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RESUMEN

El enfoque del presente trabajo de investigacion, se centra en el estudio de los instrumentos
juridicos aplicables en las relaciones laborales entre los empleadores y trabajadores en el sector
publico frente al abuso del derecho, el mismo que surge cuando un derecho es ejercido
arbitrariamente sin respetar los limites para su aplicacion, conforme a lo que determina la
normativa que lo reconoce o le otorga la facultad de solicitar licencias de trabajo. Los métodos
empleados tienen un enfoque cualitativo con categoria no experimental que permite el analisis
de supuestos tedricos, normativos y jurisprudenciales del debido proceso en las relaciones
laborales, el abuso del derecho y las licencias en el trabajo; para lo cual se aplicé la técnica de
la encuesta, obteniendo resultados satisfactorios, ya que efectivamente nuestro sistema juridico
comprendido en la Ley Organica de Servicio Publico, no regula el ejercicio de los derechos de
los servidores publicos, pues no se encuentran previstas las prohibiciones, consecuencias,
responsabilidades y sanciones, a los actos abusivos con los que se violan las garantias basicas
del debido proceso, haciéndose necesario Reformar la Ley Organica de Servicio Publico, con
la finalidad de evitar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos al

tramitar las licencias de trabajo.

Descriptores: El debido proceso, sector publico, servidor pablico, las licencias de trabajo,

el abuso del derecho.
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ABSTRACT

The focus of this research work focuses on the study of the legal instruments applicable in
labor relations between employers and workers in the public sector abuse against the right, the
same that arises when a right is exercised arbitrarily without respecting the limits for its
application, in accordance with what is determined by the regulations that recognize it or grant
it the power to request work licenses. The methods used have a qualitative approach with a non-
experimental category that allows the analysis of theoretical assumptions, regulatory and
jurisprudential abuse of due process in labor relations, law and work licenses; for which the
survey technique was applied, obtaining satisfactory results, since effectively our legal system
included in the Organic Law of Public Service, does not regulate the exercise of the rights of
public servants, since the prohibitions were not foreseen, consequences, responsibilities and
sanctions, to abusive acts with which the basic guarantees of due process are violated, making
it necessary to reform the Organic Law of Public Service, in order to avoid the abusive exercise

of rights by public servants to process work licenses.

Descriptors: Due process, public sector, public servant, work licenses, abuse of law.
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CAPITULO |

DISENO DE INVESTIGACION

Introduccion

Desde el punto de vista académico, el estudio de los instrumentos juridicos aplicables en las
relaciones laborales entre los empleadores y trabajadores en el sector publico y privado es
indispensable, considerando que estas son reguladas por la Constitucion de la Republica,
diferentes leyes organicas y ordinarias, como el Cddigo del Trabajo y la Ley Organica de
Servicio Publico.

A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador que entr6 en vigor en el afio 2008,
se han realizado grandes cambios dentro de las relaciones laborales en el sector publico y
privado; entre los principales tenemos, la no discriminacion en el trabajo, la proteccién a la
mujer embarazada y en periodo de lactancia, a los adultos mayores, dirigentes sindicales; se
establecid la licencia por paternidad; se garantiza la rehabilitacion del trabajador posterior al
accidente de trabajo o enfermedad, el mismo que seré reintegrado a su lugar de trabajo; se
ratifica la eliminacion de la tercerizacion e intermediacion laboral y el contrato por horas, entre
otros (Loyola, 2016).

Ahora bien, el Cddigo de Trabajo regula las relaciones laborales entre trabajadores y
empleadores del sector privado, asi como de los obreros del sector publico, con una recopilacién
de distintos contenidos incorporados a la legislacion ecuatoriana vigentes desde el afio 1916
hasta la actualidad; asi por ejemplo, regula la jornada de trabajo, la cual comprende ahora ocho
horas con descanso los dias sabados, domingos Yy feriados; la indemnizacion por accidentes de

trabajo; la proteccion de los trabajadores en sus actividades profesionales, la proteccion a la



maternidad y lactancia, a los menores de edad y mujeres, garantiza el derecho a la jubilacion,
el salario bésico, entre otros (Farinango, 2014).

Mientras que, Ley Organica del Servicio Pablico regula el régimen laboral en las
instituciones publicas, con un amplio contenido sobre el desarrollo de sus funciones y su
trascendencia en el trabajo, siendo un pilar importante en la administracion publica. Segun
Villavicencio Logrofo (2020) de la norma legal antes descrita se desprende que “...el servicio
publico esta orientado al mejoramiento continuo profesional y de toda indole de los servidores
publicos” (p. 367), lo cual no sorprende ya que ellos prestan sus servicios con la finalidad de
cumplir con los objetivos establecidos en la administracion publica, amparados bajo los
principios de calidad, planificacion, jerarquia, eficiencia, desconcentracién, coordinacion,
eficacia, descentralizacion, participacion, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, entre
otros, para el correcto funcionamiento de la institucion publica.

No obstante, los beneficio de los administrados, no impide que los principios que rigen a los
trabajadores, tales como disciplina laboral, se encuentren regulados en la Ley Orgéanica de
Servicio Publico, que seran aplicados dentro de la relacion laboral de sus servidores con la
administracion publica; aclarando que ademas de los principios que rigen en la disciplina de
Derecho Administrativo, a quien preste sus servicios en el sector publico como servidor
publico, les son aplicables otros principios concernientes a sus funciones individuales.

Desde la perspectiva del presente estudio, es importante indicar que dentro del marco
normativo vigente en el Ecuador, a los trabajadores como a los servidores del sector publico,
se les concede algunas licencias que pueden ser solicitadas al empleador, por circunstancias

especiales que la misma ley consagra, destacandose asi: Con remuneracion por maternidad, por



paternidad, por adopcion, por enfermedad del trabajador, por enfermedad de hijos, por

fallecimiento de un familiar y por estudios; asi como otras sin remuneracion.

Objeto de estudio

El objeto de estudio se centra en el analisis del abuso del derecho en la tramitacion de las
licencias de trabajo de los servidores publicos, frente a la necesidad de que se apliquen las
formalidades y garantias minimas del debido proceso, a fin de que tanto la administracién
publica (empleadora) como el servidor publico, hagan prevalecer sus derechos y defender sus
intereses de manera eficaz y efectiva, para que no afecte sus relacione laborales.

El debido proceso, es una de las principales garantias de proteccién que un Estado de
Derecho otorga a toda persona; en el presente caso, el desarrollo efectivo de la relacion laboral.
Segun la Escuela Nacional Sindical (2018) el debido proceso es “...un derecho fundamental
que exige el respeto de garantias, tales como la defensa, la contradiccion, la posibilidad de
probar o de presentar recursos, en el marco de un procedimiento que lo permita”.

Por su parte, Rescia (2005) manifestd que el debido proceso busca la:

... Confirmacion de la legalidad y correcta aplicacion de la ley en el marco de un
minimo respeto a la dignidad humana en cualquier tipo de proceso, entendido como
una actividad compleja, gradual y metddica realizada segun reglas preestablecidas,
cuyo resultado sera la expedicion de normas de actos individuales (sentencias) con
el objeto de declarar el derecho sustantivo aplicable a un caso particular (p. 1295).

Ahora bien, en los procedimientos laborales, se debe tomar en cuenta el rol fundamental que
cumple el derecho al debido proceso para el servidor publico, pues el mismo se encuentras

revestido de amplias facultades, tales como, el derecho a ejercer la defensa, contradiccion,



contar con las pruebas y el tiempo prudencial para preparar una adecuada defensa, entre otros,

debiéndose orientar su actuacion conforme los principios laborales.

Campo de estudio

Se centraliza en el abuso del derecho en la tramitacion de las licencias de trabajo de los
servidores en el sector publico; pues en el ordenamiento juridico ecuatoriano, el ejercicio de los
derechos esta sujeto a ciertos limites impuestos de manera genérica por la ley. Segun el autor
Zerga (2010) dentro de la normativa legal, el abuso del derecho no se puede proteger recalcando
que “no se puede amparar el abuso del derecho porque los lineamientos constitucionales que
forman parte de la gama de los derechos fundamentales, no pueden ser meramente literales o
estaticos, sino efectivos y oportunos” (p.13).

Por su parte Carrasco (2017) manifiesta que:

...el abuso del derecho genera debates entre los autores y en que se trata de un tema
que se revela como determinante a la hora de la aplicacion de la norma juridica al
caso concreto, en especial en la relacion individual de trabajo en que las
profundamente distintas circunstancias en que se encuentran las partes, es terreno
fértil para los abusos de quienes se suponen son el motor de la economia de un pais
(p. 1).

En el &mbito laboral, desconocer u omitir la aplicacién de algun derecho acarrea una fuerte
violacidn de ellos, afirmados en el derecho civil, laboral y constitucional de los trabajadores y
empleadores, generando la negativa a su reconocimiento, por lo que, la figura del abuso del
derecho, conduce a la contradictoria ldgica y normativa entre el servidor y empleador.

Ademas, Espeche L. V. (2016) manifestd sobre el abuso del derecho en el &mbito de las



relaciones laborales lo siguiente: “...l1a violacion del deber de actuar de buena fe y la conducta
abusiva puede generar responsabilidad. (...) la admisién de la pretension de reparacion del
perjuicio requiere la acreditacion de la conducta abusiva”. (p. 6).

Mientras que, la licencia de trabajo es un derecho que tiene todo trabajador y que debe ser
concedido por el empleador con la finalidad de ausentarse justificadamente del lugar de trabajo.
Segun SECLO (2015) las licencias de trabajo o licencias laborales son:

... una proteccion que otorga la ley al trabajador, frente a una enfermedad, cualquiera
sea el origen de esta, por ejemplo; licencia por stress laboral, o licencia por gripe o
duelo. Estas licencias le permiten al trabajador suspender temporalmente la
obligacion de trabajar, conservando intacto su derecho al cobro del salario hasta su
reingreso (p. 15).

El autor Garcia (2019) sobre las licencias de trabajo menciono que “...son los permisos que
debe otorgar el empleador al trabajador para que se ausente por determinado tiempo de sus
funciones” haciendo énfasis sobre la division de las licencias tales como reglamentarias y no
reglamentarias, estableciendo lo siguiente: “...las licencias reglamentarias son aquellos
permisos regulados por la ley, no negociables y de obligatorio cumplimiento cuando se solicita.
Las licencias no reglamentarias, son los permisos que resultan del libre albedrio del empleador,
y pueden ser 0 no remuneradas” (p. 34).

En tanto que, el autor Palacios (2013) sobre la licencia de trabajo manifestd lo siguiente:

La licencia es la autorizacidn que se concede a los colaboradores para no asistir a su
puesto de trabajo por uno o mas dias. El uso del derecho se inicia a solicitud del

trabajador y debe contar con la conformidad del gerente o jefe de recursos humanos,
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teniendo en cuenta los requisitos exigidos por las normas para cada tipo de licencia.
Las licencias se clasifican en: licencia con goce de remuneracion, licencia sin goce

de remuneracion, licencia a cuenta del periodo vacacional (p. 6).
Si dentro de las relaciones laborales se niega la aplicacion de uno o mas derechos laborales
reconocidos en la Constitucion de la Republica, el Codigo del Trabajo, la Ley Orgénica de
Servicio Publico y deméas normativa legal que los regula, se abusa y actla sin derecho, fuera

del ejercicio acordado en las normas nacionales.

Delimitacion del problema

En el Ecuador se enmarca un mal uso del principio de buena fe de los servidores publicos,
al momento de tramitar las licencias de trabajo en una institucion publica, lo que se refleja en
los casos del economista y ex candidato presidencial Andrés Arauz y la ex vicepresidenta de la
Republica sefiora Maria Alejandra Vicufia, que se detallan a continuacion:

En el primer caso, segin Informe Técnico Nro. BCE-DATH-218-2020, suscrito por
Jhonathan Alain Richards Naranjo, Director de Administracion del Talento Humano - Banco
Central del Ecuador de fecha 8 de mayo del 2020, menciona que en el afio 2017 Arauz solicitd
una licencia sin remuneracion por el lapso de 4 afios amparado a lo que determina el articulo
28, literal B, de la LOSEP, la misma que le fue concedida por Banco Central del Ecuador,
existiendo una transgresion a la LOSEP y otras normativas, como primer punto el lapso de 4
afios de licencia cuando el literal antes descrito indica 2 afios y el pago de la indemnizacion por
la compra de la renuncia, cuando Andrés Arauz tomo licencia sin sueldo desde el afio 2017.

En el segundo caso, la sefiora Maria Alejandra Vicufia, Ex Ministra de Vivienda y ex

Vicepresidenta del Ecuador, desde el 2009 hasta el 2018, obtuvo licencias por parte del Servicio
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de Rentas Internas (SRI) para ocupar otros cargos publicos, tales como, asambleista en dos
periodos, para ser Ministra de Vivienda y Vicepresidenta del Ecuador; luego de ejercer dichas
funciones en el afio 2018 volvio al Servicio de Rentas Internas para ocupar su cargo en la
Coordinacion de Talento Humano del SRI, tomando en consideracion que se puede otorgar una
licencia de hasta seis afios, pero, exclusivamente, para asumir de manera encargada o
subrogante ese puesto mas no como titular, por lo que la licencia no fue legal y Vicufia debid
haber perdido la carrera de servicio publico.

En ambos casos presentados, existio una vulneracion de la Ley Organica de Servicio Publico,
por lo que surge la siguiente interrogante: ¢El caso de Arauz y Vicufia revela fallas de control
o privilegios estatales? Bajo estas consideraciones, el mal uso de la garantia del debido proceso
por parte de los servidores publicos al tramitar las licencias de trabajo genera un abuso del
derecho, es un tema que ha sido elevado en la practica porque no se protegen las disposiciones
establecidas por el derecho positivo. Asi es como se abordan cuestiones de actualidad que
involucran y contravienen los principios éticos, la integridad y las buenas costumbres, frente a

tales conductas dolosas, culposas o negligentes.

Formulacion del problema
En el ordenamiento juridico ecuatoriano, se evidencia la falta de una norma legal que regule
el ejercicio abusivo de los derechos, especialmente al momento de aplicar una Licencia de
trabajo en el sector publico, lo que produce una vulneracién a la Ley Organica de Servicio
Publico, por lo que se pregunta: ¢ La falta de una norma legal que limite el ejercicio abusivo de
los derechos por parte de los servidores pablicos al momento de aplicar una licencia de trabajo,

vulnera el principio del debido proceso generando privilegios en las instituciones publicas?
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Premisa

Sobre la base de la fundamentacién teorica y doctrinaria sobre el debido proceso, el abuso
del derecho, como un estudio normativo sobre las licencias de trabajo en el sector publico,
conforme la Ley Organica de Servicio Publico; asi como de los precedentes jurisprudenciales,
como las sentencias de las Salas de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, en el: caso Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional
de Justicia, Gaceta, Judicial Nro. 13, de fecha 22 de julio de 2003; v, el caso Puma Shagui vs.
Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial Nro. 12 de fecha 5 de marzo de 2003,
nos permiten establecer los principios éticos, morales, la buena fe y la préctica de las buenas
costumbres, como una necesidad imperiosa en el ejercicio de un derecho o cumplimiento de
una obligacion.

Las encuestas realizadas a 200 profesionales del derecho en libre ejercicio en la provincia
de Los Rios, nos permitira establecer la viabilidad de la aplicacion del debido proceso en el
ejercicio de los derechos al momento de aplicar las licencias de trabajo, con la finalidad de
limitar el ejercicio abusivo de los derechos de los servidores publicos. Por lo que se propone un
proyecto de Ley Reformatoria para establecer limites al ejercicio abusivo de los derechos por
parte de los servidores publicos, en aras de precautelar sus garantias constitucionales y legales,
estableciendo una responsabilidad y sancion que seran incorporadas en la Ley Organica de
Servicio Publico, considerando los principios éticos y las buenas costumbres, especialmente al

momento de que los servidores del sector publico apliquen las licencias de trabajo.
Objetivos de la investigacion

Objetivo General



Efectuar un estudio critico de la Ley Organica del Servicio Publico, para establecer el
procedimiento a seguirse para el ejercicio del derecho a las licencias de trabajo, de acuerdo al
principio constitucional del debido proceso, con la finalidad de evitar el ejercicio abusivo de

los derechos.

Objetivos Especificos:
Son los que a continuacion se detallan en el presente trabajo de estudio:

1. Fundamentar los presupuestos teodricos y doctrinarios del debido proceso en las
relaciones laborales,

2. Establecer casos en los que se han producido el abuso del derecho al aplicar las
licencias de trabajo en el sector publico.

3. Diagnosticar la situacion actual de la aplicacién de las licencias de trabajo en el
sector publico, mediante encuestas realizada a los abogados en libre ejercicio de la
provincia de Los Rios, que permitan establecer si existe un abuso del derecho.

