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RESUMEN

El presente trabajo aborda la temética referente al régimen juridico de las empresas
publicas, entidades publicas que por su propia naturaleza tienen caracteristicas tanto
del Derecho Privado como del Derecho Publico, su base fundamental de existencia
se encuentra contenida en la Ley de Empresas Publicas - LOEP, cuerpo legal que a
simple vista es carente de un reglamento de aplicacién, lo que faculta a los Directorios
de cada EP como méaximas autoridades con todo el arbitrio para normar. Siendo
importante aclarar que esta Ley se remite a todo lo dispuesto por el Codigo del
Trabajo, es decir podriamos tener un hibrido muy especial ya que los servidores
publicos al amparo de la LOEP se remiten al Codigo del Trabajo y no a la LOSEP

como seria esperable.

En tal virtud en el desarrollo de este trabajo se pretende dilucidar si el servidor publico
de la LOEP por la propia naturaleza del trabajo que presta en beneficio del Estado
debe cefiir su accionar a lo dispuesto en la LOSEP y no enmarcarse en cuerpos
legales destinados a empresas privadas. Ya que a pesar de que la LOEP rige a
empresas denominadas estratégicas del Estado, no es menos cierto que quienes
prestan funciones netamente administrativas y por tanto ajenas a un obrero deben ser
considerados como servidores publicos exactamente iguales a los del gobierno

central.

Para cuyo efecto se analizaran en detalle la legislacion aplicable, las normas emitidas
por las distintas entidades y reconocidas por el Ministerio de Trabajo, asi como las
absoluciones de consultas formuladas al Procurador General del Estado y también la
jurisprudencia existente sobre el tema, lo cual permitira con certeza responder a la

hipdtesis planteada.



ABSTRACT

This work addresses the issue concerning the legal status of public enterprises, public
institutions that by their very nature have characteristics of both private law and public
law, it’s fundamental basis of existence is contained in the Law of Public Enterprises
- LOEP, legal body that at first glance is devoid of an implementing regulation, which
empowers the Boards of each EP as top officials with all the discretion to regulate. It
remains important to clarify that this law refers to all the provisions of the Labour Code,
which would become a very special hybrid as public servants under the LOEP refer to

the Labour Code and not the LOSEP as would be expected.

By virtue of the development of this work, is to determine whether the public servant
of the LOEP by the very nature of the work that lends to the State must gird their
actions to the provisions of the LOSEP and not framed in legal bodies for private
businesses. Since even though the LOEP governs the so-called strategic state
companies, the fact remains that those EPs are providing purely administrative
functions, which therefore is completely unrelated to a worker reality and should be

considered exactly like those of central government civil servants.

For which purpose will discuss in detail the applicable laws, rules issued by the various
entities and recognized by the Ministry of Labour and acquittals of inquiries made to
the Attorney General and also the existing case law on the subject, which will certainly

respond to the hypothesis.
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INTRODUCCION

Para abordar este tema a cabalidad, es importante tener en cuenta el entorno en el
gue se creob la Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP), cuerpo legal que fue
pensado con la finalidad de dar una regulacibn mayor y mejor a las entonces
empresas estatales y ademas facilitar la desconcentracién de varias empresas que
dependian de los Gobiernos Autonomos Descentralizados, dotandoles de autonomia

tanto administrativa como econdmica.

Ahora bien, el conflicto radica en que al momento de establecer un régimen juridico
especifico para este tipo de entidades, se opt6 por un camino paralelo al existente en
esa fecha por decirlo asi, ya que sin evaluar la existencia de los denominados
servidores publicos de carrera, se remitié expresamente a lo que dispone el Cédigo
del Trabajo, es decir, se les otorgd la nomenclatura de servidores a trabajadores,
teniendo en cuenta que la finalidad de la LOEP es la de regular a todas las empresas
publicas tanto municipales como estatales, imposible no tener en cuenta que en ese
entonces la de mayor influencia era la estatal petrolera Petroecuador y sus Empresas
Filiales, entidad que fue invitada para formar parte de las revisiones de los borradores

de la LOEP, en donde se incorporo la realidad juridica del Cédigo del Trabajo.

Por otro lado, una vez que se conté con la LOEP misma que carece de un Reglamento
de Aplicacion, inmediatamente se emitieron los decretos ejecutivos, mediante los
cuales dejaron de existir las empresas estatales y se crearon las denominadas “EPs”
empresas publicas, sin que se otorguen periodos de ajustes para los cambios, pues
se desconocia la correcta aplicacion de la ley y todos los instrumentos que regian a
dichas empresas estatales como eran los Reglamentos Internos, Manuales e
Instructivos y Contratos Colectivos, todos estos cesaron su existencia ya que

pertenecian a una entidad ya extinta.

La inmediata entrada en vigencia de la ley, y los vacios legales que ésta contenia
debian ser cubiertos, lo que hizo que, de acuerdo al mismo contenido legal los
Directorios de las EPs como maxima autoridad institucional, dictaran su normativa
interna ajustandola lo mejor posible a sus realidades y a los nuevos parametros
legales, sin que exista un marco referencial sobre las mismas, es por esto que, una

vez que revisaba y autorizaba el Ministerio del Trabajo, los Reglamentos Internos se



convirtieron en hibridos y se los denominé Normas Internas de Administracion del
Talento Humano, mismas que como su nombre lo indica, manejan tanto a los
denominados servidores publicos como a los obreros, cuando lo correcto y adecuado

es que cada uno debia regirse a un instrumento distinto.

Es importante mencionar también, que al desaparecer las empresas estatales,
corrieron con la misma suerte, los Contratos Colectivos y por ende las Directivas
guedando la empresa publica sin Sindicato o Comité de Empresa legalmente

reconocido, debiendo asi iniciar todo desde cero.

Otro gran problema que nos trajo la LOEP es la falta de desarrollo de cada uno de
sus temas, es por esto que muchos de sus capitulos parecerian redactados al apuro,
particularmente el que tiene que ver con el manejo del talento humano, ya que si bien
existe una normativa expresa que rige a todo servidor publico como lo es la LOSEP y
su reglamento, la LOEP opt6 por remitirse de manera muy sucinta a lo dispuesto en
el Cdodigo del Trabajo, sin desarrollar normas adecuadas para el régimen publico, es
decir, considera sin decirlo que todos los funcionarios de una empresa publica son
trabajadores y no servidores publicos a pesar de existir la clasificacion de puestos

realizada por el entonces Ministerio de Relaciones Laborales.

Es importante tomar en cuenta que si bien es cierto la LOEP establece las formas de
contratacion que debe aplicarse, ratifica la division entre servidores publicos y obreros
y enuncia ciertas prohibiciones, remitiendo tanto a los servidores publicos como a los
obreros, a las disposiciones del Cadigo del Trabajo, dicho de otra manera, todo esto
apunta a que se cree un “hibrido” bastante peculiar ya que los servidores de las EPs
continian amparados por el Codigo del Trabajo cuando lo l6gico y esperable es que

se rijan a la Ley Organica del Servicio Publico y su Reglamento de Aplicacion.

Esta realidad es sumamente preocupante desde el punto de vista juridico, puesto que
existe una verdadera discriminacion entre los servidores de EPs y los demas
servidores publicos del gobierno central; ya que las disposiciones son distintas y el
régimen disciplinario es diferente e incluso la autoridad judicial a la que se debe
concurrir es diferente, lo que crea incomodidades e interfiere en la correcta aplicacion

y defensa de los derechos constitucionales de los trabajadores.



En este punto a manera de ejemplo es interesante tener en cuenta el caso de los
seiscientos treinta y cinco vistos buenos que EP Petroecuador siguié a servidores y
obreros de dicha empresa por existir un supuesto conflicto de intereses como obra de
los Informes presentados por la entonces Secretaria Nacional de Transparencia,
muchos de los afectados al haber sido clasificados como servidores publicos
impugnaron dicho visto bueno ante el Tribunal Contencioso Administrativo, quien
luego de realizar un estudio profundo de la normativa, se pronunciaron declarando
gue no eran competentes para resolver el conflicto dado que se trata de una

competencia de los jueces laborales.

Sin embargo, mientras este conflicto de competencias, las causas prescribieron,
ocasionando que los afectados quedaran en indefension y sin capacidad de hacer

valer sus derechos.

En razén de lo expuesto, es importante ademas tener en cuenta que si bien es cierto
la falta de un reglamento de aplicacion de la LOEP no priva a una persona de sus
derechos reconocidos constitucionalmente, no es menos cierto que los vacios
dejados por su ausencia, facultaron a que se manipule la ley de la manera mas
favorable para el empleador, dejando en la indefension a las personas que fueron

objeto de un malhadado visto bueno haciéndolos incurrir en error,

Con todo esto, claramente se colige que la LOEP levanta varias interrogantes ya que
maneja una realidad paralela en lo que respecta a los servidores publicos, permitiendo
un régimen disciplinario y una competencia muy diferente a la de los servidores de la
LOSEP; ya que lo comun es que en casos de problemas disciplinarios en cualquier
entidad del Estado se sustancie un Sumario Administrativo y dependiendo del

resultado de éste, se separe o se sancione al servidor (Ministerio del Trabajo, 2010).

Sorprendentemente, en las EPs se rigen directamente a lo que hayan desarrollado en
las Normas Internas de Administracion del Talento Humano y el Unico tramite
administrativo propuesto para establecer sanciones drasticas es el Visto Bueno que
se lo ventila ante un Inspector del Trabajo, quien en base a la documentacion
presentada por las partes y luego de haber agotado la denominada Audiencia de

Investigacion, procede a conceder o negar el pedido formulado por el Empleador.



Con el presente estudio se comprobara que en efecto la LOEP lejos de contribuir a la
organizacion y homologacion del sector publico, lo que ha hecho es crear una brecha
entre servidores publicos al amparo de la LOSEP vy los servidores publicos al amparo
de la LOEP, causando problemas y facultando la realizacion de normativas internas
gue podrian perjudicar el derecho al trabajo que se encuentra consagrado en la

Constituciéon de la Republica.

Ahora bien previo a concluir con esta introduccioén y sin animo de redundar con la
finalidad de contar con todos los argumentos necesarios es menester tener en cuenta
gue la Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP) publicada en el Registro Oficial
del 02 de octubre de 2009, fue creada con el propésito de regular aquellas empresas
gue por disposicion del Estado se constituyan como tales para la gestion de sectores
estratégicos, prestacion de servicios publicos, aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas
(Asamblea Nacional, 2009).

Las disposiciones de esta ley regulan la constitucidon, organizacion, funcionamiento,
fusion, escision y liquidacion de las empresas publicas que no pertenezcan al sector
financiero y que actuen en el ambito nacional, regional, provincial o local,
estableciendo mecanismos de control econdmico, administrativo y financiero todo en

estricto apego a las disposiciones de la Constitucién de la Republica.

Teniendo clara la motivacién por la que el Estado creyd conveniente crear las
empresas publicas y sobretodo que como lo he dicho en péarrafos anteriores, con esta
creacion desaparecieron las empresas consideradas como estatales, es necesario
tener en cuenta la manera como establecieron el régimen juridico para el talento
humano de las EPs, puesto que previo a la expedicion de la LOEP, todas las estatales
se regian al Cédigo del Trabajo y todo el personal, sin importar la naturaleza de su

trabajo, es decir, sea administrativo o manual, era considerado como trabajador.

Ahora bien, en el Art. 18 de la LOEP se establece que “...seran servidores y
servidoras publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten sus servicios o0 ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro de las
empresas publicas...”, yendo mas alla al decir “...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 administracion publica y a la
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Codificacion del Codigo del Trabajo, en aplicacién de la siguiente clasificacion (...) a.-
Servidores Publicos de Libre Designacion y Remocion (...) b.- Servidores Publicos de

”

Carrera (...) c.- Obreros...”. Luego de esto se abunda en las modalidades de

designacion y contratacion del talento humano (Ministerio del Trabajo, 2010).

En virtud de lo expuesto, se puede constatar que, a diferencia del régimen anterior,
actualmente existe una clasificacion, que como fuera enunciado anteriormente, de
acuerdo a la ley fue el entonces Ministerio de Relaciones Laborales el encargado de
clasificar al personal emitiendo para el efecto el respectivo Acuerdo Ministerial,
clasificacion que fue realizada a todas las instituciones del Estado sin excepcion,
estableciéndose quienes eran servidores y quienes eran obreros. En las instituciones
del Gobierno Central se dispuso que los servidores publicos regian su accionar a la
Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP), mientras que los obreros por la

naturaleza de sus actividades, sin excepcion alguna se regian al Cadigo del Trabajo.

Ahora bien, lo l6gico seria que en las EPs, los servidores publicos se rijan por la
LOSEP, pero no hay nada mas alejado de la realidad ya que todo servidor publico de
la LOEP se rige al Codigo del Trabajo; lo que crea una dualidad bastante peculiar
dentro de los servidores ya que el proceso de vinculacion y desvinculacion del talento
humano varia enormemente; lo que por un lado ha dado pie a que determinadas EPs,
sin importar las disposiciones de la ley apliquen la LOSEP a sus servidores, mientras
gue otras apliqguen la LOEP, dejando de lado varios pronunciamientos de la
Procuraduria General del Estado en los que consta claramente que la LOSEP no

puede ser aplicada pues pertenece a una realidad juridica distinta.

Finalmente y en virtud de los antecedentes expuestos, es imperativo mencionar que
esta ambiguiedad constante en la LOEP ha inspirado mas de una consulta a diferentes
estamentos del Estado, entre los que se encuentra la Procuraduria General del
Estado, entidad que en varias absoluciones de consultas formuladas por diferentes
EPs ha sabido manifestar que los servidores publicos de empresa publica estan
amparados por el Codigo del Trabajo y por ende por todas las instituciones en él
constantes, al ser el criterio del Procurador de caracter vinculante, se entiende que
deberia ser aplicado por todas las EPs sin distincion alguna y por ende no deberia

existir diferencia alguna entre sus trabajadores.



En todo caso, el presente trabajo pretende establecer si el servidor publico de la LOEP
por la propia naturaleza del trabajo que presta en beneficio del Estado debe ceiiir su
accionar a lo dispuesto en la LOSEP y no enmarcarse en cuerpos legales destinados
a empresas privadas, ya que a pesar de que la LOEP rige a empresas denominadas
estratégicas del Estado, no es menos cierto que quienes prestan funciones netamente
administrativas y por tanto ajenas a un obrero deben ser considerados como

servidores publicos exactamente iguales a los del gobierno central.

Bajo la 6ptica del summa divisio que es la coexistencia en una misma realidad que
deberia ser netamente publica, tanto del derecho publico como del privado; ya que
seria muy complicado hablar de un servidor publico al amparo de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas cuando el régimen juridico que los ampara se remite

expresamente al Cédigo del Trabajo.



CAPITULO |

1. EMPRESAS PUBLICAS, DEL DERECHO PUBLICO AL
DERECHO PRIVADO

1.1. Antecedentes

A fin de lograr un desarrollo claro del tema propuesto, es menester previo a entrar en
el desarrollo cabal del tema planteado, contar con las opiniones de tratadistas que de
una u otra forma han aportado al tema de las empresas publicas; lamentablemente,
en nuestro pais el desarrollo de verdaderos estudios sobre esta tematica es bastante
exiguo por no decir nulo, lo que hace necesario remitirnos a textos de paises como
Espafia o Argentina, los cuales de una u otra forma aportan una visidbn mas clara del

tema abordado en la época en que estas figuras fueron utilizadas.

A fin de empezar con el desarrollo del presente capitulo es necesario conocer mas
acerca del Derecho Publico y el Derecho Privado que son las dos realidades juridicas
gue de una u otra forma componen la existencia de las empresas publicas; asi
tenemos que dentro de la vision espafiola y especificamente para el tratadista espafiol
Francisco Velasco Caballero, la summa divisio! no es otra cosa que la oposicion del
derecho publico al derecho privado, debe ser enfocado a la vista del derecho
contemporaneo sin mantener conceptos de hace mas de dos mil afios, es por esta
razon que se han realizado varios intentos de superar el summa divisio, los cuales se

pueden resumir en (Velasco, 2014):

e La Unidad del Derecho que fue considerada por varios autores como opuesta al

summa divisio pero la realidad es que esta Ultima no cuestiona la unidad de dicho

! La summa divisio o también conocida como la summa divisio juris fue implementada desde la época
del imperio Romano, especificamente por el jurista Ulpiano, estableciéndose como una realidad
cultural del Derecho, que no es otra cosa que la division en dos grandes categorias que son el Derecho
Puablico y el Privado, las cuales se pensaba no mantenian relaciéon alguna por lo que se hablaba de
una franca oposicion entre los dos, pero el hecho es que con el pasar de los siglos se ha establecido
una relacion entre los dos y es mas una verdadera interdependencia particularmente en los temas que
tienen que ver con el manejo Estatal.



ordenamiento, sino que la unidad es el requisito previo para la sistematizacion del
derecho en varias ramas, lo que nos continda encasillando en la misma division;

e Insuficiencia de la dicotomia para captar la esencia del Derecho cuya base
la podemos encontrar en el Genossenschaftsrech o Derecho de Comunidades
Aleman propuesto por Otto Von Gierke (Velasco, 2014), quien establece estadios
intermedios entre el Estado y los individuos, propuesta que se va en contra del
Derecho Individual Latino, lo que continda marcando la oposicion entre los dos,
conllevando, de acuerdo al tratadista, en serias dificultades explicativas en lo
referente a organizaciones sociales del siglo XX como son los sindicatos y
agrupaciones politicas;

e Larelativizacién de la oposicion entre Estado y sociedad idea que se resume
en que la consecucion de aquellos fines de interés general, no son aquilatados
Unicamente por el Estado, sino que se armoniza una verdadera accion mutua
entre el Estado y la sociedad, manteniéndose aun la distincion entre Estado y
Sociedad lo que continda justificando de alguna manera la presencia del summa
divisio en base a la existencia de un nivel de Administracion mayor o menor del
Estado;

e Rechazo cultural — nacional a la distincién entre Derecho Publico y Privado
gue parte de la idea que el summa divisio actual es una concepcion alemana
contraria a los preceptos del Derecho Continental representado por Francia;

e LaVision Sectorizada del Derecho deja sentado que la division sistematica del
derecho debe pasar a un segundo plano, tomando preponderancia un verdadero
andlisis de contextos concretos o sectores materiales donde se demuestre una
unidad de soluciones o regulaciones que se encuentren por debajo de la
clasificacion publico — privada. Lo cual a pesar de ser relevante e importante en
nuestra época no resta la importancia de la existencia de un summa divisio
(Velasco, 2014).

1.2. Evolucién

Con la presencia de estas corrientes de pensamiento de una u otra forma
fundamentadas, podemos evidenciar que no se supera el hecho de la division entre
derecho publico y privado (summa divisio) pues en algun punto pervive la clasificacion

y se impone ante cualquier corriente.



En este punto y previo a continuar con el analisis de la presente doctrina, es
importante que tengamos en cuenta que mas alla de tratar eliminar la division seria
ideal establecer una suerte de complementacion de la una con la otra, que permita
entender las instituciones que actualmente existen en nuestro pais como lo son las
empresas publicas, pues en ellas hay aspectos de ambos derechos ya que como
veremos mas adelante al hablar de la normativa, a pesar de ser instituciones
netamente publicas tienen tintes privados que les permite ser mas competitivas en el
mercado, o al menos esa fue la idea que motivo al legislador al momento de crear un

verdadero hibrido dentro de la administracion publica.

El tratadista Velazco, continla denotando el innegable cuestionamiento vy
relativizaciéon del summa divisio pero al mismo tiempo denota que la division es
referencia ineludible en la retérica y semiética juridicas ya que siempre se encuentra
presente en la doctrina académica, la cual centra sus esfuerzos en plasmar la huida
del derecho publico al privado y buscando maneras de establecer una suerte de
summa divisio en sectores juridicos emergentes como el Derecho del Consumidor
(Velasco, 2014).

La realidad es que mas alla de pretender eliminar esta division entre el derecho
publico y el privado, se debe brindar una explicaciéon verosimil de la aplicacion actual
del summa divisio sobretodo en los sectores en que se han cambiado las pautas entre

el estado y los particulares.

Asi tenemos que nunca se ha pretendido ordenar al Derecho valiéndonos de dos
unicos conceptos como lo son el Derecho Publico y el Derecho Privado, sino que se
requiere analizar el grado de publicidad o privacidad de aquellos sectores especificos
del ordenamiento juridico, utilizando la summa divisio sobre determinados conjuntos
normativos o sectores de regulacion que permitan viabilizar la interrelacion entre los

dos o la correcta aplicacion de uno de ellos.

Es por esto que es menester tener en cuenta que el concepto de ius publicum versus
ius privatum nacié en la antigua Grecia y ha sido sujeto de un sinnimero de cambios
a través de los tiempos, es por esto que la mutabilidad de los conceptos de Estado y
de Individuo conlleva en cada momento histérico diferentes teorias explicativas sobre
lo que es y el alcance que tiene tanto el Derecho Publico como el Privado, siempre

tratando de explicar el Derecho de un Estado y de una sociedad especifica aplicable
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a una realidad concreta, es por esto que todas constituyen dogmaticas del derecho

cambiante (Velasco, 2014).

En esta linea tenemos que actualmente la summa divisio esta marcada por las
convenciones juridicas propias de cada pais es por esto que por ejemplo la distincién
entre los dos es de caracter secundario para el Derecho Inglés, no asi para el Derecho
Francés que si la asume y el Derecho Aleman que la asume de manera distinta al

francés (Velasco, 2014).

Ahora bien, fundamentados en la vision espafiola del summa divisio, es necesario
tener en cuenta que la Constitucibn como ley Suprema, es una categoria juridica
superior a esta division establecida por la summa divisio ya que al tener una parte en
la que se reconocen los derechos personales y otra parte que establece la
organizacion del Estado, no puede ser netamente clasificada como Derecho Publico;
sino mas bien, como un derecho realizable con formas tanto de Derecho Publico como
del Derecho Privado ya que no se circunscribe Unicamente en uno de los campos sino
que pervive en ambos; y, por tanto se pueden considerar como formas
intercambiables para la consecucion de los objetivos constitucionales
predeterminados ya que no son derechos distintos en esencia sino Unicamente en su

forma.

Es decir en el tema que nos ocupa, la Constitucibn ampara la creacion de las
Instituciones que sean necesarias para cumplir sus fines como lo son las empresas
publicas y por tanto el hecho de tener una mezcla entre publico y privado no atenta
contra el ordenamiento juridico existente ni con la capacidad de dicho ente juridico
para desarrollarse en armonia con las demas instituciones publicas; ya que, las leyes
lo tnico que han hecho es trasladar a los particulares los parametros de conducta que
rigen la actividad administrativa sin quitar la responsabilidad Estatal dentro de la
Administracién como tal, pues se persigue la satisfaccion del interés publico mediante
la ejecucion de una actividad particular, es aqui donde se plasma la denominada

huida al Derecho Privado.

La aplicacion del derecho Privado a la Administracion Publica no presenta mayor
problema pues en un mismo sector hormativo pueden convivir formas de regulacién
juridico publicas fundamentadas en la Administracibn como organizacion de

cumplimiento; y formas de regulacion juridico privadas que confian el cumplimiento
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del Derecho al poder judicial ya que existen multiples destinatarios tanto publicos
como privados por lo que la norma originariamente destinada solo a particulares

puede extenderse a la Administracion Publica y viceversa.

En suma, para este tratadista espafiol, la denominada summa divisio sienta las pautas
de la realidad juridica actual, pues superadas las limitaciones histéricas, hoy mas que
nunca se necesita de esta division, pero con una Optica diferente dado que ahora la
una se complementa con la otra para lograr la consecucion de los fines propuestos

por el Estado con la Unica idea de obtener la consecucion del bien comun.

En este punto y con la finalidad de continuar con nuestro estudio, es importante tener
en cuenta el punto de vista argentino, que se plasma a través del Tratadista Roberto
Dromi, quien en lo que respecta a las empresas publicas, describe la realidad
argentina, que como veremos es muy similar a la nuestra, de la siguiente manera
(Dromi, 2014):

En primer lugar, hay que tener en consideracién que Argentina sobrellevé una grave
crisis que le obligd a poner en marcha un programa de reestructuracion de las
empresas publicas, que a la larga representaron un verdadero problema, otorgando
asi una via valida de solucion a la situacion critica que en ese entonces atravesaba

la administracién publica estatal y no estatal.

Una de las manifestaciones que coadyuvaron a la reestructuracion del Estado, fue la
aplicacion de un sistema de privatizaciones, en el convencimiento de que era el Unico
camino viable para la reduccion del gasto publico y para el ofrecimiento de mejores y

eficaces servicios a toda la sociedad argentina.

