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1. TITULO

“LA DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS CON PASADO JUDICIAL
PARA OCUPAR UN PUESTO, CARGO, FUNCION O DIGNIDAD PUBLICA,

VULNERAN LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES”.



2. RESUMEN

La discriminacion es un problema social, que se encuentra en todos los niveles
de nuestra sociedad. La discriminacién por parte del Estado ocasiona que se

fomente el irrespeto de los principios y derechos constitucionales.

“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica™. La supremacia constitucional es un principio
universalmente aceptado y reconocido por la mayor parte de las constituciones
del mundo, constituye un elemento esencial para garantizar su eficacia y no

solo se queden en meros postulados.

La Ley Organica de Servicio Publico establece en su art. 10 como prohibicion
especiales para el desempefio de un puesto, cargo, funciéon o dignidad en el
sector publico, haberse dictado sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos
de peculado, cohecho, concusién o enriquecimiento ilicito; y, en general,
guienes hayan sido sentenciados por defraudaciones a las instituciones del

Estado.

! Art. 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 189.



Esta disipacion colisiona con un deber primordial que tiene nuestro Estado, el
de “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos

establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales”.

Menoscaba el principio de igualdad ante la Ley y la prohibicion de no
discriminacion por pasado judicial, vulnerando ademas el derechos al trabajo y

de participacion.

“El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las
personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable
y libremente escogido o aceptado”™.

Todos los ecuatorianos tenemos derecho a “elegir y ser elegidos™, a
“‘desempefiar empleos y funciones publicas con base en méritos y
capacidades, y en un sistema de seleccion y designacion transparente,
incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su participacion,
con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para

las personas con discapacidad y participacion intergeneracional”.

2 Art. 3, numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 16.

? Art. 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre del
2008. Pg. 29.

* Art. 61, numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 45.

® Art. 61, numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 45



Estos deberes, principios y derechos constitucionales mencionados
anteriormente son esenciales para asegurar la dignidad como ser humano, el
real reconocimiento del buen vivir, de este grupo de personas vulnerables que
han cumplido con una sentencia condenatoria ejecutoriada. Lo determinado en
el Art. 10 de la Ley Organica de Servicio Publico, es totalmente incoherente con

los postulados constitucionales, carece de sustento constitucional.

La inconstitucionalidad de esta norma requiere una urgente reforma para que
se puedan respetar los derechos fundamentales de todas y todos los

ecuatorianos.



ABSTRACT.

Discrimination is a social problem, found at all levels of our society.
Discrimination by the state causes disrespect for the principles and

constitutional rights is encouraged.

"The Constitution is the supreme law and prevails over any other law. The rules
and acts of state must maintain compliance with constitutional provisions;
otherwise they will have no legal effect. "Constitutional supremacy is a principle
universally accepted and recognized by most of the constitutions in the world, it
is an essential element to ensure their effectiveness and not just remain mere

postulates.

The Organic Law on Public Service provides in art. 10 as a special prohibition
against performing an office, position, function or dignity in the public sector,
have led to a conviction executed for crimes of embezzlement, bribery, extortion
or embezzlement; and, in general, those who have been convicted of

defrauding the state institutions.

This dissipation collides with a primary duty of our state, "to ensure without
discrimination the effective enjoyment of the rights established in the

Constitution and in international instruments."



Undermines the principle of equality before the law and the prohibition of
discrimination on criminal record, besides violating the rights to work and

participation.

"Work is a right and a social duty and an economic right, a source of personal
fulfillment and economic base. The State will guarantee working people full
respect for their dignity and a decent life, fair remuneration and compensation

and performance of a healthy and freely chosen or accepted. "

All Ecuadorians have the right to "elect and be elected" to "perform public office
or employment based on merit and ability, and in a selection system and
transparent, inclusive, equitable, pluralistic and democratic appointment, to
ensure their participation, based on equity and gender equality, equal

opportunities for people with disabilities and intergenerational participation. "

These duties, principles and constitutional rights mentioned above are essential
to ensuring dignity as a human being, the recognition of the good life, of this
group of vulnerable people who have met a conviction final. Determined in Art.
10 of the Organic Law on Public Service, is totally inconsistent with the

constitutional principles, it lacks constitutional grounds.

The unconstitutionality of this standard requires urgent reform so that it can

respect the fundamental rights of each and all Ecuadorians.



3. INTRODUCCION.

La presente tesis titulada “LA DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS CON
PASADO JUDICIAL PARA OCUPAR UN PUESTO, CARGO, FUNCION O
DIGNIDAD PUBLICA, VULNERAN LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES”,

se encuentra estructurada de la siguiente manera:

Marco Conceptual: En el que se recogen conceptos y definiciones de palabras
utilizadas en el desarrollo de la presente Tesis de Grado, estos han sido
recogidos de renombrados diccionarios, enciclopedias, de autores nacionales y
extranjeros como: Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas,
Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Ossorio Manuel,
Diccionario de derecho constitucional de Prieto Sanchis Luis, Enciclopedia
Juridica de Espinosa Merino Galo, con ello se pretende facilitar la comprensién

del tema abordado y su desarrollo.

Marco Teorico: Durante el desarrollo de este, se ha recogido doctrina
referente a los derechos y principios constitucionales que vulnera la
discriminacion por pasado judicial, como prohibicion especial para el ingreso al
Sector Publico , de libros, revistas, periddicos de renombrados especialistas del
derecho como: Teoria de la Constitucion de Miguel Carbonell, Los Derechos y

sus Garantias Ensayos Criticos de Ramiro Avila Santamaria, La Agonia del



Derecho de Jorge Zavala Egas, Delitos Contra Administracion Publica de

Amoretti Pachas Mario.

Marco Juridico: Se analizado la Legislacion Ecuatoriana, como la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Codigo Organico Integral Penal,
Ley Organica de Servicio Publico; en la Legislacion Comparada en la que se
ha tomado como referencia la normativa vigente de paises: Colombia, Peru y

Espafia.

En cuanto a los métodos aplicados durante el desarrollo de la investigacion se
han utilizado: EI Método Cientifico-Bibliografico, Método Analitico, Método

Descriptivo, EI Método Inductivo y Deductivo.

En cuanto a las técnicas se ha utilizado la encuesta y la entrevista. Para la
aplicacion de la encuesta se ha tomado una muestra de una poblacién o
universo de 30 Abogados en libre ejercicio profesional, mientras que la
entrevista se ha tomado de una poblacion o universo de 5 profesionales
conocedores de la materia como; Jueces y Ayudantes Judiciales. En cuanto a
la Verificacién de Objetivos: se ha verificado que los objetivos tanto el general
como los especificos han sido cumplidos; el objetivo general; Durante el
desarrollo del presente trabajo investigativo se ha podido realizar un exhaustivo
analisis de la normativa constitucional, referente a los derechos fundamentales

de las personas y las inconstitucionales presentes en la Ley Organica de



Servicio Publico, relacionado con las prohibiciones especiales para ingresar al
servicio publico, estrictamente lo relacionado con su art. 10. Ademas se ha
podido verificar este objetivo general dentro del Marco Doctrinario en los puntos
4.2.2. Derecho a la Igualdad y no Discriminacion y 4.2.3. Derechos de
Particion, dentro del Marco Juridico se ha podido verificar con el desarrollo el
punto 4.3.1. Derechos de los Servidores Publicos; El primer objetivo especifico
se ha podido verificar dentro del Marco Doctrinario, en el desarrollo de los
puntos 4.2.1. Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, 4.2.2.
Derecho a la Igualdad y no Discriminacion y 4.2.3. Derechos de Particion.
También dentro del Juridico en el desarrollo de los puntos 4.3.1. Derechos de
los Servidores Publicos y 4.3.2. Prohibiciones Especiales para ser parte del
Servicio Publico; El segundo objetivo especifico se ha podido verificado con el
desarrollo de la legislaciéon comparada en donde se analizado legislaciones de
Colombia, Espafia y Peru; El tercer objetivo especifico se ha podido verificar
con los puntos 7.3. Fundamentacion Juridica de la propuesta de Reforma Legal
y 9.1. Propuesta de Reforma. En cuanto a la investigacion de campo se ha
podido verificar con la quinta pregunta de la encuesta, el 93% de la poblacion
encuestada contesto que si, considera necesario reformar al art. 10 de Ley
Organica de Servicio Publico y con la tercera pregunta de la entrevista, en
donde los jurisconsultos preguntados segun sus criterios estan de acuerdo en

realizar una propuesta de reforma a la Ley Organica de Servicio Publico.



La hipdtesis se ha podido contrastar positivamente dentro del Marco
Conceptual, Marco Doctrinario y Juridico. En cuanto a la investigacion de
campo se contrastar en su totalidad con las preguntas de la encuesta y las

entrevistas.

La Fundamentacion Juridica para la propuesta juridica ha sido realizada en

base a fundamentos constitucionales.

La Propuesta de Reforma Juridica ha sido establecida con el afan de proteger

los derechos y garantias constitucionales.

10



4. REVISION DE LITERATURA.

4.1. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1. Discriminacion.
“La palabra "discriminar" proviene del latin discriminarey en su primera

acepcién alude a seleccionar algo o a alguien excluyendo a los demas.

No obstante, aqui nos interesa la segunda acepcidn de esta palabra,
discriminar consiste en dar trato de inferioridad a una persona por motivos
raciales, religiosos, politicos o econdmicos etc. “Generalmente, al hablar de
discriminacion nos referimos a la discriminacion en sentido negativo, pues se
esta tratando indebidamente a una persona por causas injustificadas.” El trato
diferente a los iguales y a los diferentes como iguales, fomenta la

discriminacion en sentido negativo.

“La discriminacion antropolégicamente hablando esta intimamente ligada al
racismo, que responde a una ideologia irracional, antihumana, sin ningun
sustento cientifico y es utilizada para justificar la dominacion, la exclusion y la
supremacia racial-cultural de unos pueblos sobre otros, considerados

inferiores”.’

Ehttp://recursostic.educacion.es/secundaria/edad/4esoetica/quincenaS/quincena8_contenidos_4.htm
7 http://www.llacta.org/organiz/coms/2007/com0130.htm.
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http://www.llacta.org/organiz/coms/2007/com0130.htm

El tema de la discriminacién en Ecuador es pertinente analizarlo y sobre todo
combatirlo debido a que desgraciadamente esta aberracion humana es latente
en nuestro pais no solo a nivel de sociedad sino también a nivel del Estado.
Este, es un problema que desgraciadamente no se dio Unicamente en el

pasado, sino que sus ramificaciones llegan hasta el aqui y el ahora.

“Discriminar es separar, diferenciar o excluir a alguna persona, o tratarla como
un ser inferior, o privarle de derechos, por ciertas caracteristicas fisicas, por
sus ideas, por su religiébn, por su cultura, por su orientacién sexual, por su
posicion econdmica, u otros motivos aparentes. Este menosprecio hacia el
considerado “diferente” afecta su dignidad humana, y lo somete a maltratos y
abusos. Una forma positiva de discriminacion seria diferenciar los grupos o

personas con mayores carencias, con el fin de ayudarios.”

“Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos™, cuando a
un ser humano se le niega el derecho a la igualdad, surge la problematica de la
discriminacion. Ya que la discriminacién no es un fendmeno aislado seda en
todos los niveles sociales y culturales, aun en el ordenamiento juridico, nuestra
legislaciébn de un modo u otro siempre discrimina a los destinatarios de sus

normas.

8 http.//deconceptos.com/ciencias-sociales/discriminacion.
? Art. 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Pg. 11.
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http://deconceptos.com/general/caracteristicas
http://deconceptos.com/ciencias-sociales/religion
http://deconceptos.com/ciencias-naturales/orientacion
http://deconceptos.com/ciencias-juridicas/dignidad-humana

La discriminacion ejercida desde el Estado es mucho mas abominable, nacido
recién hace 177 afios, se fundd bajo las premisas del racismo y la
discriminacion y en su carta fundacional consagré la exclusién de los pueblos

indigenas y negros.

Si bien es cierto que gracias a la tenacidad de la lucha indigena, recién desde
1.998 los derechos como pueblos indigenas ya estan consignados en esta
Carta Politica, y se ratifico el Convenio 169 de la OIT, sin embargo éstos en la
practica son letra muerta, no ha habido ningin avance en cuanto garantizar sus
demandas historicas a territorio, autonomia, autodeterminacién, respeto y

desarrollo de sus culturas milenarias.

4.1.2. Tipos de Discriminacion.

Nuestra Constitucion establece algunos tipos de discriminacion, entre los
cuales establece “por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicidbn socio-economica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal
0 permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos™®. Lo que determina nuestra

Constitucion en su art. 11 numeral 2, determina el bien juridico de no

9 Art. 11, numeral 2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 21.
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discriminacion e igualdad, permitiendo que la ley sancione y proteja a las

personas que son victimas de discriminacion.

Hay varios tipos de discriminacion dependiendo si se analiza desde el punto de
vista de quién discrimina (autor) o de la forma en que se discrimina. Para el
caso, segun el autor de la discriminacién, podemos hablar de discriminacion
cometida por personas naturales o por personas juridicas, por agentes del
Estado o por particulares, o por instituciones publicas o privadas. Asi también,
dependiendo de la forma en que se comete la discriminacién puede ser formal
o informal, normativa o conductual, intencional o no intencional, por accion u

omisién, positiva o0 negativa.

TIPOS DE DISCRIMINACION SEGUN EL AUTOR.

- Por Personas Naturales o Juridicas.
Persona natural es cualquier hombre o mujer sujeto de derechos vy
obligaciones, “en un sentido general se aplica a los individuos de la especie

humana™*

. “Persona juridica es un ente, diferenciado de la persona natural,
que puede también ser sujeto de derechos y obligaciones y que siempre esta
conformado por un grupo de personas naturales que buscan una finalidad

especifica™?.” Esta clasificacion diferencia entre un acto discriminatorio de un

vecino, comparfero de trabajo o maestro (personas naturales), de un acto

T Art. 20 del Cddigo Civil. Registro Oficial Suplemento 46 de 26 de junio de 2005. Pg. 7.
2 AZERRAD Rafael, Extension de la Quimera; Buenos Aires; Editorial Astrea; 1979; Pg. 108
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discriminatorio cometido por una institucion bancaria, un colegio profesional o

un comercio (personas juridicas)™?.

Para el caso, un compariero de trabajo puede discriminar a otro por el color de
piel oscuro y celebrar reuniones sociales con todos los empleados y no
invitarlo. Ese seria un acto discriminatorio incorrecto pero no surte mayores
consecuencias legales que aquellas del derecho privado, entre partes, por

cualquier dafio o perjuicio ocasionado.

Por el otro lado, un banco puede eliminar de la lista de candidatos para cajera
por el color, raza o discapacidad y en ese caso, si debe haber mayores
consecuencias legales mediante la intervencién del Estado con leyes que

prohiban la discriminacion en el empleo.

- Por Agentes Del Estado O Particulares.

“En materia de derechos humanos, esta clasificacion toma mucha importancia
porque los agentes del Estado actian en representacion del Estado mismo,
que ha asumido obligaciones a nivel internacional, de respetar y garantizar los

derechos humanos™*

, Y mas especificamente, el principio de igualdad o de no
discriminacion. Como claro ejemplo podemos referirnos al tema del presente

trabajo investigativo que nos ocupa; La imposibilidad de poder ocupar un

3 centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion. Pg.
5.
' Centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion. Pg.
5.
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puesto, cargo, funcién o dignidad en el sector publico, por haber tenido un
sentencia condenatoria ejecutoria. La discriminacién por pasado judicial por
parte del Estado fomenta la desigualdad de los derechos de las personas de
gozar de los mismos, deberes y oportunidades, los derechos de participacion y
discriminacion en el ambito laboral, en un futuro podra convertirse en
demandas contra el Estado por inconstitucionalidad a nivel nacional y a nivel
internacional ante la Comision de derechos humanos. Por otro lodo la
discriminacion por pasado judicial en la Empresa Privada en donde nuestra
legislacion laboral establece el principio de ‘libertad de trabajo y de

contratacion™®

, le da la potestad al empleador en este caso a contratar a
cualquier persona de acuerdo con los criterios personales del empleador. No se
puede obligar al empleador a la contratacion de una persona con pasado
judicial. Esto ocasiona un vacio juridico en nuestro ordenamiento juridico atenta
con la inclusion en el ambito laboral a estas personas, se debe obligar la
contratacion en un porcentaje minimo como medida de accion afirmativa para
la no vulneracion de sus derechos. En cuanto a las personas con capacidades
especiales nuestro Cédigo de Trabajo determina; “El empleador publico o
privado, que cuente con un numero minimo de veinticinco trabajadores, esta
obligado a contratar, al menos, a una persona con discapacidad, en labores

permanentes que se consideren apropiadas en relacion con sus conocimientos,

condicion fisica y aptitudes individuales, observandose los principios de

5 Art. 3 del Cddigo del Trabajo. Codificacion 17, Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de Diciembre del
2005. Pg. 7.
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equidad de género y diversidad de discapacidad™®, de esta manera “el Estado
esta adoptado medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad™’. Garantiza el derecho a la igualdad y no discriminacién de este

grupo vulnerable.

Si bien es cierto que normalmente es el Estado el que adquiere
obligaciones en el derecho internacional, no es menos cierto que dentro
de esas amplias obligaciones de garantia de los derechos humanos, el
Estado puede y debe regular algunas circunstancias que se dan en el
ambito privado porque erosionan los esfuerzos de proteccion de los
derechos humanos. Por ejemplo, el Estado debe regular el respeto a los
derechos humanos, y mas especificamente, de la no discriminacién, en los
empleos, centros privados de salud, centros privados de educacion, entes
comerciales o industriales, etc. La obligacion de garantizar los derechos

humanos es del Estado pero la obligacion de respetarlos es de todos.