4. Proponer un anteproyecto de Ley Reformatoria al articulo 27 de la LOSEP, a fin de
garantizar la efectiva aplicacion de la garantia del debido proceso en el derecho
laboral y asi no amparar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los

servidores publicos.

Métodos Teoricos
Se aplica el analisis y la sistematizacion juridica y doctrinal sobre las garantias basicas del
debido proceso en el derecho laboral, la teoria general sobre el abuso del derecho, partiendo de

los principales aspectos que se dan en torno a la aplicacion de las licencias de trabajo en el
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sector publico, para asi identificar las normativas juridicas vigentes que permitan determinar
los principios éticos, morales, buena fe y las buenas costumbres, que deben aplicarse para el

ejercicio de los derechos y cumplimiento de las obligaciones de los servidores publicos.

Se consideran también los métodos de analisis de contenido, dialéctico, tomando en
consideracién los trabajos desarrollados por distintos autores y los precedentes judiciales que

guardan relacion con el presente trabajo de investigacion.

Métodos empiricos
Se aplican encuestas a los abogados en libre ejercicio de la provincia de Los Rios, que
permitirdn establecer la pertinencia del ejercicio del derecho al debido proceso, en la aplicacién
de las licencias de trabajo establecidas en la Ley Organica de Servicio Publico, sin permitir el

abuso del derecho.

Novedad cientifica

Este trabajo de investigacion no ha sido abordado anteriormente, por lo que no se tienen
procedentes doctrinarios al respecto, por lo que constituye una primicia establecer lo que podria
hacerse para evitar el ejercicio abusivo del derecho de ciertos servidores publicos, los cuales
por el interés personal han empleado mecanismos carentes de ética y moral que, obviamente,
afecta la imagen de la administracién publica, lo que ha sido objeto de criticas y de mal ejemplo
en cuanto al uso del poder o influencias para obtener un provecho, en desmedro de los derechos
de otros servidores que han seguido el procedimiento conforme la ley.

Los beneficiarios en primera linea seran las instituciones pablicas, que tendran que revisar

como se viene ejerciendo el derecho al debido proceso en la aplicacion de las licencias de
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trabajo, para evitar el abuso de ciertos servidores publicos, en desmedro de otros que lo hacen

conforme la normativa legal. En este sentido, es importante revisar la Ley Organica de Servicio

Publico, para incorporar disposiciones que protejan los principios éticos, morales, buena fe y
las buenas costumbres, en el desempefio de las funciones de los servidores publicos, para
cuando tengan que plantear licencias de trabajo, sean aplicados de manera eficaz en el sector
publico evitando asi el abuso del derecho, que beneficia a unos servidores pero en desmedro de
otros que no utilizan estos mecanismos, que al ser descubiertos afectan la imagen de la

administracion publica.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Supuestos paradigmaticos

El presente capitulo se encargara de fundamentar los sustentos doctrinarios, tedricos,
jurisprudenciales y normativos sobre la institucion juridica del debido proceso en las relaciones
laborales, el abuso del derecho en la aplicacion de las licencias de trabajos en el sector publico
en el Ecuador, realizando un andlisis de la Ley Organica de Servicio Publico, a fin de establecer
la pertinencia de continuar con la normativa existente o buscar mecanismos para una correcta
aplicacion de la garantia del debido proceso en su tramitacion, para el imperio de la ética y las
buenas costumbres.

Desde esta perspectiva, se va a detallar con referencias y contextualizaciones sobre el debido
proceso en el derecho laboral, los principios generales del derecho y los principios del derecho
laboral, como los de legalidad, protector, irrenunciabilidad de los derechos, continuidad laboral,
primacia de la realidad, razonabilidad, buena fe; y, los aspectos mas relevantes sobre el abuso
del derecho como figura o institucion juridica, su naturaleza y ambito de aplicacion; el fraude
a la Ley Laboral; asi como las licencias de trabajo, sus tipos segun la Ley Organica del Servicio
Publico.

En las relaciones laborales se deben observar las garantias basicas del debido proceso, a fin
de no vulnerar los derechos fundamentales del trabajador y empleador.

Con todo esto, se debe entender cual es la realidad juridica que existe en el Ecuador sobre el

mal uso del principio de buena fe de los servidores publicos, al momento de aplicar las licencias
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de trabajo dentro de las relaciones laborales, por ejemplo:

El caso del economista y ex candidato presidencial Andrés Arauz, quien era un servidor de
carrera del Banco Central del Ecuador, que fue desvinculado en el afio 2020 a través de la figura
juridica de compra de renuncia obligatoria con indemnizacién, estipulada dentro del Decreto
Ejecutivo Nro. 813-2011; pero anterior a su renuncia, Verdnica Artola, Gerente del Banco
Central del Ecuador (BCE) — indic6 que en el afio 2017 Arauz solicitdé una licencia sin
remuneracion por el lapso de 4 afios amparado a lo que determina el articulo 28, literal B, de la
Ley Organica del Servicio Publico, que establece textualmente lo siguiente:

...b) Con sujecion a las necesidades e intereses institucionales, previa autorizacion
de la autoridad nominadora, para efectuar estudios regulares de posgrado en

instituciones de educacion superior, hasta por un periodo de dos afios, siempre que

la servidora o servidor hubiere cumplido al menos dos afios de servicio en la
institucion donde trabaja (p. 3). (Lo subrayado me pertenece).

Segun el Informe Técnico Nro. BCE-DATH-218-2020, suscrito por Jhonathan Alain
Richards Naranjo, Director de Administracion del Talento Humano - Banco Central del
Ecuador, para Janeth Oliva Maldonado Roman, Subgerente General - Banco Central del
Ecuador, de fecha 8 de mayo del 2020, el mismo que en lo principal indica:

El calculo de la indemnizacion para la compra de renuncia con indemnizacién del
servidor Andrés David Arauz Galarza con partida 22000001-SPU12CBA2G12-
06180, Especialista de Sistemas de Pago 1, asciende a veinte y siete mil quinientos
ochenta y tres délares con 33/100 (USD 27,583.33) (p. 10).

Existiendo una transgresion a la Ley Organica de Servicio Pablico, como primer punto, el
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lapso de 4 afos de licencia cuando el literal antes descrito indica 2 afios; y segundo, el pago de
la indemnizacion por la compra de la renuncia, cuando Andrés Arauz tomd licencia sin sueldo
en el Banco Central del Ecuador desde el 24 de septiembre de 2017, conforme Accidn de
Personal Nro. GMTTH-0035-2017, y el 5 de mayo del 2020 se realiza la compra de renuncia
con indemnizacidn, conforme Informe Técnico Nro. BCE-DATH-218-2020.

Otro caso publico es el de la sefiora Maria Alejandra Vicufia, Ex Ministra de Vivienda y ex
Vicepresidenta del Ecuador, la cual obtuvo licencias para ocupar otros cargos publicos, el
Servicio de Rentas Internas (SRI) le otorg6 una licencia para ser asambleista por ocho afios en
los periodos 2009-2013 y 2013-2017; posterior se le otorgd licencia sin remuneracién para ser
Ministra de Vivienda y Vicepresidenta del Ecuador y luego de ejercer dichas funciones en el
afios 2018, volvio al Servicio de Rentas Internas para ocupar su cargo en la Coordinacion de
Talento Humano del SRI, luego de renunciar a la Vicepresidencia por una investigacion por el
delito de concusion.

El ex Ministro de Trabajo, Raul Ledesma aclaré que “...el SRI es la unica institucion
responsable de las acciones y omisiones en el caso de las licencias concedidas a Maria Alejandra
Vicufa para ocupar otros cargos publicos”; ademas sobre la licencia concedida a Vicuifia para
cuando se postul6 y fue electa como asambleista en los dos periodos anteriores el ex Ministro
indicd que: “...si era procedente una licencia sin remuneracion por lo que en ese €aso no hubo
ninguna violacion a la ley”, pero en la licencia dada por el SRI para ocupar el cargo de Ministra
de Vivienda, respondio que:

...se puede otorgar una licencia de hasta seis afios, pero, exclusivamente, para

asumir de manera encargada o subrogante ese puesto. Pero no como titular, por lo
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que la licencia no fue legal y Vicufia debio haber perdido la carrera de servicio
publico (p. 11) (Gonzélez, 2019).

Lo mismo ocurrié cuando Vicufia asumié como Vicepresidenta de la Republica, el ex
Ministro Ledesma explico sobre la licencia sin remuneracion que fue otorgada a la sefiora Maria
Alejandra Vicufia indicado lo siguiente “La licencia sin remuneracion que otorgaron a la sefiora
Maria Alejandra Vicufia (...) para actuar en reemplazo de un dignatario de eleccion popular era
improcedente (...) cuando fue encargada era procedente porque era por 90 dias, pero cuando se
titularizé no”, existiendo una nueva vulneracion de la Ley Organica de Servicio Publico y otras
normativas.

Ahora bien, el abuso del derecho estad expresamente tipificado en la ley desde el 2012
mediante Registro Oficial Nro. 797, esto fue incorporado en el Cédigo Civil en su articulo
innumerado posterior al 36 que establece "... Constituye abuso del derecho cuando el titular
excede irrazonablemente y de modo manifiesto sus limites, de tal manera surte que se perviertan
0 se desvien deliberadamente y voluntariamente los fines del ordenamiento juridico” (p. 24).;
no obstante, en el ambito laboral del sector publico no se encuentra previsto en la Ley Organica
del Servicio Publico, que trata de las prohibiciones, consecuencias, responsabilidades y
sanciones a los actos abusivos de los derechos laborales.

Bajo estas consideraciones, se deduce que el abuso del derecho en las relaciones laborales
en el sector pablico es un problema que, en la practica, se ha presentado desde siempre en los
altos mandos, debido a que en la regulacion establecida en el derecho positivo no se encuentra
el ejercicio abusivo de los derechos, para dar solucion al presente problema que involucra e

infringe los principios éticos, morales, la buena fe y las buenas costumbres, frente a esta
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conducta dolosa, culposa, intencional o negligente.
2.2. Teorias Generales

2.2.1. El debido proceso
En cuanto al debido proceso, existe doctrina nacional e internacional que hace referencia de
su importancia, pues, es un derecho fundamental que comprende garantias basicas como es el
derecho a la defensa, la contradiccion de la prueba, el cumplimiento de normas, la interposicion
de algun recurso como parte del proceso. En materia laboral, esto significa que en un proceso,
el trabajador, desde la citacion debe tener una garantia minima para defenderse, un
procedimiento predeterminado y con claridad y con absoluto respeto a su dignidad; en tanto
que para los empleadores, estos no sean tomados por sorpresa por medidas arbitrarias de
autoridades, ya que, la imposicion de sanciones viola las garantias constitucionales de un
proceso justo (ENS, 2018).
La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultativa Nro. 16 (1999)
con respecto al debido proceso legal, se ha pronunciado de la siguiente manera:
...para que exista un debido proceso legal es preciso que un justiciable pueda hacer
valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es Gtil recordar que el proceso es un
medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucidn justa de una controversia.
A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas, generalmente reunidos
bajo el concepto de debido proceso legal (p. 20).
Sin duda, el derecho laboral se encuentra en el &mbito de los derechos sociales, cuando en

la préctica los trabajadores se encuentran en una desventaja considerable al demostrar que esta
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situacion genera desigualdad en la gestion privada de la legislaciéon, donde los legisladores
deben tomar medidas correctivas, por ejemplo, para reducir la brecha evidente entre empleador-
empleado que impide el acceso adecuado a la justicia (Cabrera, 2020).

Asi mismo, Garcia Ramirez resefiado Cabrera (2020) indico:

...El debido proceso, entrafia, igualdad de armas entre los litigantes, particularmente
importante cuando en un extremo de la contienda se halla el vulnerable trabajador y en
el otro el empleador (...) que reflejan la verdadera dimension del problema colectivo,
(...) el poder publico debe incorporar, a través de leyes y criterios de interpretacion y
aplicacion, los elementos de compensacion o correccion (p. 56).

Es importante reflexionar sobre lo que el autor Alarcén (2019) denomina debido proceso o
juicio justo, considerado como un derecho fundamental de la justicia a través de la adjudicacion
y el debido proceso. Es un derecho fundamental instrumental que comprende un conjunto de
derechos fundamentales destinados a impedir la libertad y el derecho del individuo a ser
sometido a sumision, en ausencia 0 incongruencia con un proceso o procedimiento.

La Corte Constitucional Colombiana, en su Sentencia Nro. T-800 (2002 ), defendiendo los
derechos de los trabajadores despedidos por causas claras y legitimas, sefiala que no se
respetaron los procedimientos, manifestando que:

...el 15 de febrero de 2002, se extinguio el contrato de trabajo ese mismo dia por periodo
de prueba, sin derechos. Razones como se describio anteriormente, y sin especificar los
detalles en cuanto a la razon real del despido anterior, reconociendo que, antes del juicio
del juez en la corte, el maestro no tuvo oportunidad de escuchar y disputar las

alegaciones o acusaciones antes de la terminacién. Como resultado, la agencia Zoraida
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Cadavid de Sierra viold el derecho del peticionario a un juicio justo bajo los Articulos.

29 de la Constituciéon Politica (p. 24).

2.2.2. Los principios generales del derecho
Constituyen la fuente Gltima de recurso a la que deben acudir los Jueces cuando necesitan
subsanar lagunas o deficiencias juridicas, son los fundamentos principales generalmente
aceptados en la ciencia juridica sobre los que se construye su estructura; son como axiomas,
con un sentido justo y comun. El contenido es tan obvio que requiere poca demostracion. Estos
principios se forman a partir de las ideas subyacentes de las que se originaron y se derivan de
los procedimientos de generalizacion, de las disposiciones de la ley escrita y de los factores
historicos y éticos que la rigen.
El espafiol Legaz y Lacambra resefiado por los autores Alcivar Trejo, Calderon Cisneros, &
Ortiz Chimbo (2015) indica que:
...Los principios juridicos fundamentales de validez universal y absoluta: principios de
derecho natural. Pero en tanto que se hable de estos principios, no en un plano
puramente filosofico-juridico, sino en el de la dogmatica juridica, ha de hacerse la
salvedad de que tales principios del derecho natural deben estar incorporados a la
legislacion positiva; de lo contrario, su validez ideal no serd titulo suficiente para que
puedan ser alegados como fuente de derecho (p. 34).
Sentado ello, podemos decir que los principios generales del derecho cumplen varias y
distintas funciones, pero se expresan entre si y se relacionan con su esencia; valor prescrito o
alcance cognoscitivo, para aclarar el sentido de la norma o para dar su justificacion, e incluso

la integracion de nuevas formulaciones juridicas. Segun el autor (Lico, 2015). Los principios
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generales del derecho se dividen basicamente en tres etapas, las dos primeras supondran
principios juridicos, en la tercera seran generales. Primero, proporcionar solidez y confirmacion
para las soluciones que se encuentran en la ley o la costumbre. En segundo lugar, enriquecer
las normas aisladas del derecho, ampliar su eficacia y &mbito de aplicacion, y derivar los
principios méas generales y basicos de un gran nimero de clausulas especificas. Finalmente, una
tercera fase, en la que se presentan complementando el derecho positivo y creando nuevas
reglas de solucion, formulando un derecho nuevo fuera y aparte del promulgado.

Ahora bien, Zamarraga (2005) sobre los principios generales del derecho manifestd que es
“...un sistema de normas juridicas, obligatorias, y jerarquizadas que rigen la conducta de los
hombres en sociedad, abalizadas por la fuerza coercitiva del Estado, cuya realidad es alcanzar
la justicia, el orden, la paz, la seguridad y el bien comtan” (p. 29); por Gltimo, Lufio (1997)
manifestd que los principios generales del derecho son “...uno de los fendmenos juridicos que
conforman la categoria del ius involuntarium, por contraposicion al ius voluntarium, o sea, el
derecho positivo expresion de la voluntad estatal y formulado a través de las normas legales”
(p. 19).

En resumen, los principios generales del derecho también pueden entenderse en su
dimensidn axioldgica como principios primarios, axiomas o supuestos eticos que deben inspirar
todo el ordenamiento juridico. En este sentido lingtistico, los principios se consideran legitimos
porque el derecho se refiere a ellos como términos o normas del deseo, y asi cuando las normas
apelan a principios que expresan las exigencias basicas de los valores de justicia, bien comun,
moral o ethos social; o en el caso de los principios de universalidad normativa, claridad,

irretroactividad, coherencia y probabilidad de observancia, es decir, la exigencia de seguridad
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juridica, por entenderse parte integrante del ordenamiento juridico del Estado de Derecho.