Este proceso de privatizacion inicié en la década del '90 con un plan politico de
mayores dimensiones como es la reforma del Estado argentino, la cual debia iniciarse
por el sector mas critico del Estado, que en ese momento era, sin lugar a dudas, el
de la empresa publica, pues era necesario descargar al Estado de tanto peso anti
funcional provocado por su déficit estructural, cronica ineficiencia, carencia de
recursos, estancamiento tecnoldgico, desinversion, falta de rentabilidad. Esas
empresas publicas estaban mayoritariamente en el sector servicios, demandando al
Estado un gran esfuerzo financiero e imponiéndole a la sociedad en su conjunto una

pesada carga por sus ineficaces y onerosos servicios (Dromi, 2014).
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Lo que ocurrié basicamente porque el Estado intervino directamente en la economia

a través de una "administracion prestacional”, la misma que facultaba al Estado para

ser un sujeto econémico mas que participaba y dirigia actividades econémicas. De

alli que su intervencion era administrativa, pues generalmente traducia su obrar por

medio de empresas publicas.

Asi, por sustitucion se incorporaron al sector publico actividades econdmicas privadas

como el petréleo, gas, telecomunicaciones, etc. Lo que llevo al Estado a crear

diferentes instituciones con la categoria de publicas entre las que tenemos:

a.

Entidades autarquicas: Personas juridicas estatales, entes descentralizados
con funciones administrativas o de gestion de servicios publicos, dotadas de
personalidad juridica propia, que persiguen un fin publico y se rigen
integramente por el derecho publico. Emiten actos administrativos, celebran
contratos administrativos, sus agentes son publicos y en la generalidad de los
casos se les aplican las leyes de obras publicas, y procedimientos
administrativos.

Empresas del Estado: Las empresas del Estado son entidades estatales
descentralizadas que realizan actividades de indole comercial o industrial,
organizadas bajo un régimen juridico mixto, semi administrativo, regidas
alternativamente por el derecho publico o por el derecho privado, segun la
naturaleza de sus actos. Las empresas del Estado constituyen una solucion
intermedia entre el ente autarquico, integramente estatal y dotado de
prerrogativas de poder publico, y la sociedad del Estado, regulada por el

derecho privado.

Una de las prerrogativas publicas de que gozan las empresas del Estado, se refiere

a su exclusion de todo procedimiento concursal o de quiebra (art. 10, ley 13.653).

En consecuencia, el Estado otorga avales, responde por su pasivo y resarce su déficit.

C.

Sociedades del Estado: Son entes estatales descentralizados que realizan
actividades de tipo comercial o industrial, organizados bajo un régimen juridico
predominantemente privado, con patrimonio y personalidad juridica propia, y

se caracterizan por ser entes integra y expresamente estatales, sometidos
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principalmente al derecho privado. Como puede verse se trata de una actividad
estatal comercial e industrial no regida por el derecho publico.

d. Sociedades mixtas: Las sociedades mixtas son aquellas que, con cualquier
forma juridica, tienen participacién patrimonial estatal y no estatal, sea ésta
publica o privada. Los aportes son mixtos, concurrentes, en proporcion
mayoritaria o minoritaria del Estado y de los entes no estatales

e. Empresas privadas conservadas por el Estado: Son tipicas empresas
privadas, es decir, sujetos juridicos no estatales, en las cuales el Estado
participa, por razones de interés publico y paz social, controlando y
administrando la gestion empresarial e, incluso, facilitando ayudas financieras
para conservarlas si estan en dificultades econdémicas, o rehabilitarlas si han
sido sometidas a procedimientos de ejecucion colectiva como concurso,

convocatoria de acreedores, quiebra, etc.

En virtud del engorde desmesurado del estado a través de todas estas empresas
publicas era necesario iniciar proceso de privatizacion pues la iniciativa privada es un
derivado esencial de la libertad. Es el sustituto natural de las actividades

empresariales del Estado.
Debido a esto, Dromi manifiesta;

“...Para que la reforma del Estado se consolidara en acto, debian confluir dos
vertientes: el gobierno, que toma la decision politica, fija las prioridades, establece el
procedimiento, determina los sectores y posteriormente ejerce la fiscalizacion y el
control, y los particulares, que presentan sus iniciativas en areas o actividades con el
objeto de orientar la inversion privada hacia determinados sectores” (Dromi, 2014).

Acota ademas el mismo autor que:

“Lalibertad de mercado es un principio basico de la democracia econdémica, el derecho
gue tiene toda persona humana a definir, por su propia iniciativa, el ambito del ejercicio
de la libertad. Asi se puede salvaguardar una economia libre, que presupone una
cierta igualdad entre las partes” (Dromi, 2014).

Es de esta manera que la tratadista continta su analisis en relacion a:
a. Libertad de mercado limitada

La economia de empresa o de mercado no puede ser absoluta, pues la mayoria de

los hombres no disponen de los medios que les permitan entrar de modo efectivo y
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humanamente digno en un sistema de empresa. El libre mercado es el instrumento
mas eficaz para colocar los recursos y responder a las necesidades. Sin embargo,
esto vale s6lo para aquellas necesidades solventables con poder adquisitivo y para
aguellos recursos que son vendibles a precio conveniente. La sociedad no se opone
al mercado. Solo necesita que éste sea controlado oportunamente por las fuerzas
sociales y por el Estado para garantizar la satisfaccion de las exigencias
fundamentales de toda la sociedad. Por consiguiente, habra que romper las barreras
y los monopolios para permitir al hombre participar en el desarrollo y tutelar la
existencia de bienes colectivos, que no son ni pueden ser considerados simples

mercancias.

Para poder hacer efectiva la maxima constitucional de la libre eleccion es necesario
que el Estado ejerza su control en defensa de la competencia, procurando, de ser
posible, evitar los monopolios. La Constitucion Nacional prescribe en su articulo 42
gue las autoridades proveeran a la defensa de la competencia contra toda distorsion
de los mercados y al control de los monopolios naturales y legales (Asamblea
Constituyente, 2008).

b. Subsidiariedad

El principio de subsidiariedad es una regla flexible y dinAmica que posibilita la divisién
de competencias por la que se asigna al individuo, a las asociaciones intermedias y
al Estado sus misiones respectivas y la Orbita de su accionar. Este orden de
competencias no involucra exclusiones, sino que, por el contrario, supone la
necesaria complementacion de esfuerzos y la colaboracién e iniciativa del individuo y
de las organizaciones sociales a partir de la participacion. De este modo, se justifica
la prerrogativa del Estado a intervenir por planificacion y control en la actividad
economica en cuanto a las finalidades de bienestar y prosperidad material, como

contenidos esenciales del bien comun.
c. Solidaridad

Es principio basico de la organizacion social y politica democrética establecer limites
a las libertades en defensa de los mas débiles. El concepto solidaridad es la expresion
de un nuevo valor politico, que se manifiesta en la defensa y tutela de los bienes

individuales y colectivos.
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En su obra Dromi continGa aportando los mecanismos mediante los cuales todo este
aparataje de empresas publicas migré de una u otra forma al campo privado con la
finalidad garantista de derechos y sobretodo de quitar tanto peso que se reflejaba en
egresos para el Estado. Dado que nuestro estudio se centra Unicamente en la
concepcion de las empresas publicas como tales, seria inoficioso continuar con la
privatizacion como tal, pero si es importante tener en cuenta que lo arriba descrito
plasma de una manera u otra la realidad que actualmente atraviesa nuestro pais, o
gue se traduce en que actualmente estamos aplicando una férmula que ya ha
fracasado en otros paises y que de continuar fomentando el incremento del Estado,
mas tarde o mas temprano nos veremos avocados a buscar desesperadamente la
misma privatizaciéon para poder dinamizar el mercado y lograr disminuir el gasto

publico que actualmente se encuentra por las nueves.

En conclusion, luego de contar con los aportes doctrinarios tanto de Velasco
Caballero (espafiol) con el concepto de la summa divisio, asi como de Dromi
(argentino) con la privatizacion de las empresas publicas, queda sentado que siempre
ha existido una oposicion entre el derecho publico y el derecho privado en razon de
la especialidad de cada uno, pero si nos enfocamos en la realidad actual, vemos que
ambas realidades se concatenan, apoyan y complementan, como se pudo observar
en lo expresado por Dromi, ya que este apoyo mutuo ha permitido, la creacion de
determinadas Instituciones Juridicas, las cuales al hablar de la realidad ecuatoriana
no son otras que las empresas publicas, entidades publicas que estriban su accionar
en ambas realidades pues como veremos mas adelante, el motivo de crear esta
unificacién fue la de otorgar competitividad en el mercado a todas las EPs y colocarlas
en igualdad de condiciones con las empresas privadas, lastimosamente, a pesar de
gue la idea era bastante buena, no se realizaron los estudios necesarios y tampoco
se supo prever los temas de personal, creandose asi el “hibrido” que constituyen los
“servidores publicos de LOEP” y los “servidores publicos de LOSEP”, quienes a pesar
de tener el mismo nombre, se rigen por un régimen juridico diferente, cuestionamiento
que es el motivo y la base fundamental del presente trabajo, pues con el desarrollo
de cada una de las partes detalladas a continuacion se pretende clarificar si en efecto
es necesaria la aplicacion de esta dualidad para el cumplimiento de sus fines
empresariales, o simplemente constituye un vacio juridico que jamas debié ser

creado. En todo caso con el respaldo de la summa divisio como concepto base,
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abordaremos los temas que componen el presente trabajo teniendo siempre presente
la relacion intrinseca que existe entre los dos mas alla de la oposicion frontal que

existia hace anos.
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CAPITULO I

2. GENERALIDADES NORMATIVAS TANTO DE LA LEY
ORGANICA DE EMPRESAS PUBLICAS COMO DE LA
LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO Y SU
REGLAMENTO DE APLICACION

2.1. LaLOEP Yy suentorno

Una vez que hemos dilucidado el concepto de la summa divisio y sus implicaciones
para el motivo de estudio principal de este trabajo que son las empresas publicas, con
el afan de desarrollar cabalmente este capitulo es menester conocer el génesis de la
Ley Orgéanica de Empresas Publicas - LOEP, misma que fue publicada en el Registro
Oficial Suplemento N° 48 de 16 de Octubre de 2009, expedida por la Asamblea
Nacional a través de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion de acuerdo a las
atribuciones establecidas en el Art. 120 de la Constitucion de la Republica, tomando
en consideracion para su desarrollo que el Art. 133 de la Carta Magna sefala el
ambito privativo que regulan las leyes organicas que no es otro que el de organizar el
funcionamiento de las Instituciones creadas por la Constitucién (Asamblea Nacional,
20009).

Para el efecto, el Art. 315 de la Carta Suprema dispone en su parte pertinente que el
Estado constituira empresas publicas, para la gestion de sectores estratégicos,
prestacion de servicios publicos, aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdémicas. En tal virtud,
dichas Empresas Publicas fueron constitucionalmente creadas con la unica finalidad
de normar a las antes Empresas Estatales que, por efectos de esta ley, pasaron a ser
empresas publicas “EPs”; a las cuales también se sumaron todas las Empresas
Municipales que fueron desconcentradas a fin de otorgar una mejor atencion al

usuario (Asamblea Nacional, 2009).

Hay que tener en consideracion y como base fundamental, que el régimen juridico
gue les aplica por efectos de esta ley al talento humano de las EPs, es totalmente
diferente al de las Instituciones del Gobierno Central que se rigen a la Ley Organica
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del Servicio Publico y su Reglamento; ya que esta Ley desarrolla muy poco y se
remite “supletoriamente” al Cédigo del Trabajo, lo que como se ha dicho crea un
hibrido en el sector publico, ya que existe la dualidad de Servidores Publicos al
amparo de la LOEP y Servidores Publicos al amparo de la LOSEP; y dicha dualidad
faculta a que los primeros en caso de controversias se dirijan a los Inspectores del
Trabajo en fase administrativa y a los jueces del trabajo en fase judicial; mientras que
los segundos se someten a sumarios administrativos al seno de la Institucion a la que
pertenecen, en fase administrativa y a los jueces de lo Contencioso Administrativo,

en fase judicial.

Previo entrar al estudio detallado y méas descriptivo de la Ley, es necesario tener en

cuenta que las empresas publicas para Efrain Pérez son:

“...las principales instituciones para el desarrollo econémico son las empresas
publicas y el sector comunitario de la economia.

Esto es especialmente cierto en el campo de las actividades relacionadas con los
sectores estratégicos y los servicios publicos, cuyas actividades productivas
corresponden en régimen monopdélico a las empresas publicas, aungue se contempla
también la intervencion de empresas “mixtas” con mayoria de capitales publicos y, en
forma excepcional, de las empresas privadas...” (Pérez, 2008).

Con este concepto en mente, hay que tener en cuenta que este mayor
intervencionismo por parte del Estado en el modelo econémico, ha desconcentrado
de alguna manera la regulacion y control de las entidades reguladores del derecho
publico para transferir facultades y competencias a unidades administrativas
dependientes del ejecutivo como son las Secretarias y los Ministerios; corriente que
pertenece a la doctrina “Socialismo del Siglo XXI” en donde existe una desconfianza
hacia el capital extranjero pero una considerable apertura para establecer
asociaciones y consorcios e inversiones de empresas de economia mixta, todo bajo

el justificativo de perseguir el buen vivir que es parte integral de nuestra Constitucion.

En tal virtud es importante desarrollar en este capitulo los temas puntuales que
componen a la LOEP misma que dicho sea de paso carece de un Reglamento de
aplicacién, lo que ha dejado la puerta abierta para que cada Empresa Publica creada
sea la llamada a establecer sus propias Normas Internas de Administracion del
Talento Humano, las cuales son reconocidas y legalizadas por la Direccion Provincial

del Ministerio de Trabajo a nivel nacional, lo que abre una amplia gama de
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posibilidades y realidades dependiendo de la EP en la que se genere la normativa

mencionada.

2.2. Analisis del contenido de la LOEP

La Ley Organica de Empresas Publicas — LOEP, se encuentra compuesta por diez
titulos, nueve Disposiciones Generales, diez Disposiciones Transitorias; y, en ultimo

lugar, las Disposiciones Finales.

El Titulo | de la LOEP comprende, Ambito, Objetivos y Principios en donde se
establece, en tres articulos y de manera sucinta, que la LOEP es la llamada a regular
la constitucion, organizacion, fusion, escision y liquidacion de las empresas publicas
no pertenecientes al sector financiero que actien en el ambito; para cuyo efecto se
vale de nueve obijetivos, los cuales se circunscriben a determinar procedimientos de
constitucion de dichas empresas, establecer medios para garantizar el cumplimiento
de las metas fijadas en las politicas del Estado; y, establecer mecanismos de
actuacion en los sectores regulados abiertos, asi como regular la autonomia
economica, financiera y administrativa de la gestidon de las empresas publicas
(Asamblea Nacional, 2009).

Los principios rectores en los que se fundamentan las EPs son seis en total, y
enuncian la contribucién sostenida al desarrollo humano y buen vivir, promover el
desarrollo sustentable, actuar con eficiencia, propiciar la obligatoriedad, generalidad,
eficiencia, uniformidad entre otras, de los servicios publicos, precautelar los costos
socio ambientales y preservar y controlar la propiedad estatal y la actividad
empresarial publica.

En suma, en este titulo se dan las pautas basicas por las que deben regirse las
empresas publicas en las que se denota la autonomia financiera y administrativa, ya
gue en principio se rigen y manejan por si mismas sin un control superior que no sea

el de la Contraloria General del Estado por los fondos publicos que manejan.

El Titulo Il establece la definicién y constitucion de las empresas publicas, en donde

claramente se dice que:
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“Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que
establece la Constitucidén de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con
patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion.

Agregando ademas que: “estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la
prestaciébn de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas
que corresponden al Estado...” (Asamblea Nacional, 2009).

Es decir, son entidades ciento por ciento autbnomas encaminadas al manejo y
administracion de los sectores estratégicos del Estado, los cuales son de suma
importancia para el Estado y sus ingresos, un ejemplo de esto es el petrdleo y sus
actividades que se realizan siete dias de la semana los 365 dias del afio sin parar,
llevdndonos a la realidad de que cada Empresa Publica es diferente por el giro del
negocio que manejan, lo que no cambia es el personal que la integra, ya que al
tratarse de entidades que pertenecen al Estado, debe necesariamente estar

compuesta por servidores publicos y obreros.

Hay que tener en cuenta que, de acuerdo a la LOEP, las empresas publicas pueden
tener empresas subsidiarias 0 de economia mixta, agencias y unidades de negocio;
y, empresas filiales o sucursales, siempre y cuando les sean necesarias para el
cumplimiento de sus propositos y metas establecidas por el mismo Estado (EP
PETROECUADOR, 2010).

En lo que respecta a la constituciéon de las EPs se contemplan tres escenarios

posibles (Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, 2014):

e Por Decreto Ejecutivo para las empresas constituidas por la Funcion Ejecutiva;

e Por acto normativo legalmente expedido por los Gobiernos Auténomos
Descentralizados

e Por Escritura Publica para aquellas EPs que se constituyan entre la Funcion
Ejecutiva y los Gobiernos Autbnomos Descentralizados (GADs), siendo necesario
gue se cuente como habilitante con el respectivo decreto ejecutivo y con la

decision de la maxima autoridad del GAD.

De lo que se colige que no existen mecanismos alternativos de creacién a los antes
establecidos. Toda institucibn que desee crear empresas publicas debera

necesariamente circunscribirse a estos presupuestos, por ejemplo, de tratarse de
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Universidades Publicas que requieran la creacion de una Empresa Publica, ésta
debera ser creada por Ordenanza ya que se somete al régimen establecido para los

Gobiernos Autbnomos Descentralizados.

Por otro lado, la Ley Organica de Empresas Publicas establece que toda Empresa
Publica debe contener en su denominacion las siglas EP o en su defecto las palabras
Empresa Publica, asi tenemos por ejemplo que la Empresa Publica de Hidrocarburos
del Ecuador utiliza las siglas o el nombre corto de EP PETROECUADOR.

Continuando con el estudio del tema planteado, la LOEP dispone que tanto el
accionar de la EP, asi como su domicilio y demas datos importantes como bienes
muebles e inmuebles que constituyen su patrimonio inicial, constardn claramente

establecidos en su acto de creacion.

Es menester que a manera de ejemplo se tenga en cuenta el Decreto Ejecutivo N°
315 de 06 de abril de 2010, mediante el cual se cred la Empresa Publica de
Hidrocarburos del Ecuador - EP PETROECUADOR, como una persona de derecho
publico con personalidad juridica, patrimonio propio, dotada de autonomia
presupuestaria, financiera, econdémica, administrativa y de gestion (EP
PETROECUADOR, 2010).

En el mismo Decreto consta que esta nueva entidad publica absorbe todos los bienes
muebles e inmuebles de la entonces Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador y sus
Empresas Filiales, asi como todo el personal que en ella laboraba, es decir se realiz
una transferencia completa de todos los bienes y personal de esa empresa para que
sean los activos iniciales de la nueva EP, cumpliéndose con esto, todos los

presupuestos establecidos en la ley en los articulos motivo de este trabajo.

El Titulo 1l de Ley Organica de Empresas Publicas, por su parte establece la Direccion
y Administracion de las Empresas Publicas, en donde se designan como maximas
autoridades de las EPs en primer lugar a El Directorio y en segundo lugar a la

Gerencia General (Asamblea Nacional, 2009).

La integracidn del Directorio difiere de empresa a empresa dependiendo del tipo de

acto de creacién de la que fue objeto, asi tenemos que (Asamblea Nacional, 2009):

e Para el caso de EPs creadas por Decreto Ejecutivo se conformard por:
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o Ministro o Ministra del ramo correspondiente;

o Titular del organismo nacional de planificacién o su delgado

o Miembro designado por el Presidente de la Republica.

o Gerente General de la EP que haréa las funciones de secretario

del Directorio.

Para el caso de EPs creadas por Gobiernos Autbnomos individualmente
o con el apoyo de la funcién ejecutiva se conformara por el nimero de
miembros que se establezca en el acto normativo de creacion
estableciendo también los requisitos y el periodo de funciones, en

ningun caso estara conformado por mas de cinco miembros.

Es importante tener en cuenta que, en el primer caso, los integrantes deben acreditar

conocimiento y experiencia probados en el area correspondiente a la actividad de la

Empresa Publica. Mientras que en el segundo caso se puede prever la participacion

de representantes de la ciudadania, sociedad civil, sectores productivos y usuarios

de acuerdo a lo que dispone el acto de creacion y la ley.

En lo que respecta a la Presidencia del Directorio, ésta depende del acto de creacion

en donde inclusive se especificaran sus atribuciones, asi tenemos que:

Las EPs creadas por Decreto Ejecutivo seran presididas por el Ministro
del ramo o su delegado permanente;

Las EPs creadas por los Gobiernos Autonomos seran presididas por el
Alcalde o Alcaldesa, Prefecto o Prefecta, Gobernador o Gobernadora
Regional o sus delegados;

Las EPs creadas por un Gobierno Autonomo Descentralizado y la
Funcion Ejecutiva, la presidencia la ejercera quien sea elegido entre los

miembros principales del Directorio.

Como es de esperarse, el Directorio tiene atribuciones especificas, que se resumen

en:

e Establecer politicas y metas de la Empresa;

e Aprobar programas anuales, plurianuales de inversion y reinversion, la

desinversion de la EP, politicas aplicables a sus planes estratégicos y de

gestién, el Presupuesto General de la EP, el Plan Estratégico de la Empresa,
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el Orgéanico Funcional de la Empresa, el Reglamento de Funcionamiento del
Directorio, la creacion de Filiales o Subsidiarias, nombrar administradores;

e Autorizar contratacion de lineas de crédito o créditos e inversiones siempre que
sean necesarias para el cumplimiento de los objetivos empresariales, la
enajenacion de bienes de la Empresa;

e Conocer y resolver sobre el informe anual de la Gerencia General, sobre la
fusion, escisién o liquidacion de la Empresa;

e Nombrar al Gerente General;

e Disponer el ejercicio de las acciones legales en contra de ex administradores
de la Empresa;

e Las demés que les asigne la ley.

De lo que se puede evidenciar que el Directorio, como maxima autoridad de la
Empresa Publica, es el Unico llamado a establecer las reglas y politicas que regiran a
la Empresa, asi como autorizar determinados actos que entrafien erogaciones fuertes
de dinero o un cambio drastico en el manejo interno de la EP, es asi que dentro de
estas atribuciones se encuentra inmerso la expedicion de las denominadas Normas
Internas de Administracion del Talento Humano (Reglamento Interno), instrumento
gue primero desarrolla los preceptos establecidos en la LOEP vy rige el accionar de

todos los servidores y trabajadores que prestan los servicios en beneficio de la EP.

Continuando con el presente trabajo es menester detenernos en la segunda autoridad
de las empresas publicas, titulo que recae en la Gerencia General quien es la llamada
a ejercer la representacion legal, judicial y extrajudicial de la Empresa y, por tanto, es
la responsable de toda la gestion empresarial, administrativa, econdémica, financiera,
comercial, técnica y operativa de la EP, dejando en claro que él es el llamado a aplicar,
cumplir y hacer cumplir la ley y las normas emitidas por el Directorio, ya que él
constituye un verdadero administrador del negocio, es asi que tiene las siguientes

atribuciones y deberes:

e Suscribir alianzas estratégicas aprobadas por el Directorio;
e Presentar memorias anuales de la EP y los estados financieros al Directorio;
e Preparar el Plan General de Negocios y el Presupuesto General de la

Empresa,

23



e Aprobar el Plan Anual de Contrataciones, los reglamentos internos excepto
los inherentes al Directorio;

e Designar y remover al Gerente General subrogante y a los administradores
de las agencias y unidades de negocios;

¢ Nombra, contrata, sustituye al talento humano de la Empresa;

¢ Inicia, continua, desiste y transige en procesos judiciales, otorgando poderes
especiales para el cumplimiento de sus atribuciones, ademas de ejercer la
facultad coactiva;

e Actuar como secretario del Directorio y las demas que asigne la ley.

Es importante tener en cuenta que el Gerente General subrogante reemplaza al
principal en caso de ausencia temporal y ostenta las mismas funciones que el
principal, mientras que los Gerentes de Filiales o Subsidiarias administran inicamente
dicha filial y se deben directamente a las resoluciones y disposiciones tanto del

Directorio como de la Gerencia General.

El Titulo IV de la LOEP, aborda la gestion del talento humano de las Empresas
Pulblicas estableciendo que la administracion del Sistema de Talento Humano le
corresponde al Gerente General o a quien sea delegado de manera expresa
(Asamblea Nacional, 2009).