- Por Instituciones Publicas o Privadas.
“Habra casos en los que el Estado como entidad publica discrimine a

alguna persona, asi como habrd casos en los que lo hay instituciones

°Art. 42, numeral 33 del Codigo del Trabajo. Codificacion 17, Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de
Diciembre del 2005. Pg. 60.

7 Art. 11, numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 21.
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privadas™®. Por ejemplo, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS)
podria disponer una politica de contratacion que determine que no podra
contratar personas mayores de 50 afios, porque estan pronto a jubilarse en

cuyo caso se dara la discriminacion cometida por una institucion publica.

También puede ser que el Colegio de Abogados de la Provincia de Loja
determine que no podra contratar personas que pertenezcan al partido de
oposicion, en cuyo caso serd discriminacion cometida por instituciones

privadas.

TIPOS DE DISCRIMINACION SEGUN LA FORMA EN QUE SE COMETE

- Formal o Informal.

Como se explicé en un principio, “hay casos en los que nuestras actividades
cotidianas consisten en discriminacién pero del tipo informal, es decir, sin
consecuencias legales prohibitivas™®. Tal es el caso de la discriminacion que
hacemos al momento de seleccionar un candidato para un puesto en lugar de
otro, porgue tiene mas afos de experiencia 0 mas preparaciéon académica, o
cuando discriminamos sobre los estudiantes que admitimos o no en una

escuela privada, segun sus méritos académicos, etc.

'8 centro de Documentacién de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion.
Pg.6.

1% Centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion.
Pg.6.
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“La discriminacién de tipo formal es aquella prohibida por los convenios y
organismos defensores de los derechos humanos, porque se utiliza para crear
un prejuicio a otra persona, basada Unicamente en la intolerancia a la
diversidad de las -caracteristicas inherentes o adquiridas de los seres
humanos™. Para el caso, hay discriminacién formal cuando expulsamos a un
alumno de una escuela Unicamente por ser ateo o dejamos de contratar

a un candidato idéneo para un puesto sélo porque tiene una piel obscura.-

- Normativa o Conductual.
“La discriminacion normativa es aquélla que se refleja en toda ley, reglamento,
ordenanza, norma, politica o procedimiento preestablecido ya sea por el

Estado o por instituciones privadas™*.

La discriminacion conductual es aquella que se refleja en el comportamiento

hostil, despectivo y prejuiciado de las personas contra grupos especificos.

- Intencional o No Intencional.
“La discriminacion intencional, como su palabra lo indica, es aquélla que
se comete con la intencibn de crear el resultado discriminatorio, con

ofensas, agresion, demerito o rechazo.

%% centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion.
Pg.6.
?! Centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion.
Pg.6.
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La discriminacion no intencional se da cuando se comete un acto
discriminatorio pero no pensando o ignorando las consecuencias
discriminatorias que tendré’®?. A pesar de su caracter no intencional, este tipo
de discriminacidbn también se entiende prohibida segun los convenios
internacionales de proteccibn de derechos humanos que no hacen

diferencia en la voluntad de discriminacion del autor.

- Por Accion u Omision.

“Esta clasificacion se refiere al hacer o dejar de hacer algo que dé como
resultado la discriminacién. Si yo como policia detengo a un joven
porque lo veo sospechoso de ser un delincuente, sélo porque no me
parecié correcta su forma de hablar, vestir o sus tatuajes, y luego ademas no
se encuentra ningun cargo contra el joven, yo podria haber incurrido en
discriminacion por accién. Si por el contrario, yo como Asambleista formo
parte de una comision para velar por los derechos de los discapacitados
y nunca promuevo una iniciativa de ley que proteja sus derechos porque
en el fondo siento un rechazo hacia ellos, yo incurriria en discriminacién

por omision.

- Positiva o Negativa
Como vimos anteriormente, “la discriminacion positiva consiste en medidas

que se toman para asegurar una igualdad efectiva y no meramente tedrica

%2 Centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion. Pg. 7.
% Centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion. Pg. 7.
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entre los habitantes de un pais y esta reconocida por los convenios y
érganos internacionales protectores de los derechos humanos™*. Por ejemplo,
una ley que dispone que en la contratacion de médicos para los hospitales
publicos debe cumplirse una cuota del 30% de mujeres, porque
tradicionalmente se ha sabido que las mujeres han sido excluidas en los
campos profesionales y, en este caso, de la medicina. Este tipo de
discriminacion es muy controvertida porque hay algunos que piensan que se
utiliza un mal para curar otro. Asi también, por el contrario, hay otros que
opinan que la discriminaciébn no se erradicara con la simple prohibicion de la
discriminacion, sino con medidas activas para cambiar las leyes, las politicas y

los comportamientos sociales.

“La discriminacion negativa es aquélla prohibida por los convenios y érganos
internacionales de derechos humanos que clasifica a ciertos grupos por
distintas condiciones sociales, con rechazo, demérito y menosprecio de su

condicién y limita el goce de sus derechos como seres humanos™>.

Por ejemplo, una ley que disponga que los Asambleistas a la Asamblea
Nacional no pueden ser ateos porque deben tener cierta moral religiosa que los

ayude a tomar buenas decisiones para el pais.

** Centro de Documentacion de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion. Pg. 7.
?* Centro de Documentacién de Honduras Unidad de Estudio para la Prevencion de la Discriminacion. Pg.7.
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En conclusion, la discriminacion puede tener muchas facetas, dependiendo de
cOmo se analice su forma de accion, su autor, 0 SUsS consecuencias o efectos

sobre los grupos discriminados.

4.1.3. Servidor Publico y Sector Publico.

Nuestra Constitucion y la Ley Organica de Servicio Publico definen a las
servidoras o servidores publicos como “todas las personas que en cualquier
forma o a 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”.?®

En nuestro pais se consideran como servidores publicos a quienes laboran
para la administracion publica y cuya funcion es la de brindar servicios publicos
a todos los ecuatorianos. El servicio publico es una actividad amplia por sus
caracteristicas, organizaciéon y forma. Es un interés general que esta por
encima de cualquier otra circunstancia, en donde el Estado tiene la obligacion

de asegurar la prestacion del mismo con eficiencia y eficacia.

El Profesor Gustavo Penagos, en su obra Derecho Administrativo, define a los
servidores publicos de manera clara y sencilla, y dice: “Los servidores publicos

estan al servicio del Estado y de la comunidad, ejerceran sus funciones en la

% Art. 229 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 118.
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21 “Son deberes de

forma prevista por la Constitucion, la Ley y el Reglamento
las o los servidores publicos, respetar, cumplir y hacer cumplir la Constitucion
de la Republica, leyes y reglamentos y mas disposiciones expedidas de
acuerdo con la ley”.?®

Todos los actos de los servidores publicos deben estar dentro de la legalidad y

el respeto de la supremacia constitucional o los mismos careceran de eficacia

juridica.

“Las servidoras y servidores publicos sin excepcion presentaran, al iniciar y al
finalizar su gestion y con la periodicidad que determine la ley, una declaraciéon
patrimonial jurada que incluira activos y pasivos, asi como la autorizacion para
que, de ser necesario, se levante el sigilo de sus cuentas bancarias; quienes
incumplan este deber no podran posesionarse en sus cargos. Los miembros de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional hardn una declaracién patrimonial
adicional, de forma previa a la obtencién de ascensos y a su retiro. La falta de
presentacion de la declaracion al término de las funciones o la inconsistencia

no justificada entre las declaraciones hara presumir enriquecimiento ilicito. 729

La declaracién patrimonial, asegura la transparencia de las funcionarios publico
en el desempeio de sus funciones, como medida preventiva de inmiscuirse en

actos de corrupcion.

*’PENAGOS Gustavo. Derecho Administrativo. Pg. 34.

% Art. 22, literal “A” de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Segundo Suplemento del Registro

Oficial 294, 6 De Octubre De 2010.

? Art. 231 de la Constitucion de la Republica del Ecuador._Registro Oficial N° 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 118.
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“Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por
los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y
seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o0 recursos publicos. Las servidoras o
servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados
de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito”. Estos
tipos de delitos contra la eficiencia de la administracion publica tipificados en la
Seccion Tercera de nuestro Codigo Organico Integral Penal, por mandato
constitucional “la accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso

en ausencia de las personas acusadas™.

Se trata de impedir el ejercicio del poder punitivo, una vez que han transcurrido
determinados plazos a partir de la comision del delito o del pronunciamiento de
la condena, sin haberse cumplido la sancién, con el Unico fin de salvaguardar el
interés del Estado.

“El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,

% Art. 233 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 119.
31 Art. 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador._Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 118.
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Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para
desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos

auténomos descentralizados para la prestacién de servicios publicos™?.

Las disposiciones constitucionales imponen a la administracion publica dentro
del ambito de su competencia, la obligacién de crear mediante ley o acto
normativo el servicio publico, como herramienta necesaria para cubrir una

necesidad que cuyo destinatario es el publico en general.

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion™:,

3 Art. 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 117.
# Art. 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 117.
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“La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacién, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y

evaluacion™*.

El servicio publico es general, es para toda la poblacion sin distinciéon de
ninguna persona. Por ejemplo: Servicio de salud, educacion, etcétera. Por lo
cual tendran las personas los mismos beneficios igualitarios del servicio que

presta el Estado.

4.1.4. Sentencia.

“La palabra sentencia procede del latin sintiendo, que equivale a sintiendo por
expresar la sentencia lo que siente u opina quien dicta. Por ella se entiende la
decision que legitimamente dicta el juez competente, juzgando de acuerdo con
su opinién y segun la ley o norma aplicable™”.

Para Manuel Ossorio sentencia es el “Acto procesal emanado de los
organos jurisdiccionales que deciden la causa o punto sometidos a su

conocimiento™®.

Sentencia es la resolucién legal de un juez que pone fin a la litis, declara o

reconoce el derecho o razén de una de las partes.

3 Art. 227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 117.

%> GUILLERMO CABANELLAS. Diccionario Juridico Elemental. EDITORIAL HELIASTA 2008. Pg. 397.

3 OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta,
Buenos Aires - Argentina, 2008, p. 878.
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En materia Civil, nuestro Codigo Organico General de Procesos define a la
sentencia como “la decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos

sustanciales del proceso™’.

El Cddigo Orgénico Integral Penal en su parte pertinente determina; “Luego de
haber pronunciado su decision en forma oral, el tribunal reducira a escrito la
sentencia la que debera incluir una motivacion completa y suficiente tanto en lo
relacionado con la responsabilidad penal como con la determinacion de la pena
y la reparacion integral a la victima o la desestimacion de estos aspectos.

El tribunal ordenard se notifigue con el contenido de la sentencia dentro del
plazo de diez dias posteriores a la finalizacién de la audiencia, dela que se
pueden interponer los recursos expresamente previstos en este Codigo y la

Constitucion de la Republica™®.

Sentencia es la resolucién legal de un juez que pone fin a la litis, declara o

reconoce el derecho o razén de una de las partes.

Sentencia es una resolucion judicial que decide definitivamente un proceso o

una causa o recurso o cuando la legislacion procesal lo establezca.

¥ Art. 88 del Cdédigo Orgdnico General de Procesos. Suplemento -- Registro Oficial N 506 -- Viernes 22
de mayo de 2015. Pg. 15.

* Art. 621 del Cédigo Organico Integral Penal. Registro Oficial N2 180 - Lunes 10 de febrero de 2014. Pg.
121.

27


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/resolucion-judicial/resolucion-judicial.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/recurso/recurso.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/legislaci%C3%B3n/legislaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/procesal/procesal.htm

Sentencia condenatoria ejecutoriada; “La que ha pasado en autoridad de cosa
juzgada, la sentencia firme, por no caber contra ella sino el recurso

extraordinario de revision™®.

4.2. MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1. Historia de los Derechos y Principios de las Personas.

El transito del Estado liberal al Estado Constitucional, supone una progresiva
evolucion de las generaciones de derechos humanos. “En primer lugar
surgieron los Derechos Civiles y Politicos, es decir los derechos reconocidos en
las revoluciones liberales™. “En segundo lugar, corresponde al Estado social la
conquista histérica de los derechos de segunda generacion, como los derechos
econdémicos, sociales y culturales, reconocidos fundamentalmente durante la
Revolucién Industrial del Siglo XIX™'. El Estado Constitucional, en cuanto
Estado de derecho de tercera generacion, expresa la ultima fase de conquista
de derechos mas novedosos y plurales de nuestra sociedad actual, tales como
el derecho a un medio ambiente saludable, el derecho a la libertad informatica

y los derechos colectivos, entre otros mas.

El Estado Constitucional, se caracteriza como un sistema de poder minimo que

concibe los derechos fundamentales como limites, a través de los cuales se

% GUILLERMO CABANELLAS. Diccionario Juridico Elemental. EDITORIAL HELIASTA 2008. Pg. 398.

0 Barba M Gregorio. Historia de los Derechos Fundamentales, Madrid, Dikinso, 2001, cap 1, vol I. Pg.
225.

“ Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derechos y Constitucion. Madrid 2001. Boletin Oficial
del Estado.
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maximizan la libertad y se minimiza la arbitrariedad e impunidad por parte de
los gobernantes. Con ello propone una restructuracion de la democracia,
desglosa en dos dimensiones claras y distintas: democracia formal (relacionada
con el procedimiento de toma de decisiones) y democracia sustancial (relativa

a los derechos fundamentales).

“El principio es una norma ambigua, general y abstracta. Ambigua porque
requiere ser interpretada y recreada, no da soluciones determinantes sino que
da parametros de comprension; ambigua también porque, en su estructura, no
tiene hipotesis de hecho como tampoco determina obligaciones o soluciones.
Las soluciones que pueden desprenderse de un caso son mdultiples y solo
pueden ser determinadas en el caso concreto, por esto Alexy afirma que los
principios proporcionan un haz de posibilidades para la persona que interpreta
o aplica el derecho. La ambigliedad es una caracteristica esencial del
principio™?.

El principio es general porque rige para todas las personas o colectivos,
publicos o privados. Finalmente, es norma abstracta porque puede iluminar
0 servir como parametro de interpretacién para cualquier norma juridica y

para cualquier situacion factica, carece de concrecion.

*2 Ramiro Avila Santamaria. “La Igualdad”. Los Derechos y sus Garantias Ensayos Criticos. Quito, Corte
Constitucional del Ecuador. Pg. 64.
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llustremos lo afirmado con un ejemplo cotidiano. En el derecho de los nifios y

nifias se establece que “se atendera al principio de su interés superior™.

El interés superior significa que cuando se interpretan los derechos se tiene
que visualizar la manera de aplicarlos de tal modo que se promueva el
ejercicio de derechos y el desarrollo de las potencialidades de los nifiosy
nifias. El principio del interés superior del nifio obliga al responsable, en este
caso el padre, a visualizar de qué manera se potencia de mejor forma el

ejercicio de derechos.

4.2.2. El Servidor Puablico.

Las ramas del poder publico traducen una manifestacion del poder y de la
actividad estatal, en desarrollo del principio de la separacion de los poderes y
de la necesaria especializaciéon en el cumplimiento de las funciones publicas,
las cuales se concretan en el cumplimiento de las funciones Legislativa,
Ejecutiva, Judicial, Electoral y Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social a través de los diferentes 6rganos que las integran; pero igualmente
dicho poder y actividad se sectorizan en otros érganos autbnomos e
independientes que han sido instituidos para el cumplimiento de las demas

funciones del Estado.

3 Art. 44 de la de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 34.
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El conjunto de competencias atribuidas a dichos 6rganos constituyen la
variedad de funciones publicas que deben ser desarrolladas por las personas
naturales vinculadas mediante una relacion de servicio, es decir, los servidores
publicos, los cuales, estan al servicio de la comunidad y ejerceran sus

funciones en la forma prevista por la Constitucion y la ley.

Para Sergio Garcia Ramirez, el servidor publico, “es quien presta sus servicios
al Estado, en la forma y bajo la relacion laboral, con el propdésito de atender
alguna de las atribuciones, funciones o tareas legalmente asignadas aquel™*.

La Ley Organica de Servicio Publico en concordancia con nuestra Constitucion
define al servidor publico como “todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o

dignidad dentro del sector pblico™>.

Para que todas las Instituciones del Estado funcionen, es necesario el recurso
humano, es decir, las personas fisicas que formen y exterioricen la voluntad del
Estado y que tendrdn una responsabilidad correcta por el manejo de los

asuntos publicos.

“Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por

los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y

* Garcia Ramirez, Sergio y Uribe Vargas, Erika, Derecho de los Servidores Publicos. Instituto Nacional de
Administracion Publica. UNAM, México, 2002. Pdg. 4.

> Art. 229 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 118.
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seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y

administracion de fondos, bienes o recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y
enriquecimiento ilicito. La acciébn para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando

no tengan las calidades antes sefialadas. ™.

desemperfiar sus funciones con total transparencia, legalidad, imparcialidad,
eficiencia y honradez. Es el encargado del manejo del Estado mediante la
funcién que le asignen o desempefie. La imprescriptibilidad de los delitos
contra la administraciébn publica es necesaria para poder salvaguardar los
bienes publicos y el presupuesto del Estado, tratando de asegurar su correcta y
licita utilizacion.

“Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables™’,

esto nos quiere decir que en cualquier tiempo podran ser justiciables,

“® Art. 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 119.
¥ Art. 229 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 117.
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anteponiéndose a este derecho reconocido por nuestra Constitucion la Ley
Organica de Servicio Publico, “la servidora o servidor publico, sea o no de
carrera, tendr4 derecho a demandar el reconocimiento y reparacion de los
derechos que consagra esta Ley, en el término de noventa dias contados
desde la notificacién del acto administrativo™®. Inculca el derecho de los
servidores publicos para poder reclamar sus derechos constitucionales, esta

disipacion es carece de eficacia juridica por lo tanto es inconstitucional.