2.2.3. El principio de legalidad
En la Sentencia Nro. SCP 2159 (2013) dictada por el Tribunal Constitucional Plurinacional
de Colombia, menciono que el principio de legalidad significaba: ““...una garantia mediante la
cual ningin hecho podia ser considerado delictivo si una ley no lo hubiera declarado asi con
anterioridad a su perpetracién, ni podia imponerse pena alguna que no estuviese previamente
establecida por la ley” (p. 26). En ese sentido, los principios de la ley aseguran que las agencias
estatales se realicen en una base de los cauces legitimamente constituidos, y por lo tanto su
realidad es la proteccion de los derechos de los ciudadanos y un procedimiento de manifestacion
bésica.
Para el jurista Carbonell, resefiado por Velasco (2010), hace referencia sobre la crisis del
principio de legalidad mencionado lo siguiente:
...En el primer aspecto, la crisis afecta el principio de legalidad que, como ya se dijo,
es una norma de reconocimiento propia del estado legislativo. Sus origenes se deben a
dos factores: la inflacion legislativa y un lenguaje legal disfuncional, resultado de una
politica que relegd la legislacion a la administracion, desdibujando la distincion entre
las dos funciones del dominio de origen y el dominio de contenido. Ahora hay decenas
de miles de leyes en todos los sistemas legales avanzados, y cada vez que se promulgan
en un lenguaje cada vez mas oscuro y tortuoso, a veces crean un intrincado laberinto de
enredos y regulaciones; tanto que en Italia el Tribunal Constitucional ha tenido que

archivar como irreal el clasico principio de la ignoratia legis en materia penal no excusa

(p. 16).
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Ahora bien, la autora Trujillo (2022) hace una descripcion del principio de legalidad aplicado
en distintas jurisdicciones, tomando en consideracion que este principio tiene un significado
comun y es la sujecion a la ley, no obstaste, existen diferencias que la autora menciono:

...El principio de legalidad en el derecho penal significa que las conductas deben estar
contenidas en una norma escrita para que los ciudadanos conozcan qué conducta esta
prohibida y su sancién. No hay delito sin que esté tipificado, es decir, sin que se
encuentre desarrollado en una norma. En el derecho civil, significa que una persona no
podré ejercer una accion contra otra persona si no estd comprendida dentro de las leyes
civiles. En el derecho tributario, consiste en que todos los tributos deben estar
establecidos en una ley, para que el contribuyente conozca sus caracteristicas. En
derecho administrativo, consiste en que las sanciones administrativas podran imponerse
si el hecho que las provoca esta contenido en una ley (p. 10).

Y, por ultimo, el autor Oyarte (2010) menciono sobre el principio de legalidad o de reserva
de ley, que “...en la actualidad, se deriva en dos vertientes: la legalidad en la tipificacion de
infracciones y la legalidad en el establecimiento de sanciones” (p. 17); cabe recordar que antes
de la Constitucion de 1998, se extendia a un tercer aspecto relacionado con el procedimiento.
La tipificacion de los delitos y el establecimiento de las sanciones es una cuestion de derecho
que constituye no s6lo un requisito formal, sino también el cumplimiento de una garantia
general dentro del debido proceso, de que nadie puede ser juzgado o sancionado por haber
cometido un acto no tipificado por la ley y no se aplican sanciones no previstas en la
Constitucion o la ley.

En términos generales, legalidad significa obedecer la ley. El principio de legalidad se
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conoce como el principio de que la autoridad publica esta obligada por la ley, sus actos deben
ajustarse a la ley y son punibles con la nulidad. En otras palabras, toda accion de una autoridad
publica que no se ajuste a la ley. Se entiende que esta regla se aplica en particular, pero no se
limita a las acciones estatales que puedan afectar los derechos subjetivos de los ciudadanos,
restringirlos o suprimirlos, por lo que la legalidad de este principio tiene una evidente funcion

de garantia.

2.2.4. El derecho a la defensa
Es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion y en los textos de derechos
humanos y debe ser garantizado en todo proceso judicial o administrativo. Este derecho es parte
del debido proceso y requisito indispensable para su eficacia. Ademas, comprende el ejercicio
de las posibilidades juridicas y materiales para proteger los derechos e intereses de las personas
ante los tribunales y autoridades, a fin de asegurar la efectiva realizacién de los principios de
igualdad y contradiccion entre las partes; asimismo, constituye un derecho irrestricto por ser un
derecho fundamental absoluto.
Por su parte, Alfredo Vélez citado por Sarango (2019) con respecto al derecho a la defensa
sostiene lo siguiente:
...El derecho de defensa es un derecho fundamental e imprescindible en un debido
proceso. Es el derecho subjetivo publico individual del imputado de acreditar su
inocencia o cualquier circunstancia capaz de excluir o atenuar su responsabilidad;
constituye una actividad esencial del proceso, integrando el triangulo formal de la
justicia represiva, en cuanto nadie puede ser condenado sin ser oido ni defendido (p.

63).
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El derecho a la defensa comprende tiempo y medios apropiados para preparar la defensa,
audiencia rapida y en igualdad de condiciones, el procedimiento debe ser publico, se prohibe el
interrogatorio sin la presencia de abogado particular de su eleccion o defensor publico, o fuera
de los recintos habilitados para tal fin, gratuita asistencia de un traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en que se desarrolla el proceso.

El autor Briones (2018) manifiesta:

...el derecho a la defensa en el &mbito constitucional y en los instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos, garantiza un equilibrio en las
facultades que tiene el sujeto procesal, basicamente para contradecir la prueba de cargo,
aportar medios de prueba que consoliden su condicion e impugnar las decisiones legales
que le sean contrarias, objetivo politico de un Estado constitucional de derechos y
justicia (p. 7).

El jurista Sarango (2019) manifiesta que, el derecho a la defensa es aplicable en cualquiera
de las fases del procedimiento y que tiene como objetivo: “...asegurar la ejecucion de los
principios procesales de contradiccion, que asigna a los juzgadores el compromiso de impedir
variabilidades procesales entre las partes, y frenar las limitaciones que cualesquiera de las partes
consigan converger en un contexto de indefension” (p. 64). En virtud de lo antes expuesto se
puede desglosar que, la indefension se origina cuando la transgresion de una norma procesal
induce a una restriccion del derecho a la defensa, ocasionando un detrimento inalterable para
alguna de las partes, lo cual provoca una violacién de este derecho, cuando se despoja al

justiciable de medios de defensa efectivos dentro de los medios que la ley adjetiva establece.
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2.2.5. Los principios del Derecho Laboral

En relacion a los principios del derecho laboral acreditados por nuestra normativa legal,
jurisprudencias y doctrina, es importante resefiar lo manifestado por el autor Alonso Garcia, el
cual indicé que: “...son aquellas directrices o postulados que inspiran el sentido de las normas
laborales y configuran la regulacion de las relaciones de trabajo, con arreglo a criterios distintos
de los que pueden darse en otras ramas del derecho”; por su parte, Dworkin citado por Obregon
(2019) manifestd que: ...los principios del Derecho del Trabajo son estandares que han de ser
observados, no porque favorezcan ventajas econdémicas, politicas o sociales, sino porque son
una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad” (p. 2).

En efecto, dado que el derecho laboral es una disciplina que intenta crear un equilibrio entre
los sujetos de la relacién de trabajo, dadas las aparentes desigualdades entre las partes, los
principios del derecho laboral configuran aquellos parametros basicos que deben inspirar su
formulacién, interpretacion y aplicacion; ademéas de que, fuera de fuentes indirectas de
inspiracion, ya sea a través de la interpretacion, aplicacion o integracion normativa, se convierte
en un medio directo de resolucion de conflictos.

El autor Pla (2019) hace referencia de varios principios laborales propios de esta disciplina,
que lo distinguen de las otras ramas del derecho. Asimismo, las normas establecidas en
convenios y tratados ratificados por nuestro pais, asi como leyes en materia laboral se aplicaran
a las situaciones especificas a que se refieren, y detalla los principales principios laborales, tales
como la irrenunciabilidad, intangibilidad, In dubio Pro-Operario, obligatoriedad del trabajo,
primacia de la realidad, protector y de buena fe.

Por lo tanto, los principios generales del Derecho Laboral son tan importantes como la
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aplicabilidad de las normas especificas de la industria. Sin embargo, el derecho no es roca, y
mucho menos el Derecho Laboral, donde la flexibilidad, la fluidez y la innovacion del
ordenamiento juridico son fundamentales, por su alto contenido social e impacto en la industria

camino hacia el mismao.

2.2.6. El Principio Protector

La relacién laboral incluye un principio llamado el eje de proteccion o protector de la
legislacion laboral, y su naturaleza es la proteccion contra la explotacion y la vigencia de la
dignidad del trabajador en su situacién laboral. Se puede decir que el principio protector es el
principio méas importante en el trabajo, porque es diferente de la legislacion civil, donde domina
la igualdad de derechos y no discrimina. En esta categoria, el principio busca proteger a las
partes méas vulnerables en este caso, es un trabajador, por lo que, si hay un desigual, la parte
esta protegida.

El autor Pla (2019) hace referencia de que este principio tiene por objeto proteger a los
trabajadores por desequilibrio con su empleador. Esta es una de las caracteristicas del derecho
laboral, que no solo pone de relieve los desequilibrios entre las partes en contratos de trabajo
especificos, sino que también refleja los esfuerzos de los legisladores para equilibrar estas
diferencias. Contrariamente al principio de igualdad juridica del derecho privado, el principio
de empleo protegido pretende eliminar las desigualdades sociales, econémicas y culturales entre
trabajadores y empresarios.

Segun Fontelles (2016) el principio protector esta “...enmarcado dentro del Derecho laboral,
el principio protector tutela el trabajo realizado en forma libre a cambio de una

contraprestacion”. Cessari citado por Luco (2014) sostiene que “...si bien el principio protector
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podria orientar la creacion de normas laborales, no es necesario recurrir a criterios
interpretativos peculiares, sino que a los criterios generales que conducen casi siempre a
conclusiones similares” (p. 88).

No se puede decir que exista un criterio especifico que lleve a la interpretacion sistematica
de términos a favor de los trabajadores. El alcance de las actividades del principio protector esta
estrechando actualmente en las normas laborales, ya que hay cada vez menos proteccion para
los intereses de los trabajadores y el problema de defender o explicar de sus principios
orientados a los trabajadores.

Por otro lado, Cosmopolis (1994) sobre el principio protector o pro operario, determind
reglas que habran de guiar el comportamiento del juez, es decir, orientar, condicionar, conducir
su decision; segun el autor en mencién indic6 que: “...su entraia sustancial, son reglas
raigalmente procesales; de alli que como principio no es solo igualmente valido para el derecho
laboral y para el procesal del trabajo, sino casi podria decirse que lo es mas para éste” (p. 159),
porque es en los procesos laborales donde tiene mas ancha cabida y mas constante aplicacion.

Y, por ultimo, Jassir (2018) manifesto sobre la aplicacion del principio protector en materia
procesal laboral lo siguiente:

...no es un tema pacifico, en la medida en que la desigualdad sobre la cual se basa la
existencia del principio, es un tema sustancial que no se verifica en el trdmite de un
proceso al que las partes acuden con la representacion de un apoderado, por regla
general (p. 10).

Pero en todo caso, por el contrario, otra parte de la doctrina sostiene que el principio protector

también debe permear el sistema procesal a partir de una serie de disposiciones. Asi, el principio

27



protector exige que la ley reconozca la posicién de desventaja de quienes aportan mano de obra
frente a quienes son propietarios de los medios de produccion, de modo que se prioricen las

soluciones a favor de los trabajadores en los conflictos de leyes.

2.2.7. Principio de irrenunciabilidad de los derechos

En materia laboral, ciertos derechos son de caracter irrenunciable, tales como salarios
minimos, jornadas fijas, vacaciones, etc. En esta virtud, los legisladores crearon el principio de
inalienabilidad para proteger los derechos que disfruta la parte méas debil de la relacion laboral,
el trabajador. En el derecho laboral, la inalienabilidad de los derechos es un principio universal,
en tanto que las renuncias se consideran excepciones y se reconocen solo en los casos previstos
por la ley. Es decir, el principio es inalienable, y la renuncia es la excepcion (Franco, 2009, p.
6).

Segun Marco Antonio Paredes Geronimo, resefiado por Bayas Morejon & Solorzano Macay
(2021) el principio de irrenunciabilidad de los derechos en el &mbito laboral se implement6 con
la finalidad de “...asegurar los derechos que establece la ley y evitar que el trabajador renuncie
a sus derechos, sea por presiones, engafios o cualquier otro motivo, lo que implica que la
tutelaridad se impone aun frente a acciones del mismo trabajador” (p. 5).

Como todo principio laboral que protege a los trabajadores, el principio de irrenunciabilidad
se encuentra garantizado y avalado por los convenios internacionales y las leyes de nuestro pais,
siendo nulo todo pacto en contrario. Por ejemplo, no es posible que un trabajador renuncie al
salario minimo legal por su trabajo, ni a beneficios sociales como paga extra, vacaciones,
servicios publicos, ropa de trabajo o su hogar.

Por su parte, Borja Centeno (2018) menciond que entre los principios fundamentales del
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derecho laboral se encuentra el principio de irrenunciabilidad, el mismo que indicé:
...este principio impide al trabajador renunciar voluntariamente a los derechos que por
ley le son otorgados, pues, el principio de irrenunciabilidad imposibilita juridicamente
al trabajador de renunciar de manera voluntaria de uno o mas derechos a su beneficio
(p. 18).

Para los autores Ossorio y Herndinz Méarquez citado por Gerénimo (2006) el principio de
irrenunciabilidad de los derechos del trabajador consiste en:

... la condicién legal que impide la renuncia a determinados derechos. En términos
generales puede decirse que son renunciables los derechos privados, e irrenunciables,
los que afectan a derechos calificados de orden publico. (...) La irrenunciabilidad debe
entenderse en su verdadero sentido como la posibilidad de no renunciar de manera
voluntaria de los derechos concedidos en la normativa laboral (p. 19).

Como hemos dicho, en el Derecho Laboral, la irrenunciabilidad de los derechos es un
principio universalmente generalizado, mientras que las renuncias se consideran excepciones y
se reconocen solo en los casos previstos por la ley. Es decir, el principio es inalienable, y la
renuncia es la excepcion. Al mismo tiempo, en el common law, la renuncia de derechos
constituye el principio, y la no cesién o renuncia de derechos constituye una excepcion, lo que

afecta a los derechos declarados para el orden publico.

2.2.8. Principio de continuidad laboral
El principio de continuidad de la relacion laboral reconoce la validez de las prestaciones
derivadas de los contratos individuales y colectivos de trabajo, en caso de modificacion total o

parcial en relacion con el objeto social, la posesion o la mera posesion. Segun la doctrina, este
29



principio se considera una forma de proteccién de los derechos y obligaciones de los
trabajadores derivados de sus respectivos contratos individuales o colectivos, para que no se
vean alterados por hechos ajenos a ellos, como una venta o la situacion de la empresa de
alquiler.

Ahora bien, Carlos Felipe Law Firm (2014) menciono que: “...en Derecho laboral, se conoce
como el principio de continuidad laboral, a aquel principio que instruye al juez, ante duda,
estimar la duracion del contrato individual de trabajo en la mayor extension posible segin los
hechos y la realidad demostrada” (p. 45), es decir, el trabajador debe tener en cuenta todo lo
que el contrato establece y no puede arrepentirse después de haberlo firmado.

Por su parte, Riquelme (2021) indic6 que la continuidad laboral se ve garantizada cuando:
...Se admiten las modificaciones al contrato donde concurre la voluntad de ambas
partes. Cuando existe una sustitucion de empleador la relacion laboral queda intacta. En
efecto, dicha disposicion sefiala que cuando hay una modificacion total o parcial del
dominio, mera tenencia o posesion de la empresa no alteraran los derechos y
obligaciones individuales o colectivos, la antigiiedad, el reglamento interno, las
organizaciones sindicales y los delegados sindicales (p. 1).

Por otro lado, el autor Nawech (2017) afirman que, el principio reconoce el derecho de los
trabajadores a conservar sus puestos de trabajo después de un periodo de prueba, ya que la
relacion laboral se extendera hasta completar un afio de estabilizacion o un periodo convenido,
si es necesario. Después de eso es indefinido. Asi, la ruptura violenta y unilateral, puede generar
una indemnizacion por despido intempestivo o abandono del trabajo. La estabilidad es el eterno

deseo de los empleados de poder organizar su vida familiar y cumplir con sus obligaciones,
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pero también interesa a las empresas porque en un ambiente de trabajo estable el desempefio es

maés efectivo y se reducen los costos de capacitacion, metas alcanzables (p.p. 27 - 28).