Dentro del tema del presente trabajo es necesario tener en cuenta lo dispuesto por
los Arts. 17, 18 y 19 de la LOEP, los cuales establecen los mecanismos de

nombramiento, contratacion y optimizacion del talento humano diciendo:

[...]la designacion y contratacion 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
Cadificaciéon del Codigo del Trabajo y las leyes que regulan la administracion publica.
Para los casos de los directivos, asesores y demas personal de libre designacién, se
aplicaran las resoluciones del Directorio [...] (Asamblea Nacional, 2009).
Es aqui en donde queda claramente establecido que la norma supletoria principal que
rige a la LOEP es el Codigo del Trabajo y si bien nombra de manera general a las
leyes que regulan la administracion publica, no es especifica en establecer que la
LOSEP debe ser tomada en cuenta, y es aqui que se crea el hibrido de servidores

publicos distintos a los contemplados en la LOSEP.

24



Més adelante se habla de un Reglamento Interno de Trabajo con otro nombre, al

decir:

[...] el Directorio, en aplicacién 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, promocion, régimen disciplinario, vacaciones y
remuneraciones para el talento humano de las empresas publicas[...] (EP
PETROECUADOR, 2010).
Al tratarse de un instrumento que debe ser emitido por el Directorio y redactado al
arbitrio y de acuerdo a las necesidades empresariales, y lo que es mas, aprobado por
la Direccion Regional del Ministerio del Trabajo, jamas se podria considerar que los
servidores publicos de la LOEP son iguales a los servidores publicos de la LOSEP
pues en estos Ultimos nada tiene que ver el Ministerio del Trabajo y tampoco existe
un cuerpo normativo similar a un Reglamento Interno que maneje el régimen
disciplinario sino que se remiten expresamente a las disposiciones del Reglamento

de Aplicacion de la LOSEP (Ministerio del Trabajo, 2010).

El érgano rector que ejerce el control sobre el talento humano de las empresas
publicas no es otro que el Ministerio de Trabajo, lo que establece una clara diferencia
con las demas normas que regulan la administracion publica como lo es la LOSEP y

su reglamento de aplicacion, como expresamente lo dispone la LOEP al decir que:

[...] el Ministerio del Trabajo, a través de firmas externas especializadas realizara el
control posterior (ex post) de la administracion del recurso humano y remuneraciones
conforme a las normas y principios previstos en esta ley y las demas normas que
regulan la administracion publica. El informe de dicha firma ser4 puesto en
conocimiento del Directorio, para que éste disponga las medidas correctivas que sean
necesarias [...] (EP PETROECUADOR, 2010).

Y ahora lo que acentla de manera univoca la naturaleza juridica de la relacién con el
talento humano en las empresas publicas es lo que dispone el Art. 18 de la LOEP que

textualmente dice:

[...]seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma
0 a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad
dentro de las empresas publicas (...) la prestacién 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 administracion publica y a la Codificacion del
Caddigo del Trabajo en aplicacion de la siguiente clasificacion (...) Servidores Publicos
de Libre Designacion y Remocion (...) Servidores Publicos de Carrera (...) Obreros...]
(Asamblea Nacional, 2009).
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De lo que se colige que para prestar los servicios en una EP se debe estar encasillado
dentro de esta clasificacibn que esta supeditada de manera exclusiva a las
disposiciones del Codigo del Trabajo pues la LOEP desarrolla muy poco en el aspecto
de la administraciéon del talento humano y se limita a depender de las demas leyes y

de las normas a ser emitidas por el Directorio.

Ahora en lo que resta del capitulo, la LOEP desarrolla de una manera exigua
determinados temas de manejo del talento humano como las modalidades de
vinculacion de los servidores que son por nombramiento y por contrato individual; la
administracion del talento humano se fundamenta en siete principios que son la
profesionalizacién y capacitacion permanente, la definicion de estructuras
ocupacionales, la equidad remunerativa, los sistemas de remuneracion variable, la
evaluacion periddica de desempefio, la confidencialidad y transparencia, los cuales

aparte de ser enunciados son explicados en tres lineas por cada uno.

A continuacién, se aborda la subrogacién y el encargo en donde se establece el pago

de la diferencia salarial de existirla, pero no se otorga un procedimiento para hacerlo.

Consta también la prohibicion de pagar los aportes a fondos de cesantia o jubilacion
utilizando recursos publicos, practica que era comun antafio cuando se creaban
asociaciones o fondos de jubilacién que permitian mejorar esta ultima aportando a un

fondo privado distinto al del IESS.

Se reconoce el derecho a la huelga, se dispone el no reparto de utilidades por tratarse
de una empresa del Estado y se habla inclusive de un retiro voluntario que equivaldria
a una compra de renuncia que segun dice la LOEP el Reglamento (inexistente) de la
ley establecerd los requisitos, vacio normativo que ha sido aprovechado por algunas
EPs las cuales han establecido un reglamento para regular los retiros voluntarios,

nuevamente al arbitrio de las “necesidades” empresariales.

En lo que respecta a la proteccion de los derechos colectivos de los trabajadores se
reconoce sucintamente la contratacion colectiva y la libre asociacion de obreros de
las empresas publicas, estableciendo que el trdmite y procedimiento para su
expedicion y regularizacion se rige expresamente a las disposiciones contenidas en

el Cddigo del Trabajo.
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Al establecer la competencia y el procedimiento la LOEP textualmente establece:
“..en las relaciones contractuales generadas entre las empresas publicas y
servidores publicos de carrera y obreros, se estara a lo dispuesto en esta Ley y en el
Art. 568 y siguientes de la Codificacion del Codigo del Trabajo...” (Asamblea
Nacional, 2009).

Es decir, todo el talento humano de las EPs se rige privativamente a las disposiciones
del Cadigo del Trabajo sin importar si se trata de servidores publicos o de obreros. En
un determinado momento se pretendié declarar inconstitucional este articulo pues
crea la dualidad de servidores publicos los unos al amparo de la LOEP vy los otros al
amparo de la LOSEP, pero la Corte Constitucional, mediante Resolucion No. 07
publicada en el Registro Oficial Suplemento 482 del 01 de julio de 2011, lo declar6

como constitucional y no atentatorio contra ningun derecho.

A continuacion, la LOEP determina las normas generales para la regulacién de
condiciones de trabajo con los servidores de carrera y obreros en donde constan la
prohibicién de los bonos adicionales a la remuneracién, la forma de otorgarse los
incrementos salariales, los rubros que no forman parte de la remuneracion y se

acogen las disposiciones del Mandato Constituyente N° 4.

Se establecen también siete prohibiciones adicionales a las constantes en el Cédigo
del Trabajo para todas las personas que deseen ostentar la calidad de servidores u

obreros de Empresa Publica, mismas que a enumerar son:

e Ser cbnyuge, persona en union de hecho o pariente en cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad de miembros del Directorio o de
autoridades nominadoras;

e Ejercer cargo directivo, accionista o0 empleado de personas juridicas o
naturales que mantengan negocios con la Empresa Publica pues se generaria
conflicto de intereses;

e Tengan suscritos contratos vigentes con la EP;

e Tengan procesos pendientes en contra de la EP;

e Ostenten cargos de eleccion popular, sean ministros y subsecretarios de
Estado o integrantes de organismos de control;

e Estar inhabilitado en el Registro Unico de Proveedores — RUP.
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De lo que se colige que las mismas, no amplian las prohibiciones ya existentes, sino
gue constituyen una reminiscencia de las originalmente detalladas en el Cédigo del

Trabajo.

Finalmente, en los Arts. 32 y 33 la LOEP determina primeramente la solucion de

controversias prescribiendo que:

[...] las controversias que se originaren de las relaciones laborales entre las empresas
publicas y sus servidores de carrera u obreros, seran resueltas por la autoridad del
trabajo o los jueces del trabajo competentes [...] (Asamblea Nacional, 2009)

Adicionalmente esta norma establece que

[...] en todo lo previsto expresamente en este Titulo y siempre que no contrarie los
principios rectores de la administracioén del talento humano de las empresas publicas
se estara a lo que dispone la Codificacién del Cédigo del Trabajo en lo relativo a la
contratacion individual [...] (Asamblea Nacional, 2009)

En suma los funcionarios de las EPs sin importar la etiqueta de servidores de carrera
u obreros constituyen verdaderos trabajadores que se rigen directamente al Codigo
del Trabajo y a las autoridades del trabajo competentes en el Ministerio del ramo, por
lo que no se les aplica las disposiciones para los servidores de la LOSEP y no se
deben al Tribunal de lo Contencioso Administrativo como a los demas servidores, lo
gue lleva a cuestionar si ¢es o0 no discriminatorio crear un régimen juridico diferente
al ya existente, a pesar de que los denominados servidores son en esencia

exactamente iguales a los del gobierno central?

La respuesta que se puede esbozar es que, tal vez existe una falta adecuada de
evaluacion antes de expedir la norma o bien se pretendi6 facilitar la transicion de
empresas estatales a empresas publicas creando mecanismos similares a los
establecidos anteriormente pero que, como se puede ver, no responden a la realidad

actual y que seria necesario dedicarles mas estudio previo a su implementacion.

El Titulo V, por su parte aborda el Sistema de Contratacion en las Empresas Publicas,
disponiendo que todo proceso de contratacion que realicen las empresas publicas se
sujetaran al Plan Nacional de Desarrollo, el Plan Estratégico y Plan Anual de
Contrataciones, el Régimen Comun, el Régimen Especial, los Aportes de Recursos
Econdmicos y/o Excedentes en Subsidiarias o Filiales, los Informes Previos, las

Garantias Soberanas, las prohibiciones, la Desconcentracion Empresarial y las
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Compras Corporativas, siempre precautelando los fondos publicos y persiguiendo la
eficiencia en los procesos sin que se suscite perjuicio para el Estado (EP
PETROECUADOR, 2010).

También se establece someramente la capacidad asociativa de las empresas
publicas que para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales pueden
realizar cualquier tipo de asociacion conformando empresas de economia mixta en la
gue el Estado mantendra siempre la mayoria de acciones, en lo que respecta a
inversiones en nuevos emprendimientos se aplican las mismas reglas tomando en
cuenta que si se realizan alianzas o0 acuerdos con otros paises, es necesario que

existan acuerdos y tratados bilaterales con esos paises.

El Titulo VI, habla respecto del Régimen Econdémico y el Financiamiento de las
Empresas Publicas. Al hablar del Régimen Econdmico se establece que el patrimonio
de las EPs lo constituyen las acciones, participaciones, titulos, habilitantes, bienes
tangibles e intangibles y demas activos y pasivos que posean al momento de su
creacion y en el futuro, todos los excedentes o superavit seran utilizados para el
cumplimiento de los fines y objetivos establecidos en el Art. 2 de la LOEP, en aquellas
empresas publicas creadas para la prestacion de servicios publicos los excedentes
seran utilizados para expandir y mejorar el servicio, en lo que respecta al Régimen
Tributario las EPs ostentan el aplicable al de las entidades y organismos del sector
publico, incluido el del exoneraciones previsto en el Codigo Tributario y la Ley de
Régimen Tributario Interno (Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
2014).

Por otro lado, el régimen de financiamiento establece que las EPs pueden adoptar las
formas de financiamiento que estimen pertinentes para cumplir sus fines y objetivos
empresariales, en los que se consideran también las garantias soberanas y el
endeudamiento regulado de acuerdo a los Planes Nacional y Local de Desarrollo,
manteniendo niveles de endeudamiento acordes a la capacidad real de pago del

Estado y de la Empresa Publica.

El Titulo VII, trata respecto de los Sistemas de Informacién y dispone que las EPs
deberan divulgar la informacion financiera y contable del ejercicio fiscal anterior, la
ejecucion presupuestaria mensual, el informe de rendicion de cuentas de los

administradores, reglamentos internos y demas normativa, procesos de contratacion
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y seguimiento de tramites, todo esto en el sitio web de la Empresa Publica para
denotar la transparencia en su accionar, siendo importante que se tenga en cuenta
los derechos de propiedad intelectual e industrial que protegen la informacion
empresarial y estratégica sensible de la EP (Superintendencia de Economia Popular
y Solidaria, 2014).

El Titulo VIII de la LOEP, establece los mecanismos de Control y Auditoria dejando
en claro que las empresas publicas se someten a los controles de la Contraloria
General del Estado, la Auditoria Interna y el Consejo de Participaciéon Ciudadana,
mismos que se componen de los sistemas de control externo e interno tanto
administrativo como financiero a la gestion que realiza la EP en determinados

periodos de tiempo (Asamblea Nacional, 2009).

Por su parte el Titulo IX de la LOEP, aborda la fusién de las empresas publicas que
se produce cuando dos 0 mas empresas publicas se unen para formar una nueva que
las sucede en sus derechos y obligaciones y cuando una o0 mas empresas publicas
son absorbidas por otra que continta subsistiendo, hecho esto la empresa absorbente
luego de acordar la disolucion sin liquidacién procedera al traspaso total de los activos
y pasivos a la nueva empresa, la fusion sera resuelta por los distintos Directorios de
las EPs (Asamblea Nacional, 2009).

El Titulo X, desarrolla la Escision de las Empresas Publicas que no es otra cosa que
la division de una Empresa Publica en varias EPs, para cuyo efecto es necesaria la
recomendacion motivada del Directorio de la Empresa, del Presidente de la Republica
o del maximo 6rgano del Gobierno Autbnomo Descentralizado, dicha resolucion debe
contener la division del patrimonio en beneficio de cada nueva EPs, asi como la

propuesta de estructura de las nuevas empresas formadas.

Sila empresa escindida debe liquidarse en la misma resolucién sera establecido dicho
particular, teniendo en cuenta que las EPs resultantes de la escision responderan
solidariamente por las obligaciones contraidas hasta la fecha por la empresa
escindida. En este tema especifico la norma supletoria que rige los procedimientos

no determinados en la LOEP es la Ley de Compaiiias.

Finalmente, el Capitulo Xl, trata sobre la Liquidacion de las Empresas Publicas, para

cuyo efecto se establece textualmente que en el caso que la EP:
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[...] haya dejado de cumplir sus fines u objetivos para los que fue creada o su
funcionamiento ya no resulte conveniente desde el punto de vista de la economia
nacional o del interés publico y siempre que no fuese posible su fusion [...] (EP
PETROECUADOR, 2010)
La maxima autoridad propondra la extincién o liquidacién de la Empresa, teniendo
siempre en cuenta tanto el mecanismo como las formalidades a través de las cuales
fue creada, ya que las cosas en derecho se deshacen de la misma manera en que se

hicieron.

Como en todo proceso de liquidacion, los administradores contintdan en funciones con
facultades limitadas hasta que se nombre un liquidador, que sera designado por el
Directorio, quien una vez en funciones sera el Unico encargado de representar a la
Empresa legal, judicial y extrajudicialmente para los fines de la liquidacion, suscribir
los balances, realizar operaciones pendientes, custodiar los libros y la
correspondencia de la empresa, pagar a los acreedores y concertar transacciones y
convenios con los mismos, rendir al final una cuenta detallada de su administracion

al Directorio de la Empresa.

Hasta este punto han sido desarrollados todos los Titulos que componen esta ley,
sin embargo, es necesario tener en cuenta que existen en primer lugar, nueve
disposiciones generales que hablan de la naturaleza administrativa de los actos,
hechos y contratos de las EPs, de la innovacion tecnolégica necesaria para el
cumplimiento de sus fines; asi como de la proteccion ecolégica que debe ser
observada en el desarrollo de sus actividades; la jurisdiccidbn coactiva que sera
ejercida en base a reglamentacién interna teniendo en cuenta las restricciones
establecidas por la Contraloria General del Estado al momento de que el Organismo
de Control haya impuesto glosas; que las empresas publicas y sus filiales no estan
obligadas a llevar contabilidad o someterse al sistema ESIGEF, sino que se
fundamentaran en los principios de contabilidad de general aceptacion y normas
internacionales de contabilidad; la conservacion de archivos se debe hacer en los
medios magnéticos y de microfilm que permita su preservacion, se fomenta el uso de
software libre, el uso de la infraestructura para la prestacion de servicios publicos es
gratuito para facilitar la prestacion de dicho servicio; y, los usuarios y consumidores
del servicio que prestan las EPs tienen derecho a dirigir solicitudes y requerimientos
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gue deben ser tomados en cuenta de acuerdo a lo dispuesto por la Constitucién y la

Ley.

Por otro lado, tenemos diez Disposiciones Transitorias que desarrollan aspectos
especificos de la realidad de cada institucion que asume la calidad de Empresa

Publica como Petroecuador, CNT, entre otras.
Las Disposiciones Finales que establecen que:

[...] hasta que se dicten los correspondientes decretos ejecutivos, norma regional u
ordenanza, las empresas actualmente existentes continuaran operando sin que el
proceso de transicion interrumpa o limite su capacidad administrativa y operativa [...]
(EP PETROECUADOR, 2010)

Al mismo tiempo que establece las reformas y derogatorias a las leyes tributarias, de
Aduanas, de Administracion Financiera y Control, de Hidrocarburos, de Compaiiias,
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, de Responsabilidad, Estabilizacion y
Transparencia Fiscal, entre otras, quedando sentado que, al tratarse de una Ley
Organica, ésta prevalece sobre las demas que se le opongan entrando en vigencia

inmediata al momento de su publicacién en el Registro Oficial.

2.3. LaLOSEP Yy su entorno

Es importante que dentro de este capitulo se mencione a la Ley Organica de Servicio
Publico y su Reglamento de Aplicacién, dado que en lineas anteriores se ha
establecido claramente que los denominados servidores publicos de las empresas
publicas lo son Unicamente de nombre pues su régimen juridico es muy diferente al
de los servidores publicos del gobierno central, es por eso menester, examinar las
partes que componen a la Ley Organica del Servicio Publico y su Reglamento de
aplicacion a fin de poder determinar con exactitud en donde estriban tales diferencias,
obviamente focalizandonos con especial atencion en lo que tiene que ver con el
régimen juridico que afecta al talento humano y realizando paralelamente las

comparaciones a las que haya lugar.

Previo a entrar en materia y el desarrollo cabal del presente capitulo, es importante
tener en cuenta que Ley Orgénica de Servicio Publico en sus articulos 3 y 83

claramente dispone que “en las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o
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unidades de negocio, se aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Organica de
Empresas Publicas” dejando excluidos de la carrera administrativa del sector publico
a todo el personal sujeto a la LOEP. Bajo esta Optica, la normativa a aplicarse para la
administracion del talento humano de las EPs, responderia al siguiente orden:

e Ley Organica de Empresas Publicas;

e Cadigo del Trabajo;

e Normas Internas o Reglamento Interno de la Empresa,;

e Demas normas que regulen la Administracién Publica entre las que se
encuentra la Ley Orgénica del Servicio Publico y su Reglamento de

Aplicacion.

Es decir, la LOSEP no tiene ningun vinculo directo con la administracion como tal de
las empresas publicas, pero al ser parte de las normas que regulan la Administracion
Pulblica, eventualmente, y en caso de un verdadero vacio legal que no pueda ser
subsanado por el Codigo del Trabajo o la normativa interna de la EP, podria aplicarse
las disposiciones como norma supletoria de la supletoria, es por esto que es
importante conocer a groso modo las partes que componen esta Ley, aparte de poder
determinar univocamente si el “hibrido” existe o no y si deberia desaparecer y regirse

a este cuerpo legal en lugar de a la LOEP.

Asi tenemos que la Ley Organica del Servicio Publico fue publicada en el Registro
Oficial Suplemento 294 de 06 de octubre de 2010, expedida y aprobada por el Pleno
de la Asamblea Nacional, tomando en consideracion que la Constitucion de la

Republica, en el Capitulo Séptimo del Titulo IV dispone que,

“...la administracion publica constituye un servicio a la colectividad y se sefala las
instituciones que integran el sector publico y las personas que tienen la calidad de

servidoras y servidores publicos...” (Ministerio del Trabajo, 2010);
El Art. 326 numeral 16 ibidem establece que:

“...en las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las que

hay participaciébn mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetaran a las leyes
gue regula la administracion publica. Aquellos que no se incluyen en esta
categorizacién estaran amparados por el Codigo del Trabajo...” (Ministerio del
Trabajo, 2010)
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Y, el Art. 229 de la Carta Magna que prescribe:

“. ..seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma
0 a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad

dentro del sector publico.” (Ministerio del Trabajo, 2010)

A pesar de que la teoria del verdadero “hibrido” que constituyen los servidores y
servidoras de las empresas publicas, se ha ido comprobando conforme se ha
desarrollado el presente estudio, es necesario conocer la estructura de la LOSEP y
sobretodo las instituciones que la rigen ya que dista mucho de las analizadas hasta
el momento, asi tenemos que se compone por doce Titulos, veintitrés Disposiciones

Generales, diez Disposiciones Transitorias; y, cuatro Disposiciones Finales.
2.4. Analisis del contenido de la LOSEP

El Titulo | Del Servicio Publico aborda los principios, objetivo y ambito estableciendo
gue se sustenta entre otros principios los de calidad, calidez, racionalidad, solidaridad,
transparencia y universalidad, teniendo por objetivo propender al desarrollo
profesional de los servidores publicos a fin de lograr la mejora continua del Estado y
sus instituciones a través de la conformacién, funcionamiento y desarrollo de un
sistema de talento humano que se sustente en la igualdad de derechos,

oportunidades y la no discriminacion.

El @mbito de aplicacién es muy amplio ya que consta toda la administracion publica,
detallando entre las instituciones los organismos y entidades creadas por la
Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado
y las personas juridicas creadas por acto normativo de los GADS, lo cual no seria
comprensible pues en esos grupos se encuentran inmersas las empresas publicas y
por ende se remitirian a esta ley, pero en el desarrollo de este titulo textualmente

dispone:

“..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...” (EP
PETROECUADOR, 2010)
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Es decir, por un lado, la LOSEP incluye todas las realidades existentes en el Estado
y las somete a esta ley, pero a la vez reconoce la existencia de las empresas publicas
y al régimen que las gobierna, lo que mermaria de alguna manera el &mbito

establecido por esta ley.

El Titulo 1l De las Servidoras o Servidores Publicos regula los requisitos para ingresar
al servicio publico, en donde a parte de las certificaciones y autorizaciones consta el
haber sido declarado triunfador en el concurso de méritos y oposicion salvo en los
casos de eleccion popular o libre nombramiento y remocién, adicionalmente se
incluye la acciéon afirmativa en beneficio de los grupos de atencion prioritaria y se
reconoce la posibilidad a extranjeros para que ingresen al sector publicos siempre

gue medie autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Seguidamente al hablar del nepotismo se establece la prohibicion expresa a la
autoridad nominadora de designar, nombrar, posesionar y/o contratar en la misma
institucion a sus parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, a su conyuge o con quien mantenga union de hecho,
determinando en ciertos casos las excepciones que operarian si los parientes o el
conyuge o conviviente ya prestaba sus servicios previos a la posesion de la Autoridad

Nominadora.

El nepotismo a parte de la destitucién de la Autoridad de la cual emano el acto
administrativo, se sancionara con la responsabilidad administrativa, civil o penal a la
qgue hubiere lugar, los actos carecerdn de validez juridica, no causaran egreso
economico alguno y seran considerados nulos los nombramientos o contratos y por

ende no seran inscritos.

Las prohibiciones especiales para ejercer cargo publico pesan sobre las personas que
directa o indirectamente perjudicaron al Estado o atentaron contra la seguridad de la
sociedad y que incurrieron y fueron sentenciados por delitos de peculado, cohecho,
concusion o enriquecimiento ilicito, delitos aduaneros, trafico de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas, lavado de activos, acoso sexual, explotacion sexual,

trata de personas, tréafico ilicito o violacion.

En tal razon en caso de comprobarse que una persona que incurra en estas

prohibiciones ha sido contratada, el Contralor General del Estado o el Ministro del
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Trabajo por iniciativa propia o pedido de la ciudadania solicitaran por escrito y de

forma motiva la remocién del servidor previo el respectivo sumario administrativo.

Existe también una prohibicién expresa al pluriempleo la cual es la imposibilidad de
un servidor publico de desempefiarse en otras funciones fuera de las cuales para las

gue fue contratado.

Ahora bien, en caso de que un servidor publico hay salido percibiendo una
indemnizacion, si desea reincorporarse al sector publico es condicidén sine qua non la
devolucion de dicha compensacion previo a ejercer el cargo, pues pesa sobre €l una
prohibicion expresa, con la Unica salvedad de los puestos de libre nombramiento y

remocion que no requieren devolver los valores para ejercer su cargo.

