como fin ulterior que se declaren derechos.

Al presentar una Accién de Proteccion para declarar derechos en contra de lo establecido en la
normativa produce una desnaturalizacién de la misma como garantia jurisdiccional encaminada
al amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales. En el caso sub examine, resulta
improcedente la aceptacidon de la Accion de Proteccion en las Sentencias emitidas por la justicia
ordinaria. De acuerdo con Ismael Quintana, el juez constitucional estaria pronunciandose sobre
asuntos de mera legalidad, cuestién ajena a su ambito de competenciall.

En el presente caso, no es a consecuencia de que existan vias adecuadas y eficaces por medio
del cual se pueda impugnar el acto administrativo, sino por el hecho de que la accion de
proteccién no es la via idénea para reconocer derechos regulados mediante la Ley Organica de
Empresas Publicas cuya diferenciacion entre Servidores Publicos de Carrera y Obreros ha sido
declarada constitucional por el maximo érgano de interpretacion Constitucional en Sentencia No.
007-11-SCN-CC *2,

contenidas en esta Ley o en las limitaciones contenidas en el Mandato Constituyente No. 8 expedido el 30 de abril
de 2008, seran declaradas nulas y no obligaran a la empresa. Los representantes de las empresas publicas seran
personal y pecuniariamente responsables por la aceptacion, suscripcion o ejecucién de cldusulas de contratacion
colectiva pactadas al margen o en desacato de las disposiciones contenidas en la presente Ley. El Estado ejercera las
acciones de nulidad y repeticidon, de ser del caso, en contra de los representantes que dispusieron, autorizaron o
suscribieron dichos contratos.

10 Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008. Art. 88.-La accidn de proteccién tendrad 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 privacidon 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 concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacidn,
indefensidn o discriminacion.

1 Quintana, Ismael. La Accién de Proteccién 32. ed. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2020.

12 Ecuador. Corte Constitucional. Sentencia No. 007-11-SCN-CC, 31 de mayo de 2011. (...) b) En relacién al articulo
29 de la Ley Organica de Empresas Publicas, la Corte encontrd que la Asamblea Nacional actud bajo la aplicacion del
principio de potestad normativa de configuracion legislativa, y con autorizacién de los articulos 315 en relacién con
el inciso ultimo del articulo 178 de la Constitucion, para crear una Ley Organica que constituye un régimen propio y
especial para la organizacion de aquellas; asi corno dispuso que los jueces del trabajo y las autoridades laborales
sean los competentes para dirimir los conflictos derivados de las relaciones del personal de las empresas publicas,
conforme lo previsto en el prenombrado articulo 29 de la Ley Organica de Empresas Publicas. Al ser claro que la
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Asi también se debe considerar que nos encontramos ante un abuso del derecho por parte de
los Servidores Publicos de Carrera, quienes después de haber sido desvinculados por una
situacion que se configure el despido intempestivo'®* buscan que se les reintegre a sus
actividades haciendo un uso desmedido de la Accion de Proteccién. Esta busqueda de restitucion
al puesto de trabajo, cuando la norma no lo prevé, da como resultado que se produzca una
desnaturalizacion de la Accién. Esto se presenta aun cuando la Corte Constitucional ha emitido
y desarrollado jurisprudencia tendiente a fortalecer el correcto funcionamiento de las garantias
jurisdiccionales. La procedencia de la restitucidn al cargo se produciria cuando exista un caso de
Prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz.

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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IBALAREZO MERO

AB. ORLEY DAVID BALAREZO MERO
Mat.: 17-2022-1861

competencia nace de la ley, la Corte Constitucional no encuentra que este desarrollo normativo sea
inconstitucional.”

13 Bajo esta premisa, desde el ambito doctrinario Fernando Gonzales (2017) puntualiza que: La separacion ilegal se
puede dar por dos situaciones: por haber decidido la Empresa Publica el terminar la relacion laboral, de forma
unilateral por despido intempestivo; por haber obtenido sentencia favorable, al impugnar la resolucién de visto
bueno, concedida por el Inspector del Trabajo a favor del Empleador. La LOEP orienta la solucion a este conflicto
cuando en el numeral 4 del Art. 30 indica que: Para el caso de separacién de servidores de las Empresas Publicas,
por supresion de partida o despido intempestivo, se aplicara lo determinado en el Mandato Constituyente No. 4.
Por lo tanto, la ley pone limites a los montos indemnizatorios, por el despido intempestivo. En consecuencia,
autorizandolo. En ambas situaciones (despido intempestivo o impugnacion de visto bueno), corresponde el pago de
indemnizaciones y no la restitucion a las funciones.

David Balarezo M.
ABOGADO
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