2.2.9. Principio de Primacia de la Realidad
En el Derecho del Trabajo existen una serie de disposiciones que tratan de proteger a la parte
mas débil en la relacion laboral, con el objetivo de lograr un trato justo y equitativo. Uno de
estos principios es el principio de Primacia de la realidad practica. Segin Alva (2012) “...en
aplicacion del principio de primacia de realidad, en caso de surgir discordancia entre los hechos
verificados y lo que se advierte de los documentos o actos formales, debe siempre privilegiarse
los hechos constatados” (p. 232).
Asi tenemos que para el autor Ormefio (2012) el principio de Primacia de la realidad, es uno
de los principios fundamentales del derecho laboral, manifestando que:
... En una relacion laboral existe una serie de principios destinados a proteger a la parte
desamparada, es decir, su finalidad es lograr en ella un trato justo y equitativo, a
diferencia de una relacion civil, no parte de la idea de que ambas partes son iguales, sino
de la por el contrario, la existencia de condiciones desventajosas para la parte inferior,
el trabajador, porque, con sujecion a la aplicacion de los principios laborales, se pretende
lograr la igualdad entre las dos partes en la referida relacion (p. 23).
Para concluir, el autor Rodriguez (2014) manifesto:
...El principio de la primacia de la realidad es aquel por el cual en caso de divergencia
entre lo que ocurre en la realidad y lo que se ha plasmado en los documentos, debe darse
prevalencia a lo que surge en la practica, con éste principio se establece la existencia o

no de una relacién laboral y con ello se procede a la proteccion que corresponde como
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tal (p. 2).

Este principio significa que, en caso de malentendidos entre lo que esta sucediendo en la
practica y lo que proviene de los documentos o contratos, las personas deben dar prioridad a lo
que esta sucediendo en el &rea de eventos de campo.

Este principio debe entenderse en general, porque debe respetarse el contrato real, no el
contrato formal. Establece que la verdadera naturaleza de la relacion siempre debe estar
determinada por hechos concretos y sus caracteristicas, por 1o que no necesariamente se
establece en un contrato de trabajo una relacién laboral individual; es decir, si existe un
conflicto de interés en un nexo contractual, que se produce en la practica y en los documentos
0 entre situaciones contractuales, los hechos son determinantes. Por ejemplo, si el demandado
alega que la relacion laboral no existe debido a un contrato de prestacion de servicios
profesionales y se demuestra que existen elementos esenciales de la relacion laboral
dependiente cubiertos por las disposiciones del Codigo del Trabajo, tales como: la prestacion
de servicios personales, la subordinacion o dependencia y la remuneracion, prevaleceran estos

hechos ante la celebracion de un contrato civil.

2.2.10. Principio de Razonabilidad
La gente a menudo dice que algunas acciones no son razonables, algunas regulaciones no
son razonables o algunas acciones gubernamentales no son razonables. Pero, ¢cémo
determinamos si esto es realmente irrazonable? ;Qué pardmetros debemos considerar para
llegar a esta conclusion? El principio de racionalidad no es autonomo, es decir, no nace y se
desarrolla con vida propia, sino que pertenece a un sistema general conocido como debido

proceso legal. Pero no hay que buscar la justificacion en todos los aspectos del debido proceso
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legal, sino en uno de ellos, en su sustancia, no en su adjetivacion.
Sobre el principio de razonabilidad, el jurista Obregdn (2019) toma como referencia el

expediente N° 00535-2009-PA/TC LIMA den la Corte Constitucional menciono:
...Larazonabilidad es un criterio intimamente vinculado a la justicia y esta en la esencia
misma del Estado constitucional de derechos. Se expresa como un mecanismo de
control o interdiccion de la arbitrariedad en el uso de las facultades discrecionales,
exigiendo que las decisiones que se tomen en ese contexto respondan a criterios de
racionalidad y que no sean arbitrarias. Como lo ha sostenido este Colegiado, esto
“implica encontrar justificacion légica en los hechos, conductas y circunstancias que
motivan todo acto discrecional de los poderes publicos (p.p. 9 - 10).

3

Por su parte, Cianciardo (2018) manifesté que: “...El principio de razonabilidad en la
interpretacion de la ley es la herramienta con la que se evalua la constitucionalidad de una serie
de elecciones que los operadores juridicos llevan a cabo a la hora de resolver un caso” (p. 13),
es decir, si no existe una buena razon para apoyar alguna de estas elecciones, o algunas de ellas
son de menor peso que el caso contrario, la interpretacion se considera como una violacién de
la norma constitucional con respecto al debido proceso o la proteccion de los derechos. Por otro
lado, Bernal resefiado por Pacco (2020) sostiene sobre el principio de razonabilidad que “...se
ha convertido en un criterio metodolégico efectivo para la aplicacion juridica, cuando se trata
de los derechos fundamentales. De alli que este principio puede concebirse como un medio
racional para la aplicacion de normas juridicas por parte del Estado” (p. 248).

Por tanto, se puede concluir que el principio de razonabilidad constituye un importante

medio de interpretacion y aplicacién de las normas a las actuaciones administrativas, y su
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finalidad no es invalidar las normas que regulan la conducta de sus diferentes drganos, sino
conferir a dichas normas el sentido y alcance que exige la necesidad de la justicia material y la

racionalidad.

2.2.11. Principio de Buena Fe

El principio de buena fe impregna todo el ordenamiento juridico y se aplica por igual al
contenido moral de toda acciéon que deba ser examinada caso por caso; como toda figura
juridica, la buena fe no es un fin en si misma, sino un medio que conduce a la proteccion de
determinados valores e intereses de la sociedad.

La buena fe, como principio general del derecho, no puede ser contraria al uso y mandato
legislativo, por lo que debe suponerse que forma parte de ambos, o al menos los inspira
tedricamente. Al mismo tiempo, su virtualidad como principio general del derecho, implica por
definicién que su expresién no puede reducirse a lo establecido por la ley o por las reglas
usuales; dicho en otras palabras, la buena fe es finalmente una causa de limitacion del ejercicio
de un derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico Caballero (2008).

Segun el autor Juan Carrillo Salcedo citado por Talavera (2016) al respecto manifiesta:
...La buena fe, en efecto, es un principio fundamental de todo sistema juridico y en
Derecho Internacional lleva a cabo una funcién de extraordinaria importancia: servir de
limite a la discrecionalidad del Estado soberano en el ejercicio de sus competencias,
corregir los posibles abusos del Estado en la apreciacion del alcance de sus derechos y
obligaciones juridicas internacionales (p. 25).

Ahora bien, Caballero (2008) manifestd que:

...La buena fe es considerada como ignorancia de la lesién que se ocasiona en un interés
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de otra persona que se halla tutelado por el derecho, casos en los cuales la conducta de
la persona es antijuridica, pero honrada y justa teniendo en cuenta la situacion subjetiva
en que su autor se encontraba. Aqui la buena fe es considerada como una causa de
exclusion de la culpabilidad en un acto formalmente ilicito y por consiguiente como una
causa de exoneracion de la sancién o por lo menos de atenuacion de la misma (p. 36).

El autor Pla (2019) hace referencia que desde el momento de la celebracion del contrato de
trabajo y durante la ejecucién y terminacién del contrato, el trabajador y el empleador deben
ser honestos; pues el principio de buena fe también exige que el representante legal de la parte
involucrada, es decir, el litigante, se comporte de manera justa en todo el proceso de trabajo.
En cambio, quien alega mala fe debe probarla.

Ensintesis, la buena fe es un principio juridico general plenamente reconocido por el derecho
internacional vigente, no solo a nivel de los acuerdos internacionales y de la teoria de las
relaciones publicas, sino también a nivel de la justicia internacional y de la jurisprudencia
arbitral. En este sentido, la integridad es un modelo ideal de comportamiento social, lo que
significa honestidad, lealtad, integridad, rectitud, libre de engafios y malicia. El espiritu riguroso
de cumplir las obligaciones y ejercer los derechos ejemplifica bien esto.

El principio de buena fe siempre ha sido un mecanismo para proteger los derechos e intereses
de las partes en el derecho laboral, y tambien es particularmente aplicable en los contratos de
trabajo. Este principio es previsible tanto para los trabajadores como para los empleadores, y se
valida antes del empleo y durante el desarrollo y finalizacion del contrato.

La legislacion laboral ecuatoriana no se refiere explicitamente a este principio,

eventualmente incorporando sus requisitos en diferentes datos laborales; en la asignacion de los
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derechos y obligaciones de las partes y no impide que el nacleo central del principio sea
plenamente aplicado; tal como lo menciond el autor Uriarte (2011) sobre la buena fe dentro del

3

sistema juridico que: “...logra plasmar valores generales que modelizan la conducta de los
contratantes e inspiran la aplicacion de toda su normativa”, es decir, modelan el
comportamiento de las partes laborales e inspiran la aplicacion de todas sus normas (p. 10).
Segun el Tribunal Supremo de Madrid, en su sentencia de fecha 26 de octubre de 1995,
indicd que desde muy antiguo se ha hecho eco el principio de buena fe, en lo principal menciond
textualmente lo siguiente: ““...la buena fe, como principio general del derecho, debe informar
todos los contratos y exige objetivamente una conducta humana justa, fiel, honesta y l6gica en
el sentido de estar sujeta a las consecuencias de cualquier acuerdo libremente asumido”
(Recurso de Casacion Nro. 994/1992, 1995).
Por su parte el autor Martin (2018), hace énfasis lo indicado en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia en el afio 2000, manifestando lo siguiente:
... Laiintegridad es inherente al contrato de trabajo y, por su caracter integral, genera
derechos y deberes reciprocos, traduciéndose el deber reciproco de lealtad entre
empleador y trabajador en un requisito juridicamente tutelado y exigible de conducta
ética en el &mbito del contrato, y el poder tener buena fe puede definirse en un sentido
objetivo como un modelo estandar de conducta exigible, 0 mas precisamente, como
un principio juridico general que impone una conducta que regula la conducta de
acuerdo con valoraciones morales, que limita y constrifie el ejercicio de los derechos
subjetivos (p. 34).

El principio de buena fe es de especial importancia, porque la relacion laboral tiene un
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elemento personal, pues el resultado de un contrato de trabajo no es solo la coexistencia de
derechos sucesorios, sino también el significado del contrato de servicios personales. Para el
correcto desempefio de estas funciones y el mantenimiento de relaciones laborales y de gestion
armoniosas, las partes deben actuar de buena fe. Por lo que podemos definir este principio como
el concepto de honradez, lealtad, diligencia, honradez, honestidad, conducta adecuada, apego a
ciertas palabras o acuerdos, etc., de la que se requiere una evaluacion para conducirnos a una
solucion legal legitima en un caso particular. Todas las personas, todos los miembros de la
comunidad juridica, estan obligados a actuar de buena fe en sus relaciones mutuas en todas las
etapas antes de que se establezca la relacion laboral, en el proceso de desarrollo de una relacion
laboral e incluso después de su terminacion (Martin, 2018).

Ahora bien, Uriarte (2011) sefial6 sobre la buena fe en la contratacion laboral lo siguiente:
“La buena fe en el contrato de trabajo ayuda a establecer los derechos y obligaciones de las
partes, los deberes y obligaciones por lo general no estan claramente estipulados en el contrato,
aunque estan implicitos en el contrato” (p. 22). Por su parte Pacheco (2015) mencion6 “...El
principio de obrar de buena fe impone a quienes celebran un contrato de trabajo unas
obligaciones, libremente asumidas, que necesariamente delimitan los derechos directamente
relacionados con esas obligaciones” (p. 6).

Por Gltimo, Harboe (2010) sobre el principio de buena fe aludi6 que, el mismo se profundiza
en la integridad del contrato de trabajo y de la relacion resultante entre las partes, destinado a
proteger la confianza asociada al acuerdo contractual, aunque siempre dentro del marco que
éste establece, en su conjunto y no en exceso, ya que es imposible consolidar esta funcion de

integracion e interpretacion, se redirige a los deseos de las partes, asumido o supuesta. De ser
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asi, el resultado final serd una realidad contractual incuestionablemente falsa (p. 17).

En resumen, las disposiciones generales, asi como la prohibicion del fraude y abuso de
derecho en el Codigo del Trabajo, permiten concluir que el derecho laboral en general, y los
contratos de trabajo en particular, estan obligados necesariamente por el requisito de la buena
voluntad. Esta caracteristica eventualmente se convirti6 en un estado de derecho de la
informacion, permitiendo a los contratistas tomar sus propias acciones con el conocimiento de
que estas eran las correctas, respetando los mas altos estdndares de conducta para evitar
decepciones relacionadas con la terminacion del contrato. Después de todo, la buena fe es la
regla general de la ley y la previsibilidad de todo el sistema legal, por lo que no hay que olvidar
que, en el campo de las relaciones laborales, la obligacion de coordinar es la base de las

obligaciones contractuales y este tema debe ser tratado con mas detenimiento.
2.3.Teorias sustantivas

2.3.1. Lateoria del abuso del derecho

Con respecto a la teoria del abuso del derecho, se entiende a la accion procesal maliciosa o
temeraria, es decir, accionar procesalmente con mala fe, pero para el cometimiento del abuso
se debe utilizar un derecho de manera indebida, perversa, inadecuada, excesiva o innecesaria.

Segun el autor Manrique (2013), este acto atenta con el analisis econémico del derecho y la
sociedad, el mismo que se encuentra alejado de la finalidad que tiene la ley, la legalidad y la
justicia, resefiando lo dicho por Gonzalo Fernandez de Ledn, desde su punto de vista juridico
manifestando “...el abuso es el hecho de usar de un poder o facultad, aplicandolos a fines
distintos de aquellos que son licitos por naturaleza o costumbre”.

El abuso del derecho causa perjuicio al adversario sin que sea requerido por la necesidad de
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la defensa, méas bien es una forma excesiva y agraviante de la accion u omision de la parte que
la utiliza so pretexto de ejercer un derecho.

Para Raul Chanamé Orbe referenciado por Manrique (2013), manifestd que el abuso del
derecho es una figura por la cual, se ejerce un derecho fuera de la finalidad para la que fue
concebido, atropellando un interés legitimo, ain no protegido juridicamente. Cuando el titular
de un derecho lo ejercita con el fin de dafiar a otro, no necesariamente con el fin de beneficiarse.

Ahora bien, abordar sobre el estudio de la teoria del abuso del derecho, el mismo que surge
cuando un derecho es ejercido arbitrariamente sin respetar los limites para su aplicacion,
conforme a lo que determina la normativa que lo reconoce o le otorga a una persona el ejercicio
de un derecho; es por ello que la doctrina internacional discute sobre los criterios esenciales
para determinar si un derecho ha sido ejercido de manera abusiva tomando en consideracion

los criterios objetivos, subjetivos, eclécticos y la teoria de la desviacion del interés
juridicamente protegido.

Segun el jurista Nacrur (2017), los criterios mencionados en el parrafo anterior se sustentan
de la siguiente manera:

e Criterio subjetivo: se ejerce con el proposito de dafiar o cuando existe una falta de interés
por parte del titular del derecho, si se aplica habra abuso del derecho ejercido de manera
culposa.

e Criterio objetivo: se ejerce fuera del fin econdmico o social de un derecho, es decir, se
obra ilegitimamente en el ejercicio de un derecho que se encuentra enmarcado en la
norma legal.

e Criterio Ecléctico: se ejerce cuando el titular ha trasgrediendo el fin econémico de un
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derecho subjetivo, actuando con culpa o dolo.

e Teoriade la desviacion del interes juridicamente protegido: procede con la prerrogativa
concedida por el ordenamiento juridico a un titular, para efectos de que satisfaga su
interés, enfocandose en el interés y la voluntad, a fin de sacar provecho a lo que ampara
la norma juridica.

En este contexto la figura juridica de abuso de derecho o ejercicio abusivo de derechos se
origina, como respuesta a esa perspectiva formalista del derecho o del poder juridico que busca
garantizar los derechos de las personas, conforme lo determina el ordenamiento juridico o la
norma legal, a fin de que se disfrute de un bien o satisfaga los intereses propios del titular del

derecho (Coellar Rios, 2021).

2.3.2. Naturaleza y &mbito de aplicacion del Abuso del Derecho
Para poder determinar la naturaleza y ambito de aplicacion del abuso del derecho, se debe
analizar si en los derechos subjetivos el titular puede ejercer como a él les convenga conforme
a sus intereses o, por lo contrario, debe ser ejercido conforme se encuentra establecido en el
ordenamiento juridico a fin de evitar excesos, dafios o0 abusos al momento de ejercer un derecho.
Desde esta perspectiva, es importante resefiar lo indicado por Abraham Luis Vargas, quien es
citado por el autor Manrique (2013) manifestando 15 series de teorias, que reclaman la
exclusividad de adjudicacion sobre la naturaleza juridica del abuso del derecho, tales como:
...1) del acto sin derecho, i1) del exceso ilegitimo, ii1) de la extralimitacion, iv) del acto
ilicito, v) de la culpa, vi) del dolo genérico, vii) del dolo intencion de perjudicar, viii)
del dolo intencién de beneficiarse, ix) del dolo intencidn antisocial, x) del exceso de

destino, xi) del interés, xii) del enriquecimiento sin causa, xiii) de la mala fe, xiv) del
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riesgo creado, y xv) del fin econémico social (p. 55).