4.2.3. El Puesto, Cargo o Funcién.
Los derechos de participacion nos permiten a los ecuatorianos, “a elegir y ser

#9 “a desempefiar empleos y funciones publicas con base en méritos

elegidos
y capacidades, y en un sistema de seleccion y designacién transparente,
incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su participacion,
con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para

las personas con discapacidad y participacién intergeneracional™®.

Todo ecuatoriano que tenga los méritos suficientes o ser elegido por votacién
popular podra ser parte del Servicio Publico, es un derecho consagrado en
nuestra Constitucién, permitiéndonos desempefar un puesto cargo, funcién o

dignidad publica.

*® Art. 90 de la de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Sequndo Suplemento del Registro

Oficial 294, 6 De Octubre De 2010.Pg. 59.

“ Art. 61, numeral 1, de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 45.

O Art, 61, numeral 7, de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 45.
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Guillermo Cabanellas nos indica que cargo es “Responsabilidad atribuida a una
persona. Falta atribuida a alguien por el indebido desempefio de sus
funciones. Obligacion impuesta por el disponente a la persona que recibe

una liberalidad. Oficio o empleo desempefiados por una persona™.

El cargo es el desempefio de las actividades que realiza una persona, en
nuestro sistema de administracion publicos, los cargos son considerados
como servidores publicos, en el desempefio de una actividad ya sea oficio o

empleo.

“Dignidad Publica es el empleo o puesto que lleva aneja cierta autoridad™?. Es
ejercida por los funcionarios que han sido elegidos por votacion polar, como el
Presidente de la Republica, Asambleistas, Alcaldes, Concejales, miembros de

las Juntas Parroquiales, el etc.

“Para la creacion de puestos el Ministerio de Relaciones Laborales aprobara la
creacion de puestos a solicitud de la maxima autoridad de las instituciones del
sector publico, a la cual se debera adjuntar el informe de las unidades de
administracion de talento humano, previo el dictamen favorable del Ministerio
de Finanzas en los casos en que se afecte la masa salarial 0 no se cuente con

los recursos necesarios.

> CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Tomo I, A-B,
25, Edicion, 1997, p.75.

> CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Tomo I, A-B,
25, Edicion, 1997, p.143.
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Se exceptian del proceso establecido en el inciso anterior los gobiernos
autbnomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, las
universidades y escuelas politécnicas publicas y las entidades sometidas al

&mbito de la Ley Organica de Empresas Publicas™?.

La creacion de un puesto publico tiene que solventar las necesidades del
Estado para el correcto funcionamiento de sus funciones dentro de la legalidad,

transparencia y eficiencia para el servicio de todos los ecuatorianos.

4.2.4. La Seleccion de Personal.

La seleccion de una persona para que labore en el sector publico, ha sido
siempre delicada. Nuestra Constitucion establece que para “el ingreso al
servicio publico, el ascenso y la promocién en la carrera administrativa se
realizardn mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que
determine la ley, con excepcion de las servidoras y servidores publicos de
eleccion popular o de libre nombramiento y remocién. Su inobservancia

provocara la destitucion de la autoridad nominadora™*.

Si se omitiera la realizacion del concurso de méritos y opcidon provocara la
destitucion de la autoridad denominadora. Si el empleado publico ingresara a

ocupar una potestad publica omitiendo el concurso de méritos y opcién se le

> Art. 57 de la de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Sequndo Suplemento del Registro

Oficial 294, 6 De Octubre De 2010.Pg. 43.

% Art. 228 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 117.
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cesara de sus funciones de conformidad con lo establecido en el art. 47 de la
Ley Orgénica de Servicio Publico; “La servidora o servidor publico cesara
definitivamente en sus funciones por ingresar al sector publico sin ganar el

concurso de méritos y oposiciéon™>.

La omisién de este requisito, opera inmediatamente el sumario administrativo
respectivo, sin perjuicio de las acciones administrativas, civiles y penales que
dieran lugar, asi lo determina el art. 107 del Reglamento General a la Ley
Orgéanica del Servicio Publico; “A quien ingresare al servicio publico y se
otorgare nombramiento provisional o definitivo sin haber cumplido con los
requisitos establecidos en la LOSEP y este Reglamento General, al no
haberse efectuado el respectivo concurso de méritos y oposicion, a través
del cual se haya declarado ganador, sera destituido inmediatamente de su
puesto previo sumario administrativo o cesacién inmediata en el nombramiento
provisional, segun el caso, sin perjuicio de las acciones administrativas, civiles

y penales a que hubieren lugar™®.

No solo la omisién del concurso de méritos y oposicion se puede considerar
una arbitrariedad, sino el proceso miso de selecciébn en el momento de la
calificacion del concurso, sobre esto hace referencia el art. 65 de la Ley

Organica de Servicio Publico; “La calificacion en los concursos de meéritos

> Art. 4, literal h) de la de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Sequndo Suplemento del Registro
Oficial 294, 6 De Octubre De 2010.Pg. 34.

6 Art. 107 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio Publico. Decreto Ejecutivo 710. Registro
Oficial Suplemento 418 de 01-abr.-2011.Pg. 38.
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y oposicion debe hacerse con parametros objetivos, y en ningun caso,
las autoridades nominadoras podran intervenir de manera directa, subjetiva o
hacer uso de mecanismos discrecionales. Este tipo de irregularidades

invalidaran los procesos de seleccion de personal”

Para la seleccion del personal que pueda ingresar a la funcidon publica se ha
realizado un gran avance con el establecer en nuestra constitucion de forma

obligatoria el concurso de méritos y oposicion.

4.2.5. Nombramiento.

El acto de nombramiento para el desempefio de un cargo publico implica la
manifestacion de la voluntad estatal de otorgarle a una persona la calidad de
funcionario publico. EI nombramiento y por lo tanto la manifestacion de la
voluntad estatal referida debera contenerse siempre a un acto administrativo
gue una vez promulgado y aceptado por el designado, implica el nacimiento de

derechos y obligaciones.

Nicolas Granja Galindo manifiesta, “el nombramiento de un servidor publico, es
un acto administrativo que da origen a derechos y a obligaciones entre el
Estado y dicho servidor o funcionario. El acto de nombramiento produce sus
efectos completos, segun la doctrina mas exacta, desde el dia en que se
BT

expidi6™".El nombramiento de un servidor publico es un acto administrativa

mediante el cual el servidor y el Estado contraen derechos y obligaciones.

>” GRANJA, Op, cit, Pg. 32.
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El Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico nos define
claramente que es un nombramiento, “entiéndase por nombramiento el acto
unilateral del poder publico expedido por autoridad competente o autoridad
nominadora mediante la expedicion de un decreto, acuerdo, resolucién, acta o
accion de personal, que otorga capacidad para el ejercicio de un puesto en el

servicio publico”.>®

“Para desempefiar un puesto publico se requiere de nombramiento o contrato
legalmente expedido por la respectiva autoridad nominadora. El término para
posesionarse del cargo publico sera de quince dias, contados a partir de la

notificacién y en caso de no hacerlo, caducaran™®.

Los nombramientos extendidos para el ejercicio de un puesto en la funcién
publica pueden ser:

“a) Permanentes: El que se otorga a la o el ganador del concurso de
méritos y oposicién, una vez que haya aprobado el periodo de prueba;

b) Provisionales: Aquellos otorgados para ocupar temporalmente los
puestos determinados en el literal b) del articulo 17 de la LOSEP; no
generaran derecho de estabilidad a la o el servidor. Entre los cuales

establece™®:

5 Art. 16 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio Publico. Decreto Ejecutivo 710. Registro
Oficial Suplemento 418 de 01-abr.-2011.Pg. 8.

> Art. 16, literal b), de la de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Sequndo Suplemento del Registro
Oficial 294, 6 De Octubre De 2010.Pg. 15.

0 Art. 17 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio Publico. Decreto Ejecutivo 710. Registro
Oficial Suplemento 418 de 01-abr.-2011.Pg. 8.
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- “El puesto de un servidor que ha sido suspendido en sus funciones o
destituido, hasta que se produzca el fallo de la Sala de lo Contencioso
Administrativo u otra instancia competente para este efecto;

- El puesto de una servidora o servidor que se hallare en goce de licencia sin
remuneracion. Este nombramiento no podra exceder el tiempo determinado
para la sefalada licencia;

- Para ocupar el puesto de la servidora o servidor que se encuentre en
comision de servicios sin remuneracion o vacante. Este nombramiento no
podra exceder el tiempo determinado para la sefialada comision;

Quienes ocupen puestos comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico
superior; y,

- De prueba, otorgado a la servidora o servidor que ingresa a la administracion
publica o a quien fuere ascendido durante el periodo de prueba. El servidor o
servidora publica se encuentra sujeto a evaluaciéon durante un periodo de tres
meses, superado el cual, o, en caso de no haberse practicado, se
otorgara el nombramiento definitivo; si no superare la prueba respectiva,
cesara en el puesto. De igual manera se otorgara nombramiento provisional a
quienes fueron ascendidos, los mismos que seran evaluados dentro de un
periodo maximo de seis meses, mediante una evaluacion técnica y objetiva
de sus servicios y si se determinare luego de ésta que no califica para el
desempeiio del puesto se procedera al reintegro al puesto anterior con

su remuneracion anterior’®*;

L Art. 17, literal b), de la de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Segundo Suplemento del Registro
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“c) De libre nombramiento y remocion: Los expedidos a favor de personas
que van a ocupar puestos de direccion politica, estratégica o administrativa en
las instituciones del Estado. Es el nombramiento que se expide a personas que
van a desempefar funciones administrativas de asesoramiento técnico y
especializado, designados por los funcionarios, por la situacién de confianza
gue poseen. Una caracteristica fundamental de este tipo de nombramiento, el
funcionario que haya ingresado mediante esta forma de nombramiento, es la
remocién como manera de dar concluido sus funciones. Ya que la autoridad
nominadora puede proceder a separar de la institucion publica, al funcionario
de libre nombramiento y remocién en cualquier momento cuando lo estime
conveniente, es lo que le diferencia del funcionario de carrera administrativa, ya
que la forma de separar de la institucibn procede previo a un proceso

administrativo, dando como resultado la cesacién de sus funciones.

d) De periodo fijo: Aquellos cuyos titulares son nombrados para ejercer un

puesto en el servicio publico por un periodo determinado por mandato legal®.

El nombramiento de periodo fijo es empleado por la respectiva autoridad
nominadora, para designar a una persona en el desempefio de un puesto en el

servicio publico cuya duracién se encuentre establecido en la Ley.

Oficial 294, 6 De Octubre De 2010.Pg. 15.
%2 Art. 17 de la de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial 294, 6 De Octubre De 2010.Pg. 8.
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4.2.6. La Sentencia Ejecutoriada Condenatoria.

Una sentencia ejecutoriada, “quiere decir que no exista pendiente recurso
alguno o que haya transcurrido el tiempo legal para interponerlo™®. "Por
sentencia definitiva debe entenderse la que pone fin al proceso en sus
instancias ordinarias, o hace imposible su continuacién™*. Este es el criterio
generalmente aceptado, sefialandola como la que termina el pleito o la que
pone término al litigio sin que lo decidido pueda renovarse por otra via o la que
poniendo fin al pleito tiene, entre otros efectos juridicos, el de extinguir la
jurisdiccion del juez y determinar cosa jugada respecto a los derechos

sustanciales controvertidos en la litis.

- Producir cosa juzgada formal y material: "Significa, en general, la
irrevocabilidad que adquieren los efectos de la sentencia cuando contra ella no
procede ningun recurso que permita modificarla”. No constituye, pues, un
efecto de la sentencia, sino una cualidad que se agrega a ella para aumentar
su estabilidad y que vale para todos los posibles efectos que produzca™®. De lo
dicho se sigue que la cosa juzgada supone, fundamentalmente, la
inimpugnabilidad de la sentencia, o, lo que es lo mismo, la preclusion de los
recursos que procedan contra ella tanto por no haberse deducido, cuanto por
haberse consumado la facultad de deducirlos. Al operarse tal preclusiéon, que

obsta al ataque directo de las sentencias, se dice que ésta adquiere autoridad

% Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal. Pg. 27.

% Valentin Cortés Dominguez, y otros, Derecho Procesal. Pg. 27.

% Fernando de la Rua, El Recurso de Casacion en el Derecho Positivo Argentino, Buenos Aires, Editorial
Victor de Zabalia, 1968, p. 547.
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de cosa juzgada en sentido formal. Cuando en cambio la sentencia, aparte de
ser insusceptible de ese ataque directo mediante la interposicion de un recurso,
también lo es de un ataque indirecto a través de la apertura de un nuevo
proceso. Se dice que aquélla goza de autoridad de cosa juzgada en sentido

material.

La ejecutabilidad: "es la propiedad de un sentencia, de servir para la ejecucién

forzosa"®®.

4.2.7. El Pasado Judicial.

El término pasado judicial se utiliza normalmente para referirse a
aguellas circunstancias que se han producido con anterioridad y anticipacion a
otras y que normalmente pueden servir para juzgar situaciones o
acontecimientos posteriores o bien para comparar hechos pasados con hechos

presentes y futuros.

Por otro lado y ya en otro contexto como ser el judicial, “un antecedente o
antecedentes penales son aquellas anotaciones que se realizan en un
registro correspondiente, dependiente del Ministerio del Interior, como ser los
registros que lleva el poder judicial de una region en particular, de las condenas

impuestas a los individuos como consecuencia de la comisién de algun delito®”.

&6 Enrique Palacio Lino, Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1986, p. 30.
% http://www.definicionabc.com/general/antecedente.php.
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Asimismo, los condenados por alguna falta, tienen el derecho, una vez
saldadas las responsabilidades civiles o penales transgredidas, de exigirle,
también a las autoridades competentes, que les extiendan de oficio o por previa
solicitud, un certificado que dé cuenta de la cancelacion de las anotaciones

penales que hayan en su contra.

De conformidad con nuestro Codigo Organico Integral Penal, para garantizar el
derecho al debido proceso penal a “las victimas de delitos contra la integridad
sexual, asi como toda nifia, nifio o adolescente que participe en un proceso

penal, tienen derecho a que se respete su intimidad y la de su familia.

Se prohibe divulgar fotografias o cualquier otro dato que posibilite su
identificacion en actuaciones judiciales, policiales o administrativas y referirse a
documentacién, nombres, sobrenombres, filiacion, parentesco, residencia o

antecedentes penales™®.

4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1. Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social.
La Constitucion de la Republica aprobada en referéndum del 28 de
septiembre del 2008, contiene principios, reglas y valores que

inobjetablemente deben ser desarrolladas en normas  secundarias. La

% Art. 5, numeral 20 del Cédigo Organico Integral Penal. Registro Oficial N 180 - Lunes 10 de
febrero de 2014.
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Constitucion contiene normas abstractas y generales que consagran: valores
supremos, principios fundamentales, proclaman derechos, definen y

organizan la estructura juridica, politica, econémica y social del Estado.

Nuestra constitucion es totalmente garantista de los derechos fundamentales
de las personas. En su articulo primero establece un nuevo tipo de Estado;
“Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social®®,
encaminandolo al nuevo constitucionalismo. Nuestra Constitucion ha
introducido muchas y trascedentes innovaciones en la estructura del Estado y
funcionamiento, lo cual determina que las disposiciones relativas a los 6rganos
que se encargan de la administracion de justicia y su modo de operar

igualmente se hayan modificado profundamente.

En el Estado constitucional de derechos y justicia social, el derecho
constitucional sienta las bases normativas mas generales que se refieren a la
estructura de 6rganos del Estado, a sus ambitos competenciales, a las
relaciones entre los érganos estatales y sus limites frente a los gobernados.
Por el desarrollo de esas bases normativas generales se da a través de las

leyes.

“El garantismo constitucional, también conocido como neoconstitucionalismo,

es una nueva filosofia y cultura juridica y una nueva teoria del derecho. “El

% Art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre del
2008. Pg. 16.
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neoconstitucionalismo, como teoria del Estado funde elementos de dos
tradiciones juridicas originalmente contrapuestas: fuerte contenido material con
forma normativa y garantia jurisdiccional de esa normatividad”®. Estas dos
tradiciones juridicas se resumen en lo que determina nuestra Carta Magna en
su art. 424; “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico
deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso

contrario careceran de eficacia juridica™*.

“En tanto teoria del derecho, el neoconstitucionalismo es profundamente critico
con varios postulados béasicos del positivismo tedrico: a) el caracter estatal del
derecho positivo; b) la teoria positivista de las fuentes y su identificacién del
derecho con la ley; c) el axioma segun el cual el ordenamiento juridico es un
sistema carente de contradicciones internas; d) la creencia en la actividad
estatica logica y declarativa del juez. Por otra parte, mantiene intactos y
comparte otros postulados fundamentales del positivismo: i) la coactividad del

derechos ii) su estructura y caracter imperativo™?.

El nuevo constitucionalismo es critico con los postulados del positivismo porque

en modelos como el Estado de Derecho la supremacia constitucional se vea

7 prieto Sanchis, Luis. “Neoconstitucionalismo”. Diccionario de derecho constitucional. México,

Editorial Porrua, 2005, Pg. 420-423.

L Art. 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 189.

72 Teoria de la Constitucién: Ensayos Escogidos. Ed. Miguel Carbonell. México, Editorial Porrda, 2005.
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supeditada a la norma a las legislaciones Civiles y Penales, irrespetando los
derechos constitucionales. El limite del poder del Estado Constitucional de

Derechos, marca sus limiten en los derechos fundamentales de las personas.