Para ejercer un cargo 0 puesto publico se requiere aparte de no incurrir en las
prohibiciones antes sefaladas, de un nombramiento o contrato legalmente expedido
por la autoridad nominadora de la Institucién, los nombramientos pueden ser:
Permanentes, Provisionales, de Libre Nombramiento y Remocion; y, de periodo Fijo,
los cuales deben ser suscritos dentro de los 15 dias siguientes a comunicado los
resultados o caducaran, hay que tomar en cuenta también que, los servidores
publicos que desempefien funciones de recepcidn, inversion, control, administracion
y custodia de recursos publicos, tienen la obligacion de rendir caucién a favor de las

respectivas instituciones del Estado.

En este punto es importantisimo denotar que nuevamente existe una diferencia
abismal entre los servidores publicos del gobierno central y los de las empresas
publicas, pues el mecanismo de vinculacion es diferente, se toman en cuenta mas
detalles y prohibiciones que la LOEP no desarrolla y que lo deja a potestad de la
realidad de cada Empresa, y lo que es mas existen mas tipos de hombramientos y
contratos solo de un maximo de dos afos, cuando en las EPs se utilizan
absolutamente todas las modalidades contractuales del Cédigo del Trabajo y apenas

dos tipos de nombramientos.

Si esto no es una discriminacion a los servidores realmente no se podria establecer
entonces que es, pues si el sentido de la LOSEP fue unificar y ordenar todo el
desbarajuste del entonces LOSSCA, jamas bajo ninguna optica debio ser creada la

LOEP que abrié més interrogantes de los que soluciond.
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A continuacion la LOSEP establece los deberes derechos y prohibiciones de los
servidores y servidoras publicos, mismos que en esencia no distan mucho de los
establecidos tanto en la LOEP como en las Normas Internas de Administracion del
Talento Humano de las Empresas Publicas; por lo que, no es menester desarrollarlas
al detalle, pero si es importante sacar a relucir que dentro de los derechos de los
servidores publicos se reconoce el de la asociacion, entendiéndose pues que tienen
derecho a crear asociaciones, valga la redundancia, que les respalden y apoyen para
hacer valer sus derechos ante cualquier exceso de la Autoridad Nominadora, derecho
que como pudimos ver en las EPs es inexistente para los denominados servidores
publicos pues en caso de sanciones sin mayor preambulo y a potestad del Gerente

General inmediatamente se presentaba la solicitud de visto bueno.

En lo que respecta a las jornadas de trabajo se mantiene una carga horaria de ocho
horas diarias y cuarenta semanales, reconociendo la jornada ordinaria y la especial
exactamente en los mismos términos que lo hacen las empresas publicas, asi que no

existe mayor diferencia a ser tratada aqui.

Las licencias, permisos, vacaciones y comisiones de servicio se detallan en igual
forma que las constantes en las prenombradas Normas Internas de Administracion
del Talento Humano sin mayores cambios, debiendo tomarse en cuenta que al tratar
el tema de las vacaciones se establecen los treinta dias anuales después de los once
meses de servicio continuo, cuando en las EPs se establece el lapso de un afio para

hacerse acreedor a treinta dias de vacaciones.

Los traslados, traspasos y cambios administrativos deben ser debidamente motivados
y a simple vista tienen los mismos efectos que las figuras del traslado y las
transferencias constantes en las Normas Internas de Administracion del Talento
Humano de las EPs, las Unicas novedades aqui serian la del denominado Traspaso
gue opera a otra unidad de la institucion previo informe motivado acompafiado de la
respectiva partida presupuestaria, en caso de que dicho traspaso sea a otra institucion
se requerira la aprobaciéon del Ministerio de Finanzas; y, la del intercambio voluntario
de puestos que puede operar entre servidores que ostenten los mismos niveles
profesionales, administrativos o técnicos en ambas instituciones siempre que se lo

realice por enfermedad, cambio de estado civil o seguridad familiar o personal.
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A continuacion, se detalla el régimen disciplinario en el cual consta que toda sancién
administrativa se aplicara conforme a las garantias basicas del derecho a la defensa

y al debido proceso, para el efecto se consideran como faltas disciplinarias a:

“ ..aquellas acciones u omisiones de las servidoras o servidores publicos que
contravengan las disposiciones del ordenamiento juridico vigente en la Republica y
esta ley, en lo atinente a derechos y prohibiciones constitucionales o legales. Seran
sancionadas por la autoridad nominadora o su delegado (...)” (EP PETROECUADOR,
2014)

Ademas, establece que:

“Para efectos de la aplicacion de esta ley, las faltas se clasifican en leves y graves (...)
La reincidencia del cometimiento de faltas leves se considerara falta grave (...) Las
faltas graves daran lugar a la imposicion de sanciones de suspension o destitucion,
previo el correspondiente sumario administrativo (...) En todos los casos, se dejara
constancia por escrito de la sancién impuesta en el expediente personal de la
servidora o servidor...” (EP PETROECUADOR, 2014)

Las sanciones disciplinarias por orden de gravedad son:

e Amonestacion verbal;

e Amonestacion escrita;

e Sancién pecuniaria administrativa;

e Suspension temporal sin goce de remuneracion; vy,

e Destitucion.

Aqui, es necesario tener en cuenta que existen varias diferencias con el régimen
disciplinario de las EPs pues en primer lugar quien resuelve la imposicion de las
sanciones es la Autoridad Nominadora y no el Inspector del Trabajo, segundo existen
faltas leves y graves, estas Ultimas serian causal de destitucién del servidor previo
sumario administrativo, mas no causal de desvinculacién previo visto bueno; v,
finalmente existe un orden de prelacion en las sanciones mismo que es inexistente

en las empresas publicas.

Es decir, son dos realidades que a pesar de normar lo mismo que es el accionar de
los servidores publicos, sus mecanismos de resolucion de controversias
administrativas, son totalmente opuestos, acrecentando la brecha que existe entre los
unos y los otros y desdiciendo por completo la calidad de servidores publicos que
ostentan los funcionarios de las EPs pues aparte del nombre.
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Continuando con el analisis, se desarrolla el sumario administrativo, que es el proceso
administrativo, oral y motivado a través del cual la administracién publica determina
el cometimiento de faltas disciplinarias por parte del servidor publico, en este se
garantiza el debido proceso, el derecho a la defensa y el principio de en caso de duda

prevalecera lo mas favorable al servidor.

Al momento de determinarse responsabilidades administrativas se impondran las
sanciones antes descritas, de existir responsabilidades civiles o penales se informara

a los organos jurisdiccionales competentes.

En caso de destitucion o suspension, el servidor publico puede demandar o recurrir
ante los jueces del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del lugar donde se
origind el auto impugnado. A breves rasgos, se puede denotar con claridad meridiana
gue el proceso es completamente distinto al del visto bueno y que sus implicaciones
se derivan a una Autoridad Judicial diferente, pues al parecer para las empresas
publicas no existen este tipo de actos administrativos, sino que en todo lo que tiene
gue ver con el manejo de personal son acciones y reacciones de indole netamente
laboral, lo cual en la administracion publica carece de asidero alguno pues todos los
actos que se realizan son actos administrativos y deben ser conocidos en el campo

judicial por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

El Titulo 1V, aborda la Administracion del Talento Humano, estableciendo en primer
lugar a los organismos de aplicacion que son el Ministerio del Trabajo con las
competencias que tiene para la administracion del servicio publico, a través del
Viceministerio del Servicio Publico con el apoyo de la Secretaria Nacional de la
Administracién Publica; y, las Unidades de Administracion del Talento Humano de
cada institucion, las cuales ejercen diferentes atribuciones y responsabilidades
similares a las que realizan las Unidades de Talento Humano de las EPs, con la Unica
diferencia que aqui se busca cumplir y hacer cumplir la LOSEP, su reglamento

general y las resoluciones del Ministerio del Trabajo.

El Titulo V por su parte especifica el denominado Sistema de Desarrollo del Talento

Humano del sector publico que no es otra cosa que:

“..el conjunto de politicas, normas, métodos y procedimientos orientados a validar e
impulsar las habilidades, conocimientos, garantias y derechos de las y los servidores
publicos con el fin de desarrollar su potencial y promover la eficiencia, eficacia,
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oportunidad, interculturalidad, igualdad y la no discriminacién en el servicio publico
para cumplir con los preceptos de esta ley...” (EP PETROECUADOR, 2014)

Para cuyo efecto se integra por varios subsistemas entre los que se encuentran: el de
planificacién del talento humano, clasificacion de puestos, reclutamiento y seleccién
de personal, formacién, capacitacion, desarrollo profesional y evaluacién de
desempeiio. Los cuales organizan practicamente todos los ambitos del manejo del
talento humano del sector publico, normando y estableciendo procedimientos que
constan en el Reglamento de la ley para la optimizacion del manejo del talento
humano, los cuales son comparables con el macro proceso y los procesos constantes
en las Normas Internas de Administracion del Talento Humano que rigen a las
empresas publicas, por lo que en este punto existe una relacion estrecha entre ambos
cuerpos de leyes, por lo que no es necesario mayor desarrollo, lo que si es importante
resaltar es que nuevamente, el “hibrido” se maneja por sus propias normas que si
bien se parecen a las establecidas en esta ley que rige al sector publico, no son las

mismas y funcionan en paralelo.

El Titulo VI, abarca lo relativo a la Carrera del Servicio Publico que constituye el
conjunto de politicas, normas, métodos y procedimientos tendientes a motivar la
vinculacion y la promocion de las personas con la finalidad de desarrollarse
profesionalmente dentro de una sucesion de puestos que pueden ser ejercidos en

base a sus méritos en su trayectoria laboral.

La carrera del servicio publico persigue obtener la eficiencia con la implantacién de
sistemas de méritos y oposicién que garanticen la estabilidad de los servidores mas
idéneos, dejando en claro que de acuerdo a la misma Constitucion el personal que se
rige al denominado de libre nombramiento y remocién, son de caracter excepcional y
por tanto son excluidos de la carrera del servicio publico, en tal virtud se realiza un
detalle especifico de quienes se encuentran enmarcados en esta situacion, los cuales

ademds no se sujetan a los procesos de evaluacion de desempefio.

Aqui también, se contempla la carrera docente, garantizando a los docentes la
estabilidad, actualizacién, formacién continua, mejoramiento pedagdgico y
académico, sujetandose a la Ley de Carrera Docente y escalafén del Magisterio, asi
como a la Ley de Educacion Superior en funcion de lo dispuesto por el Art. 355 de la

Constitucion.
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El Titulo VII, desarrolla todo lo relativo al ejercicio de las acciones judiciales que
constituye el derecho de todo servidor publico sea de carrera o no de demandar el
reconocimiento y reparacion de los derechos consagrados por la LOSEP, dicha
demanda se presentard ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo,
derecho que puede ejercerse sin perjuicio de que el servidor requiera a la autoridad
administrativa competente de la Institucion que revea el acto que considera lesiona

sus derechos.

Es importante precisar que, el derecho a demandar dicha reparacion de los derechos
contemplados en la LOSEP, caduca y prescribe en el término de noventa dias
contados desde la fecha en que pudieron hacerse efectivos o que se haya notificado

personalmente al servidor con la resolucion que considera le perjudica.

Nuevamente tenemos una brecha de distincion entre los servidores publicos al
amparo de la LOSEP y los que se sujetan a la LOEP, pues éstos ultimos al supeditar
su régimen juridico a las disposiciones del Cédigo del Trabajo se someten en el
ambito administrativo a la resolucién que tenga la maxima autoridad de la empresa la
cual es considerada como inapelable y en el ambito judicial a los Jueces de los
Laboral quienes resolveran sobre temas especificos de desvinculacion previo visto
bueno a través de la impugnacién de dicho acto o bien determinaran la posible
existencia de un despido intempestivo ordenando el pago de la respectiva

indemnizacion.

Debe tomarse en cuenta que los jueces laborales bajo ninguna circunstancia, excepto
en el despido ineficaz debidamente comprobado, podra ordenar el reintegro del
servidor sino Unicamente que se paguen todos los emolumentos a los que haya lugar

aplicando siempre el in dubio pro operario.

En lo que respecta a los tiempos de prescripcion para hacer valer los derechos
guebrantados ante el Juez competente, se ha determinado el término de tres afios
contados a partir del hecho, como lo determina el Cédigo del Trabajo. Como se puede
ver las diferencias entre uno y el otro son abismales y lo Unico que hacen es ratificar
la existencia de un tipo diferente de servidores publicos que son los de las empresas

publicas.

41



El Titulo VIIl y el Titulo IX, abarcan el Ambito y Objeto de las Remuneraciones e
Indemnizaciones del Sector Publico estableciendo que las disposiciones son de
aplicacién obligatoria para todas las instituciones publicas, las cuales unifican y
homologan los ingresos que perciben los dignatarios, autoridades, funcionarios y
servidores con la finalidad de racionalizar y transparentar el sistema de pago, en tal
guisa se establece la remuneracién mensual unificada a la que no se suman aquellos

ingresos que corresponden a:

e Décimo tercer y cuarto sueldos;
e Viaticos;

e Fondos de Reserva;

e Subrogaciones y Encargos;

e Honorarios por capacitacion;

e Remuneracion variable;

e (Gastos de residencia; y,

e Bonificacion geografica.

Los cuales se pagaran una vez que se hay cumplido la condicién para su pago ya sea
ésta de tiempo o de actividad especifica.

Tanto la escala de remuneraciones mensuales como los rangos de valoracion entre
los distintos niveles que la integran, seran establecidos y aprobados por el Ministerio
del Trabajo, quien es el encargado de garantizar el principio de que la remuneracion
de los servidores debe ser proporcional a sus funciones, eficiencia y responsabilidad,

la misma que debe ser pagado por mensualidades o quincenas vencidas.

En caso de existir la necesidad de que los servidores trabajen sobretiempo, se
reconocera el pago de las horas extraordinarias y suplementarias siempre que haya
mediado la autorizacion respectiva de la administracion para asi hacerlo. Los valores
gue integran la remuneracién sus adicionales son inembargables e intransferibles
prohibiéndose expresamente los descuentos que no sean expresamente autorizados

por el servidor o por la ley como es el caso de las pensiones alimenticias.

Este tema es bastante amplio y aborda todas las diferentes realidades de los
servidores publicos en las diferentes instituciones, en donde se incluyen tanto la

policia como las fuerzas armadas, por lo que contempla todas las salvedades y
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escenarios posibles, pero se otorga una directriz general que a pesar de las diferentes
posibilidades se asemeja casi totalmente a la detallada en la ley y normas que rigen
a las empresas publicas, por lo que aqui aparte de existir valores distintos adicionales

a la remuneracioén, no existe una diferencia drastica entre las dos.

El Titulo X, determina los Organismos de Gestion, Control y Regulacion de las
Remuneraciones que a enumerar son: El Ministerio del Trabajo, el Ministerio de
Finanzas, la Contraloria General del Estado; y, el Consejo de Participacién Ciudadana

y Control Social, cada uno de ellos con competencias especificas.

El Titulo XI, que norma lo que ocurre en caso de incumplimiento de las resoluciones
del Ministerio del Trabajo que no es otra que la destitucion y ser sujetos a la
responsabilidad personal y pecuniaria por su omision, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles y penales a las que haya lugar, las
entidades pueden ejecutar el derecho de repeticion de acuerdo a lo establecido para
el efecto en la Constitucion.

El Titulo XIlI, regula las Pensiones Vitalicias de los Presidentes y Vicepresidentes
Constitucionales de la Republica, la cual se fija en un equivalente al setenta y cinco
por ciento de la remuneracién vigente, a favor de todos los presidentes y
vicepresidentes constitucionales que hayan sido elegidos por votacién popular y se
hayan posesionado en el cargo sin que hayan sido revocados el mandato; en caso,
de fallecimiento del titular, el cobnyuge o conviviente en unidn de hecho sera acreedor
a este beneficio y a falta de éstos los hijos menores o mayores de edad con
discapacidades severas debidamente acreditadas.

Tanto las Disposiciones Transitorias como las Transitorias y las Finales determinan
aspectos especificos que no son necesarios para el desarrollo del presente estudio

por lo que no seran detallados.

Dentro del planteamiento de este capitulo se mencioné el Reglamento General a la
LOSEP, instrumento legal que fue emitido mediante Decreto Ejecutivo N° 710 y
publicado en el Registro Oficial Suplemento 418 de 01 de abril de 2011, amparado
entre otros en lo dispuesto por el Art. 314 de la Constitucidén de la Republica, mismo

gue dispone:
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“...que los servicios que brinde el Estado deben responder a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,

accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad...” (Ministerio del Trabajo, 2010)
Y que el numeral 5 del Art. 147 ibidem establece que:

“... le corresponde al Presidente de la Republica dirigir la administracion publica en
forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios para su organizacion,

regulacion y control...” (Ministerio del Trabajo, 2010).

Instrumento que fue creado por la necesidad de expedir la norma reglamentaria que
permita la adecuada aplicacion de los principios constitucionales y legales, misma que
estd compuesta por siete Titulos, ocho Disposiciones Generales y once Disposiciones
Transitorias, cada una de las cuales desarrollan ampliamente y determinan los
mecanismos especificos del manejo del talento humano siguiendo la misma
estructura determinada por la LOSEP, lo cual para efectos del presente trabajo no
aporta nada nuevo que permita comprobar la hipétesis por lo cual no es menester

abordarla en detalle.
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CAPITULO 1lI

3. LAS NORMAS INTERNAS DE ADMINISTRACION DEL
TALENTO HUMANO, INCIDENCIA EN EL REGIMEN
JURIDICO TANTO DE LAS ABSOLUCIONES DE
CONSULTA FORMULADAS AL PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO COMO DE LA SENTENCIA DE
CORTE CONSTITUCIONAL.

Previo al desarrollo del presente capitulo es muy importante se tenga en cuenta que
es necesario contar con instrumentos especificos que nos permita analizar el impacto
normativo de cada uno de ellos, en tal virtud se ha creido pertinente contar
ejemplificativamente con la realidad y régimen juridico de la Empresa Publica de
Hidrocarburos del Ecuador - EP PETROECUADOR, empresa publica creada
mediante Decreto Ejecutivo N° 315 de 06 de abril de 2010, que fue la pionera en
desarrollo normativo, realizando inclusive consultas que de una u otra forma

dilucidaron su régimen laboral.
3.1. Las Normas Internas y su entorno

Es muy importante tener en cuenta que como dice el autor Dr. Jaime Andrés
Villacreses Valle, al hablar del régimen laboral que rige a una institucion, de una u
otra manera debemos dirigir nuestro pensamiento hacia el conjunto de normas que
se aplican para la administracién del recurso humano las mismas que regulan los
derechos, obligaciones y prohibiciones de todo el personal, asi como las formas y

maneras de reclutamiento, seleccion, nombramiento y ascensos (Dromi, 2014).

En este punto es necesario tener claro que el régimen laboral que por muchos afios
no fue objeto de modificacion alguna, con la creacién de las empresas publicas dio
un giro de 360 grados; ya que al aprobarse la Constitucion de Montecristi, se dispone
la organizacion del sector publico de una manera muy distinta a la anterior (Arts. 225
y 315), en donde se incluyen las entidades creadas para la prestacion de servicios
publicos que no son otras que las EPs. Es de este punto en particular que parte la

necesidad de normar su existencia a través de la Ley Organica de Empresas Publicas,

45



cuerpo legal que fue abordado en el capitulo anterior y que se ha explicado es la Unica
Ley Especial que creé el legislador, en materia de gestiéon o administracion del talento
humano de las EPs, al ser el Unico cuerpo normativo y al carecer de un reglamento
de aplicacion, las Normas Internas de Administracion del Talento Humano tienen un

papel preponderante como lo vamos a ver mas adelante.

Pero para poder profundizar y desarrollar el presente capitulo es necesario tener en
cuenta lo que constituye una Empresa Publica, y para dilucidarlo tenemos que para

el tratadista Allan Brewer Carias:

[...] se trata de una especie peculiar de entidad estatal, llamada por alguno también
“‘empresa publica”, que desarrolla una actividad comercial o industrial con un régimen
juridico entremezclado que combina el derecho publico con el derecho privado [...]
(Brewer, 2007)

Por otro lado, para el jurista ecuatoriano, Dr. Patricio Secaira, las empresas publicas
“son personas juridicas creadas por el Estado o sus instituciones con capacidad para
hacerlo. Su finalidad esta orientada a las actividades de caracter mercantil, productivo

o también para la entrega de algun servicio publico” (Secaira, 2014)

De lo que se colige que las EPs son entes juridicos con personalidad propia cuyas
actividades se centran en el &mbito mercantil, productivo o de prestacion de servicios
publicos, ante tal responsabilidad es necesario que su personal se rija por normas
claras y precisas que establezcan univocamente su régimen juridico y es aqui en
donde entran de lleno las mentadas Normas Internas de Administracion del Talento

Humano.

3.2. Analisis de las Normas Internas

Las denominadas Normas Internas de Administracion del Talento Humano de EP
PETROECUADOR, fueron aprobadas e incorporadas al registro que mantiene el
Ministerio del Trabajo, mediante Acuerdo Ministerial N° 308-DRTQ-2010 de 20 de
mayo de 2010, instrumento que fue suscrito por el Dr. Gabriel Vizcarra Torres,
Director Regional del Trabajo (E) de ese entonces, es con estas normas que se

establece el primer instrumento legal de administracion y gestion del talento humano,
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el cual era parte de un denominado macro proceso general que seria el que manejaria
a toda la Empresa (EP PETROECUADOR, 2014).

La base fundamental de estas normas es el denominado régimen disciplinario que no
es otra cosa que el conjunto de normas que regula las conductas del personal de las
EPs, garantizando todas sus actuaciones en estricto apego al derecho positivo y a las

buenas costumbres.

Es trascendente no perder de vista que este régimen disciplinario es, muy importante
para el normal desenvolvimiento de la Empresa como bien lo establece el tratadista

Manuel Maria Diez al decir que:

“Si el funcionario deja de cumplir con alguno de sus deberes puede, por solo ese
hecho, afectar la regularidad del servicio y de los intereses generales que tiene a su

cargo la administracion” (Diez, 2007).

Entrando ya en la estructura y organizacion de las mentadas Normas Internas de
Administracién del Talento Humano de EP Petroecuador, a primera vista lo que se
puede apreciar es que, la EP cifie su accionar a lo dispuesto por el Art. 9 numeral 4
de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, tan es asi que Mediante Resolucion del
Directorio signada con el N° DIR-EPP-03-2010-04-29, resuelve:

“...ratificar y aprobar las Normas Internas de Administracion del Talento Humano,
constantes en el instrumento denominado “Normativa de Gestion de la Empresa
Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR”, dentro del Macro
proceso “Gestion del Talento Humano”. Normativa que regira en la nueva Empresa
Publica...” (EP PETROECUADOR, 2010).

Es decir, como maxima Autoridad de la EP, el Directorio aprueba y ratifica las normas
y las politicas institucionales que van a regir el manejo del talento humano en la
Empresa, desarrollando los temas que no se encuentran enmarcados en la ley y
obviamente ajustandolos a su realidad especifica, en este caso de Empresa Publica
del sector Estratégico, que por el giro de su negocio tiene que trabajar los 7 dias de

la semana, los 365 dias del afio sin paralizar nunca sus funciones.

Tomando la parte medular del asunto que no es otra que la composicion de las
mentadas Normas, se puede evidenciar que, a pesar de estar dividida en distintos
procesos, cada uno estableciendo reglas claras de como se debe manejar al personal,

tiene la misma estructura de un Reglamento Interno de Trabajo, norma interna que
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desarrolla los conceptos del Cédigo del Trabajo y rige a todas las Empresas del sector

privado.

En primer lugar, se observa que tiene dos Capitulos el primero abarca las
Generalidades en donde se establece lo que es en si la Gestidén del Talento Humano,
el alcance y la responsabilidad de su manejo creando para el efecto un denominado
Macro proceso de Talento Humano que se maneja en diferentes niveles para la

aprobacion, administracion, aplicacién, cumplimiento y mejora del mismo.

Por su parte, el Segundo Capitulo establece el Marco Legal diferenciando a la
aplicacién de la normativa externa que se realizard conforme lo dispuesto por la
Legislacion de la materia y demas normativa aplicable; de la normativa interna en
donde, la EP para guardar consistencia con el Macro proceso, empieza desarrollando
diferentes procesos que permitan el adecuado manejo del personal y que para efectos
del presente estudio a enumerar son (EP PETROECUADOR, 2014):

Proceso de Disefio de Estructuras, Grupos Ocupacionales, Puestos Especificos

y Dimensionamiento.

Este proceso permite crear y dimensionar de manera ordenada y técnica las
estructuras empresariales, el nimero de personal efectivo mas idoneo para ocupar
puestos especificos y de libre designacion, diferenciando las personas que son parte
del organico y aquellas personas que se encuentran fuera del mismo. Es decir, se
establece cual es el personal especifico y capacitado que debe ocupar cada puesto

ya sea este de libre nombramiento o de carrera.