En ese sentido, resulta légico ubicar como una categoria superior al abuso del derecho, asi
como la de un principio, pues, la conducta abusiva atenta flagrantemente la buena fe; entonces
al tener esta base, y a su vez, al atentar contra ellas, efectivamente es abuso del derecho, por lo
que no es solo una institucidn juridica que forma parte de la rama del derecho, sino méas bien es
un principio el cual debe ser ajustado en todas las conductas juridicas en general. Los juristas
Kemelmajer de Carlucci & Borda (2015) afirmaron que el abuso del derecho es: “...un
postulado propio de una visidon solidarita del mundo juridico, el cual frente al interrogante de si
los derechos deben reconocer algin limite en su ejercicio, procurando evitar excesos en
salvaguarda de los justos intereses de los demas individuos” (p. 3).

En el derecho positivo, especificamente en la legislacién ecuatoriana vigente, no se
encuentra estipulada una sancion al momento de consumarse el abuso del derecho, no obstante,
se establece en la Constitucion la institucion juridica de abuso del derecho, asi mismo la
jurisprudencia ecuatoriana recoge diversos cuestionamientos con respecto a esta institucion,
realizando una aproximacién a mantener un criterio uniforme sobre la naturaleza y requisitos
de procedencia del abuso del derecho. Asi, el jurista Donoso (2011) manifiesta lo siguiente:

(...) la jurisprudencia ecuatoriana analizada mantiene un criterio uniforme que se
aproxima a la naturaleza juridica del Abuso del Derecho al situarla dentro de la
ilicitud, sin embargo, dicha naturaleza no es precisada ni especificada claramente,
confundiéndola con otras figuras si bien ilicitas, pero distintas y con caracteristicas
propias. Asi mismo, la jurisprudencia analizada en cuanto a los requisitos de

procedencia de la figura, existe una inclinaciébn mayoritaria hacia una postura
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Subjetivista que pone atencidn en la intencionalidad del agente para que se configure
la conducta abusiva en que hay un ejercicio disfuncional o desinteresada de un
derecho, atentatorio contra la buena fe, y adicionalmente al igual que en la doctrina,
nuestros fallos mantienen uniformidad de criterio en el hecho de que es necesaria la
produccion de un dafio para que se produzca el Abuso del Derecho, lo cual genera
necesariamente responsabilidad (p. 15).

Es importante hacer mencion que las Salas de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, en algunos de sus fallos ha analizado el tratamiento que se le ha dado al Abuso del
Derecho, para asi poder delinear y delimitar correctamente esta figura juridica, a fin de aplicarla
correctamente en casos futuros y poner acertadamente limites al ejercicio abusivo y dafiino de
una facultad juridica. Segun el autor Donoso (2011) “la determinacion de estos limites es una
tarea que el legislador no ha podido realizar en razon de la variedad y de la complejidad de
casos en que los derechos pueden ser puestos en juego”; en virtud de aquello, el 6rgano
jurisdiccional juega un papel fundamental al momento de apreciar y aplicar la sana critica para
un determinado caso o juicio, razon por la cual, se debe establecer la naturaleza y los requisitos
gue sean necesarios, a fin de consumarse un abuso de derecho conforme a los precedentes

jurisprudenciales ecuatorianos (Pescio Vargas, 1978, p. 26).

2.3.3. El Abuso del Derecho como figura o institucién juridica
El abuso del derecho como figura o institucién juridica ha sido rechazado y ain no esta
plenamente definido por la doctrina, pues existen diferentes teorias y conceptos que lo catalogan
0 naturalizan de otras formas. La falta de definicion o incertidumbre al respecto, se debe en

parte a una vaga nocion de los derechos subjetivos, ya que tiene poco alcance y no define un
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limite al acto por el cual se pueda hablar de abuso.

Por ello, pretendemos aclarar el concepto de abuso del derecho, entendiéndolo como su
esencia, se entenderd mejor la relacion juridica con su funcién y la obligacién juridica
correspondiente. Analizar las diferentes teorias y perspectivas que se destacan al respecto para
acercarnos a esta figura y examinar aspectos de cada una, nos ayudara a definir mejor el abuso
del derecho.

El autor Donoso (2011) menciona que para que haya abuso del derecho tiene que: “...haber
habido al menos culpa o dolo, otras teorias sostenian que no hacia falta indagar en la intencion
del agente, que basta que se produzca un dafio para que se pueda configurar un abuso” (p. 146).
El abuso del derecho es un problema comun que concierne no solo al derecho civil sino también
a otras ramas del derecho. Por lo tanto, es necesario estudiar a profundidad para no crear gestos
desleales y aceptar un inadecuado comportamiento, que pudiera ser ilegal basado en un exceso
de formalismo.

Segun el autor Nina Cuentas, resefiado por Vargas Flores & ldrogo Delgado (2015), sobre
el tratamiento normativo del abuso del derecho sefiala que:

...esta institucion creemos que debe hacerse con sumo cuidado y guardando sobre
todo de no exagerar su intromision en las relaciones sociales, pues podrian atentar
contra la seguridad juridica que necesitan las personas para desenvolverse
normalmente y conforme a sus legitimos intereses (p. 124).

En el sistema de Common Law, el abuso del derecho nunca se ha expresado como un sistema
legal o institucion juridica, lo que puede haber sido el resultado del poder especial de los jueces

angloamericanos. Este privilegio permite al juez distinguirse del precedente evidente que esté
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vigente en el caso que se le somete, recomendando apartarse de las reglas que ha establecido si
tiene alguna caracteristica especial. Esta continua y progresiva reinterpretacion del precedente
a partir de su legitimidad hace que las soluciones juridicas sean mas flexibles que el derecho
escrito, evitando la licencia atipica o el abuso del ejercicio de los derechos de los sujetos
(Aranguren, 2018).

Ahora bien, en la Sentencia C-090 (2014) de la Corte Constitucional Colombiana, mencion6
sobre la figura juridica del abuso del derecho que: .. .es la otra cara del fraude a la ley, al juzgar
por el comportamiento de los titulares de derechos, el concepto legal de abuso de derechos es
otro aspecto del fraude ilegal” (p. 23), dicho en otras palabras, si bien el fraude judicial se
construye desde la perspectiva de un impacto objetivo contrario a la finalidad del ordenamiento
juridico, el abuso de derecho se contempla desde la perspectiva de la persona con derecho y
con derecho a obrar. Un ejercicio puede describirse como inequivocamente irrazonable o
desproporcionado. No se requiere intencion ni error para el fraude y el abuso de asignacion, y
se puede violar la intencion de una orden o ley siempre que el resultado sea claramente
desproporcionado. En el cumplimiento de una obligacion comun, tiene derecho a no vulnerar o
lesionar los intereses de otro; en el abuso del derecho se torna espontaneo, desborda el ambito

de la responsabilidad.

2.3.4. El rol del 6rgano jurisdiccional en relacién al abuso del derecho
Con respecto a las normas destinadas a prevenir y sancionar las violaciones de derechos, es
necesario analizar a quiénes se aplican las normas y quiénes son los jueces o juezas que
intervienen en el &mbito de sus competencias. Entonces surge la pregunta: ¢l0s jueces y juezas

estan en la obligacion de pronunciarse sobre actuaciones abusivas en el proceso 0 es una
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facultad de ellos?

Desde esta perspectiva, es valido manifestar que los 6rganos jurisdiccionales estan en la
obligacion de juzgar la existencia del abuso del derecho en el proceso, porque ya cuentan con
lanorma juridica existente en el Codigo Civil, en el articulo innumerado 36 que, como ya hemos
mencionado, se encuentra en el ordenamiento juridico del Ecuador, aunque se incluye en el
campo del derecho privado. Para reforzar este criterio, incluso podria decirse que su deber se
fundamenta en el adagio legal iura novit curia, es decir, el juez conoce la ley y aunque las partes
no fallan en ningln aspecto sustantivo, el Juez debe aplicarlo como garante del ordenamiento
juridico.

Con este preambulo, es menester indicar las opiniones de distintos juristas con respecto al
rol del 6rgano jurisdiccional en relacion al abuso del derecho; segln el jurista Donoso (2011)
mencioné que el abuso de derecho es en definitiva una herramienta para disuadir actos ilicitos
que pueden causar dafio o han hecho dafio; sin embargo, también es una herramienta que ayuda
contra la rigidez y su consecuente mecanica, que en su aplicacion ayuda a la ley a ser méas
flexible y a adaptar o integrarla a las realidades sociales, ya que la sociedad es dindmica y
cambiante, afirmando que: “...la ley no puede ser un medio para impedir o entorpecer el
desarrollo de la sociedad, inofensiva y retrograda herramienta” (p. 117).

Pero por eso es una herramienta que sirve lo6gicamente a la sociedad, y no puede ser muy
amplia y ambigua que conduzca a mas abusos e injusticias, sino a detener esos abusos que
generen injusticias. Por su parte el autor Berkman (2000) menciond que:

...Los jueces no pueden proceder arbitrariamente, estan unidos por la disciplina del

cuerpo Y la jerarquia de su organizacion. Y cuando los tribunales superiores niegan
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licitud a la conducta de una persona que ha ejercido un derecho reconocido por la
ley, declarando que ha habido abuso, sera porque su dignidad de magistrados y su
sentido moral les imponen necesariamente esa solucion (p. 100).

Para concluir, el jurista Rios (2021) menciona que el papel de los jueces en el proceso no es
solo el de tender a resolver las controversias puestas en su conocimiento a través de la ley, sino
que fundamentalmente deben prestar atencién a los usuarios, especialmente a las partes
procesales en el proceso para actuar conforme a normas minimas de conducta, pues de lo
contrario tendran dificultades para cumplir su mision desde el punto de vista sustantivo; es
decir, si se permite a las partes abusar de su poder en el proceso, esto ciertamente afectara la
decision que emita el juez, porque como hemos visto, estos abusos parecen legitimos por sus
adaptaciones formales, tendientes a desviar el curso del proceso y la atencion a aspectos no
esenciales, pudiendo decidir sobre éstos mas que sobre los realmente importantes y aspectos
sustantivos (p. 101).

Por tanto, para no abusar del derecho, el juez es quien debe articular cuidadosamente la
existencia o inexistencia de la persona de que se trate; por lo tanto, dentro de su conocimiento
y critica razonable, evaluar cada situacion a la luz de su contexto, personas y circunstancias, y
definir y determinar cuando se producira el abuso de derecho. Su modesta aplicacion dependera
de los instintos aplicados de equidad y justicia del poder judicial, o, en otras palabras, de su
refinada intuicién de lo que es justo. Con razon, a pesar de las dificultades de inconsistencia,
vacios o ambigiiedades en la ley, y la obligacion de fallar sin recurrir a los legisladores para su
aclaracion, finalizacion o disipacion, los jueces estan obligados a considerar cuidadosamente

las circunstancias del caso en su decision, permitiéndoles tener una comprension mas dinamica
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del papel que desempefian.

2.3.5. El abuso del derecho en las relaciones laborales
Si examinamos las contextualizaciones sobre el abuso del derecho dentro de las relaciones
laborales, encontramos que el mismo delimita el contenido del derecho, consiguiendo quedar
al albedrio de cualquier tipo de acciones que tome el Estado o la autoridad competente, para
restringir el ejercicio de uno o mas derechos que tiene el trabajador o empleador y que son
aplicados sin ningtn tipo de mesura. El autor Espanés (2019) indic6 “... hay abuso de derecho
cuando el titular lo ejerce oponiéndolo a la buena fe o soslayando la finalidad que se tuvo en
mira para establecerlo” (p. 16); entendiéndose que el abuso de derecho debe sobrepasar los
limites de la moral, buenas costumbres y buena fe, para considerarlo como abusivo el ejercicio
de un derecho creando una obstruccion, desnaturalizacion e impide el ejercicio del mismo.
El autor Saiz de Riafio (1982) identifico una clara y moderna definicion del abuso del
derecho indicando que:
Consiste en determinar que, en los hechos, cualquiera que sea la teoria que se adopte,
solo hay abuso de un derecho cuando éste se ejerce de forma dolosa o culposa. Es
entonces que, dolosamente se puede abusar del derecho y cometer por ejemplo un ilicito
tipificado y sancionado por las leyes penales correspondientes. Puede también darse un
abuso de manera dolosa, pero que dicha conducta no esté sancionada por las leyes
penales, o por alguna otra ley, es ahi que en base al instituto abuso del derecho se podra
reclamar la reparacion del dafio causado, y la sancion que correspondiere para aquél que
agravio a otro (p. 52).

Segun las autoras Pilca Baque & San Lucas Alvia (2013) el abuso del derecho se produce
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cuando: “...el titular de un derecho subjetivo actla de modo tal que su conducta concuerda con
lanorma legal que concede la facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la buena fe, la moral,
las buenas costumbres” (p. 120); en conclusion, el abuso al derecho pone limite al ejercicio de
las facultades juridicas encajandose como una figura juridica de ilicitud, desprendiéndose las
figuras juridicas de delito o cuasi delito y configurdndose como un ilicito atipico que vulnera
los principios generales del derecho (Donoso, 2011, p. 15).

Bajo estas consideraciones surge la siguiente interrogante ¢Cudl es el efecto juridico del
abuso del derecho en la relacion laboral?, concluyendo que el efecto es la nulidad del ejercicio
abusivo del derecho, poniéndole un limite a aquellas facultades y figuras juridicas que se

derivan dentro de la relacion laboral y que al ejercerse dafian intereses o derechos injustamente.

2.3.6. Aplicacion laboral de la teoria general sobre el abuso del derecho

Desde esta perspectiva debemos analizar la aplicacion de la teoria general sobre el abuso del
derecho en el ambito laboral, tomando en consideracidn que su aplicacion se encuentra enlazada
con el derecho civil, pues, el derecho al trabajo se encuentra regulado en la norma civil y laboral
donde se debe observar las conductas del empleador y el trabajador, las mismas que deben estar
enmarcadas en la rectitud para ejercicio de ciertas facultades (Espeche L. V., 2016).

El abuso del derecho en el ambito laboral no se encuentra regulado, por lo que actualmente
no se puede determinar responsabilidades y establecer sanciones a los actos abusivos. No
obstante, en la normativa civil se describe la figura juridica de abuso del derecho, haciendo
referencia al excesivo desvid de las facultades para la aplicacion de un derecho.

El autor Espeche L. V. (2016) manifestd que “...l1a regulacion civil del abuso del derecho

podria ser empleada en forma supletoria o analdgica, dependiendo de las particularidades del
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caso y de la necesidad de amortiguar los efectos civiles en su aplicacion” (p. 10); ahora bien, la
falta de aplicacion del abuso del derecho en materia laboral, acarrea a la contradiccion de los
derechos afirmados para la categoria civil de las personas en general.

En tanto que, la Dra. Elena Highton de Nolasco en Aquino, Isacio v. Cargo Servicios
industriales S.A. (2004) indico sobre la aplicacion laboral de la teoria del abuso del derecho
que: “...la ausencia de toda relacion 16gica y normativa entre la condicion de trabajador y la
denegacion del acceso a la justicia para negar la aplicacién del abuso del derecho en el Derecho
del Trabajo es negar los fines del Derecho”; desde este punto vista, el que realiza un acto
abusivo para la aplicacion de un derecho actua sin derecho, fuera del ejercicio acordado,
violando lo que establece el ordenamiento juridico. Congruentemente con esto, el autor Donoso
(2011) menciono que “el abuso del derecho no es de aplicacion exclusiva ni excluyente al
campo civil o procesal, pues no podra negarse”, por ejemplo, la existencia del abuso del derecho
de huelga, pues, si se declara con fines politicos para desorganizar la produccion o la economia
del pais, el derecho habré sido ejercido abusivamente (p. 70).

El autor Sandoval (2021), manifiesta sobre la aplicacion de la teoria del abuso del derecho
que, es una teoria de origen doctrinario en el &mbito procesal, con escaso desarrollo entre los
dogmatistas, indicando que:

...En el ambito del derecho procesal la aplicacion de la teoria del abuso del derecho
aborda distintas instituciones particulares que conforman la disciplina, para tales
efectos, tenemos dos ambitos procesales de aplicacion, uno de caracter general y otro
de caréacter especifico. EI primer ambito, de alcance general, distinguiremos entre

abuso del derecho extraprocesal y abuso del derecho intraprocesal, es decir, tendra
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lugar cuando el ejercicio abusivo de un derecho subjetivo procesal se produzca en
una situacion juridica externa a un proceso jurisdiccional. Mientras que, el &mbito de
carécter especifico, permitird establecer los efectos del abuso del derecho
diferenciados entre diversas instituciones procesales particulares, atendiendo a sus
caracteres especificos y las consecuencias que el ejercicio abusivo del derecho reviste
en cada caso (p.p. 45 - 46).