Finalmente, en cuanto ideologia de la justicia, el neoconstitucionalismo solo se
puede entender como reaccion ética a los abusos del positivismo, y como tal se
separa de forma radical de la filosofia politica del positivismo que al considerar
justo el derecho por el solo hecho de serlo, posibilitd el avance y los resultados
del totalitarismo. En ese sentido, comparte con el iusnaturalismo la busqueda
ética de la validez material de las normas, y la consideracion de la materialidad
y del denso contenido normativo de la Constitucion. A su vez participa de
algunas ideas positivistas como la identificacién del derecho con el derecho
positivo vigente, la distincion entre la moral y el derecho positivo, y la
consideracion de la Constitucion como una norma juridica directamente

aplicable.

Si el neoconstitucionalismo es una metodologia, una teoria y una filosofia del
derecho que surge y se explica histéricamente como una apertura a los
derechos humanos y a los principios de justicia en reaccion a los horrores
fascistas, el modelo constitucional implicito en la actual Constitucién
ecuatoriana se entiende como una reaccion humanista a los abusos del modelo
constitucional autoritario que se desarroll6 en nuestro pais en los ultimos 20

anos.
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“Estas similitudes y diferencias entre neoconstitucionalismo y positivismo son
las que en Jdltima instancia permiten entender el fendmeno de
“constitucionalizacion del ordenamiento juridico” y la caracterizacion del Estado

contempordneo como un Estado constitucional de derechos donde:

a) El Estado tiene una nueva finalidad material: la garantia efectiva de los
derechos de las personas;

b) La Constitucion es la norma juridica suprema del ordenamiento por encima
de la ley;

c) La Constitucién en este tipo de Estado es norma juridica directamente
aplicable, sin que se requiera de desarrollo normativo secundario;

d) La omnipresencia de la Constitucion en todas las esferas juridicas y en
todos los conflictos minimamente relevantes;

e) La coexistencia de valores tendencialmente contradictorios en lugar de
homogeneidad ideoldgica;

f) El reforzamiento del papel del juez frente al resto de funciones estatales y
particularmente frente a la antigua autonomia del legislador, pues se asigna a
la jurisdiccion una funcidn directa de garantia de los derechos de las personas
y de creacion de derecho;

g) Se produce, ademas, un cambio sustancial en la forma de hacer los juicios
de validez de las normas juridicas: para que una norma sea valida no solo

necesita haber sido promulgada cumpliendo ciertos procedimientos
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previamente establecidos, sino que se requiere ademas la coherencia
sustancial con los significados de la Constitucion (validez material);

h) Toda esa nueva Iinstitucionalidad es garantizada por un organismo
autonomo y especializado, el Tribunal o Corte Constitucional, cuya principal

funcién es asegurar la supremacia e indemnidad de la Constitucion™>.

El modelo constitucional ecuatoriano de 2008 participa de los elementos del
modelo constitucional postpositivista esbozados, con los siguientes elementos
propios de la realidad constitucional local: a) la adopcion de un modelo de
democracia participativa en reemplazo de la antigua democracia
representativa; b) la constitucionalizacion de las modernas tendencias del
derecho internacional de los derechos humanos; c) el fortalecimiento del papel
de los jueces y la funcién judicial dentro de la arquitectura constitucional; d) la
ampliacion radical del sistema de garantias establecido en la Constitucion; e) el
reconocimiento al caracter multiétnico y pluricultural de las naciones

latinoamericanas.

4.3.2. Derecho ala lgualdad y no Discriminacién.
El principio de igualdad, en nuestra Constitucion, tiene algunas interesantes
variaciones. Reconoce a las personas ‘el derecho a la igualdad formal,

igualdad material y no discriminacion™*.

73 prieto Sanchis, Luis. “Neoconstitucionalismo”. Diccionario de derecho constitucional. México,

Editorial Porrua, 2005, pp. 426.

 Art. 66, numeral de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 47.
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- “La igualdad formal significa que, ante el sistema juridico y no exclusivamente
ante la ley, todas las personas deben ser tratadas de igual manera. En la
version clasica, que se sintetiza en la doctrina equal but separate, hay que
tratar igual a los iguales y diferente a los diferentes, esto significaba que cabia
trato diferenciado si es que la ley lo establecia. En otros termino la igualdad
ante la ley o la igualdad de procedimiento no constituye en si un valor, si no

hace referencia a elementos conexos con la igualdad material.

- En la igualdad material, en cambio, se introduce una andlisis sustancial que
pasa del sistema juridico a la realidad de la persona; en este sentido, la féormula
de Santos contribuye a aclarar las consecuencias del trato igualitario en
relacion a la constatacion de la diferencia: todos tenemos derecho a ser
iguales cuando la diferencia oprime, y derecho ase diferentes cuando la
igualdad descaracteriza™. La igualdad material trata de eliminar la gran brecha
gue atenta a los seres humanos que han sido objeto de atropellos ocasionados
por su color, su condiciébn social o por sus capacidades diferentes, estas
personas que se encuentran en desventaja con otras persona la igualdad
material rompe todas esas barreras buscando la igualdad como principio rector

de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social.

Garantiza la igualdad, define lo que significa la discriminacibn que queda

prohibida y cierra con las acciones afirmativas. Nuestra Constitucién recoge

7 Ramiro Avila Santamaria. “La Igualdad”. Los Derechos y sus Garantias Ensayos Criticos. Quito, Corte
Constitucional del Ecuador. Pg. 72.
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todos los elementos reconocidos a nivel internacional para distinguir el trato
igualitario del discriminatorio: enumera los criterios por los que se pueden
discriminar y los prohibe expresamente, en tanto la finalidad o consecuencia
del trato distinto, menoscabe o anule el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos.

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades.

Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacibn politica, pasado judicial, condicion socio-econémica,
condicibn migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado

menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos™®.

Nuestra Constitucién es congruente con los postulados de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, en su parte pertinente reconoce el

derecho a la igualdad y no discriminacion.

76 Art. 11, numeral 2 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20
de octubre del 2008. Pg. 21.
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“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente

los unos con los otros”™”.

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion™®.

Estos dos derechos béasicos que determina la nuestra Constitucion y la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, son las bases para poder

conquistar el Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social.

“El concepto de igualdad ha sido un principio que ha sufrido un largo
camino para ampliarse a la proteccion y a la promocién de lo diverso. Una
primera acepcion tiene que ver con la concepcién aristotélica de igualdad, por
la que se debe tratar igual a lo que tiene caracteristicas iguales y diferente a lo

que es diferente™.

Igualdad sin discriminacion consiste en respetar la diferencia cuando la

igualdad descaracteriza, y combatir la diferencia cuando la distincion subordina.

”7 Art. 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Pg. 11.

78 Art. 7 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Pg. 12.

7 Ramiro Avila Santamaria. “La Igualdad”. Los Derechos y sus Garantias Ensayos Criticos. Quito, Corte
Constitucional del Ecuador. Pg. 72.
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La lucha por la igualdad ha sido siempre entre seres que tenian caracteristicas

comparables.

El reconocimiento de la igualdad ha sido, en ultima instancia, la lucha por el

reconocimiento de la calidad de ser humano

El derecho humano de la igualdad ante la ley puede ser un principio o un valor,
con el caracter de una condicién general de validez. La igualdad como valor, es
un regulador y no una forma concreta de vida, mas bien es una medida
abstracta. Y en la optica normativa, la igualdad como principio, no es una
descripcion universal de la realidad, es una directriz genérica referida al

tratamiento de la identidad entre si de la realidad humana.

“La Segunda Sala de la Corte Constitucional en el caso No. 1533-2007-RA,
publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial N° 63 de Viernes 11
de Julio del 2008, cuyo Juez Constitucional Ponente fue el Dr. Roberto
Bhrunis Lemarie, en su parte pertinente efectta el siguiente analisis:
...DERECHO DE IGUALDAD, EI derecho a la igualdad es un derecho innato
que poseemos los seres humanos a ser reconocidos iguales ante la ley;
de disfrutar y gozar todos los derechos, sin importar su origen sea este
nacional, raza, creencias religiosas, etc., Es el derecho que tenemos los seres
humanos a no ser rechazados por nuestras condiciones o creencias, que la

idea de sujeto implica universalismo, plenitud, permanencia, uniformidad,
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borrdndose lo que es tan real como la diferencia(Carlos de Cabo Martin, El
Sujeto y sus Derechos, p.117), al respecto La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que es una Declaracién que ningun Estado, persona a su
libre albedrio debe dejar de cumplirla y mucho menos debe dejar de
respetarla sefiala en el Art. 1 "Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razdn y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros ". El Art. 7 "Todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacién que infrinja
esta Declaracion y contra toda provocacién a tal discriminacion”. Por su
parte La Convencién Interamericana de Derechos Humanos dice: Art. 5.
"Derecho a la Integridad Personal I. Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral". Ecuador al ser un Estado
Constitucionalista, es un Estado garantista que busca el porvenir de las
personas a través de la salvaguarda de sus derechos. Asi el Art. 11, numeral
2 de la Constitucion vigente, especifica: "Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicibn socio-economica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portador UIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o

colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
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menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. LA

LEY SANCIONARA TODA FORMA DE DESCRIMINACION ",

Notese que la Constitucion no soélo prohibe cualquier forma de
discriminacion sino que, ademas, dispone que la ley sancione toda forma
de discriminacion, lo cual significa que, bajo ninguna circunstancia, esta
permitida y si las normas infraconstitucionales contravienen el contenido de
esta norma carecen de validez juridica y deben ser expulsadas del sistema
juridico por inconstitucionales. EI inciso primero del Art. 424 de la
Constitucion Prescribe: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones

constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica™*.

4.3.3. Derechos de Particion.

Es deber primordial del Estado es el de “garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales™?. El Estado y todas sus Funciones debe respetar
y hacer respetar la Constitucién, todos sus actos deben estar en armonia con

los lineamientos constitucionales.

8 Segunda Sala de la Corte Constitucional en el caso No. 1533-2007-RA.

81 Art. 424 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 189.

82 Art. 3, numeral 1 de la de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre del
2008. Pg. 16.
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Los derechos de participacion corresponden a los derechos politicos. La
participacion se realiza mediante el derecho al voto, a ejercer funciones

publicos, a la representacion paritaria etc.

“Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos:

1. Elegir y ser elegidos.

2. Participar en los asuntos de interés publico.

3. Presentar proyectos de iniciativa popular normativa.

4. Ser consultados.

5. Fiscalizar los actos del poder publico.

6. Revocar el mandato que hayan conferido a las autoridades de eleccion
popular.

7. Desempefiar empleos y funciones publicas con base en méritos y
capacidades, y en un sistema de seleccion y designacion transparente,
incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su participacion,
con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para
las personas con discapacidad y participacion intergeneracional.

8. Conformar partidos y movimientos politicos, afiliarse o desafiliarse libremente
de ellos y participar en todas las decisiones que éstos adopten. Las personas

extranjeras gozaran de estos derechos en lo que les sea aplicable™-.

8 Art. 61 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de octubre del
2008. Pg. 45.
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Los derechos de participacion guardan relacion directa y deben leerse
juntamente con lo que establece el Art. 95 referido a la Participacion y
organizacion del poder; “Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y
colectiva, participardn de manera protagonica en la toma de decisiones,
planificacion y gestion de los asuntos publicos, y en el control popular de las
instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proceso
permanente de construccion del poder ciudadano. La participacion se orientara
por los principios de igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la

diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.

La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un
derecho, que se ejercerd a través de los mecanismos de la democracia

representativa, directa y comunitaria™*.

Es notable que con esta norma se le otorgue al ciudadano una enorme facultad
para estar involucrado en todo asunto de caracter publico. Hay algo bastante
rescatable en el Art. 95, nos habla de que estos derechos de participacion se
ejerceran mediante mecanismos de tres formas de democracia: representativa
(el pueblo ejerce su poder mediante las autoridades o representantes a los que
eligid); directa (el poder lo ejerce directamente el pueblo en una asamblea); vy,

comunitaria (las decisiones se adoptan en torno a los propios ordenamientos

84 Art. 95 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de octubre del
2008. Pg. 67.

56



de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas dentro del marco de

la Constitucion).

‘Desempeniar empleos y funciones publicas con base en méritos y
capacidades, y en un sistema de seleccion y designacion transparente,
incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su participacion,
con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para

I’ Es un

las personas con discapacidad y participacion intergeneraciona
derecho consagrado en nuestro Constitucion, el participar en asuntos publicos,

fomentando la participacién ciudadana. .

La Ley Organica de Servicio Publico, contiene disposiciones por las cuales
prohibe el desempefio de cargos publicos a las personas contra quienes se
hubiera dictado sentencia condenatoria ejecutoriada, por delitos de: violacion,
peculado, abuso de recursos publicos, cohecho, concusion o]
enriguecimiento ilicito; en consecuencia estan perpetuamente incapacitados
para el desempefio bajo cualquier modalidad de todo cargo, dignidad o funcion
publica, asi lo prevé en su articulo 10; “Las personas contra quienes se hubiere
dictado sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos de: peculado, cohecho,
concusion o enriquecimiento ilicito; y, en general, quienes hayan sido

sentenciados por defraudaciones a las instituciones del Estado estan

 Art. 61 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de octubre del
2008. Pg. 45.
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prohibidos para el desempefio, bajo cualquier modalidad, de un puesto, cargo,

funcién o dignidad publica.

La misma incapacidad recaera sobre quienes hayan sido condenados por
los siguientes delitos: delitos aduaneros, trafico de sustancias estupefacientes y
psicotropicas, lavado de activos, acoso sexual, explotacion sexual, trata de

personas, trafico ilicito o violacion.

Esta prohibicion se extiende a aquellas personas que, directa o indirectamente,
hubieren recibido créditos vinculados contraviniendo el ordenamiento juridico

vigente™®.

Por su parte el articulo 48 incorpora entre las causas para la destitucion
de un cargo publico, “) Haber sido sancionado por los delitos de:
cohecho, peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento ilicito y

en general por los delitos sefialados en el art. 10 del mismo cuerpo legal®’”

Estas disposiciones colisionan con los principios constitucionales, que
prohibe cualquier forma de discriminacién en razén de pasado judicial en
este caso y el principio a la igualdad. En un estado Constitucional de Derechos

y Justicia Social, esto es una aberracion juridica el irrespeto a la supremacia

% Art. 10 de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Segundo Suplemento del Registro

Oficial 294, 6 de Octubre De 2010. Pg. 11.

¥ Art. 48, literal “C”, de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial 294, 6 de Octubre De 2010. Pg. 11.35.
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constitucional. “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;

en caso contrario careceran de eficacia juridica™®.

4.3.4. Derechos de los Servidores Publicos.

“Son servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a 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 Organica de Servicio Publico establecen los derechos irrenunciables de

las servidoras y servicios publicos:

“a) Gozar de estabilidad en su puesto. Al disponer la estabilidad de un servidor
publico, goza de seguridad en la permanencia del puesto publico. Un empleado
gue goza de estabilidad solo puede ser retirado del sector publico por lo que
establece el literal f) del Art. 146 del Reglamento General a la Ley Organica de
Servicio Publico; “Por terminacion unilateral del contrato por parte de la

autoridad nominadora, sin que fuere necesario otro requisito previo™®.

8 Art. 424 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 189.

8 Art. 229 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 118.

% Art. 146 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio Publico. Decreto Ejecutivo 710. Registro
Oficial Suplemento 418 de 01-abr.-2011.Pg. 53.

59



b) Percibir una remuneracion justa, que serd proporcional a su funcion,
eficiencia, profesionalizacion y responsabilidad. Los derechos y las acciones
que por este concepto correspondan a la servidora o servidor, son

irrenunciables;

c) Gozar de prestaciones legales y de jubilacion de conformidad con la Ley;

d) Ser restituidos a sus puestos luego de cumplir el servicio civico militar; este
derecho podra ejercitarse hasta treinta dias después de haber sido licenciados

de las Fuerzas Armadas;

e) Recibir indemnizacion por supresién de puestos o partidas, o por retiro

voluntario para acogerse a la jubilacién, por el monto fijado en esta Ley;

f) Asociarse y designar a sus directivas en forma libre y voluntaria. Los
empleados publicos asociados no gozan de la posibilidad de suscribir

convenios tipos contrato colectivo con la entidad que preste servicio.

g) Gozar de vacaciones, licencias, comisiones y permisos de acuerdo con lo
prescrito en esta Ley;

h) Ser restituidos en forma obligatoria, a sus cargos dentro del término de cinco
dias posteriores a la ejecutoria de la sentencia o resolucion, en caso de que la

autoridad competente haya fallado a favor del servidor suspendido o destituido;
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y, recibir de haber sido declarado nulo el acto administrativo impugnado, las
remuneraciones que dejé de percibir, mas los respectivos intereses durante el
tiempo que durd el proceso judicial respectivo si el juez hubiere dispuesto el
pago de remuneraciones, en el respectivo auto o sentencia se establecera
que deberan computarse y descontarse los valores percibidos durante el
tiempo que hubiere prestado servicios en otra institucion de la administracion

publica durante dicho periodo;

i) Demandar ante los organismos y tribunales competentes el reconocimiento o

la reparacion de los derechos que consagra esta Ley;

j) Recibir un trato preferente para reingresar en las mismas condiciones de
empleo a la institucion publica, a la que hubiere renunciado, para emigrar al

exterior en busca de trabajo, en forma debidamente comprobada,;

k) Gozar de las protecciones y garantias en los casos en que la servidora o el

servidor denuncie, en forma motivada, el incumplimiento de la ley, asi como la

comision de actos de corrupcion;

|) Desarrollar sus labores en un entorno adecuado y propicio, que garantice su

salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar;
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m) Reintegrarse a sus funciones después de un accidente de trabajo o
enfermedad, contemplando el periodo de recuperacion necesaria, segun

prescripcion médica debidamente certificada;

n) No ser discriminada o discriminado, ni sufrir menoscabo ni anulacion del

reconocimiento o goce en el ejercicio de sus derechos;

) Ejercer el derecho de la potencializacion integral de sus capacidades

humanas e intelectuales;

0) Mantener su puesto de trabajo cuando se hubiere disminuido sus
capacidades por enfermedades catastréficas y/o mientras dure su
tratamiento y en caso de verse imposibilitado para seguir ejerciendo
efectivamente su cargo podra pasar a desempefiar otro sin que sea disminuida
su remuneracion salvo el caso de que se acogiera a los mecanismos de la
seguridad social previstos para el efecto. En caso de que se produjere tal
evento se acogera al procedimiento de la jubilacion por invalidez y a los

beneficios establecidos en esta ley y en las de seguridad social;

p) Mantener a sus hijos e hijas, hasta los cuatro afios de edad, en un centro de

cuidado infantil pagado y elegido por la entidad publica;

g) Recibir formacién y capacitacion continua por parte del Estado, para lo cual

las instituciones prestaran las facilidades; vy,
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r) Los demés que establezca la Constitucién y la ley™*.