Existen considerados dos niveles de estructura, el 1,2 y el 3,4, el primero esta
conformado desde el Directorio hasta los puestos de Subgerencia y Coordinacion
General de la Empresa; y, el segundo por el grupo de puestos especificos

subordinados al primer nivel, que configuran la totalidad de puestos de la empresa.

Para el efecto, el Directorio de la Empresa es el ente competente que aprueba y
autoriza el Organico Funcional, por su parte la Gerencia General a través de las
Gerencias y Subgerencias de Desarrollo Organizacional se encargaran de identificar,
elaborar y sustentar técnicamente el disefio de las estructuras para la aprobacion del
Directorio, mientras que la Coordinacion Sénior de Administracion del Talento

Humano es la responsable de ejecutar el ordenamiento de las personas en el organico
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funcional a través del respectivo Documento de Administracién del Talento Humano

(Accion de Personal).

En suma, la Gerencia General a través de las Gerencias y Subgerencias de Desarrollo
Organizacional son las llamadas a establecer las estructuras adecuadas que se
aplican al talento humano y el Directorio posterior a la revision exhaustiva de lo

propuesto procedera a aprobarlo.

Ahora bien, hablando de los grupos ocupacionales, éstos son el conjunto de puestos
especificos agrupados y ordenados de acuerdo a su naturaleza y funciones comunes,
en el caso de EP PETROECUADOR se han identificado catorce grupos
ocupacionales, clasificados en cinco niveles de libre designacion y remocion y nueve

de plan de carrera. Dichos niveles se encuentran compuestos de la siguiente manera:

LIBRE DESIGNACION Y REMOCION:

e Directivo 1

o Gerente General

o Gerente de Unidad de Negocio
e Directivo 2

o Procurador

o Director de Gestion Empresarial
e Directivo 3

o Asesor

o Subgerente
e Directivo 4

o Coordinador General

o Subprocurador

o Superintendente
e Directivo 5

o Lider de Seguridad Aeroportuaria

o Asistente de Gerencia General
PLAN DE CARRERA:

e Intendente
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e Coordinador Sénior
e Coordinador

e Analista Sénior

e Supervisor

e Analista

e Asistente

e Técnico

e Auxiliar

Los requisitos y condiciones técnicas de cada grupo ocupacional se detallan en la
Norma de Perfiles y Descripcion del Puesto, los mismos que estaran jerarquizados
para la ruta y plan de carrera que es aplicable Unicamente para aquel personal que
se encuentra enmarcado dentro del plan de carrera pues para los demas puestos no

poseen ruta de carrera.

Lo que tiene que ver con Puestos Especificos y Dimensionamiento se lo categoriza
como la descripcién y asignacion de funciones, actividades, tareas, requisitos,
condiciones y competencias que permiten cumplir una determinada funcion dentro de
la empresa bajo una misma denominacion, asi como establecer el numero de

efectivos de todo el organico funcional.

Para realizar la ubicacion de las personas en un grupo ocupacional o puesto
especifico se debe observar la informacion de los perfiles, la evaluacion de
desempefo acorde a las competencias y el criterio escrito de los Gerentes de las
Unidades de Negocios, concomitantemente la Gerencia de Desarrollo Organizacional
es la responsable de coordinar con el Ministerio del Trabajo, la clasificacion de los
puestos especificos de acuerdo a lo que dispone la LOEP, esta Gerencia es también
responsable de elaborar y proyectar el presupuesto anual de pago de némina de

personal en relacion con el numérico del organico funcional.
Proceso de Reclutamiento y Seleccion de Personas

Se rige principalmente a la Normativa de Procesos “Reclutamiento y Seleccién de
Personas”, instrumento que establece las pruebas psicotécnicas, psicologicas y de
conocimiento que se realizaran para determinar la idoneidad de un aspirante a ocupar

los diferentes cargos, ademas de asignar los diferentes puntajes necesarios para ser
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considerado ganador de un puesto, es decir este proceso establece las reglas claras
de como postularse, concursar y finalmente desempefiarse en un cargo dentro de la

EP siempre que se cumplan con todos los presupuestos establecidos.
Proceso de Contratacion

Se enmarca en la Normativa de Procesos “Contratacion”, misma que otorga todas las
modalidades contractuales contenidas tanto dentro del Cédigo del Trabajo como en
la Ley de Justicia Laboral y que se aplica a todos los trabajadores nuevos que previo
concurso hayan accedido a diferentes cargos dentro de la EP, siendo importante
mencionar que todas aquellas personas que mantenian relacién laboral con la
Empresa previo a que se convierta en una EP, no suscriben contrato sino que se
respeta su antigiedad extendiendo para el efecto el respectivo nombramiento de
servidor publico de carrera u obrero indefinido, hecho que se plasma en el respectivo

Documento de Talento Humano.
Proceso de NOminay Expedientes

El proceso de némina es aquel mediante el cual se realiza la administracion del pago
de haberes al personal que presta sus servicios en calidad de Servidores Publicos u
Obreros en la Empresa, para cuyo efecto se realiza un registro en el sistema de
nomina en donde necesariamente se debera registrar a todas y cada una de las
personas que ahi laboran, con su nimero de cédula y un Unico nimero de rol sin
importar la unidad de negocio a la que pertenezca. Ahora bien, los encargados de
llevar a cabo lo establecido en este proceso son la Subgerencia de Gestion de Talento
Humano, la Coordinacion Sénior de Administracion del Talento Humano; y, Las
Coordinaciones de Gestion del Talento Humano de las Unidades de Negocio, dejando
en claro que existird un solo sistema de ndmina dividido en Servidores Publicos,

Obreros y personal no incluido en el organico funcional.

Dentro de ndémina son considerados ingresos para todo el personal que labora en la
Empresa salvo los del personal no incluido en el Organico Funcional: la
Remuneracion Mensual Unificada, la Remuneracién Variable, Las Horas
Extraordinarias, Suplementarias y/o Nocturnas; y, los Encargos, Subrogaciones y

reemplazos. Aclarandose que los componentes no sujetos a impuestos son: los
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Fondos de Reserva, la Residencia, el Seguro de Vida y Médico; y, el Décimo Tercer

y Cuarto sueldos.

Se consideran egresos que afectan a todas las personas de la Empresa y que seran
personalizados de acuerdo al marco legal que rige a cada uno a: los Aportes
Personales y descuentos por préstamos al IESS, el Impuesto a la Renta, los egresos
por afiliacién a Asociaciones de Empresa, los Fondos de Cesantia y de Jubilacién, los

Anticipos de Sueldo, las Multas y Sanciones; y, las retenciones judiciales.

En lo que tiene que ver con la elaboracion y fechas de pago de la ndmina se ha
establecido que el pago del anticipo quincenal de la forma establecida en el Cédigo
del Trabajo es hasta el 15 de cada mes, el pago de la ndmina hasta el 30 de cada
mes, la remuneracion variable dentro de los 10 dias del mes subsiguiente; vy, los
fondos de reserva mensual dentro de los 15 dias del mes subsiguiente. Una vez
procesado y autorizado el rol de pagos se procede inmediatamente con las
transferencias a las cuentas bancarias sefialadas para el efecto, por cada funcionario.

Los comprobantes de pago o roles de pago seran subidos al sistema denominado
Intranet para que sea accesible para todo el personal, en caso de necesitar una copia
certificada del mismo ésta sera otorgada por la Coordinacion Sénior de Administracion

del Talento Humano, quien realiza la custodia de dichos comprobantes.

Dado que los antes referidos comprobantes de pago forman parte de los expedientes
individuales de cada funcionario de la Empresa, es menester tener en cuenta que la
Coordinacion Sénior de Administracion del Talento Humano, como custodia y
administradora de los expedientes personales es la llamada a requerir la
documentacion que los integra, a autorizar los permisos necesarios cuando una
unidad especifica los requiera y a establecer la estructura en que dichos expedientes

se organicen.
Proceso de Ruta y Plan de Carrera

Se rige a través de la Normativa de Procesos Ruta y Plan de Carrera, la misma que
se supedita al régimen de aprobacion de la EP y que es inclusive autorizada por el
Ministerio del Trabajo, 6rgano rector que es el llamado a conocer y aprobar los cargos,
escalafones y las remuneraciones, las cuales no deben sobrepasar los limites

establecidos por la Ley y los Mandatos Constituyentes aplicables.
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Proceso de Evaluaciéon de Desempefio

Esta supeditada a la Normativa de Procesos Evaluacién de Desempefio y establece
los tiempos para llevar a cabo las evaluaciones, los parametros que se deben
observar e incluso quienes realizan las evaluaciones, estableciéndose como la mas
optima la de 360 grados que la realiza el jefe inmediato, el funcionario y los usuarios

internos o externos.
Proceso de Sistema Disciplinario

Este proceso es tal vez el mas importante para el presente estudio pues dentro del
mismo se encuentra contemplado a detalle el contenido de un Reglamento Interno de
Trabajo pues se establecen desde las generalidades hasta los derechos y
obligaciones tanto de la Empresa como de los Servidores u Obreros que prestan sus
servicios en la EP. Es aqui donde se establecen las sanciones e incluso ante que
Autoridad Administrativa se presentan y que tiempos existen para asi hacerlo. Siendo
la parte medular del presente capitulo se la va a desarrollar en mayor detalle de la

siguiente manera:

Su fundamento legal estriba en los preceptos pertinentes de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la Ley Organica de Empresas Publicas, el Codigo del Trabajo,
las leyes que regulan la administracion puablica, sin establecer cuales, normas y

manuales de la empresa y la contratacion Colectiva.

Es decir, amplian el espectro legal para cubrir a dos realidades en esencia distintas
gue son los servidores publicos y los obreros, incluyendo a todos en un solo
instrumento que pretende regular el sistema disciplinario para ambos, tomando en
cuenta que por ejemplo la contratacién colectiva solo seria aplicable a los obreros, lo
gue les otorga beneficios adicionales los cuales iremos desarrollandolos conforme se

van presentando las partes que integran este Proceso.

La finalidad de esta normativa es regular las relaciones laborales de la empresa para
propender segun dice a un mejor desempefio laboral en un entorno de respeto
exigiendo de todos los servidores y obreros el cabal cumplimiento de sus obligaciones
como requisito necesario para reclamar sus derechos. Por ende, todas las
disposiciones de este proceso son de cumplimiento obligatorio para todos los

funcionarios de la EP particularmente en horas laborables, dentro de sus diferentes
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dependencias, utilizando sus vehiculos, 0 en reuniones en representacion de la

empresa.

Para asegurar el cabal cumplimiento de esta normativa, la EP se compromete a
difundir todo el contenido de la misma a todos los funcionarios empleando medios

electrénicos o impresos, ya que,

“...el desconocimiento de las normas expedidas por la Empresa no exime de
responsabilidad a ninguno de los servidores publicos u obreros que prestan sus
servicios en EP PETROECUADOR, quienes la aceptan en su totalidad por el hecho
de continuar en la misma o ingresar a ella...” (EP PETROECUADOR, 2014).

Diciendo ademés que, en caso de existir conflicto entre estas normas y las de
manuales, procedimientos o circulares, prevaleceran las de este proceso, teniendo
en cuenta que solo los documentos suscritos por las autoridades competentes de la

EP son vinculantes para todas las personas que prestan sus servicios en la empresa.

Sin més preambulo, se entra directamente a lo que se considera como Conflicto de
Intereses que no es otra cosa que realizar actividades incompatibles con el giro del
negocio de la empresa, o lo que es lo mismo realizar actividades que entrafien
perjuicio directo para la EP, es por esto que se prohibe expresamente realizar este
tipo de actividades, contratar o subcontratar, proveer informacion a terceros que
permita una competencia desleal o beneficiarse inadecuadamente abusando del
cargo o funcién que se ostente en ese momento; también se considera como conflicto
de intereses cuando cualquier servidor u obrero solicita, reciba o acepte diferente tipo
de dadivas ya sean en numerario o en especies para facilitar un trabajo o beneficiarse

de alguna manera, perjudicando asi a la EP y al erario nacional.

En caso de suscitarse este tipo de casos, cualquier servidor u obrero puede denunciar
a través de su jefe inmediato para que la empresa sea la llamada tomar los correctivos

a los que haya lugar.

Posterior al tema antes abordado, de manera sucinta se trata nuevamente el proceso
de reclutamiento y seleccion, evidenciando que todo este mal denominado proceso,
fue agregado sin compadecerse del contexto en que se encuentra, ya que en los
procesos anteriormente desarrollados se habla claramente de la vinculacion del
personal y de como se realiza la seleccién y la admisién de nuevo personal, en todo

caso aqui se detalla que todos los aspirantes deben someterse a un proceso de
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seleccion de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 17 de la LOEP, los resultados de dicho
proceso se someteran a consideracion del Gerente General quien dispondra la
elaboracién de un contrato individual de trabajo con periodo de prueba o bien la

emision de un nombramiento provisional segun corresponda.

En el ambito contractual claramente se establece que para atender sus
requerimientos empresariales puede adoptar cualquiera de las modalidades
contractuales contempladas en la Codificacion del Cédigo del Trabajo, la Ley de

Justicia Laboral, todo en concordancia con el Art. 19 numeral 3 de la LOEP.

El periodo de prueba de acuerdo al Cédigo del Trabajo en los contratos indefinidos
es de 90 dias y en el caso de los nombramientos provisionales para los servidores se

alarga hasta un afio de acuerdo a lo establecido por el Art. 19 numeral dos ibidem.

Finalmente, en lo que respecta a las prohibiciones se establece que no pueden ser
designados como servidores publicos u obreros a aquellas personas que tengan
parientes en la empresa dentro del cuarto grado de consanguinidad y segunda de
afinidad, conyuges o convivientes para cuyo efecto al momento de su vinculacion
deberan presentar una declaracion juramentada en ese sentido, de incurrir en falta a
esta prohibicion, ésta sera considerada como causal suficiente para dar por terminado

la relacién laboral sin perjuicio de iniciar las acciones penales a las que haya lugar.

El siguiente gran tema es el de las Jornadas, Horarios y Turnos de Trabajo en donde
para todos los servidores publicos y obreros que prestan sus servicios en lugares
calificados como no operativos, se aplica la semana hebdomadaria, es decir ocho
horas diarias y cuarenta semanales, contemplando cuarenta y cinco minutos para
tomar alimentacion, excedido dicho horario la EP reconoce el pago de las horas
extraordinarias y suplementarias de acuerdo a lo dispuesto en el Cédigo Laboral es
decir con carga 50 y con carga 100 dependiendo el horario en que se desarrollen las
actividades, en este punto también se establece un margen de tolerancia de diez
minutos para que tanto los servidores como obreros ingresen a las instalaciones de
la empresa a cumplir sus labores, dicha salvedad es de caracter excepcional por lo
tanto este margen de tiempo no implica modificacion al horario de trabajo establecido
por el Gerente General, quien tiene la facultad de cambiarlo de acuerdo a las

necesidades de la Empresa.
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Por otro lado, se establece también un horario definido como Jornadas Especiales de
Trabajo que se ha establecido en razon de las actividades operaciones de la EP, que
por pertenecer al sector estratégico del Estado son realizadas las 24 horas del dia,
los 365 dias del afio y éstas no pueden ser interrumpidas.

En tal razon al amparo de lo dispuesto en el segundo inciso del Art. 50 del Codigo del
Trabajo, el descanso que corresponde a los dias sabados y domingos se traslada a
los dias que le corresponda descanso al servidor publico u obrero, éstas denominadas
jornadas especiales pueden ser modificadas de acuerdo a las necesidades
operacionales teniendo en cuenta que de ser necesario también se puede disponer
al personal que trabaje en horarios suplementarios o extraordinarios e incluso en
turnos rotativos de 24 horas no pudiendo retirarse de su trabajo, ni suspenderlo sin

haberlo entregado a su reemplazo a la hora respectiva.

En este punto es importante puntualizar que, a pesar de estar contempladas las horas
suplementarias y extraordinarias las mismas no son reconocidas para el personal
administrativo pues existe una prohibicién al respecto que limita dicho pago, y en lo
gue tiene que ver al personal operativo en muchas ocasiones en lugar del pago
efectivo de las horas se les otorga dias adicionales de descanso o compensatorios a
ser utilizados a conveniencia del funcionario dentro de los 365 dias posteriores a los
gue se laboré en horario extraordinario, mismo que muchas veces se acumula en
igual forma que el tiempo de vacaciones. Adicionalmente, si nos vamos a lo que versa
textualmente la ley, este tipo de horarios requiere de una aprobacién especial por
parte del Ministerio del Trabajo ya que altera de manera radical el horario de la

semana hebdomadaria.

Para laborar fuera del horario normal, es decir de manera suplementaria o
extraordinaria se requiere la autorizacion por escrito y con anticipacion de su superior
inmediato, ya que se entiende es para atender actividades especificas necesarias
para el normal desempefio de la Empresa y no para atender trabajos que debieron
realizarse dentro de la jornada laboral. Por su parte todo el personal que ejerza
funciones de Direccién y Confianza que se encuentra amparado en las disposiciones
del Art. 19 numeral 1 de la LOEP no tendran limitaciones en la duracion de su jornada

de trabajo (Asamblea Nacional, 2009).
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Avanzando en la Composicion de este Proceso, se encuentra el tema de Licencias,
Traslados y Permisos. Asi tenemos que, los permisos remunerados son otorgados

siempre que se enmarquen en las siguientes causas:

a. Tres dias por matrimonio del servidor publico u obrero;

b. Doce semanas por nacimiento de hijo o hija en caso de la madre mismo que se
extendera por diez dias adicionales en caso de nacimientos multiples; diez dias
en caso del padre y cinco dias adicionales en caso de nacimientos multiples o por
cesarea, la ausencia del trabajo se justificara con la presentacién de un certificado
médico y el correspondiente certificado de hospitalizacion;

c. Tres dias por fallecimiento del conyuge o parientes dentro del segundo grado de
consanguinidad (padres, abuelos, hijos o nietos) y de afinidad (suegros, nuera o
yerno);

d. Hasta tres dias por accidente o enfermedad grave del conyuge;

e. Hasta tres dias por calamidad domeéstica previamente calificados como tales por
la Coordinacion Sénior de Talento Humano;

f. Presencia requerida por autoridades Administrativas, Militares o Judiciales, no se
establece tiempo; vy,

g. Asistencia a eventos de capacitacion no contemplados en el plan de capacitacion
de la Empresa siempre que tengan que ver con las actividades laborales, no se
establece tiempo.

En casos de inasistencia al trabajo por los motivos sefialados, que no hayan podido
notificarse anticipada y oportunamente a la EP, el funcionario deberd justificarla
dentro de las setenta y dos horas de suscitada tal inasistencia. Estableciéndose que,
en casos de inasistencia al trabajo por mas de tres dias consecutivos en un mismo

periodo mensual de labor sera causal de visto bueno.

Los permisos pagados en horas laborables necesariamente deberan constar por
escrito y ser suscritos por su jefe inmediato, y se concedera en los siguientes casos:
Enfermedad debidamente comprobada, tratamientos médicos de especialidad,
calamidad doméstica o fuerza mayor debidamente justificada, los que a juicio del
responsable de la unidad deban concederse sin que afecten gravemente el desarrollo
de las actividades, si éstos permisos sobrepasan la hora seran descontados de

vacaciones.
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Son Permisos no Pagados los que se otorgan por un periodo de tiempo no mayor a
180 dias por motivo de estudios, previa solicitud por escrito y aprobacion de la

Gerencia de Desarrollo Organizacional.

Se consideran Transferencias o Cambios de Ocupacién a los cambios administrativos
de personal que, por necesidades empresariales, dentro de una misma jurisdiccion
cantonal, realice la empresa por un plazo maximo de 6 meses calendario, a los
servidores publicos u obreros, quienes conservaran su nivel remunerativo y
estabilidad.

De igual forma aqui se contempla lo que tiene que ver con las denominadas
comisiones de servicios que es el acto a través del cual un funcionario de otra
institucion viene a prestar sus servicios en la EP, o bien un servidor publico u obrero
de la empresa se traslada a prestar sus servicios en beneficio de otra institucion por

un periodo determinado de tiempo.

La Subrogacioén o encargo de funciones opera previa aprobacion del Gerente General
y se realiza cuando en ausencia del titular, se encarga las funciones a un tercero que
cumpla con el perfil y por desempefiarse temporalmente en el cargo se paga una

diferencia salarial al subrogante o encargado.

Ahora bien, son considerados dias de descanso obligatorio ademas de los dias
sabados y domingos los sefialados en el Art. 65 del Cdodigo del Trabajo y todos
aquellos que sean dispuestos a través del respectivo Decreto Ejecutivo, y son
aplicables para todos los servidores publicos y obreros que prestan sus servicios en
la EP, para aquellos funcionarios que se someten a las denominadas jornadas
especiales de horarios es facultad de la Empresa determinar si éstos seran
reconocidos econdmicamente u otorgados los respectivos dias compensatorios, 1o
que de una u otra forma constituye una brecha que diferencia a los unos de los otros
y altera la naturaleza de los dias de descanso obligatorio, pues alteran las fechas y
los tiempos a conveniencia de las necesidades empresariales y no se observa los

derechos individuales de las personas que prestan sus servicios.

Las vacaciones de igual manera se dividen en dos grandes grupos, lo cual hasta cierto
punto pareceria un despropdsito pues si para unas cosas la ley es una sola para todos

los funcionarios, ¢ por qué para otras es diferente?, asi tenemos que los servidores
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publicos tienen derecho a 30 dias calendario de vacaciones una vez cumplido un afio
de labor, los obreros tienen derecho a quince dias laborables de vacaciones mas un
dia laborable por cada afio de antigiiedad en la Empresa después de los primeros
cinco afios cumplidos de acuerdo a la Contratacion Colectiva y al Cédigo del Trabajo,
los cuales no podran superar los quince dias. La Unica explicacion l6gica a este tema
seria que la clasificacion realizada por el Ministerio del Trabajo dividio al personal en
base a sus actividades y eso creo la diferenciacion, pero de igual forma es
incomprensible que en un solo cuerpo legal se planee dirigir a dos realidades distintas
gue a la vez se asemejan demasiado, aunque parezca un trabalenguas este es uno

de los ejemplos de la realidad juridica, un tanto ilégica, de las empresas publicas.

Por otro lado, al hablar de la enfermedad y los accidentes de trabajo se dispone que
constituye obligacion del servidor publico u obrero notificar tan pronto como le sea
posible, por cualquier medio, a su superior inmediato o a la Unidad Sénior de
Administracion del Talento Humano sobre el particular, sin perjuicio de que entregue
dentro de las setenta y dos horas siguientes a la ausencia con los justificativos

respectivos.

El servidor publico u obrero debera acatar fielmente las instrucciones meédicas
permaneciendo en su domicilio o centro hospitalario de ser el caso, los dias de
ausencia deberan corresponder al reposo dispuesto por el médico constante en el
certificado avalado por el IESS. La EP se reserva el derecho de realizar las

comprobaciones a las que haya lugar a través de un trabajador social de la Empresa.

Los siguientes articulos desarrollan el ambito de las prescripciones de orden,
obligaciones, prohibiciones y faltas disciplinarias dentro de la Empresa estableciendo
gue todo servidor publico u obrero de la Empresa debe dar muestras de disciplina,
responsabilidad profesional, buen comportamiento y discrecion, observando las
normas de ética y los valores empresariales, manteniendo siempre excelentes
relaciones personales y de trabajo con sus compafieros practicando la amabilidad y

cortesia en todo momento.

Dicho esto las normas directamente empiezan a regular la permanencia en las
instalaciones de la empresa, la cual se circunscribe Unicamente a los horarios de
labor, fuera de los mismos es menester contar con la respectiva autorizacion; el

registro de asistencia que de forma obligatoria debe ser realizado por todos los
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servidores y obreros de la EP a través de los medios establecidos para el efecto,
respetando siempre el horario establecido; el cumplimiento de las funciones y trabajo
diario que es responsabilidad directa de cada funcionario y que bajo ninguna
circunstancia se admitird justificacidon alguna en caso de retraso en tareas de

importancia que deban ser ejecutadas prioritariamente.

Inmediatamente se entra a detallar un total de veintiséis obligaciones de los
servidores publicos y obreros de la EP las cuales son adicionales a las constantes en
el Art. 45 del Cédigo del Trabajo, entre las que constan: Acatar todas las disposiciones
legales y administrativas de la Empresa; ejecutar cabalmente las funciones inherentes
a su cargo en todos los procesos de la empresa; cumplir con las recomendaciones de
los organismos de control; mantener respeto a sus superiores jerarquicos y a sus
compaferos; emplear adecuadamente los bienes de la empresa, observar las
regulaciones ambientales; limitar llamadas telefonicas, mantener un correcto estado
de presentacion; informar sobre cualquier cambio en su direccion domiciliaria, estado
civil y numero de teléfono; y, conducir los vehiculos de la Empresa con la pericia y

cuidado necesarios.