Se concluye sefialando que el ejercicio abusivo de un derecho se da en todos los procesos
judiciales, administrativos, asi como en los diversos procesos particulares, ocasionando un
contraste entre la permision juridica de las acciones legales que guardan intima relacion con la
convivencia moral, produciendo una flagrante vulneracion a lo que establece el ordenamiento

juridico y las garantias basicas del debido proceso.

2.3.7. El Fraude a la Ley Laboral

Las normas imperativas tienen por objeto mantener el orden y el respeto a la sociedad, el
incumplimiento de las normas acarrea sanciones, que pueden darse tanto en el derecho publico
o privado, como es el fraude a la ley (Palomeque, 2020). Segun criterio del jurista Ulpiano,
“...Se hace fraude a la ley cuando se hace aquello que la ley no quiso que se hiciera pero que
no lo prohibio” (p. 19); en otras palabras, en el fraude legal, el comportamiento observado no
es ilegal, pero en la direccidn de la ley se ignora, su inevitabilidad (Garcia, 2004).

Con respecto al Fraude en el &mbito laboral, Salcedo (2014) manifiesta lo siguiente: “...La
palabra fraude viene del latin fraus. Es una accion que resulta contraria a la verdad y a la
rectitud. El fraude se comete en perjuicio de otra persona, sea esta natural o juridica, como el

Estado o una empresa”. Existen multiples tipos de fraude en el ambito laboral, incluido el pago
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de salarios a personas que no estan trabajando, la cancelacién de facturas no cobradas, la
facturacion doble, la obligacion de registro sin papeles, la falta de pago del impuesto sobre las
ventas y los servicios, o el pago de salarios a la gente que ya no existe; los empleadores no
pagan a los trabajadores por su jornada laborada legalmente, salarios impagos o mal pagados,
falta de afiliacion o sin aportes a la seguridad social, etc.

Los autores Retamal Mella, Barrera Fierro , & Gajardo Harboe (2009) manifiestan que el
fraude a la ley laboral es “...una nocion destinada a sancionar el caracter imperativo de las
leyes. Se trata, entonces, de una herramienta correctora de las acometidas que puedan surgir en
las premisas y fundamentos del Derecho, por la aplicacion de las voluntades de los sujetos”. El
fraude laboral, no es més que una manifestacion especifica de las Ilamadas modificaciones de
facto impuestas por los capitalistas para proteger sus intereses y perjudicar a los empleados, por
ejemplo, entregar un certificado de reposo sin estar enfermo, llegar al trabajo marcar su ingreso
en el biométrico o sistema de asistencia e irse inmediatamente sin cumplir su jornada laboral
(Vaca, 2015).

El Fraude Laboral se ha convertido en la actualidad en un fendmeno social, una violacion
flagrante de la legislacion laboral y un hecho cotidiano, en el que los empleadores tienden a
ocultar sus relaciones laborales con su identidad legitima como plebeyos, al otorgar titulos de
gestion solo para eludir las disposiciones de la legislacion laboral; de acuerdo con el derecho
laboral, afectar los intereses de los trabajadores en la relacion laboral. La Carta Magna establece
estandares especificos para prevenir el fraude en algunas figuras de orden laboral, pero enfatiza

la determinacién del empleador y la naturaleza de la relacion contractual (Garces, 2017).
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2.3.8. Las Licencias de Trabajo

La legislacion laboral establece que un empleador debe otorgar a un trabajador una serie de
permisos, de los cuales no puede ser descontado su sueldo o salario, ni requerir un cambio de
horario de trabajo; ya que este es una autorizacién que puede obtener un trabajador y que los
empleadores deben otorgarlos, para que no realicen sus funciones por un tiempo determinado.

Estos permisos se dividen en: reglamentarios, legalmente exigidos, intransferibles y
solicitados por el trabajador. Los permisos son regulados por la ley, lo que significa que los
empleadores deben otorgarlos a sus trabajadores sin ningun descuento en sus salarios; y, 1os no

reglamentarios, que son otorgados voluntariamente por el empleador y pueden o no ser
remunerados.

En virtud de aquello, en importante resaltar las opiniones de distintos juristas con respecto a
la institucion juridica de las Licencias de trabajo, asi, el autor Villegas (2019) manifiesta que,
la licencia de trabajo es “...un permiso concedido por el empleador a su trabajador, cuyo efecto
es la suspension del contrato de trabajo”; por su parte Rodriguez (2021) manifestdé que la
licencia ““...viene a constituir una facultad o permiso con la libre aprobacion de otra persona
para hacer una cosa, que viene a constituir como una autorizacion o salvoconducto” (p. 25)
mientras que el autor Morales (2016) indica que es “...la prestacion de un empleado u obrero
para ausentarse de su centro de trabajo por un periodo mas o menos largo, con o sin percibir
sueldo; la regula el contrato colectivo o el reglamento interior del trabajo”; y, por ultimo
Cervantes (2014), enfatiz6 lo siguiente:

...El Estado concede a los servidores licencias que pueden ser con remuneracién o

no, y que les permiten ausentarse de su sitio de trabajo por un tiempo determinado,
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atendiendo a diferentes motivos que requieren gque los servidores no permanezcan en
las instituciones (p. 141).

La naturaleza juridica de una licencia de trabajo reconoce un derecho predefinido del
trabajador, cuyo uso esta sujeto a patrones y sus limitaciones se encuentran establecidas por los
requisitos de seguridad, salud, orden publico, urbanismo, etc. No obstante, aun teniendo este
derecho, para poder disfrutarlo es necesario cumplir una serie de requisitos que marca el
ordenamiento juridico antes de conceder una autorizacion.

En este sentido, la licencia facilita el ejercicio de derechos fundamentales, como el derecho
a la salud, la educacion, el libre desarrollo de la personalidad, la armonia personal, familiar y
laboral, y al permitirles disfrutar de derechos bésicos, se convierten en derechos de los
trabajadores. Si el empleador estd de acuerdo, pero luego se desentiende y aplica medidas
disciplinarias, se manifestaran las malas intenciones y el abuso de derecho y el trabajador tendra

motivos para exigir su reincorporacion e incluso una compensacion, si le hubiere de pagar.

2.3.9. Tipos de licencias de trabajo segun la Ley Orgéanica del Servicio Publico

La Ley Organica del Servicio Publico, establece el régimen de licencias para ausentarse o
dejar de concurrir ocasionalmente a su lugar de trabajo, a las servidoras o los servidores
publicos, por lo que se encontrarian excluidos de este beneficio los servidores por contrato de
servicios civiles. De igual manera, dentro de la Ley Organica del Servicio Pablico, no existe
diferencia alguna entre las licencias que percibe un servidor con nombramiento definitivo o uno
por contrato de servicios ocasionales 0 nombramiento provisional; no obstante, dentro del
marco juridico contamos con licencias con remuneracion y licencias sin remuneracion, por lo

que analizaremos la interpretacion realizada por el autor Cervantes (2014), con respeto a las
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licencias de trabajo que otorga la Ley Orgéanica del Servicio Publico.

En primer lugar, tenemos las licencias con remuneracion, en lo principal se indica en la

norma legal que se otorgaran en los siguientes casos:

a)

b)

Como servidor se le otorgara una licencia hasta por tres meses por enfermedad
determinada fisica o psiquicamente imposible, asi como el mismo periodo de
rehabilitacion otorgado, por dos horas diarias una vez que el servidor se reintegre a la
institucion. Sin embargo, en caso de imposibilidad fisica o psiquica para continuar
después de la finalizacién de la licencia, se expedira gratuitamente de acuerdo con las
normas de la institucion de seguridad social, y si se excede el plazo antes mencionado,
se aplicaran las normas correspondientes a cumplirse de acuerdo a la legislacion de
seguridad social.

Por enfermedad grave o accidente grave, debidamente certificado, por un periodo de
hasta seis meses y estipula el derecho a utilizar dos horas diarias para rehabilitacion con
prescripcion medica. Para los servidores regidos por las leyes laborales, estas
enfermedades catastroficas o accidentes graves entran en la categoria de enfermedades
no laborales, por lo que lo mismo se aplica a la estabilidad del servidor publico.

Para las licencias de maternidad y paternidad, se reglamentara la habilitacion de los
funcionarios del Estado. En cuanto a la licencia de maternidad, se establece que toda
trabajadora tiene derecho a doce semanas de licencia pagada por el nacimiento de una
hija o un hijo, que se prorrogara por otros diez dias en caso de parto maltiple.
Asimismo, si un hijo o hija nace prematuramente o se encuentra en condiciones

especiales de cuidado, la licencia se incrementard en 8 dias, si nacié con enfermedad

54



d)

f)

9)

degenerativa, terminal o irreversible, o con grado de invalidez grave. Si la madre fallece
durante el parto o mientras esta haciendo uso de la licencia de maternidad, el servidor
puede hacer uso de la totalidad o parte de la licencia no recibida.

Por adopcién, la normativa legal otorga a las y los servidores, una licencia con
remuneracion por 15 dias en caso de la adopcion de un hijo, a partir de la fecha en que
la hija o hijo le fuere legalmente entregado.

Para atender los casos de hijos e hijas hospitalizados o con patologias degenerativas, se
establece una licencia de 25 dias.

Se concede licencia por calamidad doméstica, la misma que sera pagada al servidor en
caso de fallecimiento del cdnyuge o pareja con la que convive en union de hecho, o de
un pariente en segundo grado de consanguinidad o afinidad. Sin embargo, el plazo para
el otorgamiento de esta licencia varia de acuerdo a las normas legales vigentes que
regulan el regimen laboral de los servidores publicos. Otro tipo de licencia retribuida por
siniestro familiar, si el trabajador se ausenta injustificadamente por siniestro familiar,
enfermedad o fuerza mayor, no perderd la remuneracion correspondiente a dicha
ausencia debidamente acreditada, siempre que no supere el maximo permitido por la ley.
Por matrimonio, la ley establece que se le concedera tres dias en total de licencia a los
servidores que contraigan matrimonio o union de hecho, y que la misma podra ser
solicitada antes o después de la celebracion.

En segundo lugar, con respecto a las licencias sin remuneracion, el autor Cervantes
(2014), hace referencia lo establecido en la norma legal vigente, mediante la cual se le

otorgaran en los siguientes casos:
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a)

b)

d)

Con sujecion a las necesidades del servidor, por diversas razones personales, por
ejemplo, cuando el periodo de licencia pagada ha expirado y el trabajador esta
obligado a ausentarse del trabajo, la méxima autoridad o el al representante de la
organizacion le puede conceder una licencia de hasta 15 dias calendario, sin exceder
los 60 dias en cualquier afio de servicios.

Para efectuar estudios regulares de posgrado siempre y cuando el servidor haya
cumplido dos afios en la institucion donde labora, podra realizar estudios de posgrado
de forma regular y podra solicitar una licencia universitaria de estudio libre en las
instituciones de educacién superior, la cual serd concedida previo a un informe de la
Unidad de Administracion de Talento Humano. Ademas, establece que el trabajador
tiene derecho a una remuneracion por un periodo maximo de seis meses durante la
vigencia del permiso y debe haber trabajado para la misma institucion durante al
menos dos afios atras.

Para cumplir con el servicio militar, en este caso la institucion le concedera una
licencia mientras dure el periodo del servicio militar; adicionalmente se le obliga a
reintegrarse a su institucion en el plazo de 8 dias de haberse concluido el mismo, o
sera declarado el abandono del puesto.

Actuar en sustitucion de un dignatario elegido por sufragio universal, siempre que se
inscriba como suplente, se expedira licencia gratuita a un servidor de carrera en
sustitucion de un dignatario elegido por sufragio popular.

Para participar como candidato electo, el servidor publico de carrera tiene derecho a

solicitar gratuitamente una licencia para participar como candidato a un cargo de

56



eleccion popular. La licencia correra desde el dia en que se registre su candidatura
hasta el dia siguiente a la eleccidn, y si el servidor es declarado ganador del concurso,
la licencia se prorrogara por todo el tiempo que dure el cargo. Si no es seleccionado,
debe regresar a su puesto de origen de inmediato.

En este contexto se puede establecer el derecho que tiene todo servidor de gozar de estos
ocho tipos de licencias de trabajo, que el empleador esté en la obligacion de concederlas. Una
de las caracteristicas principales de las licencias antes mencionadas dentro de la relacion
laboral, es permitir la continuidad del trabajador a fin de no perder su antigiiedad en la
institucion.

2.4.Referentes empiricos

Es necesario considerar los principales trabajos desarrollados por diferentes autores, que se
relacionan con el abuso de derecho en las relaciones laborales y la aplicacion de las licencias
de trabajo en Ecuador; en tal virtud, destaca el articulo cientifico realizado por Espeche L. V.,
(2016) sobre “...El abuso del derecho en las relaciones laborales”, tomando en consideracion
que el abuso en primer lugar, compromete la obligacion del titular del derecho de abusar de su
poder y obligar a indemnizar a otros por el dafio, y en segundo lugar, el abuso es una razon
legitima para la pérdida del titular del derecho por fines regulares, al que se podra desbaratar
judicialmente mediante accién o excepcion, tendiente la primera a que el titular cese en el
ejercicio irregular. El autor en mencién manifiesta:

... Desconocer la aplicacion de la figura del abuso del derecho en el &mbito laboral,
conduce a la contradictoria afirmacion de derechos para la categoria civil de

ciudadanos, y la negativa a su reconocimiento para aquellos que ademas de civiles
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se encuentran bajo una relacion de dependencia (p. 2).

Negar la aplicacion del abuso de derecho en el Derecho del Trabajo es negar el objeto de la
ley, porque el abusador no tiene derecho a actuar fuera del &mbito de ejercicio pactado y por lo
tanto viola la ley, ya sea civil o laboral. Al respecto, Salvat resefiado por Espeche L. V.(2016)
indica que “...La teoria del abuso del derecho reposa sobre una idea altamente generosa y
humana; choca evidentemente al espiritu el espectaculo del titular de un derecho que persigue
su realizacién, sin consideracién alguna a los perjuicios que su ejercicio pueda ocasionar”.

Ahora bien, en la tesis de maestria de la autora Delgado (2017) que trata sobre “...El abuso
del derecho: andlisis tedrico y practico”, describié al abuso del derecho como la conducta del
titular subjetivo de los derechos, se ajusta a las normas juridicas que le confieren ese poder,
pero su ejercicio es contrario a la buena fe, a la moral, a las buenas costumbres o a los fines
sociales y economicos de la ley. De nuevo, se trata de alguien negligente o doloso en el ejercicio
de sus derechos, en beneficio propio y en perjuicio de un tercero. Al punto de indicar que:

...Creemos que para explicar el origen del abuso del derecho podemos prohijar la
idea segun la cual los derechos deben ser ejercitados segin su uso normal, de tal
manera que no ocasionen a los demas un dafio apreciable; y que para determinar la
normalidad del uso es necesario tener en cuenta el estado general de las costumbres
y de las relaciones sociales que varian segun el tiempo y los lugares y que, por eso,
debe ser sometido a la apreciacion de los jueces (p. 1).

Sin embargo, la autora destaca que el abuso de derecho se produce con o sin el ejercicio de
los derechos del sujeto. El abuso de derecho se produce en caso de violacion de un interés no

reconocido en la ley, porque surge un conflicto de derechos en el caso de violacién de un interés
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reconocido en la ley, mientras que el abuso de aplicacion de la ley no afecta el beneficio
especifico creado por una legislacion particular, es una infraccion o violacion de una obligacion
legal de caracter general, es decir, una prohibicion por regla general correcta.

En el abuso de la ley hay un conflicto entre el acto y los principios generales de aquella. Asi,
en determinadas situaciones juridicas subjetivas, se violarian las obligaciones generales
impuestas por ordenes activas a los titulares de derechos. Sin reglas claras contra el abuso, seria
una violacion de los principios legales generales como la equidad y las buenas practicas,
muchas de las cuales se inspiran en los valores de solidaridad (Ibidem).