Es deber primordial del Estado, “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales™?. Es primordial que el Estado vele por los derechos de todas
las personas y no sea el principal artifice de su vulneracién, Los derechos
consagrados en nuestra Constitucion son de inmediata aplicacion, al igual que
los tratados adscritos el nuestro pais. Una caracteristica sobre saliente sobre
los tratados internaciones es que si determinan mayores derechos que los

establecidos en nuestra Constitucion su aplicacion estara por encima de ella.

“Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su

cumplimiento™?

. “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades™*. La exigibilidad de los derechos por parte
de todas las personas para que sean respetados es una cualidad fundamental
de un Estado de Constitucional de Derechos, este tipo de esta siendo un

Estado superior al Estado Constitucional es una aberracion juridica el irrespeto

de los derechos de fundamentales. La igualdad ante la ley nos da a todos los

oL Art. 23 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio Publico. Decreto Ejecutivo 710. Registro
Oficial Suplemento 418 de 01-abr.-2011.Pg. 18.

% Art. 3, numeral 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 16.

% Art.11, numeral 1 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20
de octubre del 2008. Pg. 21.

% Art. 11, numeral 2 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20
de octubre del 2008. Pg. 21.
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ecuatorianos los mismos derechos, deberes y oportunidades para el desarrollo
del buen vivir, sin este principio rector la supremacia constitucional
simplemente no existiera dejandonos en un limbo juridico y por ende en una

indefension total.

Los derechos tienen caracteristicas esenciales; “Todos los principios y los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de

igual jerarquia”®.

“Inalienables. Los derechos son indisponibles y ningun poder lo puede vaciar
de contenido. En cambio los derechos patrimoniales pueden ser de libre
disposicion del titular y de restriccion legitima por parte de otro poder.
Por ejemplo, no se puede disponer del derecho a la salud, pero si se puede

disponer de la propiedad.

Irrenunciables. Una persona no puede renunciar, bajo circunstancia

alguna, de la titularidad de estos derechos.

Indivisible. Los derechos, al igual que las personas, son integrales; no se
puede sacrificar un derecho a costa de otro. Las personas al mismo tiempo
estdn ejerciendo mudltiples derechos (vivir, libertad de movimiento, de

pensamiento, de expresion, vivienda, nutricién, salud...) o los estan violando.

% Art. 11, numeral 6 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20
de octubre del 2008. Pg. 21.
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Asi como en la vida no se puede afirmar que se ejerce un derecho a la vez, asi
tampoco se debe analizar los derechos sin consideracion de los otros. Una

persona es digna cuando todos los derechos estan satisfechos.

Interdependiente. Los derechos se relacionan entre si, son como un sistema
en el que si un derecho no se lo ejerce o se lo viola, puede afectar a otros. Los
derechos tienen que ser leidos de forma sistemética. Los derechos son un

instrumento para que los seres humanos puedan vivir cabalmente.

Igual jerarquia. Esto quiere decir que cualquier clasificacion sobre
derechos humanos no implica jerarquizacion alguna. No por estar al final, en
segundo o tercer lugar de una enumeracion de derechos, significa que es
menos importante, como se ha pretendido afirmar en relacién con la ubicacién

del derecho a la vida o al derecho a las libertades”®.

Estas caracteristicas de nuestros derechos determinados en nuestra
Constitucion son esenciales para su correcta aplicacién, buscando poner

limites al poder del Estado.

4.3.5. Prohibicién Especial para ser parte del Servicio Publico.
La Ley Organica de Servicio Publico establece como prohibicién especial para

poder ser parte del Servicio Publico el pasado judicial; “Las personas contra

% Ramiro Avila Santamaria. “La Igualdad”. Los Derechos y sus Garantias Ensayos Criticos. Quito, Corte
Constitucional del Ecuador. Pg. 83
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quienes se hubiere dictado sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos de:
peculado, cohecho, concusion o enriquecimiento ilicito; y, en general, quienes
hayan sido sentenciados por defraudaciones a las instituciones del Estado
estan prohibidos para el desempefio, bajo cualquier modalidad, de un puesto,

cargo, funcion o dignidad publica.

La misma incapacidad recaera sobre quienes hayan sido condenados por
los siguientes delitos: delitos aduaneros, trafico de sustancias estupefacientes y
psicotropicas, lavado de activos, acoso sexual, explotacion sexual, trata de

personas, trafico ilicito o violacion.

Esta prohibicion se extiende a aquellas personas que, directa o indirectamente,
hubieren recibido créditos vinculados contraviniendo el ordenamiento juridico
vigente™’.

Es también causa de destitucion, “el haber recibido sentencia condenatoria
ejecutoriada por los delitos de: cohecho, peculado, concusién, prevaricato,
soborno, enriquecimiento licito y en general por los delitos sefialados en el
Articulo 10 de este mismo cuerpo normativo”®.

Estas prohibiciones especiales colisiona con los principios de igualdad y la

prohibicién de no discriminacién; “Todas las personas son iguales y gozaran de

7 Art. 10 de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Segundo Suplemento del Registro

Oficial 294, 6 de Octubre De 2010. Pg. 11.

% Art. 48, literal “C” de la Ley Orgdnica de Servicio Publico en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial 294, 6 de Octubre De 2010. Pg. 35.
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los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado
por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiaciébn politica,
pasado judicial, condicion socio-econémica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion®®”.

Vulnerando el “derecho a la igualdad formal, igualdad material y no

discriminacion®®?”.

Se ven afectados los derechos de participacion. Este derecho se “orientara por
los principios de igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la
diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad. La participacion de la
ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un derecho, que se
ejercera a través de los mecanismos de la democracia representativa, directa y

comunitaria”*.

Una de las formas de democracia representativa es el de “desempenar

empleos y funciones publicas con base en meéritos y capacidades, y en un

* Art. 11, numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de
octubre del 2008. Pg. 21.

100 Art, 66, numeral 4. de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20
de octubre del 2008. Pg. 47.

1% Art. 95. de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 67.
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sistema de seleccion y designacion transparente, incluyente, equitativo,
pluralista y democratico, que garantice su participacion, con criterios de
equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para las personas con

discapacidad y participacion intergeneracional”'%,

Estas disipaciones establecidas en la Ley Organica de Servicio Publico son
inconstitucionales, irrespetan la supremacia constitucional; “La Constitucion es
la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con
las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia

juridica”.

Es atribucion de la Asamblea Nacional, “expedir, codificar, reformar y derogar
las leyes, e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”**. ’Las
asambleistas y los asambleistas ejerceran una funcién publica al servicio del

pais”®®. En funcién de sus actos como Asambleistas o Servidores Publicos

deben ser congruentes respetando y hacer respetar la Constitucion.

“‘Los derechos fundamentales de los ecuatorianos no se imponen al poder

publico, han quedados reducidos a la posibilidad a la posibilidad de ser

192 Art. 61, numeral 7. de la Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes 20

de octubre del 2008. Pg. 45.

193 Art. 424. de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 189.

04 Art, 120, numeral 12 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 - lunes
20 de octubre del 2008. Pg. 75.

195 Art, 127 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N© 449 - lunes 20 de octubre
del 2008. Pg. 78.

68



reconocidos por los asambleistas y dentro de los limites que estos marquen a

*108 | a supremacia de la normativa

sus contenidos, ejercicio y garantias
constitucional ha sido sepultada; los derechos fundamentales de los
ecuatorianos han sido vaciados de contenido y sin garantias normativas

carecen de eficiencia.

4.4. LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1. Espafa.

CONSTITUCION ESPARNOLA.
“Articulo 9.- Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la

Constitucién y al resto del ordenamiento juridico™®”.

“Articulo 2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,

econdmica, cultural y social™%.

106 Jorge Zavala Egas. “Describamos al Ecuador”. La Agonia del Derecho. Guayaquil, EDINO. Pg. 16.
97 Art. 9 de la Constitucién Politica de Espafia. Pg. 1.

1% Art. 2 de la Constitucién Politica de Espada. Pg. 2.
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“Articulo 14.
Igualdad ante la ley.- Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,

opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social ™.

“Articulo 23

Derecho de participacion

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las

funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes™*°.

“Articulo 149.

1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

1. @ La regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los

deberes constitucionales™?!!.

La Constitucion Espafiola consagra derechos determinados en nuestra

Constitucion:

% Art. 14 de la Constitucion Politica de Espada. Pg. 3.

Art. 23 de la Constitucion Politica de Espafia. Pg. 4.
Art. 149 de la Constitucion Politica de Espafia. Pg. 30.

110
111
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Determina el derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacion, consagra los
derechos de participacion activamente a todos los ciudadanos en asuntos

publicos y acceder a condiciones de igualdad a funciones y cargos publicos.

De igual forma las personas y los poderes o funciones del Estado estan sujetos
a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, respetando la supremacia

constitucional.

4.4.2. Colombia.

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA
“Art. 13.- Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica. El
Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se

cometan™*?.

12 Art. 13 de la Constitucion Politica de Colombia. Pg. 2.
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En el art. 13 de la Constitucidén Politica de Colombia al reconocer que todas las
personas nacen libres e iguales recoge las primeras palabras del art. 1 de la
Declaracion de Derechos Humanos; “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”™*3. Al igual que
nuestra Constitucion reconoce la igual ante la ley y no discriminacién, no toma
en cuenta el pasado judicial como forma de discriminacién. Otra de las
similitudes que establece la Constitucion Colombiana con la nuestra
complementa la igualdad real y formal. Principio rector en todo ordenamiento
constitucional, determina los deberes y obligaciones de los ciudadanos,
sobretodo el reconocidito y la exigibilidad de sus derechos.

4.4.3. Peru.

CONSTITUCION POLITICA DE PERU.
“Art. 2.- Toda persona tiene derecho:
[...] 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicibn econdmica o0 de

cualquiera otra indole™*.

- La Constitucién peruana recoge de forma simple el principio de igualdad ante
la ley y no discriminacion por razones de cualquier indice. No determina medias

de accién afirmativa para poder salvaguardar este derecho con grupos de

3 Art. 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Pg. 11.

% Art. 2 de la Constitucidn Politica de Perd. Pg. 5.
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personas vulnerables. Ademas no establece derechos de participacion ni
mucho menos derechos de los servidores publicos en este ordenamiento, a
diferencia de nuestra Constitucion que es totalmente garantistas de los
derechos y garantias de las personas. Los derechos fundamentales en nuestra
constituciéon son de inmediata aplicacion buscando la no vulneracion de los
mismos, la Constitucion peruana no estan declarativa como la nuestra en su

parte dogmatica.

73



5. MATERIALES Y METODOS.

5.1. Materiales.
Los materiales utilizados en el desarrollo y ejecucion de la presente tesis son

los siguientes:

Diccionarios juridicos, revistas juridicas, libros, enciclopedias juridicas,

periodicos, internet y accesorios de oficina.

5.2. Métodos.

Los métodos que se utilizaron para el desarrollo de la presente tesis titulada
“LA DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS CON PASADO JUDICIAL PARA
OCUPAR UN PUESTO, CARGO, FUNCION O DIGNIDAD PUBLICA,

VULNERAN LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES” son los siguientes:

Método Cientifico: Este método facilito la obtencidn datos técnicos sujetos de
comprobacion cientifica con la finalidad de presentar en la investigacion de tesis
criterios objetivos y verificables que sean lo suficientemente claros, fundamentados,
cientificos y reales. Permitié desarrollar una investigacion con bases cientificas respecto
a la vulneracion de derechos constitucionales de las personas como el derecho a la

igualdad, de patrticipacion y al trabajo.

Método Hermenéutico.- EI mismo qué permiti6 el andlisis de las normas

constitucionales y legales que inciden de manera directa en el tratamiento de la
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problematica planteada; en el caso particular los derechos Constitucionales de las

personas.

Método Analitico-Sintético.- EI mismo qué fue empleado para realizar un analisis
global de la probleméatica planteada e informacion recopilada de manera que sea
posible sintetizaremos contenidos en conceptos, ideas y resultados que se obtengan en

el transcurso del desarrollo de la investigacion.

Método Deductivo.- Este método permitio el estudio y esclarecimiento de los aspectos
generales del problema a investigar de manera que se logre determinar ciertos

aspectos especificos o particulares del problema objeto de la investigacion.

Método Inductivo.- Permiti6 el estudio concreto de la probleméatica planteada, pues
sirvié para estudiar la realidad concreta de la problematica de la investigacion que se
plantea; de manera particular la vulneracién de los derechos Constitucionales por

razones de discriminacion.

- Las Encuestas:
Se ha aplicado en relacion con la poblacibn de abogados de Loja, hacia
quienes va dirigida la investigacién, para el caso presente, la poblacion o

universo, esté alrededor de los 30 abogados en ejercicio profesional.
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Para la muestra se aplica la siguiente formula estadistica:

N=Poblacién o Universo= 30 Abogados del Canton Loja.
n= Tamafo de la muestra =?
e= Margen de error = 10% = 0,1

De donde se tiene:

30 30 30 30 30
N= -m-emeeeee- R R eI n= ----------

1+Ne? 1 +3.000 (0,1)? 1+3.000(0,01) 1+30 31
n=26.5

n=30 (Encuestas)

n= 30 = (Encuestas).

- Las Entrevistas:

Las Entrevistas fueron aplicadas a una poblacién de cinco 5 profesionales
conocedores de la materia como Jueces y Ayudantes Judiciales de la

Judicatura Provincial de Loja.
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6. RESULTADOS.

6.1. RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS.

Las encuestas realizadas en la investigacion de campo, fueron aplicadas a una

poblacidén de treinta Profesionales del Derecho de la Provincia de Loja, los

cuales respondieron al siguiente cuestionario:

1.- ¢Considera usted, que el pasado judicial como prohibicion especial

para ocupar un puesto, cargo o dignidad en el sector publico atenta a los

derechos constitucionales de las personas?

CUADRO No. 01

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 25 84%
NO 5 16%
TOTAL 30 100%

Fuente: Encuesta realizada a profesionales del Derecho.

Elaboracion: El Autor Ramiro Fernando Aguirre Celi.

GRAFICO No. 1

PORCENTAIJE

~

=S| = NO
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ANALISIS: El 84% de la poblacion encuestada considera que la discriminacion
por pasado judicial como prohibicion especial para ocupar un puesto, dignidad
0 cargo publico atenta a los derechos constitucionales de las personas, sobre
todo al derecho al trabajo y los derechos de particion. Mientras que el 16% de
la poblacibn encuestada considera que no vulnera los derechos

constitucionales de las personas.

APORTE PERSONAL:

Nuestra Constitucion es totalmente garantista de los derechos de las personas,
consagra el principio de igualdad ante la ley y no discriminacion, la disposicion
establecida en la Ley Organica de Servicio Publico en su art. 10 es totalmente
inconstitucional, conculca los derechos fundamentales de las personas, no

respeta la supremacia constitucional por lo tanto carece de eficacia juridica.

2.- ¢De acuerdo a su criterio, la prohibicion especial para el desempefio
de un puesto, cargo, o dignidad en el sector publico, por pasado judicial,
es discriminatorio?

CUADRO No. 2

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 20 66%
NO 10 34%
TOTAL 30 100%

Fuente: Encuesta realizada a profesionales del Derecho.

Elaboracion: El Autor Ramiro Fernando Aguirre Celi.
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GRAFICO No. 2

PORCENTAIJE

= 5] = NO

ANALISIS: El 66% de la poblacion encuestada contesto que es discriminatorio
la prohibicion especial por pasado judicial para poder ser parte del sector
publico, por cuanto atenta el principio de igualdad y no discriminacion,
vulnerando ademas el derecho al trabajo y los derechos de participacion
consagrados en nuestra Constitucién. Mientras que el 34% de la poblacion
encuestada considera que esta disipacion no es discriminatoria, no atenta a los
derechos fundamentales de las personas precautela a las funciones del Estado
gue no se comentan actos de discriminacién por parte de funcionarios que
tengan antecedentes penales, por cuanto no hay una rehabilitacién de las

personas que han sido privadas de su libertad por parte del Estado.

APORTE PERSONAL.:
Nuestra Constitucién prohibe todo tipo de discriminacion y estable que debe
ser castigada por la ley. Esta disposicion es discriminatoria, con las personas

gue han tenido sentencia ejecutoria por delitos contra al Estado. La Asamblea
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Nacional al aprobar esta disposicion dentro de la Ley Organica de Servicio
Puablico irrespeta nuestra Constitucion, es deber como servidores publicos y
mas aun como una funcién tan importante del Estado hacer respetar los

derechos fundamentales de las personas.