Las Prohibiciones a los servidores publicos y obreros que ascienden a un total de
treinta y ocho, a mas de las establecidas en el Art. 31 de la LOEP son entre otras, las
siguientes: Suspender las actividades laborales de la empresa salvo lo dispuesto en
el Art. 24 de la LOEP; causar dafio a los bienes de la empresa; hurto o robo a la
empresa; ingerir bebidas alcohdlicas; realizar manifestaciones de cualquier indole;
Fumar en las instalaciones de la EP, faltar injustificadamente al trabajo; abandonar su
turno de trabajo, realizar actividades contrarias a los intereses de la empresa, efectuar
transferencias gratuitas de bienes de la EP; agredir fisica o verbalmente a un
compafero de trabajo; alterar documentos, falsificarlos u obtenerlos dolosamente
para justificar una calidad que no posee; ostentar titulo académico que no posee;
dormir durante la jornada de trabajo; utilizar los vehiculos de la empresa sin la
respectiva autorizacién; conducir en estado de embriaguez; y, causar accidentes de

transito.

Con este antecedente, se dispone que todo servidor publico u obrero incurre en el

cometimiento de faltas disciplinarias cuando:
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“...con su accion u omision transgreda o infrinja alguna de las disposiciones del
presente instrumento o incurra en alguna de las prohibiciones constantes en el
mismo...” (EP PETROECUADOR, 2014)

Estableciendo como sanciones de acuerdo a la gravedad de la falta y sin orden de
prelacion alguno a: la amonestacion escrita, la multa de hasta el 10% de la
remuneracion mensual; y, la separacion de la empresa previo visto bueno concedido
por la Autoridad del Trabajo en aplicacion de los dispuesto por los Arts. 29y 32 de la
LOEP.

En este Ultimo caso se plantea nuevamente la diferencia entre servidores publicos y
obreros pues en el caso de los primeros la peticion de visto bueno motivada
unicamente por los informes presentados se la solicita al Inspector del Trabajo de la
provincia a la que corresponda, mientras que en el caso de los segundos, previo a
remitir dicha solicitud a la Autoridad del Trabajo, es menester agotar la instancia
administrativa del Comité Obrero Patronal, organismo paritario que se conforma por
tres representantes de la Empresa y tres representantes del sindicato, quienes
conocen Yy resuelven la situacion laboral del trabajador y solo en caso de que este
cuerpo colegiado este de acuerdo con la peticién de visto bueno, ésta se tramita ante

el Inspector del Trabajo.

Lo que implica que para los servidores publicos no existe esta instancia y Unicamente
pueden ejercer su derecho a la defensa con un abogado al momento de la audiencia
de investigacion que practica la Autoridad del Trabajo. ¢No seria esto “considerado
como una discriminacién? Mas aun al tener en cuenta que para todo servidor publico
del gobierno central no existe esta figura sino la del sumario administrativo, conforme

vayamos desarrollando el presente trabajo todas estas incégnitas seran disipadas.

Se aclara que la reincidencia en una falta sancionada con multa otorga el derecho a
la empresa de aplicar la sancién de visto bueno en contra del reincidente y que el

servidor publico u obrero no puede ser sancionado dos veces por la misma falta.

Todas las sanciones, excepto el visto bueno, pueden ser impugnadas ante el Gerente
General dentro de los treinta dias siguientes a que ésta ha sido impuesta, siendo
importante mencionar que tanto la sancion como el resultado de la impugnacion son

parte integral de la carpeta personal del funcionario y bajo ninguna circunstancia
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puede ser removida ya que forma parte del historial laboral del servidor publico u

obrero de la Empresa.

Ahora bien, se realiza la diferenciacion entre el visto bueno y el despido intempestivo

al sefalar que:

“...en circunstancias particulares consideradas por el Gerente General, podra decidir
la aplicacién de la disposicion del numeral 4 del Art. 30 de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas, misma que es potestad exclusiva del Representante Legal de EP
PETROECUADOR; Yy, constituye el ejercicio de la libertad de contratacién prevista por
el numeral 16 del Art. 66 de la Constitucion de la Republica...” (EP
PETROECUADOR, 2010).

Aqui, nuevamente existe una diferenciacion para el pago de la respectiva
indemnizacion por despido intempestivo que para el caso de los obreros se realiza de
acuerdo al Codigo del Trabajo y la Contratacion Colectiva, y para los servidores
publicos computando una remuneracion mensual unificada por el nimero de afios de
servicio sin sobrepasar los limites establecidos en el Mandato Constituyente N° 4. A
simple vista, si se retira cualquier beneficio adicional constante en la Contratacion
Colectiva, se puede decir sin temor a equivocarnos que las dos son exactamente
iguales a pesar de la diferenciacion sino que para justificar las dos realidades que
conforman el régimen juridico de las empresas publicas las detallan de manera

distinta.

A continuacion, se detalla todo lo concerniente a la operacion de los vehiculos
automotores de la empresa, los cuales pueden ser conducidos Unicamente por las
personas autorizadas que ostenten la respectiva licencia de conducir, respetando
siempre las disposiciones constantes tanto en el Cdodigo Orgéanico Integral Penal
como en la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y su
respectivo Reglamento. En caso de Accidente de Transito sera considerado como
accidente de trabajo siempre y cuando se produzca dentro de la jornada de trabajo,
gue el servidor publico u obrero se haya sometido a un examen médico dentro de las
24 horas posteriores al suceso, que en el accidente no exista intencién o culpa grave
del funcionario; y, que el accidente conste en el respectivo parte policial o esté

debidamente documentado, etc.
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La calificacién de accidente de trabajo no implica que la EP asuma la responsabilidad
del mismo, sino que conlleva que el servidor publico u obrero no sea sujeto de sancién

alguna y no corra con los valores no cubiertos por la aseguradora.

En la dltima parte de estas normas, se detallan las obligaciones de la Empresa que a
mas de las establecidas en el Art. 42 del Cddigo del Trabajo y el Contrato Colectivo,
entre otras, son las siguientes: procurar los medios de higiene necesarios; proveer las
herramientas e implementos necesarios para realizar sus labores; prestar primeros
auxilios en caso de accidente o enfermedad; establecer programas de capacitacion;
guardar absoluto respeto a la dignidad personal; y, cancelar la remuneracion mensual

unificada de forma completa.

Aqui también se contempla la renuncia o retiro voluntario para acogerse a la
contribucién por jubilacion del IESS siempre y cuando se cumplan con todos los
requisitos establecidos para el efecto y de acuerdo a lo dispuesto por el Decreto
Ejecutivo N° 225 publicado en el Registro Oficial N° 123 de 4 de febrero de 2010. El
célculo de esta contribucién se lo hara computando 30 remuneraciones mensuales
unificadas del solicitante en la forma que determina la contratacion colectiva con el

limite sefialado por el Art. 8 del Mandato Constituyente N° 2.

Finalmente, se deroga toda la normativa interna anterior en lo referente a la

administracion del talento humano que se oponga a la presente normativa.

3.3. Absoluciones de consultas de la Procuraduria General del
Estado

Con la finalidad de profundizar y continuar con el presente estudio, es importante
tomar en consideracion varias consultas que fueran formuladas al Procurador General
del Estado por diferentes empresas publicas, ante la falta de claridad en el régimen
juridico — laboral de las EPs, este andlisis, es necesario tenerlo en consideracion pues
al haber hablado de la summa divisio y sobre todo al haber sacado a relucir que por
mandato Constitucional, es la Ley de Empresas Publicas la Unica llamada a solventar
el régimen juridico que rige a las EPs, no es menos cierto que pervive la duda respecto
de la aplicaciéon normativa a los denominados servidores publicos de empresa publica,

gue es lo que ha motivado cada una de las consultas que a continuacién, con el afan
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de otorgar mas claridad y como un verdadero insumo de la hipétesis planteada, se

detalla a continuacion.

Para entrar en materia es necesario resaltar que la Codificacién N° 15 de la Ley de la
Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro Oficial N° 312 de 13 de

abril de 2004, en su Art. 2 establece que:

“...el Procurador General del Estado es el representante judicial del Estado (...) Le
corresponde el patrocinio del Estado, el asesoramiento legal y las demas funciones

que determine la ley...” (Procuraduria General del Estado, 2004)

En la misma linea el literal €) del Art. 3 ibidem dispone que entre las funciones que

privativamente le corresponden al Procurador se encuentra:

“...absolver consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector publico, asi
como a las personas juridicas de derecho privado con finalidad social o publica, sobre
la inteligencia o aplicacion de las normas constitucionales, legales o de otro orden
juridico. El pronunciamiento sera obligatorio para la Administracién Publica, sobre la
materia consultada, en los términos que se indican en esta ley...” (Procuraduria
General del Estado, 2004).

De lo que claramente se colige que el Procurador General del Estado ejerciendo el
asesoramiento legal, es capaz de absolver este tipo de consultas y lo que es mas, su
pronunciamiento es de caracter obligatorio y vinculante para todas las instituciones
gue conforman la Administracion Publica, en donde necesariamente estan incluidas

las empresas publicas.

Con el antecedente expuesto, sin mas preambulo iniciemos analizando la consulta
planteada por la empresa publica Correos del Ecuador EP, misma que en su parte
pertinente, presentada mediante Oficio N° CDE-2010-PRES-099-ATM de 25 de

marzo de 2010, formula el siguiente cuestionamiento:

“...Es legal y juridicamente procedente aplicar las normas contenidas en la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas tanto para servidores publicos de carrera como para

los obreros? ...” (Procuraduria General del Estado, 2004)

Consulta que la fundamentan en un memorando interno remitido por la Directora
Juridica de la Institucién, en el que establece que existe una contraposicion entre el

Art. 229 de la Constitucion y los Arts. 29, 32 y 33 de la Ley de Empresas Publicas, y
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gue por tanto debe aplicarse la norma suprema que prevalece sobre cualquier otra

del ordenamiento juridico.

La Procuraduria por su parte previo a emitir su pronunciamiento debidamente
fundamentado, pone en conocimiento que solicitd el criterio juridico al entonces
Ministerio de Relaciones Laborales sobre el particular, entidad que mediante Oficio
MRL-AJ-2010 0003074 manifiesta que:

“...una vez que se ha expedido la normativa legal de constitucion de la Empresa
Puablica Correos del Ecuador, el Directorio debe expedir las Normas Internas de
Administracion del Talento Humano, en las que se regulen los mecanismos de ingreso,
promocion, régimen disciplinario, vacaciones, remuneraciones; y, diferenciar aquellos
servidores que ocupan puestos considerados de libre nombramiento y remocion,
puestos de carrera y obreros que puedan laborar con contratos de trabajo, en
conformidad con la Ley Orgénica de Empresas Publicas, el Cédigo del Trabajo, y las
leyes que regulan la administracion publica...” (Procuraduria General del Estado,
2004)
Contando con este punto de referencia el Procurador, realiza un andlisis completo de
toda la normativa que se aplicaria al caso consultado estableciendo una relacién entre
las disposiciones del Art. 229 de la Carta Magna y los Arts. 17, 18, 19, 29, 32y 33 de
la LOEP, los cuales claramente determinan la designacién y contratacion del
personal, la naturaleza juridica de la relacion con el talento humano, las modalidades
de vinculacion de tanto servidores publicos como de obreros, la competencia y el
procedimiento en las relaciones contractuales generadas en empresas publicas y la
solucion de controversias, a las disposiciones del Codigo del Trabajo y a los jueces

del Trabajo.
En tal guisa, la Procuraduria General del Estado concluye que:

“ ..tanto los servidores de carrera como los obreros de la Empresa Publica Correos
del Ecuador, se encuentran sujetos a la Ley Organica de Empresas Publicas, a las
Normas Internas de Administracion del Talento Humano que expida para el efecto el
Directorio de la Empresa, asi como a las leyes que regulan la administracion publica
y la Codificacién del Codigo del Trabajo, segun se trate de servidores de carrera u
obreros de la referida Empresa Publica...” (Procuraduria General del Estado, 2004)
En esta primera absolucion de consulta realizada por la Procuraduria General del
Estado podemos observar varios puntos que han sido desarrollados a lo largo del
presente estudio, determinandose de manera univoca que la Unica ley que rige a los

servidores publicos y obreros de las empresas publicas es la Ley Organica de
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Empresas Publicas — LOEP, instrumento que en vista de su exiguo desarrollo y la
falta de un Reglamento de aplicacién, depende mucho de otros cuerpos legales
principalmente del Cddigo del Trabajo, en tal razon todas sus relaciones laborales y
manejo del talento humano estan supeditadas a dicho cuerpo de leyes sin excepcion

alguna.

Por otro lado, la consulta realizada por el Consejo Provincial de Pichincha, mediante
Oficio N° OFI-14-DGS-13 de 12 de agosto de 2013, contiene seis preguntas que
tienen que ver con el régimen juridico de las empresas publicas, dada la importancia

de dichas absoluciones se las desarrolla a continuacion:

“...la competencia de los Directorios de las empresas publicas, considerada en el
articulo 17, inciso segundo, de la Ley Organica de Empresas Publicas, para regular
los mecanismos de ingreso, ascenso, promocion, régimen disciplinario, vacaciones y
remuneraciones para el talento humano comprendido en los literales a) y b) del articulo
18 subsiguiente, se inscribe en la institucionalidad y articulado de la Ley Organica del
Servicio Publico y su Reglamento, que estos deben aplicar, con salvedad de aquello
que con el caracter de régimen especial dispone la Ley Organica de Empresas
Publicas en el Titulo IV De la gestién del talento humano de las empresas publicas?...”
(Consejo Provincial de Pichincha, 2013)

Para motivar su respuesta la Procuraduria, saca a relucir sendos pronunciamientos
gue en el mismo sentido ya habia emitido a otras empresas publicas consultantes asi

tenemos:

Empresa Publica Municipal de Aseo de Machala

“...la gestion del talento humano de la empresa publica se rige por la normativa que
para atender los requerimientos empresariales especificos expida el Directorio de la
entidad, en aplicacion del inciso segundo del articulo 17 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, normativa que debe guardar conformidad con esta Ley, el Cédigo
del Trabajo y las demas leyes que rigen para toda la administracion publica, y que en
consecuencia, esta sujeta al control posterior del Ministerio de Relaciones Laborales
conforme al inciso final del citado articulo 17 de la Ley Organica de Empresas
Pdblicas...” (...) “...Por tanto, conforme a los articulos 17, 18, 19 de la Ley Organica
de Empresas Publicas y la sentencia de la Corte Constitucional previamente transcrita,
el personal de empleados y obreros de las empresas publicas se encuentran sujetos
al régimen laboral establecido en el Codigo del Trabajo, salvo el caso del personal con
nombramiento de libre designacién y remocidn, quienes no tienen relacién laboral,
segun prescribe el numeral 1 del citado articulo 19 de la Ley Organica de Empresas
Publicas...” (Procuraduria General del Estado, 2004)
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Con esta absolucion de consulta, no solo se responde la pregunta formulada por el
Consejo Provincial en lo que tiene que ver con la competencia de los Directorios de
las empresas publicas, sino que deja claramente sentado que el régimen laboral de
las EPs esta sujeto al Cédigo del Trabajo, tanto servidores como obreros exceptuando
los cargos de libre nombramiento y remocién, por lo tanto huelga decir que la Ley
Organica de Servicio Publico y su reglamento nada tienen que ver con el personal de
las empresas publicas, por tanto esta es una realidad diferente a las ya existentes y
afecta a todo el personal sin excepcion que prestan sus servicios en beneficio de las

tantas veces mencionadas empresas publicas.

Empresa Publicade Desarrollo Productivo y Agropecuario del Sur —= DEPROSUR
S.A.

“ ..de las disposiciones que han sido analizadas, de conformidad con el inciso final
del Art. 3 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico e inciso segundo del Art. 17 de la
Ley Organica de Empresas Publicas, corresponde al Directorio de DEPROSUR EP, la
expedicidon de las Normas Internas de Administracion del Talento Humano, atendiendo
los requerimientos especificos de la empresa y observando los principios y normas de
aplicacion general para toda la administracion publica, que son objeto de control
posterior por parte del Ministerio de Relaciones Laborales...” (Procuraduria General
del Estado, 2004)
Nuevamente, aqui se nombra como oOrgano rector al entonces Ministerio de
Relaciones Laborales actual Ministerio de Trabajo como 6érgano rector de las
empresas publicas, cartera de estado que es la llamada a controlar todo el
funcionamiento, manejo y administracion de las EPs, es por esto que las
denominadas Normas Internas de Administracion del Talento Humano, son
reconocidas por dicho Ministerio mediante Acuerdo Ministerial a través de las

Direcciones Regionales del Trabajo.

En tal virtud las normas internas desarrollan los principios establecidos en la LOEP y
se ajustan a lo que dispone el Cédigo del Trabajo para aplicarlas a su realidad
empresarial, lo que constituye un verdadero Reglamento Interno como fuera dicho

anteriormente.

La segunda pregunta formulada por el Consejo Provincial de Pichincha es:

“ ..las escalas de remuneraciones de las empresas publicas deben ajustarse a la
escala de remuneraciones unificadas de los servidores publicos, una vez que el
articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico dispone que todos los organismos

67



previstos en el articulo 225 de la Constitucion de la RepuUblica se sujetaran
obligatoriamente a lo establecido por el Ministerio de Relaciones Laborales en lo
atinente a remuneraciones e ingresos complementarios? ...” (Consejo Provincial de
Pichincha, 2013)
La Procuraduria, analizando lo dispuesto en el Art. 229 de la Constitucion de la
Republica, inciso final del Art. 3, Art 17, Art. 20 de la LOEP, literal k) del Art. 83 de la
LOSEP; vy, literal b) del Art. 113, la Disposicion General Sexta del Reglamento General

a la LOSEP. Se pronuncia diciendo que

“ ..con fundamento en el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP),
gue en su Ultimo inciso determina que las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias
o unidades de negocio se rigen por el Titulo IV de la Ley de Empresas Publicas, asi
como de los articulos 17 y 20 de la Ley Organica de Empresas Publicas, que norman
la administracién del talento humano en éstas, se concluye que las empresas publicas
tienen la potestad de establecer sus escalas remunerativas, conforme a las normas y
principios previstos en la Ley Organica de Empresas Publicas, la LOSEP y demés
normas que regulan la administracion publica, sin perjuicio de que el Ministerio de
Relaciones Laborales a través de personas naturales o juridicas especializadas,
realice el control posterior correspondiente...” (Procuraduria General del Estado,
2004)
De lo que claramente se colige que la misma LOSEP como norma que regula la
administracion del talento humano del sector publico reconoce a la LOEP como norma
gue rige a las empresas publicas y por tanto ésta puede dar sus propias escalas y
normar la administracion del talento humano de forma paralela y diferente a lo que
establece la LOSEP, quedando claramente reconocido el régimen juridico de las EPs
con el control del Ministerio del Trabajo. No hay manera de negar pues, la existencia
de un régimen juridico paralelo al de la LOSEP pues est4 claramente normado y
establecido otorgandose potestades regulatorias a los Directorios de las EPs en

conformidad con la LOEP.
La tercera pregunta planteada por el Consejo Provincial dice:

“...procede el ingreso al servicio publico en las empresas publicas mediante contrato
de servicios ocasionales, figura contemplada en el articulo 16 de la Ley Orgénica del

Servicio Publico...” (Consejo Provincial de Pichincha, 2013)
Frente a lo cual la Procuraduria se pronuncia diciendo:

“...con fundamento en el inciso segundo del articulo 17 de la Ley de Empresas

Pulblicas, es competencia del Directorio de Cada Empresa Publica expedir las normas
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internas, en las que se regule los mecanismos de ingreso a la empresa...”
(Procuraduria General del Estado, 2004)

Por tanto, queda claramente establecido que el régimen contractual de las empresas
publicas se determina por el Directorio en estricto apego a lo establecido por el Cédigo
del Trabajo, y los tipos contractuales seran los contemplados en dicho Cdédigo,
guedando una vez mas determinada claramente la existencia de este régimen juridico

motivo del presente estudio.
La cuarta y quinta consulta textualmente dicen:

“...las comisiones de servicio previstas en los articulos 30 y 31 de la Ley Organica del
Servicio Publico pueden cumplirse en las empresas puablicas? ...” (...) “...los
servidores publicos de las empresas publicas pueden cumplir comisiones de servicios
en otras instituciones del Estado...” (Consejo Provincial de Pichincha, 2013)

El pronunciamiento de la Procuraduria se circunscribe a:

“ ..de conformidad con el inciso segundo del articulo 17 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, corresponde al Directorio de las empresas publicas expedir las
Normas Internas de Administracion del Talento Humano, por lo que, en atencién a sus
consultas, con fundamento en la referida norma se concluye que es competencia del
directorio establecer las normas relacionadas con la administracion del talento
humano de las empresas publicas...” (Procuraduria General del Estado, 2004)

En este punto es importante denotar la importancia de las Normas de Administracion
del Talento Humano, instrumento que da las directrices para virtualmente todo lo que
tiene que ver con el personal de las EPs, en el caso especifico de las comisiones de
servicio si son contempladas y son efectivas en las empresas publicas por un periodo
de tiempo hasta de 2 afios, se pueden dar con o sin remuneracion y se plasman en
los denominados Documentos de Administracion del Talento Humano (DATHS), el
Directorio de cada Empresa es el encargado de enmarcar cada disposicion especifica
aplicable a la realidad empresarial, lastimosamente del 100% de EPs apenas un 5%
tiene desarrolladas las tantas veces nombradas normas, el resto aplica a su arbitrio
disposiciones de la LOSEP y de la LOEP ya que no existe un conocimiento real de la
norma y se confunde a los servidores publicos de EP con los servidores publicos del
gobierno central, lo cual es un error craso que lejos de aportar claridad, ayuda a que
se siga desconociendo a este “hibrido” que fue creado para mantener la calidad de
trabajadores a todas aquellas personas que prestaron sus servicios en las antiguas
estatales como lo fue PETROECUADOR.
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La sexta y ultima pregunta formulada en la presente consulta por parte del Consejo

Provincial de Pichincha versa sobre:

“...las relaciones de servicio publico de los servidores de carrera pueden terminar en
el marco del Derecho Administrativo disciplinario, previo sumario administrativo; con
aplicacion de las normas de procedimiento que obran de la Ley Organica del Servicio
Publico y su Reglamento; vy, ¢ el ejercicio de la potestad sancionadora esta sujeto a la
caducidad contemplada en el articulo 92 de la Ley Organica del Servicio Publico? ...”
(Consejo Provincial de Pichincha, 2013)

Cuestionamiento que la Procuraduria lo absuelve en base a un pronunciamiento

previo, mediante el cual respondié la pregunta formulada por la Empresa Publica

Estratégica Hidroeléctrica Coca Codo Sinclair Cocasinclair EP, mismo que en su parte

pertinente dispone:

3.4.

“...los articulos 17 y 18 de la Ley Organica de Empresas Publicas ubicados en su
Titulo 1V, Gestién del Talento Humano de las Empresas Puablicas, prevén que la
designacién y contratacion de personal de las empresas publicas se realizara
conforme a los principios y politicas establecidas en dicha Ley, la codificacion del
Cddigo del Trabajo y las leyes que regulan la administracion publica...” (...) “...de
acuerdo con los articulos 29 y 32 de la Ley Organica de Empresas Publicas, las
controversias que se originaren en las relaciones laborales entre las empresas
publicas y el personal que labora en ellas, seran resueltas por la autoridad del trabajo
o los jueces del trabajo; mientras que en su articulo 33 dispone que, en materia de
administracion del talento humano, se estara a lo que dispone la Codificacion del
Cddigo del Trabajo en lo relativo a la contratacion individual...” (...) “...por tanto,
conforme a los articulos 17, 18 y 19 de la Ley Organica de Empresas Publicas y la
sentencia de la Corte Constitucional, el personal de empleados y obreros de las
empresas publicas se encuentran sujetos al régimen laboral establecido en el Codigo
del Trabajo, salvo el caso del personal de libre designacion y remocion, quienes no
tienen relacion laboral, segun prescribe el numeral 1 del citado articulo 19 de la Ley
Organica de Empresas Publicas...” (Procuraduria General del Estado, 2004)

Antecedentes Caso Gaspetsa

Para iniciar el ultimo capitulo del presente trabajo es importante sacar a relucir los

antecedentes del caso denominado “GASPETSA” que fueron los que motivaron la

sentencia motivo de analisis del presente capitulo, este caso ha resultado ser

emblematico pues ocasiono diferentes consecuencias y permitié el esclarecimiento

del régimen juridico de las empresas publicas pues afectdé a 627 personas entre

servidores publicos y obreros que por un tema netamente politico se vieron en el

desempleo de la noche a la mafiana.
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Asi tenemos que en octubre de 2010 cuando EP PETROECUADOR habia sido
creada recientemente y las Autoridades Administrativas pasaron de la Armada del
Ecuador a manos privadas, a esta nueva administracion se le requiri6 la salida de un
buen grupo de personal que faculte al Gobierno informar a los medios que se estaba
“luchando contra la corrupcion” dentro de la nueva Empresa Publica, para cuyo efecto
se analizaron varias posibilidades que tenian que ver con diferentes asociaciones de
trabajadores, con el apoyo de la entonces Secretaria Nacional de Transparencia de
Gestion, al final quedaron dos opciones:

Por un lado se barajo6 la posibilidad de sacar a todo el personal que estaba vinculado
con el Fondo de Cesantia denominado ASOPREP que afectaba a todos los servidores
publicos y obreros de la ex PETROPRODUCCION, aduciendo un conflicto de
intereses pues este fondo era duefio de un Edificio localizado en la avenida de Los
Shyris, el cual era arrendado a la petrolera para que cuente con el espacio de oficinas
necesario para sus actividades; una vez analizados los escenarios posibles se
determind que de seguir por esta linea todo el personal administrativo como técnico

gue trabajaba tanto en Quito como en el oriente debia salir sin excepcion.