Por otro lado, Carrasco (2017) en su tesis de grado tomo en consideracion el analisis que
realiz6 sobre “El abuso del derecho en la relacion individual de trabajo”, que lo sustento asi:

...abuso del derecho es un asunto que desde el origen de las instituciones en que se
sustenta el Derecho occidental ha captado el interés de los estudiosos del Derecho,
ya que se trata de un asunto que se relaciona directa e inmediatamente con el objeto
y fin ultimo de la ciencia juridica: alcanzar la convivencia pacifica de los seres
humanos, para lo cual se disciplina la conducta de los miembros de la sociedad,
objetivo que lleva a tener que reconocer ciertas facultades de actuar a unos (derecho
subjetivo) e impone la correlativa obligacion a otros, produciéndose bajo ciertas
circunstancias situaciones en que el legitimo ejercicio del derecho por parte de su
titular redunda en perjuicios para terceros, lo que lleva a cuestionarse si es legitimo
que esto ocurra, si esta injuria es una consecuencia necesaria e inevitable del
despliegue de una potestad que se nos reconoce, interrogante a la cual la teoria del

abuso del derecho pretende dar respuesta (p. 5).
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La autora Garcia M. 1. (2021) recalca sobre el abuso del derecho que “...nace como una
forma de limitar el uso arbitrario de los derechos en detrimento del interés u ocasionando dafios
a un tercero y que aquellos que incurren en estas acciones deben responder por su conducta”
(p. 5).

Es importante aclarar que todo derecho constitucional va acompafiado de la obligacion de
usarlo adecuadamente. El abuso de derechos requiere de un limite impuesto por el ordenamiento
juridico, a las acciones u omisiones que causen un dafio antijuridico o ilicito pero rara vez se
utiliza dentro del marco legal, ya que la visién de la ley ecuatoriana es proteger el derecho a la
estabilidad laboral en el lugar de trabajo y fortalecer ese derecho. Es este derecho el que se
considera mas abusado o explicado dentro del sistema legal y entre los ciudadanos comunes.

El autor Ferrdn (2020) reflexiond sobre la necesidad de que el ejercicio del derecho sea
contrario a la finalidad de la norma. Su argumento es que para que se constituya un abuso del
derecho, basta con que los derechos se ejerzan de forma diferente, lo cual es contrario al objeto
de lanorma, no al revés, porque en este caso la mayoria de las personas en el supuesto de abuso
del derecho, de hecho, estarian protegidos por la ley, en cuyo caso su ejercicio no esta
sustentado en razones destinadas a prescribir la norma.

Asi entonces, el autor en mencion dice que para que exista abuso del derecho se “...debe
desplegarse una conducta que prima facie se reconduzca al enunciado normativo, pero que se
aparta de la finalidad de la norma”. Sin embargo, no basta que el abuso se produzca por una
finalidad distinta a la de la norma, sino que debe ser una contraria a la norma (Ibidem).

Y, por ultimo, las autoras Olson Cedefio & Orama (2021) manifiestan que:

...se entiende como abuso de derecho cuando se corrompe la finalidad del
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ordenamiento juridico, dado que el ordenamiento establece concesiones tanto a las
personas juridicas como a los socios que la integran separando sus capitales,
constituyendo autonomia, siempre y cuando se cumplan con los requisitos en todo a
la legalidad de sus actos y el cumplimiento de la razon social (p. 25).

El principal tema analizado por las autoras Olson Cedefio & Orama (2021) esta relacionado
con la incorrecta aplicacion de esta figura juridica en el territorio de nuestro pais, con base en
su &mbito normativo, debido a que las disposiciones legales a sancionar reciben un tratamiento
diferenciado muy general, sin abordar el fondo de cada hipotesis a la que se le puede aplicar la
sancion correspondiente, donde la falta de claridad no produce la certeza juridica que toda
norma debe tener, y por tanto la justicia, la legalidad y el orden juridico se ven inestables. Asi
se demuestra al analizar las distintas decisiones jurisprudenciales, donde se establece que el
sujeto para constatar que, en ausencia de las disposiciones exigidas por la norma, se vulnera su
seguridad juridica y legitimidad, dando lugar a la aplicacion arbitraria de la figura.

También contamos con criterios y precedentes judiciales que nos permitiran analizar los
principios éticos, morales, buena fe y las buenas costumbres para regular y cumplir un derecho
u obligacion, teniendo como apoyo los precedentes jurisprudenciales emitidos por las Salas de
lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, tales como, caso Rodamis vs.
Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta, Judicial Nro.
13, de fecha 22 de julio de 2003 y el caso Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en
la Gaceta Judicial Nro. 12 de fecha 5 de marzo de 2003.

En virtud de aquello, se acota que uno de los criterios validos sobre el abuso del derecho, lo

encontramos en la Sentencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de
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Justicia, sobre el caso Rodamis vs. Olivar, que fue publicada en la Gaceta Judicial Nro. 13, que

hace referencia al principio de buena fe en la aplicacion del derecho y expone claramente lo

siguiente:
... La jurisprudencia ecuatoriana trata al abuso del derecho o confunde a esta
institucion con otras figuras que son especies del género ilicito, como con el delito si
es que se califica a la conducta de dolosa o maliciosa. (...) por lo que actuar lealmente
dentro del proceso implica necesariamente actuar de buena fe, es decir que lo que se
busca con cada actuacion es realmente digno de amparo juridico. Asi, una conducta
procesal que no sea prudente, y que por el contrario sea culpable y dolosa, como lo
seria el proponer una demanda infundada (...) también la jurisprudencia confunde al
abuso del derecho con el cuasi delito, si es que se encuentra que este ha sido ejercido
culpablemente o si es que, en el derecho de accidn, éste se ha ejercido temerariamente
(Caso Nro. 114 - George Rodamis contra Giuseppe Torri Olivar, 2003 p. 109).

La jurisprudencia analizada es en gran parte incompatible con la intencién de abusar de la
ley, es decir, para configurarla se debe ejercerla con capacidad juridica, sin perjuicio de la
existencia de ella; en alguin momento también se confundié con el incumplimiento del deber,
es decir, no ejercer derechos. La jurisprudencia establecié que, en efecto, para que se produzca
un abuso de derecho debe haber sobrevenido un dafio, ya sea de caracter patrimonial o moral,
por lo que se considerd que, para la Alta Corte del pais, el abuso de derecho ocurre
principalmente en casos relacionados con indemnizaciones por dafios inmateriales.

En la sentencia Nro. 20, emitida por la Corte Suprema de Justicia en el caso Puma Shagui

vs. Terreros Serrano S.A., publicada en la Gaceta Judicial Nro. 12 el 5 de marzo de 2003,
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refiriéndose principalmente a la primera instancia conducida por el juez civil del Azuay, en la
cual Angel Puma demandd al sefior Mario Terreros Serrano, gerente propietario de Importadora
Terreros Serrano Cia. Ltda., alegando que contraté con el importador varios tipos de aceite,
efectud un pago antes de entregar los suministros a los duefios de la empresa demandada porque
no le entregaron el aceite, porque pidieron duplicar el valor para su entrega y ante la oposicion
del sefior Puma, le devolvieron el dinero que se le habia entregado, razén por la cual decidid
demandar al importador en cuestion, la pretension se establecio en la ejecucion del contrato y
cancelacion de los dafios y perjuicios incluyendo el dafio emergente y el lucro cesante y el pago
de los derechos legales de honorarios.

Tras las diligencias, el imputado aleg6 que no era representante de la empresa en cuestion,
que no suscribié ningun contrato y que el sefior Mario Terreros es gerente de Importadora
Terreros Serrano Cia. Ltda. mas no de Importadora Terreros Serrano S.A., con caracter activo
y pasivo ilegal, estuvo presente en la audiencia cuando no se pudo llegar a un consenso y se
evidencio que esta afirmacion no era aceptable. Sin embargo, en la audiencia de segunda
instancia, Angel Puma Shagui objetd la decision del juzgado de primera instancia, el tribunal
considerd que no hubo cambio en la situacion procesal para el analisis de primera instancia,
rechaz6 el recurso y confirmé la sentencia de instancia (Angel Mesias Puma Shagui Vs
Importadora Terreros Serrano Cia. Ltda, 2003, p.p. 3696 - 3702).

Sobre la base de esta presuncion, la Corte Suprema de Justicia consider6 que la practica era
un fraude para eludir la ley o abuso del derecho, que de acuerdo a lo establecido en la Ley de
Compaiiias en su articulo 17 y siguientes por usar la persona juridica. La forma societaria de

una persona juridica no constituye el nacimiento de otra, por lo que no debe constituirse o
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transformarse una nueva sociedad en sustitucién de la anterior.

Previo al analisis de las dos instancias realizadas por la Corte Suprema de Justicia, encontrd
que en primera instancia hubo una confusion entre falta de legitimacién y legitimacién, porque
nunca se prob6 que el demandante era incapaz de trabajar o viceversa. Fue tomada por otra
persona, alegando que era el representante del importador desde su creacién y que la empresa
operaba en ese momento como una sociedad de capital y de responsabilidad limitada, lo que
confirma la participacion en este proceso (Ibidem)

Se han analizado algunas sentencias de la ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador,
especificamente de las Salas de lo Civil y Mercantil, para comprender el tratamiento del abuso
de derecho, y asi poder encontrar la unidad de jurisprudencia buscada, que ayude a mapear y
delimitar correctamente esta figura, para poder aplicarla adecuadamente en casos futuros y para
limitar debidamente el ejercicio abusivo y lesivo del derecho por las personas en el &mbito
laboral, en particular en lo que tienen que ver con los servidores publicos cuando hacen uso del

derecho a las Licencias en el Trabajo.
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CAPITULO III
MARCO METODOLOGICO

3.1. Enfoque de la investigacion

El método o enfoque de investigacion es un proceso sistematico, regular y controlado y esta
directamente relacionado con los métodos de investigacion.

El enfoque de la investigacion es la forma en que los investigadores abordan el problema.
Asi es como se aborda el tema, dependiendo del tipo de resultados que se espera encontrar. Por
ejemplo, un investigador que quiera obtener mas datos sobre el comportamiento de las personas
puede elegir la observacion directa como su método (Lifeder, 2020). En este caso, se utilizaran
métodos cualitativos.

Por su parte, Bastis Consultores (2019) sobre el enfoque de la investigacion indica que:

...es un plan y un procedimiento que consta de los pasos, de las hipotesis generales
a los métodos detallados de recogida, analisis e interpretacion de datos. El enfoque
de la investigacion se divide esencialmente en dos categorias: el de la recogida de
datos y el del analisis o razonamiento de los datos (p. 10).

En el presente apartado se podra establecer la viabilidad de las garantias basicas del debido
proceso, cuando el servidor publico haga uso uno o varios tipos de licencias de trabajo en el
sector publico, sin permitir ningun tipo de abuso de derecho. Por lo que es necesario analizar la
LOSEP, a fin de determinar los diferentes métodos de investigacion para realizar su estudio
juridico y critico, pues, normativamente en el ambito laboral del sector pablico no se establece
las consecuencias, responsabilidades y sanciones, a los actos abusivos de los derechos laborales

de sus servidores, violando asi las garantias basicas del debido proceso.
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En este sentido, es importante resaltar lo descrito por Hernandez Sampiere, Fernandez
Collado, & Baptista Lucio (2014) sobre la combinacion de ambos métodos, cuando manifiestan:
...Ambos enfoques emplean procesos cuidadosos, metddicos y empiricos en su
esfuerzo para generar conocimiento, por lo que la definicién previa de investigacion
se aplica a los dos por igual. En términos generales, estos métodos utilizan cinco
estrategias similares y relacionadas entre si (p. 4)
El autor Grinnell (1997) manifiesta los siguientes puntos:
1. Llevan a cabo la observacién y evaluacién de fendmenos.
2. Establecen suposiciones o ideas como consecuencia de la observacion y
evaluacion realizadas.
3. Demuestran el grado en que las suposiciones o ideas tienen fundamento.
4. Revisan tales suposiciones o ideas sobre la base de las pruebas o del analisis.
5. Proponen nuevas observaciones y evaluaciones para esclarecer, modificar y
fundamentar las suposiciones e ideas o incluso para generar otras. Sin embargo,
aunque las aproximaciones cuantitativa y cualitativa comparten esas estrategias

generales, cada una tiene sus propias caracteristicas (p. 33)

3.1.1. Enfoque Cualitativo
El disefio de este estudio emplea un enfoque cualitativo de categorias no experimentales,
basado en supuestos tedricos, normativos y jurisprudenciales sobre las garantias del debido
proceso en las relaciones laborales establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador
y en los precedentes jurisprudenciales; el abuso del derecho como una institucion juridica que

no ampara el ejercicio abusivo de los derechos de acuerdo a lo que establece el Codigo Civil y
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las licencias de trabajo como un derecho laboral de los trabajadores conforme lo establece la
Ley Orgénica del Servicio Publico.

Por lo que, el enfoque cualitativo busca identificar las normativas juridicas vigentes que
permitan determinar los principios éticos, morales, la buena fe y las buenas costumbres para
regular y cumplir un derecho u obligacién en el cual se puede determinar responsabilidades y
sanciones, que seran incorporadas en la Ley Orgéanica del Servicio Publico, con la finalidad de
no amparar el ejercicio abusivo de los derechos, dando una solucion a este problema.

Para esto se aplicd una encuesta realizada a 200 profesionales del derecho en libre ejercicio
en la provincia de Los Rios, que permiti¢ establecer la viabilidad de los derechos al momento
de aplicar las licencias de trabajo; ademas, se utilizaron categorias candnicas, documentales,

doctrinales y bibliograficas para la investigacion detallada en esta investigacion.

3.2. Alcance de la Investigacion

El alcance de un proyecto de investigacion incluye todo el trabajo realizado para lograr los
objetivos identificados en el mismo, con el fin de implementar de manera efectiva las
recomendaciones formuladas; por ende, es importante hacer mencién lo que el autor Galarza
(2019) indica sobre el tema en cuestion: “...El nivel de investigacion puede tener diferentes
rangos, partiendo de los niveles exploratorio, descriptivo y relevante, y llegando hasta el &ambito
explicativo, es decir, buscando una explicacion para el fendmeno investigado”.

Un proyecto o trabajo de investigacion nace con la idea de que, el investigador tiene que
estudiar un tema de interés y al revisar la literatura existente encontrard un problema o un area
de oportunidad para solucionarlo. Cuando se define una pregunta de investigacion, también es

el momento de definir su alcance. Segun Pensamiento de Sistemas (2013) concluye que:
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... El alcance de una investigacién indica el resultado que se obtendra a partir de ella
y condiciona el método que se seguira para obtener dichos resultados, por lo que es
muy importante identificar acertadamente dicho alcance antes de empezar a
desarrollar la investigacion. A continuacion, se presentan los cuatro tipos de alcance
que puede tener una investigacion, explicando cuando es conveniente aplicar cada
uno (p. 22).

De esta manera, el presente estudio y andlisis normativo a la Ley Organica de Servicio
Publico, referente a los tipos de licencias y permisos de trabajo, a fin de profundizar los
conocimientos sobre el abuso del derecho en las relaciones laborales y la aplicacion del debido
proceso en su tramitacion en el sector publico en el Ecuador.

Por ello, es oportuno realizar un estudio exhaustivo de todos los ambitos de las relaciones
laborales en el sector publico, para conocer todos los problemas que se plantean al momento de
aplicar las licencias de trabajo, y si el principio de buena fe es considerado dentro de las
relaciones laborales en el sector publico, a fin de respetar las garantias basicas del debido
proceso al momento de aplicarlas y asi evitar el ejercicio abusivo de los derechos de los
servidores publicos.

En el analisis presentado en la metodologia, encontramos que el alcance tiene tres
dimensiones, a saber:

1. Alcance Exploratorio: Es parte medular en el presente trabajo de investigacion, pues se

realiza un estudio de las garantias basicas del debido proceso en las relaciones laborales,
al momento de aplicar las licencias de trabajo en el sector publico conforme la Ley

Organica del Servicio Pablico, ya que es un tema poco estudiado, en muchos casos
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desconocido y novedoso.

Bajo estas consideraciones, es importante hacer mencion lo que el autor Galarza (2019)
afirma, indicando que “...en el alcance exploratorio, la investigacion es aplicada en fendmenos
que no se han investigado previamente y se tiene el interés de examinar sus caracteristicas”.

En este sentido, el esfuerzo investigativo presente se centra en las referencias y elaboraciones
contextualizadas de las garantias basicas del debido proceso en las relaciones laborales, el abuso
del derecho en la tramitacion de las licencias de trabajo en el sector publico y las normas legales
que las regula, para mantener una adecuada aplicacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano;
también se realiz6 un estudio del debido proceso acorde a las afirmaciones de juristas y lo que
establece la norma constitucional; asi como las opiniones de los profesionales del derecho en
libre ejercicio en la provincia de Los Rios, que permitio establecer la viabilidad del ejercicio de
los derechos al momento de aplicar las licencias de trabajo, para lo cual se elabord un
cuestionario de preguntas para asi registrar sus opiniones respecto al problema en estudio.