3.- ¢Considera usted que el Estado Ecuatoriano implementa medidas de

accion afirmativa contra la discriminacién?

CUADRO No. 3

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 20 66%
NO 10 34%
TOTAL 30 100%

Fuente: Encuesta realizada a profesionales del Derecho.
Elaboracion: El Autor Ramiro Fernando Aguirre Celi.

GRAFICO No. 3

PORCENTAIJE

=S| = NO
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ANALISIS: El 66% de la poblacién encuestada contesto que el Estado
ecuatoriano implementa acciones afirmativas contra la discriminacion
especialmente por la discriminacién dada por razones de sexo, color de la piel
o creencia religiosa, en cuanto a la discriminacion por pasado judicial no se
evidencias de acciones por parte del Estado para evitar este tipo de
discriminacion. Mientras que el 34% de la poblacién encuestada contesto que
el Estado ecuatoriano no realiza acciones afirmativas en contra de la
discriminacion en todas sus manifestaciones, centrdndose solamente en la

discriminacion por sexo, su descendencia o color de la piel.

APORTE PERSONAL.:

La discriminacion es un fendmeno social arraigado en nuestra sociedad, es
responsabilidad del Estado determinar politicas de accion afirmativa para poder
llegar a la igualdad formal y real. Dando como resultado las mismas
oportunidades a todas las personas, en cuanto la discriminacion por pasado
judicial el Estado ecuatoriano es el principal accionante para que ocurra este
fendmeno vulnerando los derechos de las personas que antenado sentencia
condenatoria ejecutoriada. Es inadmisible que un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia Social vulnere los derechos de las personas al no
considerar como delito la discriminacion por pasado judicial y establecer como
prohibicién especial para ocupar un cargo publico, asi lo establece el Art. 10 de
la Ley Organica de Servicio Publico.

4.- ¢ Considera usted que se esta vulnerando el principio

constitucional de igualdad ante la Ley y no discriminacion, al
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establecerse la Ley Orgénica de Servicio Publico que no se puede
ejercer un cargo o funcion publica por haber recibido sentencia

condenatoria ejecutoriada?

CUADRO No. 4
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 25 84%
NO 5 16%
TOTAL 30 100%

Fuente: Encuesta realizada a profesionales del Derecho.
Elaboracion: El Autor Ramiro Fernando Aguirre Celi.

GRAFICO No. 4

PORCENTAIJE

=S| = NO

ANALISIS: El 84% de la poblacion encuestada considera que la discriminacion
por pasado judicial para poder ser parte del servicio publico vulnera el principio

de igualdad ante la Ley y no discriminacion, por cuanto todas las personas son
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iguales ante la ley con los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Mientras que el 16% de la poblacién encuestada considera que no se vulnera

este principio constitucional.

APORTE PERSONAL:

El principio de igualdad es preponderante en cualquier legislacion. Al respetar
este principio conculcan sin excepcion todos los derechos fundamentales
determinados en nuestra Constitucién. Lo determinado en el art. 10 de la Ley
Organica de Servicio Publico no esta en armonia con la supremacia
constitucional que establece nuestra Constitucion en su art. 424 y 425, por lo

tanto que carece de eficacia juridica.

5.- ¢Considera usted pertinente reformar al art. 10 de Ley Organica de
Servicio Publico, en cuanto a la prohibicion especial para el desempefio
de un puesto, cargo, o dignidad en el sector publico, por pasado judicial

vulnera el goce o ejercicio de derechos constitucionales?

CUADRO No. 5

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 28 93%
NO 2 6%
TOTAL 30 100%

Fuente: Encuesta realizada a profesionales del Derecho.
Elaboracion: El Autor Ramiro Fernando Aguirre Celi.
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GRAFICO No. 5

FRECUENCIA

m S| = NO

ANALISIS: El 93% de la poblacién encuestada considera que es necesario
reformar el Art. 10 de la Ley Orgénica de Servicio Publico si, por cuanto
considera inconstitucional. Mientras que el 7% de la poblacién encuestada

considera que no es pertinente ni necesario reformar el mencionado articulo.

APORTE PERSONAL.:

El Estado Constitucional de Derechos se basa en el respeto de los derechos y
las garantias de las personas, la igualdad y no discriminacion. En su art. 11,
segundo y tercer numeral establece; “Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades”*”. “Nadie podra
ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,

identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia,

filiacion politica, pasado judicial, condicidbn socio-econdmica, condicion

13 Art, 11, numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal
0 permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma
de discriminacion”'®. El art. 10 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico atenta
contra estos derechos vulnerando la dignidad de las personas, es totalmente

inconstitucional por lo tanto es necesario una reforma.

6.2. RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS.
Las Entrevistas fueron aplicadas a una poblacién de cinco 5 profesionales
conocedores de la materia como Jueces y Ayudantes Judiciales de la

Judicatura Provincial de Loja, los cuales contestaron el siguiente cuestionario:

1.- ¢Considera usted, que el pasado judicial como prohibicién especial
para ocupar un puesto, cargo o dignidad en el sector publico atenta a los
derechos constitucionales de las personas?

Respuestas.

Primera Entrevista:

- Esta disposicibn atenta contra los derechos fundamentales de estas
personas, el Estado ecuatoriano discrimina mediante este articulo negandole
una vida digna, la superacion econdmica y la oportunidad de ser entes

productivos a la sociedad que alguna vez defraudaron con sus actos.

118 Art, 11, numeral 3. Ibidem.
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Segunda Entrevista:

- Nuestra constitucion es garantista de los derechos fundamentales de los
individuos, en su ordenamiento prohibe toda forma de discriminacion, una de
ellas es el pasado judicial. Aunque no es muy recurrente en nuestro pais
vulnera los derechos de las personas que han tenido una sentencia
condenatoria ejecutoriada mientras se siga este articulo vigente en la Ley

Organica de Servicio Publico.

Tercera Entrevista:

- Todo ordenamiento juridico debe estar en armonia con nuestra Constitucion,
se debe respetar la supremacia constitucional, para que todos los actos que se
desprendan del referido ordenamiento sean legitimos y por lo tanto
constitucionales. Esta disposicion es inconstitucional porque vulnera el derecho

a laigualdad y a la no discriminacion de las personas.

Cuarta Entrevista:
- Esta disposicién vulnera los derechos constitucionales como la igualdad, la no
discriminacion los derechos de participacion entre otros, los cuales son

preponderantes para la realizacién del buen vivir.

Quinta Entrevista:

- Lo establecido en la Ley Organica de servicio Publico vulnera los derechos de

las personas, las discrimina prohibiéndoles ser parte de la funcién publica por
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haber tenido una sentencia ejecutoriada, dejando en plena evidencia que no
existe en los centros de privacion de la libertad una verdadera rehabilitacion,

convirtiéndose en centros de hacinamiento.

Comentario:

El pasado judicial como prohibicién especial para ocupar un puesto, cargo o
dignidad en el sector publico atenta a los derechos constitucionales de las
personas, transgrede el principio de igualdad ante la Ley y no discriminacion,
derechos fundamentales como el del trabajo, derechos de participacion

negandole a este grupo de personas una vida digna.

2.- ¢Considera discriminatoria de acuerdo a su criterio, la prohibicion
especial por pasado judicial, para ingresar al sector publico?

Preguntas.

Primera Pregunta:

- Es totalmente discriminatoria contradice lo establecido en el art. 11, numeral 2
de nuestra Constitucion, todas las personas son iguales ante la ley y no
discriminacion, ademas de los derechos de particion.

Segunda Pregunta:

- Al realizar una distincién, en este caso por haber cumplido con una sentencia
se esté discriminando por su pasado judicial y la igualdad ante la ley. Este acto

discriminatorio proviene del mismo Estado.
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Tercera Pregunta:

- Esta prohibicion especial para poder ser parte del sector publico es
discriminatoria atenta contra el derecho a la igualdad ante la ley y no
discriminacion. No les permite desarrollarse como personas para alcanzar el

buen vivir.

Cuarta Pregunta:
- La disposicion sefalada es inconstitucional, discrimina a estas personas que
quien optar a un puesto publico estando en pleno goce d sus derechos

constitucionales, ya pagaron su deuda con la sociedad.

Quinta Pregunta:

- Ninguna disposicion puede estar por encima de lo que establece nuestra
Constitucion carece de todo eficacia juridica por lo tanto es inconstitucional
vulnera el derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacién, también los

derechos de participacion.

Comentario:

La Ley Organica de Servicio Publico en su Art. 10 establece como prohibicion
especial para ocupar un puesto, cargo o dignidad publica el haber tenido una
sentencia condenatoria ejecutoriada. Nuestra constitucion prohibe cualquier

tipo de discriminacién y debera ser sanciona por la Ley. Este articulo no guarda
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armonia con nuestra constitucion trasgrede el principio de igualdad ante la ley

careciendo de eficacia juridica por lo tanto es inconstitucional.

3.- ¢Considera usted pertinente reformar al art. 10 de Ley Organica de
Servicio Publico, en cuanto a la prohibicion especial para el desempefio
de un puesto, cargo, o dignidad en el sector publico, por pasado judicial

vulnera el goce o ejercicio de derechos constitucionales?

Preguntas.

Primera entrevista:

- Es necesario realizar una reforma a la ley Organica Integral Penal en cuanto a
la prohibicion especial determinada en el art. 10, ya que es totalmente

inconstitucional.

Segunda Entrevista:
- Considero que es necesario realizar una reforma al articulo 10 de la Ley, es

discriminatoria y no respeta el principio de igualdad ante la ley.

Tercera Entrevista:

- Todo ordenamiento juridico no debe estar en contradiccibn de nuestra
Constitucion, la disipacion que hace mencion es inconstitucional atenta contra
los derechos de participacion de las personas y la prohibicion de no

discriminacion.

89



Cuarta Entrevista:
- Se debe reformar esta ley vulnera los derechos fundamentales de las

personas.

Quinta Entrevista:

- Esta reforma es necesaria, atenta con los derechos de participacion de las
personas, la prohibicion de no discriminacion y sobre todo la igualdad ante la
ley. Principio basico el respeto de todos los derechos y garantias

Constitucionales.

Comentario:

En un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social como el nuestro en
donde la principal caracteristica es la supremacia Constitucional sobre
cualquier otro ordenamiento juridico, toda norma debe estar en armonia con el
Texto Constitucional o carecera de eficacia juridica. ElI Art. 10 de La Ley
Organica de Servicio Publico es inconstitucional, discrimina a las personas con
pasado judicial para ocupar un puesto, cargo o dignidad. Es necesario realizar
una reforma juridica para que no se menoscaben los derechos de estas

personas.

6.3. ESTUDIO DE CASOS.

CASO 1.
La Segunda Sala de la Corte Constitucional en el caso No. 1533-2007- RA,

publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial N° 63 de viernes 11 de
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julio del 2008, cuyo Juez Constitucional Ponente fue el Dr. Roberto Bhrunis

Lemarie, en su parte pertinente efectda el siguiente analisis:

“‘DERECHO DE IGUALDAD, El derecho a la igualdad es un derecho innato que
poseemos los seres humanos a ser reconocidos iguales ante la ley; de disfrutar
y gozar todos los derechos, sin importar su origen sea este nacional,
raza, creencias religiosas, etc., Es el derecho que tenemos los seres
humanos a no ser rechazados por nuestras condiciones o creencias, que la
idea de sujeto implica universalismo, plenitud, permanencia, uniformidad,
borrandose lo que es tan real como la diferencia (Carlos de Cabo Martin,
El Sujeto y sus Derechos, p.117), al respecto La Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que es una Declaracion que ningun Estado, persona
a su libre albedrio debe dejar de cumplirla y mucho menos debe dejar de
respetarla sefiala en el Art. 1 "Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos vy, dotados como estan de razény
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros ". El Art. 7
"Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion”. Por su parte La Convencién Interamericana de Derechos
Humanos dice: Art. 5. "Derecho a la Integridad Personal |. Toda persona

tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
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Ecuador al ser un Estado Constitucional, es un Estado que garantiza y busca el
porvenir de las personas a través de la salvaguarda de sus derechos. Asi el
Art. 11, numeral 2 de la Constitucidbn vigente, especifica: “Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes vy
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion
socioeconémica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portador VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos. La Ley sancionara toda forma de discriminacién.”

Notese que la Constitucion no soélo prohibe cualquier forma de
discriminacion sino que, ademas, dispone que la ley sancione toda forma de
discriminacion, lo cual significa que, bajo ninguna circunstancia, esta
permitida y si las normas infraconstitucionales contravienen el contenido de
esta norma carecen de validez juridica y deben ser expulsadas del sistema

juridico por inconstitucionales.

El inciso primero del Art. 424 de la Constitucion Prescribe: “La

Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del

ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan

92



mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso

contrario careceran de eficacia juridica”.

CASO 2.

POR TERMINACION DE CONTRATO DE SERVICIOS LABORALES

Norma: Resoluciéon de la Corte Constitucional 640 Publicacion: Registro
Oficial Suplemento 122 Fecha: 13-may-2009 Estado: Vigente

POR TERMINACION DE CONTRATO DE SERVICIOS LABORALES.
Resolucién de la Corte Constitucional 640, Registro Oficial Suplemento 122 de

13 de Mayo del 2009.

SEGUNDA SALA
No. 0640-2007-RA

Juez Constitucional Ponente: Dr. Roberto Bhrunis Lemarie

ANTECEDENTES:

Julio César Calderén Villareal, propone accion de Amparo Constitucional
ante el Juzgado Décimo Tercero de lo Civil de Pichincha, fundamentado en el
Art. 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, Art. 46 y siguientes de la
Ley de Control Constitucional, contra el Dr. Fernando Calderon Director
Provincial de Salud de Pichincha; en lo principal el accionante manifiesta
gque, como requisito para el ingreso al servicio publico, no haber sido

sancionado, por delitos de: peculado, abuso de recursos publicos, cohecho,
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concusion o enriguecimiento ilicito; en consecuencia estan perpetuamente
incapacitados para el desempefio bajo cualquier modalidad de todo cargo,
dignidad o funcion publica. Que desde el 15 de mayo de 1998, en virtud de un
nombramiento provisional ha prestado sus servicios licitos y personales en el
Hospital Pablo Arturo Suarez, en la secciéon de Urologia, bajo la partida
presupuestaria individual No. 115, suscritos por el Eco. Alfredo Alvarez Mejia
Coordinador de Gestidon de Recursos Humanos; como profesional 3, Médico
Tratante y Funcion Administrativa 3-4 H.D., hasta el 27 de abril del
2002, percibiendo un sueldo de setecientos treinta y ocho doélares con un

centavo de los Estados Unidos de Norteamérica.

Que por un acto ilegal ha sido sentenciado por un acto enriquecimiento
ilicito. Que actualmente estd impedido de ingresar y participar en actos
de concursos de méritos y oposicion, por asi sefalarlo el Art. 48 de la
Ley Organica del Servicio Publico. Con lo cual viola la norma del Art. 11
numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que expresa que
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econdémica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o

colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
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menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionara toda forma de discriminacion.

Hay que tener presente que, mediante publicacidon realizada por la prensa el
domingo 22 de abril del 2009, el Director Provincial de Salud de Pichincha, Dr.
Fernando Calderon convocé a concurso abierto de merecimientos Yy
oposicion, con la participacion del Colegio Médico de Pichincha, para optar al
cargo, funcion o trabajo, indicando como requisito no haber recibido
sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de: cohecho, peculado,
concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento ilicito, por lo que no se le
acepta su carpeta por haber merecido una sentencia ejecutoriada; y, en
consecuencia es el Director Provincial de Salud de Pichincha eman6 un acto
ilegitimo que viola derechos consagrados en la Constitucibn causando al
compareciente un dafio inminente, grave e irreparable; y, solicita se
suspenda definitivamente y consecuentemente se deje sin efecto el acto
ilegitimo emanado por el Director Provincial de Salud de Pichincha Dr.
Fernando Calderén. En la Audiencia Publica realizada el 8 de mayo del
2007, comparece el Dr. Xavier Gonzalo Arregui Camacho, ofreciendo poder o
ratificacion del Dr. Julio César Calderon Villareal; y manifiesta que se
ratifica en los fundamentos de hecho y de derecho contenidos en su
demanda. Comparece el Dr. Marco Augusto Suarez Galarza ofreciendo
poder o ratificacién del Dr. Fernando Calderon Director Provincial de Salud de

Pichincha; y manifiesta que no se ha violentado ningun principio
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constitucional; por lo que la presente accibn no reune los requisitos
establecidos en el Art. 88 de la Constitucion de la Republica y del Art. 46 de la

Ley Organica de Control Constitucional.

Que, el acto es legitimo por haber sido emanado por autoridad competente
y cumpliendo con todas las formalidades sustanciales exigidas por la

Constitucion y la Ley.

Que, comparece el Abg. José Antonio Saud Sacoto ofreciendo poder o
ratificacion del Procurador General del Estado. Que, el 18 de mayo del
2009 el Juez Décimo Tercero de lo Civil de Pichincha resuelve negar la
presente Accién de Amparo Constitucional. Decision que es apelada ante esta
Corte, la que fue aceptada y una vez radicada la competencia en la Segunda

Sala por el sorteo de rigor para resolver, se realizan las siguientes:

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- La Sala es competente para conocer y resolver el presente
caso, de conformidad con lo previsto en el articulo 27 del Régimen de
Transicién publicado con la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008 y la resolucion publicada en

el Suplemento del Registro Oficial No. 451 de 22 de octubre de 2008.
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SEGUNDA.- No se ha omitido solemnidad sustancial alguna que pueda

incidir en la resolucién del presente por lo que se declara su validez.