En tal virtud se desechd dicha opcion pues aparte de tratarse de mas de 2500
personas, esto conllevaba a que el denominado distrito amazénico de EP
PETROECUADOR se paralice por completo y por ende, al carecer de personal
calificado y con experiencia, la produccion de petrdleo sea nula por un lapso

indeterminado tiempo, afectando directamente al erario nacional.

Por otro lado, se analiz6 la realidad de otra asociacion de empleados de la ex
PETROCOMERCIAL, denominada CORPAM, esta asociacion funcionaba con fondos
gue aportaban sus afiliados quienes necesariamente debian prestar sus servicios en
PETROCOMERCIAL, cuando dichos fondos crecieron, los administradores
empezaron a realizar diversas inversiones generando ganancias, entre dichas
inversiones se encontraba la creacion de una Empresa denominada GASPETSA la
cual inmediatamente se calific6 como proveedora de servicios en la entonces Estatal
PETROECUADOR para posteriormente hacerse acreedora de varios contratos con la
petrolera pues prestaba servicios que ninguna otra empresa otorgaba en el pais.

Todos los miembros de CORPAM automaticamente pasaron a ser socios de esta

compaiiia y por ende a ser beneficiarios de las utilidades anuales que rendia
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GASPETSA. Una vez que desaparece la Estatal Petrolera, todas las filiales se
convierten en Unidades de Negocios que pertenecen a EP PETROECUADOR, en tal
virtud se evidencio que esta relacion contractual se configuraba en un conflicto de
intereses pues 627 servidores publicos y obreros de la Empresa Publica habian
venido lucrando de utilidades anuales desde hace ya varios afios atras; por lo que se
determin6 que al “haberse ocasionado un perjuicio al Estado y haber mal utilizado
fondos publicos” esta era la via correcta a seguir para cumplir con la orden del

Gobierno.

La Secretaria Nacional de Transparencia de Gestion, emitié un informe dirigido al
Gerente General de ese entonces de EP PETROECUADOR, VALM. Manuel Zapater
Ramos, “informandole del conflicto de intereses con la compafiia GASPETSA” y
‘recomendando que era necesario dar por terminadas las relaciones laborales con
todo el personal que de una u otra forma se haya beneficiado con las utilidades que
ha generado dicha empresa, sin perjuicio de iniciar las acciones civiles y penales a
las que haya lugar previo Examen Especial realizado por la Contraloria General del
Estado” (Secretaria Nacional de Transparencia de Gestion, 2014).

En base a dicho “Informe Motivado” el Gerente General dispuso inmediatamente a la
Procuraduria de EP PETROECUADOR que se analice el mecanismo adecuado para
desvincular a todo este personal con costo minimo para la Empresa, en tal virtud y al
amparo de lo dispuesto por la Ley de Empresas Publicas, el Codigo del Trabajo y las
Normas Internas de Administracion del Talento Humano de EP PETROECUADOR, la
Procuraduria de la EP sefial6 como Unico mecanismo tramitar 627 vistos buenos ante
la Autoridad del Trabajo correspondiente, esto es el Inspector del Trabajo del sitio
donde prestaba sus servicios cada servidor publico y obrero de la Empresa que se

encontraba inmerso en este denominado conflicto de intereses.

El Gerente General aprobd la sugerencia de la Procuraduria y ordend se inicien

inmediatamente los tramites necesarios.

Por su parte la Unidad de Relaciones Laborales de la Procuraduria de EP
PETROECUADOR, mantuvo varias reuniones con el Ministerio de Relaciones
Laborales a fin de coordinar esfuerzos y cumplir con el trdmite sefialado para el visto
bueno. En tal razén se presentaron los 627 vistos buenos en las Inspectorias de

diferentes partes del pais un dia viernes a las 8 de la mafiana y los mismos fueron
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notificados inmediatamente el mismo dia a todos los servidores publicos y

trabajadores a nivel nacional.

El visto bueno fue presentado al amparo de los Arts. 621 y 622 del Cbdigo del Trabajo
por lo que operaba la suspension de labores, en tal virtud al ser notificados todos los
funcionarios debian abandonar las instalaciones de la Empresa hasta que se tenga la
resolucion del pedido de visto bueno, instrumento con el cual se procederia a

desvincular o reincorporar al trabajador.

Una vez que se practicaron todas las notificaciones, las mismas fueron contestadas
y sefalados casilleros judiciales de cada uno de los afectados, de la misma forma el
Ministerio de Relaciones Laborales dio inicio a las Audiencias de Investigacién en los
sitios de trabajo, en este proceso hubo varias dilaciones y problemas en donde incluso
se vio afectado por el 30S en donde varios inspectores fueron retenidos en contra de
su voluntad, por afectados del caso GASPETSA, en las instalaciones de EP
PETROECUADOR en vista de la ausencia de personal de la policia y militares,
ocasionando momentos de tensién que fueron oportunamente solucionados sin dejar
perdidas que lamentar, obviamente a pesar de que los afectados tenian la razon de
hacer sentir su posicion, este no era el método adecuado para lograr ser escuchados
pues los Inspectores solo estaban realizando el trabajo que les fue encomendado por

el Ministro de ese entonces.

Finalmente, luego de agotadas las audiencias y una vez presentadas las pruebas de
parte y parte, la Autoridad del Trabajo “analizé” todos los antecedentes y procedié a
emitir las respectivas resoluciones aceptando el pedido formulado por EP
PETROECUADOR, por ende, desvinculando a las 627 personas por haberse
determinado un atentado contra los reglamentos de la empresa y por haber incurrido

en un conflicto de intereses que afectaron al erario nacional.

Estas Resoluciones si bien “precautelaron los intereses del Estado” y “demostraron la
lucha contra la corrupcion”, ocasionaron un verdadero problema social ya que 627
personas con sus respectivas familias fueron dejadas literalmente en la calle, muchas
de ellas luego de haber prestado sus servicios licitos y personales por mas de 20

afos en beneficio de la Empresa.
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En virtud de lo expuesto, todos los afectados iniciaron inmediatamente diferentes
procesos judiciales para precautelar sus intereses y sus derechos que fueron
guebrantados, pero por la ambigliiedad de la Ley de Empresas Publicas, se
ocasionaron escenarios adversos ya que un grupo planteo el recurso de plena
jurisdiccién o subjetivo ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, otro
grupo se fue por el Juicio Laboral; y, otro grupo en la ciudad de Esmeraldas plante6

una Accién de Proteccion a la que incluso se le agregé una terceria coadyuvante.

Como era de esperarse el primer grupo, una vez que el Tribunal analizara su pedido,
resolvié negarlo por improcedente, pues los Jueces del Tribunal Contencioso no eran
lo competentes para resolver este hecho pues el mismo emand de una empresa

publica que se rige por el Codigo del Trabajo.

Razon por la cual, los afectados con esta sentencia y los que se encontraban en la
terceria en la ciudad de Esmeraldas, unieron fuerzas y decidieron plantear la
inconstitucionalidad de los Arts. 29 y 31 de la Ley de Empresas Publicas, pues éstos
presuntamente se contraponen con lo que dispone el Art. 229 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, en lo que se refiere a la competencia de los jueces y
régimen juridico que afecta a los servidores publicos de carrera de las EPs, asi como
la inconstitucionalidad del Art. 50 de la Ley de Modernizacién del Estado que se
opondria con el Art. 313 de la Carta Magna, en lo que se refiere a la administracion

del Estado y sus sectores estratégicos entre los que se encuentran los hidrocarburos.

3.5. Analisis sentencia constitucional caso Gaspetsa

La Corte Constitucional por su parte una vez que se evidencié que se cumplieron con
las formalidades establecidas para este tipo de procesos, registra la accion y la
distribuye correspondiéndole al Doctor Patricio Herrera Betancourt actuar como juez
ponente, quien avoca conocimiento y establece en primer lugar las normas cuya
constitucionalidad se consulta, asi tenemos los articulos 29 y 31 de la Ley Organica
de Empresas Publicas que disponen:

“...Art. 29.- Competencia y Procedimiento. - Para efectos de la competencia y

procedimiento en las relaciones contractuales generadas entre las empresas publicas
y servidores publicos de carrera y obreros, se estara a lo dispuesto en esta Ley y en
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el articulo 568 y siguientes de la Codificacion del Cédigo del Trabajo. (...) Para efectos
del desistimiento del abandono y de la prescripcién se estara a lo dispuesto en el Titulo
VIl de la Codificacion del Codigo del Trabajo...” (EP PETROECUADOR, 2010)

“...Art. 31.- Prohibiciones. - Ademas de las prohibiciones previstas en la Codificacion
del Cédigo del Trabajo, que se aplicaran a los servidores de carrera y obreros de la
empresa publica, se establecen las siguientes: (...)

1.- Comprometerse en actividades que impliquen contraposicion de intereses con los
intereses de las empresas publicas, por lo tanto, bajo ninguna circunstancia pueden
beneficiarse directa o indirectamente de los actos administrativos, operativos,
comerciales o financieros de las mismas; (...)

2.- Retardar o negar injustificadamente el oportuno despacho de los asuntos o la
prestacién del servicio al que esté obligado de acuerdo a las labores de su cargo;

(...)

3.- Paralizar a cualquier titulo la prestacién de los servicios publicos o la explotacién
de los recursos naturales a cargo de la empresa publica, excepto por fuerza mayor
o caso fortuito;

4.- Intervenir, emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios y contratos con
la empresa publica, por si o por interpuesta persona, u obtener cualquier beneficio
que impliquen privilegios para el servidor u obrero, su cényuge 0 personas que
mantengan union de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad, o segundo de afinidad.

Esta prohibicion se aplicard también para empresas, sociedades o0 personas
juridicas en las que el servidor de carrera u obrero, su cényuge o persona en union
de hecho, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad tengan intereses; (...)

5.- Solicitar, aceptar o recibir, de cualquier manera, dadivas, recompensas, regalos o
contribuciones en especies, bienes o dinero, privilegios y ventajas en razén de
sus labores, para si, sus superiores 0 de manos de sus subalternos; (...) 6.-
Incumplir con los principios establecidos en los numeros 6 y 7 del articulo 20 de
esta Ley; vy, (...)

7.- Las demas establecidas por la Constitucién de la Republica, esta Ley, su
Reglamento General y la normativa de cada empresa publica. (...) Sin perjuicio
de las acciones civiles o0 penales a que hubiere lugar, quienes incurran en
cualquiera de las prohibiciones sefialadas, serdn sancionados con la separacién
del cargo sin derecho a indemnizacion alguna y al pago de los perjuicios
econdmicos ocasionados a la empresa publica, observando el derecho al debido
proceso...” (EP PETROECUADOR, 2010)

El Art. 50 de la Ley de Modernizacién del Estado mismo que prescribe:

“...Art. 50.- Participacion Laboral. - Los trabajadores o servidores publicos que presten
sus servicios en las correspondientes entidades u organismos tendran derecho a
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participar en las distintas modalidades de desmonopolizacion y privatizacion a los que
se refiere el articulo 43 de la presente Ley. En estos casos, el Presidente de la
Republica podra establecer forma de pago especiales...” (Asamblea Nacional, 2015)

Posteriormente se realiza una identificacion de las normas constitucionales que
supuestamente estarian afectadas por las normas antes detalladas, mismas que

textualmente son:

“..Art. 229.- Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcién o dignidad dentro del sector publico. (...) Los derechos de las servidoras y
servidores publicos son irrenunciables. La ley definira el organismo rector en materia
de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico y regulara el
ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneraciones y cesacion de funciones de sus servidores. (...) Las obreras y obreros
del sector publico estaran sujetos al Cédigo del Trabajo. (...) La remuneracion de las
servidoras y servidores publicos serd justa y equitativa, con relacion a sus funciones,
y valorara la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y experiencia...’
(Asamblea Nacional, 2015)

J

“..Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular controlar, y
gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencion y eficiencia. (...) Los sectores
estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o
ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.
(...) Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién
de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico,
el agua y los demas que determine la ley...” (Asamblea Nacional, 2015)
Con la normativa en cuestion claramente determinada, el Juez Constitucional procede
a establecer el ambito de la consulta formulada, es decir la supuesta contraposicion
entre los Arts. 29 y 31 de la Ley de Empresas Publicas y el Art. 229 de la Constitucidn
en donde al momento de las controversias la LOEP determina que el competente para
conocer el proceso es el Juez Laboral entrando en conflicto directo con lo previsto en
el literal d) del Art. 10 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo para
conocer y resolver en definitiva instancia lo concerniente a las violaciones de la ley

gue regula la carrera administrativa.

Ademas dentro de la consulta se indica por ser relevante que el Art. 50 de la Ley de
Modernizacioén del Estado otorga el derecho a todos los funcionarios que prestan sus

servicios en las instituciones del Estado, a participar en todos los procesos de
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desmonopolizacion o privatizacion ademas de aquellos que sean establecidos
mediante el respectivo Decreto Ejecutivo y de acuerdo a la legislacion ecuatoriana,
derecho que era reconocido en la Constitucion Politica de 1998 y que en la actual
Constitucion ya no se encuentra contemplado de la misma manera, por lo que se
solicita un pronunciamiento expreso sobre estas normas, a fin de precautelando la
seguridad juridica y el principio de irretroactividad de la ley se pueda resolver la accion
de proteccion signada con el N° 0317-2010, misma que fuera planteada en contra de
EP PETROECUADOR por los actos de cesacion de los accionantes de sus puestos
de trabajo por supuestos conflictos de intereses que provocaria la suscripcion del
contrato que efectud la ex Estatal Petrolera PETROCOMERCIAL con la Compaiiia
GASPETSA S.A. el 25 de febrero de 2005.

En este punto se sefiala la naturaleza juridica de la consulta de constitucionalidad,

cuya finalidad estiba en que:

“...la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, emita un pronunciamiento
respecto a una determinada norma del ordenamiento juridico que se considere en
posible contradicciéon con la Constitucion o los Instrumentos Internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en
la Constituciéon. Dicho mecanismo de control tiene como efecto la suspension de la
causa hasta que se resuelva sobre la constitucionalidad de la norma...” (Secretaria
Nacional de Transparencia de Gestion, 2014)

“...En este sentido, se busca que las normas que integran el ordenamiento juridico
guarden armonia entre si y, por lo tanto, no contravengan disposiciones
constitucionales ni restrinjan derechos de las personas, en consideracion al Principio
de Supremacia Constitucional contenido en el articulo 424 de la Constitucion...”
(Secretaria Nacional de Transparencia de Gestién, 2014)

Es decir, a través de la consulta de constitucionalidad de una norma se persigue la
coherencia y la armonia del ordenamiento juridico a fin de garantizar la concepcion

de un Estado constitucional de derechos.

A continuacion, teniendo muy en claro los problemas juridicos planteados que son la
presunta inconstitucionalidad de los Arts. 29 y 31 de la LOEP, se les da respuesta de

la siguiente manera:

Los articulos 29 y 31 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, ¢,son contrarios a la

Constitucion de la Republica?
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“ ..Por mandato del Art. 315 de la Constitucion de la Republica, las empresas publicas
deben funcionar como sociedades de derecho publico y con criterios empresariales,
econdmicos, sociales y ambientales. De esta manera.

El constituyente, en base a los principios mencionados ha previsto que el Estado
constituya empresas en el estricto sentido de la palabra, las cuales para poder
competir con la empresa privada, deberan ser manejadas con criterios similares a los
de estas Ultimas, precisamente para poder adaptarse a la dinamica y versatilidad del
mercado que exige flexibilidad administrativa para adoptar las decisiones necesarias
para hacer realidad los objetivos planteados para estas entidades, constituyendo su
funcionamiento una de las formas de organizacién de la produccién en la economia ,
esto es, las empresariales publicas.

(...) Conforme se observa, lo que ha procurado el constituyente para que
efectivamente las empresas publicas no compitan en inferioridad de condiciones con
el resto de empresas, es que éstas sean manejadas de diferente manera que la
administracion general, pues las empresas publicas buscan, entre otros objetivos, ser
competitivas y con alta rentabilidad social y rendimiento, siendo una forma de gestion
de recursos para lograr la consecucion de los objetivos para los que fue creado el
Estado, esto es, la realizacion de los derechos de sus coasociados.

Esta norma constitucional dispone que el Estado constituya empresas de caracter
publico para el desarrollo de diversas actividades.

Al efecto se ha dispuesto que sea la Ley —delegacion expresa al legislador- la que
regule su organizacion y funcionamiento. Asimismo, el legislador de forma expresa,
cuenta con la potestad normativa de configuracion de las normas al respecto, con los
limites que le imponen los preceptos constitucionales.

Uno de ellos es que al ser la Ley Organica de Empresas Publicas una normativa que
regula la organizacion y funcionamiento de estas entidades —empresas publicas-
creadas por la Constitucion, ésta debe, como en efecto lo es, tener el caracter de
organica, misma que al regular un ambito especifico —funcionamiento de las empresas
publicas- también posee caracter especial en virtud de que la generalidad ha sido
desplazada por la particularidad (régimen propio y especial de las empresas publicas).

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 425 de la
Constitucion, la Ley Organica de Empresas Publicas es el primer instrumento juridico
de indole infra constitucional a ser observado y aplicado en esta rama de la
administracion publica, y en caso de existir una antinomia con alguna otra norma de
la administracion publica que también posea el caracter de orgénica, dicho conflicto
podré ser solucionado de acuerdo a los criterios establecidos en el articulo 3 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

(...) El articulo 229 de la Constitucion establece que toda persona que en cualquier
forma o titulo trabaje, preste servicios o ejerza un cargo, funcién o dignidad dentro del
sector publico, es un servidor publico.

El consultante duda que sea constitucional el articulo 29 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, que prevé que los servidores publicos de libre designacion y
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remocion, asi como los de carrera de las empresas publicas, en cuanto a la
competencia y procedimiento, deban estar sometidos conforme la remisién de dicha
norma al articulo 568 y siguientes del Codigo del Trabajo, pues indica que conforme
el articulo 229 de la Constitucion, este tipo de servidores publicos deberian estar
sometidos a la jurisdiccién contencioso administrativa, competente para conocer y
resolver lo concerniente a las violaciones de la Ley que regula la Carrera
Administrativa (la actual Ley Organica del Servicio Publico -LOSEP- que derogé a la
Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, LOSSCA).

En este punto cabe sefialar que la Ley Organica de Empresas Publicas y la Ley
Orgénica del Servicio Publico tienen su propio &mbito de aplicacién; es mas, el literal
k del articulo 83 de la Ley Organica del Servicio Publico determina que son servidores
excluidos de la carrera del servicio publico “el personal de las empresas sujetas a la
Ley Organica de Empresas Publicas”. Este presupuesto esta en concordancia con los
articulos 56, penultimo inciso, y 57 dltimo inciso, y fundamentalmente con el articulo 3
de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, pendltimo y ultimo inciso.

Siendo asi, lo que el articulo 229 de la Constitucién establece es que la ley “defina el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el
sector publico y regulard el ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen
disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracién y cesacion de funciones de sus
servidores” (EP PETROECUADOR, 2010).

Es decir, le concede al legislador potestad normativa para configurar y legislar sobre
este aspecto, y en ejercicio de esta atribucion constitucional ha establecido la
normativa aplicable para regular a los servidores publicos pertenecientes a la
administracion publica en general en la Ley Orgéanica del Servicio Publico, asi como
la normativa aplicable al personal de las empresas publicas en la Ley Organica de

Empresas Publicas (régimen propio y especial).

En este sentido, la Corte Constitucional encuentra que el articulo 29 de la Ley
Organica de Empresas Publicas no vulnera el articulo 229 de la Constitucion, sino
gue en su lugar ha establecido un régimen propio y especial para el personal de las
empresas publicas, razon por la cual no cabe distinguir una jurisdiccion para los
servidores y otra para los obreros, cabiendo una sola jurisdiccién (la de los jueces
laborales, en virtud del articulo 568 del Cédigo del Trabajo), que guarda concordancia
con la remision especifica que el articulo 315 de la Constitucion de la Republica en el
inciso segundo confiere a la ley para la regulacion de empresas publicas. Ademas, no
existe la aparente antinomia entre la Ley Organica de Empresas Publicas y la Ley

Organica del Servicio Publico, pues esta ultima, en los articulos 3 inciso final, 56
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penultimo inciso, 57 dltimo inciso y 83 literal k ha reconocido el régimen propio y

especial del personal de empresas publicas.

En tal virtud, al establecerse una sola jurisdiccion en el articulo 29 de la Ley Orgéanica
de Empresas Publicas no se contraria la Carta Magna, mas aun cuando en el campo

jurisdiccional es sabido que la competencia nace de la ley.

En definitiva, el legislador, al haber dispuesto en la Ley Organica de Empresas
Pulblicas, expedida por mandato de la Constitucion, que sean las autoridades
laborales y los jueces del trabajo los llamados a resolver las controversias que se
suscitaren entre las empresas publicas y su personal (servidores publicos y
trabajadores), no han vulnerado el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion que
sefala: “Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del tramite propio de cada procedimiento”, conforme lo considera el
consultante, pues esta norma, mas bien, esta en concordancia con el inciso ultimo del

articulo 178 de la Constitucion.

Por otro lado, el consultante afirma que el articulo 31 de la Ley Organica de Empresas
Pulblicas estaria en contraposicion con la Constitucion de lo anotado y para efectos
del caso en concreto, se desprende que la prohibicion establecida en el numeral 1 del
articulo 31 de la Ley Organica de Empresas Publicas esta en concordancia con el
precepto constitucional de los articulos 232, 313 y 316 de la Constitucion de la
Republica, estando la iniciativa privada, en esta materia, sometida a estos limites
constitucionales, pues las empresas estatales han sido creadas para gestionar fondos
tendientes a cumplir con la realizacion de los derechos constitucionales de los
ecuatorianos y hacer realidad el buen vivir, al cumplir efectivamente con la
redistribucion de la riqueza, conforme lo dispone el articulo 319 inciso segundo de la

Constitucion.

Este es el motivo de interés general que el constituyente ha tenido en cuenta al
establecer estas prohibiciones que buscan precautelar el patrimonio y desarrollo de
la empresa, por ello, tanto la Constitucién de la Republica, asi como la Ley Organica
de Empresas Publicas, han buscado evitar que el ejercicio o prestacion de servicios
publicos esté sujeto a eventuales injerencias, conveniencias o conflictos de intereses,
situacion que podria provocar actuaciones colusorias por parte de servidores publicos

y obreros, con el objetivo de beneficiarse de los fondos publico, actuacién que podria

80



afectar e ir en desmedro del buen vivir de la poblacién, de la eficiencia econémica y

social, del interés publico y de los derechos consagrados en la Constitucion.

El articulo 31 de la Ley Organica de Empresas Publicas, al establecer las
prohibiciones a las que estan sometidos los servidores y obreros de las empresas
publicas, entre ellas, la de conflicto de intereses, ha observado a plenitud la
disposicion del inciso segundo del articulo 232 de la Constitucion de la Republica, por
lo que al consultante no le asiste la razén al afirmar que el mencionado articulo de la
ley es inconstitucional (EP PETROECUADOR, 2010).