TERCERA.- Que, es pretension del accionante se deje sin efecto el acto
ilegitimo emanado por el Director Provincial de Salud de Pichincha Dr.
Fernando Calderon, en el cual se dispone el concurso abierto de
merecimientos y oposicion para ocupar el puesto del recurrente, como
profesional 3, Médico Tratante y en Funcion Administrativa 3-4.H.D., con
cargo a la partida presupuestaria individual No. 115, en el Hospital Pablo
Arturo Suarez, dado a conocer mediante publicacién por la prensa en el

Diario Hoy, el domingo 22 de abril del 2009.

CUARTA.- Que, la accion de amparo procede, entre otros aspectos, ante la
concurrencia simultanea de los siguientes elementos: a) que exista un acto u
omision ilegitimo de autoridad publica; b) que el acto viole o pueda
violar cualquier derecho consagrado en la Constitucién, convenio o tratado
internacional vigente; c) que el acto u omision, de modo inminente, amenace
con causar un dafio grave. También procede el amparo constitucional ante
actos de particulares que prestan servicios publicos o cuando su conducta
afecte grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho

difuso.

QUINTA.- La Sala entra a realizar el andlisis de la pertinencia de la accién de

amparo constitucional; y, principalmente verificara: a) si existe acto
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ilegitimo; y, b) si el acto amenaza gravemente o en su defecto lo vulnera un
derecho fundamental. Que, un acto es ilegitimo cuando ha sido dictado por una
autoridad que no tiene competencia para ello, que no se haya dictado con los
procedimientos sefialados por el ordenamiento juridico o cuyo contenido
sea contrario al ordenamiento juridico vigente o bien que se lo haya
dictado sin fundamento o suficiente motivacion; por tanto, el andlisis de
legitimidad del presente acto impugnado no solo se basa en el estudio

de competencia, sino también de su forma, contenido, causa y objeto.

Que, de fojas 1y 2, consta la publicacién realizada el domingo 22 de Abril del
2009, realizada por el Ministerio de Salud a través de la Direccion
Provincial de Salud que en lo pertinente dice: "Convocatoria a concurso abierto
de méritos y oposicidn, a los interesados médicos interesados en optar los
puestos (que a continuacion se detalla): (...) Hospital Pablo Arturo Suarez (...)
Profesional 3B, Médico Tratante en Funciones administrativas 3-HD,
urologia. La convocatoria tiene su base legal en el Reglamento Unico de
Concursos para la provision de Cargos Médicos a Nivel Nacional,
publicado en Registro Oficial No.- 138 del 20 de Noviembre de 1989, articulo
85 del Reglamento de la Ley de Federacion Médica Ecuatoriana que dice:
en los cargos de médicos residentes y en general, de todo Ilo
relacionado a residencia hospitalaria, por tratarse de este tipo especial de
trabajo médico durante el cual se contempla la formacién profesional el horario

de trabajo serd el que la unidad de trabajo u hospitalaria determine, de acuerdo
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a las necesidades del servicio. La Tercera Disposicion de Transitoria al
Reglamento sustituto al Reglamento a la Ley de Escalafén para Médicos,
(para quienes) viene desempafiando puestos en el sector publico o
privado. El nivel de calculo base para los médicos residentes y tratantes
y/o en funcion administrativa serd a partir de la categoria uno, para los
meédicos tratantes o especialistas y/o en funcién administrativa a partir de
la categoria tres. Finalmente, los médicos tratantes realizaran turnos cada
tercer dia de acuerdo con el reglamento interno de cada unidad (...)".
Que, de fojas 3 del proceso, aparece el certificado emitido por el Hospital
Pablo Arturo Suarez, suscrito por el Economista Alfredo Alvarez Mejia, que
en lo principal dice: "(...) el doctor Calderdn Villareal Julio César, (es)
Profesional 3 Médico Tratante y en Funciones Administrativas 3-4 H.D., con
nombramiento provisional de 15 de mayo de 1998 hasta el 03 de octubre de
1998; de 02 de diciembre de 1998 hasta el 03 de diciembre de 1999. La
Sala considera, que si existe relacion e identificacion de objeto (el cargo
gue se llama a concurso de merecimientos) y el sujeto (es el recurrente).
Este hecho, se encuentra prohibido por el articulo 5 del Reglamento
Unico Sustitutivo de Concursos para la provision de cargos Médicos a
Nivel Nacional y dispone que: "La convocatoria (para concurso de
merecimientos y oposicién) se hara dentro de los diez dias habiles
siguientes a la produccion de la vacante o a la creacién del cargo. Se

exceptian de este plazo las convocatorias para cargos de residentes
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asistenciales, de régimen docente y de postgrado, para cuyo caso se la hara

por lo menos, tres meses antes de provocarse la vacante.

Que, del proceso no se evidencia que exista ninguno de los supuesto de
hecho que se desprenden del articulo citado; es decir, que no se trataba de un
cargo creado; y, tampoco, se ha producido la vacante del cargo puesto a
concurso ya que es ocupado por el recurrete. En relacion con el segundo
supuesto, al menos, previo a la convocatoria al concurso, como requisitos a
participar en dicho concursos sefiala “Haber recibido sentencia ejecutoriada
por los delitos de: peculado, abuso de recursos publicos, cohecho,
concusion o enriquecimiento ilicito; y, en general, recibir cualquier clase de
dadiva, beneficio, regalo o dinero ajeno a su remuneracion; d) Ingerir
licor o hacer uso de substancias estupefacientes en los lugares de
trabajo; e) Injuriar gravemente de palabra u obra a sus jefes o compafieros de
trabajo; f) Asistir al trabajo bajo evidente influencia de bebidas alcohdlicas o de
substancias estupefacientes o psicotropicas; g) Incurrir durante el lapso de un
afio, en mas de dos infracciones que impliquen sancién disciplinaria de
suspension sin  goce de remuneracion; h) Haber sido nombrado
contraviniendo disposiciones expresas que prohiben el nepotismo; e, i)
Incumplir los deberes impuestos en las letras e) y g) del articulo 24 y
guebrantar las prohibiciones previstas en la letras d) a la n) del Art. 26 de esta

Ley." Cualquiera de estas circunstancias legitimamente generadas,

provocaria la vacante del cargo y al no existir el supuesto previsto en el
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articulo 5 del reglamento (supra), lo cual evidencia que el acto administrativo
(que pone a disposiciéon de concurso el cargo del recurrente sin que exista
vacante), es ilegitimo de causa y objeto. En relacion con los derecho
constitucionales amenazados gravemente, se considera que para declarar
vacante el cargo, se debe seguir el debido proceso previsto en el
ordenamiento juridico, por tanto se han transgredido: el numeral 13 (Las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas), 10 (Derecho a la
legitima defensa) y 12 (toda persona derecho a ser oportuna Yy
debidamente informada) del articulo 24; asi como, amenaza gravemente la
estabilidad de funcionario publico contenida en la Constitucién Politica del

Estado.

Por las consideraciones que anteceden, la Sala, en uso de sus

atribuciones constitucionales y legales.

RESUELVE:

1.- Revocar la resolucién adoptada por el juez Décimo Tercero de lo Civil de
Pichincha; y, en consecuencia conceder el amparo constitucional solicitado por

el sefior Julio César Calderén Villarreal;

2.- Devolver el expediente al juez de origen para los fines contemplados en el
articulo 55 de la Ley Organica de Control Constitucional.- NOTIFIQUESE Y

CUMPLASE.
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Comentario.- En el proceso se toma en cuenta las causales para la
destitucion, pero no se toma en cuenta que el ingreso del servicio publico se
prohibe el ingreso por haber recibido sentencia ejecutoriada por los delitos de:
peculado, cohecho, concusién, prevaricato, soborno, enriquecimiento ilicito,
con lo cual va en contra a lo sefialado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador en su Art. 11 numeral 2 que prohibe, no ser
discriminado en razones por pasado judicial, con lo cual lo prescrito en el Art.
10 de la Ley Organica del Servicio Publico prohibir que una persona
gue hubiera dictado sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos de:
peculado, cohecho, concusién o enriquecimiento ilicito para ejercer un cargo,
puesto, funcién o dignidad publica va en contra de los derechos de las

personas de no ser discriminado por razones de pasado judicial.
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7. DISCUSION.

7.1. Verificacion de Objetivos.

Durante el desarrollo de la investigacion juridica, se realizé el planteamiento de
objetivos uno general y tres especificos, mismos que han sido verificados y
relacionados directamente con el problema materia de la presente

investigacion.

7.1.1. Objetivo General.
- Realizar un estudio Juridico Doctrinario de los derechos y principios que
amparan a las personas con pasado judicial, establecidos en la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

Durante el desarrollo del presente trabajo investigativo se ha podido realizar un
exhaustivo andlisis de la normativa constitucional, referente a los derechos
fundamentales de las personas y las inconstitucionales presentes en la Ley
Organica de Servicio Publico, relacionado con las prohibiciones especiales
para ingresar al servicio publico, estrictamente lo relacionado con su art. 10.
Ademas se ha podido verificar este objetivo general dentro del Marco
Doctrinario en los puntos 4.2.2. Derecho a la Igualdad y no Discriminacién y
4.2.3. Derechos de Particion, dentro del Marco Juridico se ha podido verificar

con el desarrollo el punto 4.3.1. Derechos de los Servidores Publicos.
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7.1.2. Objetivo Especificos.

- Determinar que existe una vulneracion de los principios y derechos
Constitucionales de las personas a quienes se hubieran dictado sentencia
condenatoria ejecutoriada como prohibicion especial para el desemperio de

un puesto, cargo, funcion o dignidad en el sector publico.

El primer objetivo especifico se ha podido verificar dentro del Marco
Doctrinario, en el desarrollo de los puntos 4.2.1. Estado Constitucional de
Derechos y Justicia Social, 4.2.2. Derecho a la Igualdad y no Discriminacién y
4.2.3. Derechos de Particion. También dentro del Juridico en el desarrollo de
los puntos 4.3.1. Derechos de los Servidores Publicos y 4.3.2. Prohibiciones

Especiales para ser parte del Servicio Publico.

- Realizar un estudio juridico de diferentes legislaciones en cuanto a las

prohibiciones para ocupar un cargo publico.

El Segundo obijetivo especifico se ha podido verificado con el desarrollo de la

legislacibn comparada en donde se analizado legislaciones de Colombia,

Espafia y Pera.

- Realizar una propuesta de reforma a la Ley Organica de Servicio Publico
con el propésito de que no se vulneren los derechos Constitucionales de las

personas con pasado judicial.
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El tercer objetivo especifico se ha podido verificar con los puntos 7.3.
Fundamentacion Juridica de la propuesta de Reforma Legal y 9.1.
Propuesta de Reforma. En cuanto a la investigacion de campo se ha podido
verificar con la quinta pregunta de la encuesta, el 93% de la poblaciéon
encuestada contesto que si, considera necesario reformar al art. 10 de Ley
Organica de Servicio Publico y con la tercera pregunta de la entrevista, en
donde los jurisconsultos preguntados segun sus criterios estan de acuerdo en

realizar una propuesta de reforma a la Ley Organica de Servicio Publico.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS.
- La prohibicién para las personas con pasado judicial para formar parte de la
funcién puablica vulnera los principios y derechos establecidos en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

La hipétesis planteada se ha podido contrastar en el desarrollo del Marco
Doctrinario y Juridico. En cuanto a la investigacion de campo se contrastar en
su totalidad con la primera y segunda pregunta de la encuesta y la primera y

segunda pregunta de la entrevista.

7.3. Fundamentacion Juridica de la propuesta de Reforma Legal.
Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social. Son
deberes primordiales del Estado, garantizar sin discriminacién alguna el

efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucidon y en los
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instrumentos internacionales seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a

peticion de parte.

Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su

cumplimiento.

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religidn, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
econdémica, condicion migratoria, orientaciéon sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad.

El derecho a la igualdad es un derecho innato que poseemos los seres

humanos a ser reconocidos iguales ante la ley; de disfrutar y gozar todos los
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derechos, sin importar su origen sea este nacional, raza, creencias religiosas,
etc. Es el derecho que tenemos los seres humanos a no ser rechazados por
nuestras condiciones o creencias, que la idea de sujeto implica universalismo,
plenitud, permanencia, uniformidad, borrandose lo que es tan real como la

diferencia.

La prohibiciones especiales para el desempefio de un puesto, cargo, funcion o
dignidad en el sector publico, determinadas en el art. 10 de la Ley Orgéanica de
Servicio Publico atenta contra derechos fundamentales como los derechos de
participacion, del buen vivir, la igualdad ante la ley y no discriminacion, principio
rector para el goce de los derechos y garantias determinados en nuestra

Constitucion.

La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario

careceran de eficacia juridica.
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CONCLUSIONES

« El pasado judicial como prohibicion especial para ocupar un puesto,
cargo o dignidad en el sector publico atenta a los derechos
constitucionales de las personas.

% La prohibiciébn especial para el desempefio de un puesto, cargo, o

dignidad en el sector publico, por pasado judicial, es discriminatorio.

% - Se vulnera el principio constitucional de igualdad ante la Leyy no
discriminacion, al establecerse en la Ley Organica de Servicio Publico
gque no se puede ejercer un cargo o funcién publica por haber

recibido sentencia condenatoria ejecutoriada.

“ Es necesario reformar al art. 10 de Ley Orgéanica de Servicio Publico, en
cuanto a la prohibicion especial para el desempefio de un puesto, cargo,
o dignidad en el sector publico, por pasado judicial vulnera el goce o
ejercicio de derechos constitucionales.

% La Constitucion como fuente de unidad y de validez, y la Ley
Organica del Servicio Publico deben estar acorde con los derechos
y garantias conforme al procedimiento establecido en la misma

constitucion.
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9. RECOMENDACIONES

% Reinsertar a las personas o funcionarios publicos contra quienes se
hubiera dictado sentencia condenatoria por delitos de peculado,
enriguecimiento ilicito, cohecho, concusion, y garantizarles de esta

forma una vida digna sin discriminaciones de ninguna naturaleza.

% - Reformar la Ley Organica del Servicio Publico, en armonia con
los principios constitucionales de igualdad, derecho al trabajo y no
discriminacion.

s Se recomienda que las disipaciones legales de la Ley Organica de
Servicio Publico estan acorde con nuestra Constitucién y no vulneren los
derechos fundamentales de las personas.

s Se debe reinsertar a las personas que han tenido una sentencia
ejecutoriada condenatoria y no ser discriminados vulnerando sus

derechos constitucionales por parte del Estado.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA.

ASAMBLEA NACIONAL
Considerando
- Que el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador enmarca al
ordenamiento juridico nacional dentro de los lineamientos de un Estado
constitucional de derechos y justicia y que es necesario realizar cambios

normativos que respondan coherentemente al espiritu de la Constitucion.

- Que en el inciso primero del articulo 424, se ordena que la Constitucion es la
Norma Suprema del Estado y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico y, por lo tanto, las normas y los actos del poder publico deben

mantener conformidad con las disposiciones constitucionales.

- Que el articulo 11, numeral 2 ordena que todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condiciébn socio-econdmica, condicibn migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica;
ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente,
gue tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion. El

Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real
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en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad.

- Que, el art 23, literal “N” de la Ley Organica del Servicio Publico,
establece como derecho irrenunciables de las servidoras y servidores publicos,
no ser discriminada o discriminado, ni sufrir menoscabo ni anulacion del

reconocimiento o goce en el ejercicio de sus derechos.

- Que en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 120, numeral 6 de

la Constitucion, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO.

Art. 1.- Sustituyase el Art. 10 por el siguiente:

No sera limitante el pasado judicial, al momento de participar en un
concurso de méritos y oposicidn, la persona que ingrese al servicio publico,
para el desempefio, bajo cualquier modalidad, de un puesto, cargo, funcion o

dignidad publica.

Art. 2.- Der6guese el literal c) del Art. 48.

ARTICULO FINAL: Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en

el Registro Oficial.

111



Dado en el Distrito Metropolitano de Quito de la Republica del Ecuador, en la
Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los ..... dias del mes de..... del

2015

f. EL PRESIDENTE f. EL SECRETARIO
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1.- TEMA.

LA DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS CON PASADO JUDICIAL PARA
OCUPAR UN PUESTO, CARGO, FUNCION O DIGNIDAD PUBLICA,
VULNERAN LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

2.- PROBLEMA.

La Constitucion de la Republica del Ecuador estipula que todas las personas
son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes oportunidades y el
Estado debe garantizar la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio-economica, condicién migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica;
ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente,
gue tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Ecuador es un Estado Constitucional de Derecho y Justicia Social, de esta
manera lo estable nuestra Constitucion de la Republica en su Art. 1 lejos de ser
solo una simple enunciado retorico, influye radicalmente no solo en la idea
misma de Estado, sino también en todo el derecho que se va desarrollando
bajo sus parametros, este nuevo Estado tiene como finalidad procurar que no
se llegue a menoscabar los derechos de las personas y brindar seguridad
juridica a todas las situaciones juridicas que se desarrollen en el pais es decir
subordinandonos a la legalidad y a la jerarquia de la Supremacia

Constitucional.

Lo que establece La Ley organica de Servicio Publico como prohibicion
especial para el desempefio de un puesto, cargo, funcién o dignidad en el
sector publico a las personas que le han dictado sentencia condenatoria

ejecutoriada, esta disposicion es totalmente discriminatoria, por lo que es
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urgente que se realice un estudio socio juridico con la finalidad de terminar con
la vulneracion de estos derechos que son fundamentales para todas las

personas.

3.- JUSTIFICACION

EN LO ACADEMICO

La Universidad Nacional de Loja, permite en su ordenamiento académico la
realizacion de investigaciones y poder desarrollar componentes
transformadores a un problema determinado con el Unico afan de presentar

alternativas de solucion.