En lo que respecta al analisis formulado respecto de la supuesta contraposicion del
Art. 50 de la Ley de Modernizacion del Estado con el Art. 313 de la Constitucion de la
Republica, por no ser del todo relevante al tema, pero si importante para configurar el
supuesto conflicto de intereses, es importante que sin mayor desarrollo, se conozca

que la Corte resolvié que:

“ ..el articulo 50 de la Ley de Modernizacion del Estado tiene aplicacion para que los
trabajadores adquieran mediante modalidades del articulo 43 ibidem, propiedad en
las empresas publicas; pero no faculta ni ha facultado nunca la conformacién de
empresas externas a la entidad en la cual se podrian suscitar conflictos de intereses,
situacion juridica que como hemos visto, tenia y tiene como limite la prohibicion
contemplada en el actual articulo 232 de la Constitucion, esto es, que los servidores
publicos no pudieran emprender en una actividad cuando sus intereses entren en
conflicto con los del organismo para los que presten sus servicios...” (Secretaria
Nacional de Transparencia de Gestién, 2014)

Para concluir con la exposicion de la sentencia de Corte es menester contar con la

Resolucién de dicha consulta, la misma que en sentencia declara:

“ ..la constitucionalidad de los articulos 29 y 31 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, por no contradecir la Constitucién. Los efectos de esta parte de esta
sentencia son los previstos en el numeral 1 del articulo 143 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. (...) El articulo 50 de la Ley de
Modernizacién del Estado no contraviene la Constitucién. Los efectos de esta parte
de esta sentencia son los previstos en el numeral 2 del articulo 143 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional...” (Secretaria Nacional de
Transparencia de Gestion, 2014)

Esta sentencia fue aprobada por el Pleno de la Corte Constitucional para el periodo

de transicion con 5 votos a favor y 2 votos salvados.
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CAPITULO IV

4. ANALISIS DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS
PUBLICAS

4.1. Razonamiento

En virtud de lo expresado a lo largo del presente trabajo tenemos que la base
fundamental para la existencia de las empresas publicas parte de la summa divisio,
pero no a manera de enfrentamiento entre el Derecho Publico y el Derecho Privado,
sino en una manera de complemento pues, con el apoyo de ambas realidades se
crean personas juridicas que a pesar de pertenecer al sector publico principalmente,
poseen caracteristicas del sector privado, lo cual les permite realizar negocios en
igualdad de condiciones con otras empresas de naturaleza privada, o al menos esa
fue la idea principal que tuvo el legislador en mente al momento de crear la Ley
Organica de Empresas Publicas, lastimosamente este tipo de relacion entre ambos,
en nuestro pais, no es del todo aplicable pues, no existe el aparataje juridico y estatal
para desarrollar a cabalidad estas figuras, o al menos no como fue realizado en
Argentina, ya que se necesita fomentar politicas especificas dedicadas al
funcionamiento y manejo de las empresas publicas, obviamente que al tener este tipo
de aparataje estatal adecuadamente desarrollado, se prestaria a un sinnimero de
excesos similares a los vividos en Argentina, lo que indefectiblemente nos llevaria a

un desenlace similar.

Sin embargo, la LOEP, es un cuerpo de leyes que da los primeros pasos en este
desarrollo juridico de lo que son las EPs y desarrolla el concepto delineado
juridicamente en la Constitucion, propendiendo sin decirlo, al desarrollo capitalista del
Estado, ya que se ha evidenciado como un afan del Estado, manejar directamente el
modelo econémico a través de empresas publicas que dependan directamente del
Ejecutivo, lo que como vimos en la realidad argentina, implica un incremento de las
competencias de la administracion publica, una disminucion de la participacion de los
particulares y tal vez lo que es mas grave una verdadera absorcion de la potestad

directiva, reguladora y sancionadora por parte del Poder Ejecutivo, dejando de lado a
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instituciones que fueron creadas para ejecutar estas potestades con absoluta
autonomia. Una muestra clara de este hecho en el Ecuador se evidencia con la
creacion de la Empresa Publica Coordinadora de Empresas Publicas — EMCO EP, la
cual audita a todas las EPs a nivel nacional, acto que en su momento, era privativo

de la Contraloria General del Estado.

Por otro lado, para tratarse de una ley organica que establece las directrices para la
creacion, funcionamiento y liquidacion de las empresas publicas, es una norma muy
pequeia que lejos de aportar temas concretos lo que hace es supeditar su accionar
a normas ya existentes como lo hemos manifestado anteriormente, obviamente desde
el punto de vista juridico, no hay nada de malo en que una ley sea corta porque eso
significaria que es concreta, lastimosamente este cuerpo de leyes lejos de ser
concreto es ambiguo en muchas tematicas, tan es asi que hasta hoy existen
instituciones publicas, bajo la figura de EP que no saben qué régimen juridico deben

aplicar y por ende realizan las consultas pertinentes al Procurador General del Estado.

Se supone que la creacion de estos entes juridicos, se fundamentaba en los principios
constantes en el Art. 3 de la LOEP, y con la visidn clara de manejar mejor los recursos
publicos considerados como estratégicos, logrando asi una mejor y correcta
administracion de los mismos con politicas privadas que permitan fomentar la
competitividad tal como lo establece el Art. 4 ibidem al definir lo que es una empresa
publica; penosamente, dicho propdsito solo quedo en enunciados muy loables, pues
la realidad es que aparte de dar un poder desmesurado al Ejecutivo sobre el manejo
total de las EPs, nada ha cambiado y Unicamente se ha engrosado el gasto publico,
tal vez no como en paises como Argentina en donde se vieron en la necesidad de
privatizar todas esta empresas, pero si de una manera poco acorde a la realidad
nacional y econémica del Ecuador, tan es asi que emprendimientos con la figura de
empresa de economia mixta, actualmente se estan liquidando como es el caso de
Operaciones Rio Napo que fue conformada originalmente entre EP
PETROECUADOR y PDVSA de Venezuela.

En todo caso la parte medular de este cuerpo de leyes establece un régimen juridico
laboral que esta supeditado integramente a las disposiciones del Codigo del Trabajo,
creando dos realidades distintas, la de los servidores publicos de LOEP y la de los

obreros, en éstos ultimos no hay mayor novedad ya que ellos siempre se han regido
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por el Codigo del Trabajo y todos sus beneficios entre los que se incluia la
contratacion colectiva, mientras que los servidores publicos siempre estuvieron al
amparo de la normativa especifica del servicio publico como lo fue la Ley Organica
del Servicio Civil y Carrera Administrativa - LOSCCA en su momento y como
actualmente lo es la Ley Orgéanica del Servicio Publico y su Reglamento de Aplicacion
- LOEP, pero la LOEP decide mantener el nombre de servidor publico pero en lugar
de supeditarlo a la LOSEP, opta por crear el tantas veces mencionado “hibrido” en
donde todos los servidores de LOEP se rigen al Cédigo del Trabajo y por lo tanto se
celebran contratos laborales y en caso de controversias se remiten a los jueces
laborales, lo cual es una diferencia bien grande con lo dispuesto para los servidores
de LOSEP.

Es por esto que al revisar la Ley Orgéanica de Servicio Publico, se puede determinar
gue existen muchas semejanzas y diferencias entre los servidores publicos
amparados por la LOSEP y los servidores publicos amparados por la LOEP, pero lo
que queda claramente determinado es que el que se ha denominado como “hibrido”
tiene vida propia y a pesar de sus semejanzas se maneja independientemente y nada
tiene que ver con la realidad de los servidores publicos del gobierno central pues los

mecanismos que lo rigen son radicalmente diferentes.

Para las empresas publicas los actos administrativos en lo que respecta a la
administracion del talento humano, como fuera dicho antes son totalmente
inexistentes y por tanto inimpugnables ya que los hechos de indole laboral se
resuelven ante las autoridades del trabajo y los jueces competentes de lo laboral
guienes resolveran sobre las circunstancias que los motivaron y ordenaran o no el

pago de indemnizaciones a las que haya lugar.

Ademas que se debe tener muy en cuenta que por mas que son considerados
servidores publicos de empresa publica, no se rigen a la LOSEP salvo que como se
dijera al inicio del presente capitulo, exista un vacio legal que no fuera subsanable
por la LOEP, el Cdadigo del Trabajo y la normativa interna; es decir es virtualmente
imposible que se aplique normativa que regula la administracién publica pues los
cuerpos legales creados para la realidad de las empresas publicas son los Unicos

llamados a subsanar las eventualidades que podrian surgir.
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Dicho esto, es importante se tenga en cuenta el paquete de enmiendas que fueran
aprobadas en diciembre del 2015, dentro de las cuales se tiene una que elimina
absolutamente la Contratacién Colectiva en el sector publico y a la vez dice que todos
aquellos que prestan sus servicios en beneficio del Estado, son servidores publicos y
por ende se acogen a la LOSEP. Dado que la ley rige siempre para lo venidero y no
tiene efecto retroactivo, salvo que sea lo mas beneficioso para el trabajador (in dubio
pro operario), toda persona que ingrese desde la fecha de entrada en vigencia de las
reformas constitucionales en adelante, sera considerado servidor publico de LOSEP,
lo que elimina a los obreros y desaparece el beneficio de contrato colectivo, es decir
desaparece el “hibrido”. Pero no podemos con esto decir que, ya se acabd el problema
pues desde el afio 2009 en que entro en vigencia la LOEP se han vinculado bajo la
figura del servidor publico de LOEP y obrero muchisimas personas que por tener
derechos adquiridos y por regirse por el régimen anterior no puedo bajo ninguna
Optica variarles su situacién laboral, en tal sentido el “hibrido” continuara perviviendo

hasta que el ultimo de los servidores de LOEP y obreros haya salido de su cargo.

En esta misma linea es importante se tenga en cuenta el tema de la Contratacion
Colectiva, el cual a pesar de haber sido abolido del sector publico, ain continua siendo
objeto de negociaciones en aquellas empresas que, su Sindicato o Comité de
Empresa, ingresaron el tramite previo a la aprobacion de las mentadas enmiendas
constitucionales. Es asi que el Ministerio del Trabajo ha emitido criterio al respecto
diciendo que toda EP que tenga contratos colectivos aprobados anteriormente, esta
en la obligacién de negociar nuevos pliegos de posiciones y nuevas reformas a dichos
contratos. Lo que quiere decir que la LOEP sigue amparando a todos sus obreros y
les reconoce los beneficios. Es importante denotar también que no existe reforma a
la LOEP en donde se plasme un mecanismo para la aplicacion de las enmiendas

constitucionales por lo que las EPs, se siguen manejando de la misma manera.

Ahora bien, continuando con nuestro andlisis, como fuera dicho oportunamente, EP
Petroecuador, empresa que fue escogida como ejemplo, al momento de asumir su rol
como EP, carecia de normativa propia, lo que llevé a seguir por un tiempo con la
normativa antigua, ya que no existié programacion alguna para la transicion de una
empresa a otra, lo que le llevo a desarrollar su propia normativa interna de manera
agil pues a pesar de mantener la normativa antigua, ésta no cubria las necesidades

actuales de la empresa y por ende ocasionaba problemas serios.
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En tal guisa, las denominadas Normas Internas de Administracion del Talento
Humano fueron aprobadas y aplicadas inmediatamente, pero como pudimos observar
en la descripcion realizada a la misma, primeramente se puede observar la aplicacion
clara de la summa divisio, pues existe una aplicacion de la normativa privada en
armonia con la publica, también se puede evidenciar que su alcance es absoluto pues
afecta directamente a tanto servidores publicos como obreros de la Empresa Publica
haciendo ciertas distinciones pero en general trata a los dos grupos como si fuera uno
solo, y su aplicacién es general pues existe un proceso para cada necesidad de la
empresa y desarrolla cada aspecto que la LOEP omitié o simplemente enuncio sin
aportar mayores datos. Es ademas con este instrumento que se evidencia aun mas
el “hibrido” creado en lo que respecta a los servidores publicos pues aqui consta
claramente que todo el personal de las EPs se rige a las disposiciones del Codigo del
Trabajo, a las Autoridades del Trabajo y a los Jueces Laborales, dejando
completamente de lado la realidad constante en la LOSEP y su Reglamento de
Aplicacion. Un tema digno de poner como ejemplo es el relativo al retiro voluntario de
servidores u obreros de LOEP, que en la Ley Unicamente se enuncia que el
mecanismo necesario sera desarrollado por el respectivo reglamento de aplicacion
de la ley, éstas normas por su parte establecen ya un procedimiento con tiempos de
servicios y cantidad a ser pagada al momento en que un servidor u obrero opte por
retirarse voluntariamente, huelga decir que este procedimiento se enmarca en las
disposiciones de los Mandatos Constituyentes y no sobrepasan el maximo
establecido.

En suma estas denominadas normas de administracién del talento humano,
establecen todos los requisitos que exige la empresa para enrolar a su personal, su
régimen disciplinario, plan de carrera y su desvinculacién, todo amparado por el

Cadigo del Trabajo y debidamente reconocido por el Director Regional del Trabajo.

Ahora bien, EP PETROECUADOR desarroll6 su normativa en armonia con el Codigo
del Trabajo, ya que tenia claro que su realidad era distinta a la de los demas del
gobierno central, lastimosamente ese no es el caso de las demas EPs, muchas de las
cuales recurrieron a formular consultas a la Procuraduria General del Estado, como
pronunciamiento de obligatorio cumplimiento y ademas vinculante, para amparar su
accionar en el ambito laboral, es asi que el denominador comun en dichas consultas

fue, cual normativa se les aplica si la del Cédigo de Trabajo o la de la LOSEP, si
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necesitan normas internas o no, si se celebran contratos laborales o los establecidos
en la LOSEP, etc.; es asi que el Procurador General del Estado, absolvio todas estas
consultas diciendo que toda Empresa Publica a través de su Directorio debe emitir
sus Normas Internas de Administracién del Talento Humano, las cuales como se pudo
ver hacen un desarrollo completo de todos los escenarios posibles que se suscitan
en las relaciones laborales, valiéndose de macro procesos y procesos que cubren
cualquier eventualidad, como fuera dicho oportunamente estas normas son
reconocidas y registradas por el Director Regional del Trabajo como Autoridad
Laboral, y es a través de este reconocimiento que la Empresa puede ejercer sus

derechos y solicitar inclusive el visto bueno ante los Inspectores del ramo.

Es por esto que se puede afirmar sin temor a equivocacion alguna que los servidores
publicos y obreros de las empresas publicas a pesar de su distincién son todos
trabajadores que rigen su accionar al Cédigo del Trabajo y a las Autoridades
administrativas y judiciales del ramo, lo que implica una separacion absoluta de los
preceptos desarrollados en la LOSEP y su reglamento de aplicacion, cuerpos de leyes

gue no afectan ni inciden en nada en la administracién del talento humano de las EPs.

Lo expuesto denota que existe un desconocimiento absoluto del alcance y aplicacion
de la LOEP como se puede evidenciar en estas preguntas, ya que al crear el “hibrido”
nunca se establecieron los parametros claros que lo regian, por la misma ambigtiedad
de la LOEP, pero queda mas que claro que tanto servidores como obreros de las
empresas publicas son considerados trabajadores y se rigen por las disposiciones del
Cddigo del Trabajo y las Normas Internas de Administracion del Talento Humano, por
lo que para proceder a la desvinculacion del personal se lo hace previo visto bueno y
en el caso de los denominados obreros necesariamente se deberd agotar antes la
instancia del comité obrero patronal; y, no con sumario administrativo como se lo hace

en las instituciones del gobierno central.

Con todo este antecedente y analisis Constitucional que era necesario conocer en
detalle, queda claramente establecido en primero lugar, que por mas dudas que
existan o se presenten respecto del régimen juridico de las empresas publicas, él
mismo es el constante en la Ley Organica de Empresas Publicas y no otro, es decir

los Unicos competentes para resolver controversias que se deriven de la relacién
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laboral entre las EPs y sus servidores y obreros son las Autoridades del Trabajo y los

Jueces del Trabajo.

Ahora bien, es importante denotar también que tal como fuera establecido en los
capitulos precedentes el denominado “hibrido”, definitivamente existe y fue creado
con la finalidad de brindar la competitividad necesaria a las empresas publicas para
gue no se vean afectadas por politicas de las empresas privadas. En tal razén, como
fuera mantenido previamente tanto servidores publicos como obreros de las
empresas publicas, no son otra cosa que verdaderos trabajadores que rigen su
accionar por las normas que expida la empresa a través de su Directorio y la

Codificacion del Codigo del Trabajo tal como lo establece la LOEP.

La Ley de empresas Publicas — LOEP es el Unico cuerpo legal que determina la
organizacion funcionamiento de las empresas publicas, por lo que el pretender la
aplicacién de una norma ajena a esta realidad juridica es un despropdsito total como
fuera establecido en el capitulo precedente cuando se abordaron las absoluciones de

consultas realizadas por la Procuraduria General del Estado.

En virtud de la existencia de varios problemas suscitados por este régimen juridico
paralelo, incluso la Corte Constitucional como pudimos analizar previamente, emitié
una sentencia al respecto, con la cual se determind de manera concluyente la
existencia legal, clara y especifica del denominado “hibrido”, motivo del presente

estudio.

Dado que el caso emblematico que motivé la sentencia arriba descrita fue le
denominado Gaspetsa, es importante tener en cuenta que lo que respecta al conflicto
de intereses que fuera el motivo rector para dar por terminada la relacién laboral con
todos los servidores y obreros de EP Petroecuador inmersos en ese problema, queda
claramente establecido que, por el hecho de ser servidores publicos y obreros de
empresa publica, no les da derecho a crear empresas que se contrapongan a los
intereses principales de la EP para la que prestan sus servicios pues esto seria
aprovecharse del cargo o funcién que se desempefia para obtener ganancias a costa

del Estado y por ende perjudicando al tantas veces referido erario nacional.

Dado que para motivar y explicar el por qué era vital el analisis de esta sentencia para

el desarrollo del presente tema, se aportaron datos del caso denominado GASPETSA,
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a manera de colofon es importante desarrollar también los Gltimos acontecimientos

posterior a la sentencia.

Es asi que, fruto de la presente resolucion constitucional, los 627 afectados se vieron
completamente desamparados y su nivel de desesperacion llegé a niveles tan altos
gue optaron por formar una asociacion, la misma que coordiné plantones en las
afueras del Palacio de Gobierno en la Plaza de la Independencia; como consecuencia
de su tenacidad y presencia continua con el pasar de los dias lograron que una
comision representativa de ellos, sea recibida por el Presidente de la Republica, quien

luego de escucharlos les aseguro que iba a revisar el caso.

Posterior a este hecho, la disposicion de la Presidencia de la Republica impartida a
EP PETROECUADOR, fue reincorporar al personal, sin reconocer el tiempo de
trabajo no laborado, sin hacerles perder su antigiedad y que previamente hayan
desistido del juicio instaurado en contra de la EP y por ende en contra del Estado.
Para cuyo efecto con todas las personas que voluntariamente quisieron hacerlo la
Empresa Publica suscribié sendas Actas Transaccionales para dar por terminado el
litigio, en las que se establecia estos condicionamientos e inmediatamente se
reincorporaron al mismo puesto de trabajo que ostentaban antes del visto bueno.
Huelga decir que estos instrumentos transaccionales fueron revisados y legalizados

por el entonces Ministerio de Relaciones Laborales.

Finalmente, es importante denotar también que hubo un grupo de personas que se
negd a suscribir dichos documentos y continuaron con el proceso judicial, el cual se
encuentra actualmente en Corte Nacional y segun se sabe va a salir un
pronunciamiento en el sentido que los tramites de visto bueno fueron invalidos en
virtud que EP PETROECUADOR no agoto la instancia administrativa del Comité
Obrero Patronal aduciendo que no existia un Sindicato o Comité de Empresa
debidamente reconocido por el Ministerio del ramo.

En todo caso la sentencia tuvo la fuerza necesaria que motivé que casi todas las EPs
tengan claro su régimen juridico y sepan que son parte del “hibrido” por lo que rigen

su accionar privativamente a las disposiciones constantes en el Cédigo del Trabajo.
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4.2. Colofén

En vista de todo lo desarrollado a lo largo del presente trabajo se ha podido comprobar
tanto legal como normativa y judicialmente que la realidad de las empresas publicas
es Unica, puesto que se rigen a la legislacion privada para la solucion de sus conflictos
gue se derivan de las relaciones laborales, no tienen ninguna relacion con la
legislacion administrativa del Estado y a pesar de existir las enmiendas
constitucionales correspondientes, esta realidad se mantiene y se mantendra hasta

gue exista una reforma a la Ley Organica de Empresas Publicas.

El régimen juridico es el propio de las EPs y no se parece a ningun otro, posee tintes
privados pero sin embargo son del sector publico, por lo que debe ser reconocido
como tal y no pretender darle un trato diferente al establecido en la ley y en la norma.

Si bien la hipétesis inicial del trabajo se enmarcaba en el supuesto de que jamas se
podria hablar de un servidor publico que no sea el de la LOSEP, en el desarrollo del
mismo se ha podido evidenciar que en efecto si existe y es el servidor de la LOEP el
cual por la naturaleza del negocio o giro del negocio de la EP presta sus servicios
licitos y personales en beneficio de ésta Ultima y se rige por la normativa especifica

creada para estas situaciones.

Esta realidad esta destinada a desaparecer en el tiempo en vista de las enmiendas
constitucionales, pero no es menos cierto que pervivira por mucho tiempo y es
necesario que las maximas autoridades de las empresas publicas sepan manejarlas

cabalmente para no ocasionar perjuicios a sus trabajadores.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Una vez que se ha desarrollado el presente trabajo, es importante en primer lugar
determinar que en efecto si es posible hablar de un servidor publico cuyo régimen
juridico se remite expresamente al Codigo del Trabajo pues, como se dejo sentado
es un régimen especial que fue creado con la Unica finalidad de que las empresas

publicas puedan competir con las privadas en igualdad de condiciones.

En la misma linea, se puede aseverar sin temor a equivocacion que el servidor
publico de Empresa Publica, por la naturaleza del trabajo que realiza, jamas y bajo
ninguna circunstancia, debe cefiir su accionar a la Ley Orgénica de Servicio Publico
y su Reglamento General, pues de asi hacerlo se estaria causando un perjuicio al
servidor y lo que serpia aun mas grave se estaria atentado contra las disposiciones
constitucionales expresas que facultan a la Ley de Empresas Publicas para

manejarse de manera distinta a la del gobierno central.

Todas las controversias deben ser conocidas y resultas por las autoridades laborales
y jueces del trabajo, bajo lo que dispone el Titulo IV de la Ley de Empresas Publicas,
por lo tanto no cabe bajo ninguna Oéptica la aplicacion de un régimen similar al
establecido por la Ley Organica de Servicio Publico y su Reglamento General, lo que
nos lleva a otorgar el valor supremo que tienen dentro de las empresas publicas las
Normas Internas de Administracion del Talento Humano, las cuales son las que
otorgan las directrices del manejo, funcionamiento, régimen disciplinario, escalafén y
remuneraciones, etc., que van a ser implementadas y manejadas por las EPs,
tomando en cuenta que se debe erradicar la mala aplicacion de este tipo de normas,

muchas de la cuales fueron fruto de la transicion de estatales a publicas.

El que para efectos del presente trabajo fue denominado como “hibrido”, clara y
definitivamente existe y fue creado con la finalidad de brindar la competitividad
necesaria a las empresas publicas para que no se vean afectadas por politicas de las
empresas privadas. Lo que permite determinar que tanto los servidores publicos como
los obreros de las empresas publicas, no son otra cosa que verdaderos trabajadores
gue rigen su accionar a la Ley Organica de Empresas Publicas, la Codificacion del

Cadigo del Trabajo y las Normas Internas de Administracion del Talento Humano que
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el Directorio de la EP como maxima autoridad es el llamado a expedir para coadyuvar

la correcta administracion empresarial.

Las empresas publicas son instituciones estatales con un régimen juridico y laboral
entremezclado que combina tanto disposiciones del Derecho Publico como el Privado
plasmandose la idea del summa divizio que fuera establecida al principio de este

trabajo.

Por su parte, queda establecido también, que la Ley de Empresas Publicas — LOEP
es el unico cuerpo legal que determina la organizaciéon funcionamiento de las
empresas publicas y que supletoriamente se apoya en el Codigo del Trabajo y en
ausencia de normativa en este cuerpo puedo acudir a normas especificas de la Ley

Organica del Servicio Publico y su Reglamento de aplicacion.

Con todo esto en claro, seria recomendable fomentar el estudio de esta realidad
juridica de las empresas publicas para que sea aplicada correcta y adecuadamente
sin caer en excesos o errores que puedan perjudicar al servidor u obrero de manera
irreparable, pues al someterlos a un régimen juridico ajeno los pueden dejar en la
indefension e instarles a acudir ante autoridades administrativas y judiciales ajenas a
su realidad. Procurando siempre que dicho personal de las EPs cuente con un
verdadero bienestar laboral que garantice la prestacion de los servicios de manera
eficiente y de calidad, otorgandoles la respectiva capacitacion y profesionalizacion

requeridos para el cumplimiento de los objetivos de las empresas publicas.
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