La presente investigacion se encuentra enmarcada dentro de los contenidos
del disefio curricular de la Carrera de Derecho del Area Juridica Social y
Administrativa, para identificar el problema materia objeto de estudio se realizé

todos los requisitos institucionales académicos de nuestra Universidad.

Considero que el problema juridico planteado relativo a la discriminacién de las
personas con pasado judicial para ser parte de la funcion publica, vulneran
derechos constitucionales basicos para cualquier persona como son los
derechos de participacion y libertad, olvidando por completo el Estado que es el
encargado de respetar y hacer respetar la Constitucion.

EN LO SOCIAL

La trascendencia social que enmarca el problema juridico radica en que el
Estado Ecuatoriano tiene que adoptar medidas para promover la igualdad real
en favor de los titulares de los derechos, no el de discriminar a estas personas,
si bien es cierto le han hecho dafio a la sociedad pero han cumplido con una
sentencia condenatoria ejecutoriada en un centro de rehabilitacion, por ende

han pagado con creses el dafio que han ocasionado a la sociedad, por tanto el
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Estado debe aportar a la creacion de una sociedad mas inclusiva, participativa,

justa y con las mismas oportunidades.

EN LO JURIDICO

La importancia juridica radica en la produccion de conocimientos dentro de la
ciencia juridica del derecho constitucional con un estudio detenido de la
Constitucion en lo que corresponde los principios y derechos constitucionales.
Es factible la ejecucion del trabajo, porque soy un estudiante de la Carrera de
Derecho, tengo acceso con facilidad a las distintas fuentes de consulta y a los
distintos documentos sobre la materia a investigar para poder desarrollar la
tesis y ejecutar el proyecto planteado, cuento con apoyo de los Docentes de la

Carrera de Derecho que sostendran mi trabajo en el @mbito juridico.

4, OBJETIVOS

a. Objetivo General
Realizar un estudio Juridico Doctrinario de los derechos y principios que
amparan a las personas con pasado judicial, establecidos en la Constitucion de

la Republica del Ecuador.

b. Objetivos Especificos
a) Determinar que existe una vulneracion de los principios y derechos
Constitucionales de las personas a quienes se hubieran dictado sentencia
condenatoria ejecutoriada como prohibicién especial para el desempefio de un
puesto, cargo, funcion o dignidad en el sector publico.
b) Realizar un estudio juridico de diferentes legislaciones en cuanto a las

prohibiciones para ocupar un cargo publico.
¢) Realizar una propuesta de reforma a la Ley Organica de Servicio Publico con

el proposito de que no se vulneren los derechos Constitucionales de las

personas con pasado judicial.
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5. HIPOTESIS.
La prohibicion para las personas con pasado judicial para formar parte de la
funcién publica vulnera los principios y derechos establecidos en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

6. MARCO TEORICO.

“La discriminacion es un acto de una persona o un grupo de personas a partir
de criterios determinados, causando efectos negativos en la otra persona. Se
considera discriminacion a "toda distincién, exclusién o restriccién que, basada
en el origen étnico o nacional, sexo, edad, talla pequefia, discapacidad,
condicion social o econdmica, condiciones de salud, embarazo, lengua,
religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil 0 cualquier otra, tenga
por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la
igualdad real de oportunidades de las personas. No obstante, en su acepcion
mas coloquial, el término discriminacion se refiere al acto de hacer una

distincién o segregacion que atenta contra la igualdad”.**’

La discriminacion es un fenémeno de relaciones intergrupales, de relaciones
entre diversos grupos sociales, y tienen sus raices en la opinién que un grupo
tiene sobre otro. Los grupos en cuestion pueden ser parte interna de otra
sociedad mayor (mujeres, ancianos, pobres, homosexuales...), 0 pueden ser un
elemento externo (extranjeros, emigrantes, etc.). Por lo general, la mente
humana prefiere pensar por medio de estereotipos, categorias y prejuicio,
conducentes al hecho discriminatorio cuando se aplican esas opiniones

estereotipadas a otros grupos”.**®

“En Derecho el término hace referencia al trato de inferioridad dado a una
persona o grupo de personas por motivos raciales, religiosos, politicos, de

sexo, de filiacion o ideologicos, entre otros. Discriminar a un grupo social

17 http://es.wikipedia.org/wiki/Discriminaci%C3%B3n

118 http://www.monografias.com/trabajos/discriminacion/discriminacion.shtml|
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consiste en privarle de los mismos derechos que disfrutan otros grupos

sociales.

Conociendo lo que significa discriminacion puede establecerse, que el derecho
a la igualdad es un derecho innato que poseemos los seres humanos a ser
reconocidos iguales ante la ley, de disfrutar y gozar todos los derechos sin
importar su origen, es el derecho que tenemos los seres humanos a no ser
rechazados por nuestras condiciones, ya que la idea del sujeto implica
universalismo plenitud permanencia, uniformidad, borrandose lo que es tan real
como la diferencia. La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art.1
establece “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y dotados como estan de raz6n y conciencia, debe comportarse

fraternalmente los unos de los otros”.'*°

“El Estado es el régimen de asociacion humana mas amplio y complejo de
cuantos ha conocido la historia del hombre, se caracteriza esencialmente por la
ordenacion juridica y politica de la sociedad. El Estado es una organizacion que
se encuentra en constante evolucién de acuerdo a los requerimientos que cada
sociedad imponga”.** Ya que Estado no es una institucién inmaévil ni inmutable.
Esta en permanente transformacion. “Dado que es un producto histérico de la
sociedad cuando ha llegado a un grado de desarrollo determinado, el Estado
es una categoria histérica que no existio siempre ni puede aspirar a una vida

eterna™t?!

La evolucion del concepto de Estado en el Ecuador, por lo menos en teoria, se
ve reflejada generalmente en los distintos textos constitucionales que han

regido para los ecuatorianos a lo largo de su historia republicana. Asi por

19 peclaracién Universal de Derechos Humanos art. 1.

Dr. Rodrigo Borja. Sociedad, Cultura y Derecho. Quito: Planeta, 2007, p. 41.
Rodrigo Borja. Enciclopedia de la Politica. 3ra. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2002, p. 550.
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ejemplo, la Constitucion de 1978, en su Art. 1 establecia que “El Ecuador es un
Estado soberano”; veinte afios después, la Constitucion de 1998 en su Art. 1
determind que “El Ecuador es un Estado Social de Derecho”; para que,
finalmente, la Constitucion del 2008 en su Art. 1 establezca que “El Ecuador es

un Estado Constitucional de Derechos y Justicia”.

De la misma manera como evoluciona el Estado, el legislador ha creado
diversas ideas estipuladas en las constituciones, por ende los diferentes

principios y derechos que las conforman,;

“Los derechos fundamentales en términos generales, puede decirse que son
aguellos derechos que en un momento histéricamente dado se consideran
indispensables para asegurar a todo ser humano la posibilidad concreta de una
vida con amplia libertad y justicia. En otros términos, de no tanta repercusion
juridica, suele decirse que son tales los derechos que aseguran al ser humano
el desarrollo integral de su personalidad, es decir, una vida digna. Los derechos

fundamentales son los derechos humanos constitucionalizados”*?2

La disposicion que establece en la Ley de Organica de Servicio Publico, como
impedimento para ingresar a una funcion en el Sector Publico el tener pasado
judicial, colisiona frontalmente con los principios y derechos establecidos en

nuestra Constitucion prohibe cualquier forma de discriminacion a las personas.

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos y
oportunidades, los derechos y garantias establecidos en la constitucion sera de
directa e inmediata aplicacion, no se exigiran condiciones 0 requisitos que no
estén establecidos en la constitucién o la ley y ninguna norma juridica podran

restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.

122 pABLO PEREZ TREMPS, Los Derechos Fundamentales. p. 191.
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El contenido de los derechos se desarrolla de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y la politica publica, el Estado generara y
garantizara las condiciones necesarias para sSu pleno reconocimiento y

ejercicio, todos los derechos son judiciales.”*?®

El sector publico es el conjunto de organismos administrativos mediante los
cuales el Estado cumple, o hace cumplir, la politica o voluntad expresada en

las leyes del pais, constituye un servicio a la colectividad. Lo conforman;

- “Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

- Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado.

- Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o
para desarrollar actividades econdémicas asumidas por el Estado.

- Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos

auténomos descentralizados para la prestacién de servicios pablicos.”?

“Todas estas instituciones prestan bienes y servicios a la sociedad y se las
conoce como SECTOR PUBLICO.
Como vemos, el sector publico es muy amplio, por lo que se hace necesaria
agrupar a las instituciones que lo conforman de acuerdo a las funciones que
cumplen; asi tenemos dos sectores:

1. El Sector Publico No Financiero, identificado por las siglas SPNF.

2. El Sector Publico Financiero, identificado por las siglas SPF.

Quienes estan en el sector publico financiero (SPF).- A esta agrupacion

pertenecen instituciones como por ejemplo: El Banco Central, Banco de

12 Constitucion de la Republica del Ecuador art. 11.
124 Constitucion de la Republica del Ecuador art. 225
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Fomento; Banco del Estado, Corporacion Financiera Nacional, el Banco del

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (BIESS), entre otros.

Quiénes estan en el sector publico no financiero (SPNF).- A esta
agrupacion pertenecen instituciones que reciben directamente recursos del
Estado ecuatoriano, para gestionar la prestaciéon de bienes y servicios, por
ejemplo los ministerios, universidades publicas, los Gobiernos Auténomos

Descentralizados (GAD’s) y las empresas publicas.”?°

7. METODOLOGIA.

Toda investigacion de caracter cientifico debe fundamentarse en técnicas
meétodos y procedimientos que sirvan para producir conocimientos validos, en
el planteamiento del presente proyecto se detalla los principales que se

utilizaran, conforme se lo hace a continuacion.

7.1 Métodos.

Método Cientifico: Este método facilitard la obtencion datos técnicos sujetos de
comprobacion cientifica con la finalidad de presentar en la investigacion de tesis
criterios objetivos y verificables que sean lo suficientemente claros, fundamentados,
cientificos y reales. En la especie este método permitira desarrollar una investigacion
con bases cientificas respecto a la vulneracién de derechos constitucionales a la
integridad fisica y garantias del debido proceso con la relacion de la aplicacion de la

Justicia Indigena.

Método Hermenéutico.- EI mismo que permitra el analisis de las normas
constitucionales y legales que inciden de manera directa en el tratamiento de la
problematica planteada; en el caso particular los derechos Constitucionales las
garantias basicas del debido proceso y la administracion de Justicia Indigena.

Método Analitico-Sintético: El mismo que sera empleado para realizar un analisis global

de la problematica planteada e informacion recopilada de manera que sea posible

125 http://www.finanzas.gob.ec/que-es-el-sector-publico-2/
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sintetizaremos contenidos en conceptos, ideas y resultados que se obtengan en el

transcurso del desarrollo de la investigacion.

Método Deductivo: Este método permitira el estudio y esclarecimiento de los aspectos
generales del problema a investigar de manera que se logre determinar ciertos

aspectos especificos o particulares del problema objeto de la investigacion.

Método Inductivo: Permitira el estudio concreto de la problematica planteada, pues
senvird para estudiar la realidad concreta de la problematica de la investigacién que se
plantea; de manera particular la vulneracién de los derechos Constitucionales a la

integrada Personal y Garantias basicas del debido proceso

7.2. Técnicas. De las técnicas existentes se empleara las que a continuacion se
detallan:

La entrevista: Esta técnica permitird obtener resultados cualitativos a partir de preguntas
en relacion con los objetivos e hipotesis, tales preguntas se realizaran a personas que
se encuentran inmersas en la praxis de la ciencia del derecho, se plantea la realizacion
una entrevista aplicable a 5 profesionales del derecho, entre los que podemos ubicar
abogados en libre ejercicio profesional, Jueces y docentes universitarios; quienes
aportaran con criterios del cumplimiento de principios constitucionales y la vigencia de

derechos constitucionales

La encuesta.-Esta técnica permitird obtener resultados cuantitativos en base a un
banco de preguntas; de tal forma se establece una relacion directa con las personas
relacionadas con el medio, la encuesta se realizara a un numero de treinta

profesionales del Derecho.

Al efecto de la ejecucion del proyecto de tesis, la investigacion se desarrolla conforme el
esquema previsto en el Art. 144 del Reglamento de Régimen Académico de la
Universidad Nacional de Loja, por ello el Esquema de la Tesis comprendera los
siguientes aspectos: Introduccion; Resumen en espariol e inglés; Revision de Literatura

gue comprende:
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El Marco Conceptual donde de tratan los conceptos indispensables para el desarrollo y

comprension de la problemética;

El Marco Juridico en el que se analizan las normas referentes a la problematica

planteada, principios y derechos constitucionales y normas legales al proceso de

aumentos y los derechos constitucionales de naturaleza procesal;

El Marco Doctrinario, en el cual se exponen las ideas y criterios de los Tratadistas

respecto de los aspectos enmarcados en la problematica; Materiales y Métodos

empleados; Los Resultados; la Verificacion de Objetivos y Contrastacion de Hipotesis;

Conclusiones; Recomendaciones y finalmente la Propuesta o alternativa de solucion.

8. CRONOGRAMA.

Meses

NOBIEMBRE

DICIEMB

RE

ENERO

FEBRER

©)

MARZO

Actividades / Semanas.

1 12 (3|4

1

2

3

4

1

2

3

4

1. Delimitacion del

Problema.

2. Elaboracion del

Proyecto.

3. Tramite para la aprobacion

del proyecto.

4. Acopio de la informacion

bibliografica.

5. Investigacion de campo.

6. Andlisis de la

Informacion.

7. Elaboracion del Informe

Final.

8. Presentacion del informe

final.

9. Correccion del informe final.
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9. RECURSOS FINANCIEROS.

9.1. Recursos Humanos.

Director de Tesis: Por designarse

Postulante: Ramiro Fernando Aguirre Celi.

Docentes Universitarios, Abogados en libre ejercicio profesional, Jueces y
servidores judiciales de la Corte Provincial de Justicia de Loja.

9.2. Recursos Materiales:
Libros Revistas Gacetas de la Corte Nacional de Justicia, bibliotecas publicas y

privadas de la ciudad de Loja.

9.3. Financiamiento:

Materiales Precio
Material de Escritorio $ 100,00
Bibliografia especializada $ 200,00
Servicio de Internet $100,00
Transporte y Movilizacion $ 100,00
Reproduccién del Informe Final de la Tesis $ 450,00
Imprevistos $ 150,00
Total ~$1100,00

El total de los gastos haciende a la suma de MIL CIEN DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, que seran financiados con recursos

propios de autor.

10. BIBLIOGRAFIA.
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3.- Declaracion Universal de Derechos Humanos.

4.- PABLO PEREZ TREMPS, Los Derechos Fundamentales
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- Encuestas.

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA.
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA.

CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA:

Con la finalidad de recolectar informacion necesaria para la realizacion de la
investigacion de campo sobre el tema: “LA DISCRIMINACION DE LAS
PERSONAS CON PASADO JUDICIAL PARA OCUPAR UN PUESTO,
CARGO, FUNCION O DIGNIDAD PUBLICA, VULNERAN LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES”; le ruego conteste el siguiente cuestionario de
preguntas:

CUESTIONARIO:

1.- ¢Considera usted, que el pasado judicial como prohibiciéon especial
para ocupar un puesto, cargo o dignidad en el sector publico atenta a los
derechos constitucionales de las personas?

SI( ) NO( )
2.- ¢(De acuerdo a su criterio, la prohibicion especial para el desempefio

de un puesto, cargo, o dignidad en el sector publico, por pasado judicial,

es discriminatorio?
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SI(C ) NO( )

3.- ¢Considera usted que el Estado Ecuatoriano implementa medidas de
accion afirmativa contra la discriminacion?

Si( ) NO( )

4.- ¢ Considera usted que se esta vulnerando el principio
constitucional de igualdad ante la Ley y no discriminacion, al
establecerse la Ley Organica de Servicio Publico que no se puede
ejercer un cargo o funcién publica por haber recibido sentencia
condenatoria ejecutoriada?

Si( ) NO( )

5.- ¢Considera usted pertinente reformar al art. 10 de Ley Organica de
Servicio Publico, en cuanto a la prohibicion especial para el desempefio
de un puesto, cargo, o dignidad en el sector publico, por pasado judicial
vulnera el goce o ejercicio de derechos constitucionales?

SI( ) NO( )

- Entrevista:
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA.
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA.
CARRERA DE DERECHO

Entrevista:

Con la finalidad de recolectar informacién necesaria para la realizacion de la
investigacion de campo de la Tesis sobre el tema: “NECESIDAD DE
TIPIFICAR EN EL ARTICULO 176 DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL EL PASADO JUDICIAL COMO FORMA DE DISCRIMINACION PARA
EL GOCE O EJERCICIO DE DERECHOS CONSTITUCIONALES””; le ruego
conteste las siguientes preguntas:

CUESTIONARIO:

1.- ¢Considera usted, que el pasado judicial como prohibicion especial
para ocupar un puesto, cargo o dignidad en el sector publico atenta a los
derechos constitucionales de las personas?

Si( ) NO( )

2.- ¢Considera discriminatoria de acuerdo a su criterio, la prohibicién
especial por pasado judicial, para ingresar al sector publico?
SI( ) NO( )

3.- ¢Considera usted pertinente reformar al art. 10 de Ley Organica de
Servicio Publico, en cuanto a la prohibicion especial para el desempefio
de un puesto, cargo, o dignidad en el sector publico, por pasado judicial
vulnera el goce o ejercicio de derechos constitucionales?

SIC ) NO( )
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