2. Alcance Descriptivo: Permitio realizar un estudio detallado sobre la viabilidad del

ejercicio de los derechos al momento de aplicar las licencias de trabajo, amparados en la
Ley Orgéanica del Servicio Pablico, el mismo que se encargara de describir las causas y
efectos para puntualizar sus dimensiones o variables con precisién en la presente
investigacion, a fin de no amparar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los
servidores publicos y asi se apliquen los principios éticos y las buenas costumbres para
el ejercicio de los derechos, especialmente al momento de aplicar las licencias de trabajo
de manera eficaz y con lealtad. Al respecto, el autor Galarza (2019) afirma que:

... En este alcance de la investigacion, ya se conocen las caracteristicas del
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fendmeno y lo que se busca, es exponer su presencia en un determinado grupo
humano. En el proceso cuantitativo se aplican analisis de datos de tendencia
central y dispersion. En este alcance es posible, pero no obligatorio, plantear una
hipdtesis que busque caracterizar el fendmeno de estudio (p. 27).

Por tanto, este &mbito determinard si se encuentra dentro del procedimiento de
concesion de permisos de trabajo en el sector publico se garantizan los principios basicos del
debido proceso, asi como los principios éticos y las buenas costumbres para regular los
derechos; se determinara si existe fallas en el control, privilegios estatales, abuso de poder
dentro de las instituciones publicas, o practica desleal al momento de aplicar una licencia de
trabajo en el sector publico.

3. Alcance Explicativo: Se realiz6 un estudio que fue mas alla de la descripcion del
fendmeno o concepto de debido proceso en las relaciones laborales, el abuso del derecho,
asi como un estudio normativo sobre las licencias de trabajo en el sector publico,
reguladas en la Ley Organica de Servicio Publico, del cual se establecié las causas y
efectos sobre la violacion de las garantias basicas del debido proceso y los principios
éticos, morales, la buena fe al momento de aplicarlas; dicha normativa legal no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos, pues no existen
responsabilidades y sanciones, en el presente caso dentro de la Ley Organica del Servicio

Publico.

3.3. Tipo de investigacion
El presente trabajo de investigacion es de tipo no experimental, y se define como una

investigacion realizada sin ningun tipo de manipulacion de las variables, ya que se observan los
70



fendmenos en su estado natural para luego analizarlos, es decir, esta investigacion no manipular
o controlar el asunto, s6lo determina si se aplican las licencias de trabajo establecidas en la Ley
Organica del Servicio Publico y otras normativas, debido al mal uso de la ley en las relaciones
laborales en el sector publico, por lo que se evidencia la falta de una norma legal que frene el
ejercicio abusivo de los derechos, especialmente al momento de aplicar una licencia de trabajo
en el sector publico, ya que en la Ley Organica de Servicio Publico no establecen las
consecuencias, responsabilidades y sanciones frente a un abuso del derecho en estos casos, lo

que atenta contra las garantias basicas del debido proceso.

3.4. Métodos de investigacion

Existen dos tipos de métodos de investigacion: los métodos inductivos, que suelen
estar relacionados con la investigacion cualitativa, abarcando desde casos especificos
hasta generalizaciones; mientras que los métodos deductivos, suelen estar relacionados
con la investigacion cuantitativa, cuyas caracteristicas van de lo general a lo especial,
siendo estos los que se han considerado en el presente trabajo de investigacion y que han
servido para establecer las conclusiones, que nos han llevado a proponer regulaciones
que frenen el abuso del derecho en el sector publico, cuando de los servidores publicos
se trata, al tramitar sus licencias de trabajo.

1.4.1. Métodos tedricos

Tabla 1, Métodos Tedricos

TRAYECTORIAS
Y MODELQOS

METODOS | DIMENSIONES SISTEMA CONCEPTUAL
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Histérico

Légico

Garantias basicas
del debido
proceso del

derecho laboral

El debido proceso en el derecho laboral
Los principios generales del derecho

El principio de legalidad

El derecho a la defensa

Latutela judicial efectiva de los derechos

laborales

Los principios del derecho laboral
El Principio Protector

Principio de Irrenunciabilidad de los
Derechos

Principio de Continuidad Laboral
Principio de Primacia de la Realidad
Principio de Razonabilidad

Principio de la Buena Fe

Sistematizacio
n juridico

doctrinal

El abuso (el
derecho en las
relaciones

laborales y las
licencias de

trabajo

Como:

El abuso del derecho en las relaciones
laborales

La teoria del abuso del derecho
Aplicacién laboral de la teoria general
sobre el abuso del derecho

Naturaleza y ambito de aplicacion del
Abuso del Derecho

El Abuso del Derecho como figura o
institucion juridica

El rol del 6rgano jurisdiccional en
relacion al abuso del derecho

Fraude a la Ley Laboral

Las licencias de trabajo

Tipos de licencias de trabajo segun la

Ley Organica del Servicio Publico
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1.4.2. Métodos Empiricos

Tabla 2, Métodos Empiricos

, SISTEMA TRAYECTORIAS Y
METODOS DIMENSIONES
CONCEPTUAL MODELOS
e 200 profesionales del
derecho  en libre ) )
Encuestas Cuestionarios

Empirico Analitico

ejercicio en la

provincia de Los Rios

Sistematizacion

referencial

El abuso del derecho en
las relaciones laborales y
la aplicacién de las
licencias de trabajo en

Ecuador

Espeche, Leandro
Vindel

Delgado, Madelein
Estrella Rojas
Carrasco, Franco
Esteban Martinez
Garcia, Milena Isabel
David

Ferran, Bruno Baranda
Olson Cedefio, Allison
Fernanda; Orama,
Karla Cristina

Caso Rodamis vs.
Olivar, Primera Sala
de lo Civil y Mercantil
Corte Nacional de
Justicia, Gaceta,
Judicial Nro. 13

Caso Puma Shagui vs.
Terreros Serrano S.A.
publicada en la Gaceta
Judicial Nro. 12

Trabajos de titulacion

Precedentes Judiciales
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3.5. Hipotesis de la investigacion

Segun Garcia J. Z. (2015) sobre la hipotesis de la investigacion planted lo siguiente:

...La hipétesis es aquella que se basa en una presuncion de algo de lo investigado, o
puede la posibilidad de que algo se descubra o se crea de ése fendmeno o cosa; al
final son frases o enunciados que tratan sobre lo que se esta investigando, no son
verdaderas y al final pueden o no comprobar los hechos investigados, pero no por
ello dejan de ser un elemento dentro del proceso de investigacion; pues, ya sea que
en las conclusiones se afirme, se niegue, se confirme, se rechace, se dé la razén o
contradiga lo vertido como texto en la hipdtesis, ése resultado sigue siendo ciencia o
conocimiento cientifico nuevo (p. 44).

Con este preambulo, se recalca que el principal problema detectado para el presente trabajo
académico es, el mal uso del principio de buena fe de los servidores publicos al momento de
aplicar las licencias de trabajos en el sector publico, por lo que se evidencia la falta de una
norma legal que sancione el ejercicio abusivo de los derechos, en los procesos que realizan los
servidores publicos para obtener tales licencias, o que atenta contra las garantias basicas del
debido proceso.

Tabla 3 Cuadro de operacionalizacion de la hipotesis de la investigacion

¢ Quiénes proporcionan la | Los abogados en libre ejercicio en la provincia de Los Rios

informacion?

¢ Cémo accedemos a la Informacién? | Encuesta

¢COmo se recogid la informacién Con preguntas de opcion multiple que guardan estrecha
requerida? relacion sobre el abuso del derecho en las relaciones

laborales y la aplicacion de las licencias de trabajo en
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Ecuador, para garantizar el debido proceso y la tutela
judicial efectiva.

¢ Como

obtenidos?

se organizan

Por medio de la tabulacion de los datos recopilados y su

procesamiento con estadisticas descriptiva

¢De qué manera se realiza el andlisis

de los datos?

Estableciendo el grado de insatisfaccion de los abogados en
libre ejercicio sobre el acto abusivo de los derechos
laborales por parte de los servidores publicos a fin de
garantizar el debido proceso dentro del correcto
procedimiento a seguirse para la aplicacion de las licencias

de trabajo en Ecuador.

3.6. Cuadro de Operacionalizacion de variables de la investigacion

Tabla 4, Operacionalizacién de las variables

Doctrina | Doctrina Modelos, Unidad de analisis
General | Sustantiva métodos e
Instrumentos
El Analisis Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo Civil,
_EI abuso del normativo Ley Organica de Servicio Publico
debido derecho en Jurisprudencia de las Salas de lo Civil y Mercantil de la
Proceso las Corte Nacional de Justicia del Ecuador:
d::e:rllo relaciones Precedentes o (Caso Ro-damis Vs, OHivar, Primerfsl -Sala de lo Civi? y
aboral laborales y Judiciales Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta, Judicial
las Nro. 13
licencias de e Caso Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A.
trabajo publicada en la Gaceta Judicial Nro. 12
Encuestas 200 abogados en libre ejercicio en la provincia de Los Rios
e Espeche, Leandro Vindel
Referentes e Delgado, Madelein Estrella Rojas
empiricos e Carrasco, Franco Esteban Martinez

e Garcia, Milena Isabel
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Cristina

e Ferran, Bruno Baranda

e Olson Cedefio, Allison Fernanda; Orama, Karla

Cuadro de categorias, dimensiones, instrumentos y unidades de analisis (CDIU) en

las investigaciones cualitativas

Tabla 5, CDIU

CATEGORIAS

DIMENSIONES

TECNICAS

UNIDADES DE ANALISIS

Sistema Procesal

El abuso del derecho
en las relaciones

laborales

Analisis normativo

Encuesta

Constitucion de la Republica del
Ecuador, Ley Orgénica del Servicio
Publico.
Abogados

3.7. Gestion de datos de la investigacion

En el presente trabajo de investigacion se utilizaron técnicas observacionales para la

recoleccion de datos a traves de los cuales se estudié el régimen juridico de abuso del derecho

en las relaciones laborales al momento de aplicar las licencias de trabajo en el Ecuador,

especificamente en el sector publico conforme a lo que establece la LOSEP, a fin de aplicar las

garantias basicas del debido proceso en su tramitacion, por lo que el enfoque busca identificar

el procedimiento a seguirse para la aplicacion de las licencias de trabajo en Ecuador, sin que

existan actos abusivos de los derechos laborales por parte de los servidores publicos.

Se obtuvo la opinion de los abogados, a través de la encuesta realizada en la provincia de

Los Rios, los cuales respondieron una serie de preguntas redactadas de manera organizada,

ordenada, coherente y estructurada para obtener informacion veraz ya que participaron directa

y personalmente en la pregunta de hechos y el problema objeto de investigacion.

76




3.8. Paradigmas de la investigacion
Este estudio es un paradigma critico proactivo, ya que las universidades ecuatorianas
fomentan el trabajo de investigacion de posgrado para adquirir conocimientos cientificos con
el objetivo de descubrir los principios que producen procedimientos, resultados y soluciones;
es decir, posibilitan la transformacion de la realidad social, son deberes y responsabilidades de

las instituciones de educacion superior (Hernandez G. , 2020).

3.9. Criterios éticos de la investigacion

A lo largo del proceso de investigacion hasta la elaboracion del informe final, existen
cuatro principios basicos en cuanto a las normas éticas de este trabajo de investigacién, como
son el respeto, el consentimiento, la confiabilidad y la inocuidad de la informacion. Los
entrevistados proporcionaron respuestas que estan estrechamente relacionadas con su
experiencia y conocimiento y se transmiten en el informe final del presente trabajo de
investigacion. Ademas, se conto con criterios y precedentes jurisprudenciales emitidos por las
Salas de lo Civil y Mercantil de la ex CSJ del Ecuador, tales como, caso Rodamis vs. Olivar,
Primera Sala de lo Civil y Mercantil CNJ, Gaceta Judicial Nro. 13, de fecha 22 de julio de 2003
y el caso Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial Nro. 12 de
fecha 5 de marzo de 2003, que nos permitio analizar los principios éticos, morales, buena fe y
las buenas costumbres para el ejercicio de los derechos o cumplimiento de las obligaciones, las
mismas que aportaron al estudio del debido proceso en las relaciones laborales y la necesidad
de reformar la LOSEP, con el propoésito de establecer las responsabilidades y las sanciones
frente a un acto abusivo para el ejercicio de los derechos por parte de los servidores publicos,

con la finalidad de avalar las garantias basicas del debido proceso.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE RESULTADOS

4.1. Presentacion de los resultados

El estudio utilizé analisis, evaluacion comparativa y estudios de casos para recopilar datos
para comprender las principales fuentes del abuso del derecho en las relaciones laborales y la
aplicacion de las garantias basicas del debido proceso en las licencias de trabajo en Ecuador,
conforme a lo que establece la Ley Organica del Servicio Publico, para regular el ejercicio
abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos, en aras de precautelar sus derechos
y garantias constitucionales y establecer una responsabilidad y sancién que seran incorporadas
en la Ley Orgénica de Servicio Publico, con la finalidad de frenar el ejercicio abusivo de los
derechos por parte de los servidores publicos, y asi aplicar los principios éticos y las buenas
costumbres para regular y ejercerlos, especialmente al momento de aplicar las licencias de
trabajo.

Por lo tanto, con el fin de obtener resultados que orientaran y contribuyeran al desarrollo de
este trabajo de investigacion, se realizaron 200 encuestas dirigidas a los abogados en libre
ejercicio de la provincia de Los Rios, con 10 preguntas que tiene relacién con el abuso del
derecho en la aplicacion de las licencias de trabajo en el sector publico y la observancia de la

garantia del debido proceso.

4.2. Presentacion de los resultados de las encuestas
El propdsito de esta seccion es diagnosticar la situacion actual a través de una encuesta a

abogados de libre ejercicio de la provincia de Los Rios, quienes fueron objeto del estudio.
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En cuanto al formato de encuesta que se encuentra en el Apéndice A de la Gltima parte de
este trabajo, se recibi6 informacién de una muestra de 200, dando como resultado los siguientes

resultados:

1. ¢(CONOCE USTED SOBRE LA NORMATIVA DE LA LOSEP?

Tabla 6, Descripcion de variables de la pregunta No. 1 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Sl 200 100

NO 0 0

TAL VEZ 0 0
TOTAL 200 100

S|
mNO

200; 100%

TALVEZ

Figura 1, Conocimiento de la normativa legal establecida dentro de la Ley Organica del Servicio Publico
Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:
De los 200 abogados encuestados, 200 que significa el 100%, coinciden que si conocen sobre
la normativa establecida en la LOSEP.
Anélisis:
De los encuestados, el 100% indican que conocen del contenido de la norma legal establecida
en la Ley Organica de Servicio Publico, es decir, contamos con profesionales del derecho con

pleno conocimiento de las normas estudiadas en la presente encuesta.
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2. ¢(CONOCE USTED EN QUE CONSISTE EL ABUSO DEL DERECHO?

Tabla 7, Descripcion de variables de la pregunta No. 2 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Sl 200 100

NO 0 0

TAL VEZ 0 0
TOTAL 200 100

200; 100%

Figura 2, Conocimiento del Abuso del Derecho

Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:

De los 200 abogados encuestados, 200 que significa el 100%, coinciden que si conocen sobre

el Abuso del Derecho.

Analisis:

De los encuestados, el 100% indican que conocen de la institucion juridica de Abuso de

Derecho, es decir, contamos con profesionales del derecho con pleno conocimiento de la figura

juridica estudiada en la presente encuesta.

3. ¢(CONOCE USTED SOBRE LOS PRINCIPIOS ETICOS, MORALES, BUENA

FE Y LAS BUENAS COSTUMBRES PARA REGULAR Y CUMPLIR UN

DERECHO U OBLIGACION?
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Tabla 8, Descripcion de variables de la pregunta No. 3 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
SI 200 100

NO 0 0

TAL VEZ 0 0
TOTAL 200 100

uS|

E NO
200; 100% TAL VEZ

Figura 3, Principios éticos, morales, buena fe y las buenas costumbres para regular y cumplir un derecho u obligacién

Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:

De los 200 abogados encuestados, 200 que significa el 100%, coinciden que, si conocen
sobre los principios éticos, morales, buena fe y las buenas costumbres, para ejercer y cumplir
un derecho u obligacion.

Anélisis:

De los encuestados, el 100% indican que conocen los principios éticos, morales, buena fe y
las buenas costumbres para ejercer y cumplir un derecho u obligacion, es decir, contamos con
profesionales del derecho con pleno conocimiento de los principios estudiados en la presente

encuesta.
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4. (CONSIDERA USTED QUE UN ACTO ABUSIVO DE DERECHO
REALIZADO POR EL SERVIDOR PUBLICO VULNERA LOS DERECHOS

DEL EMPLEADOR?

Tabla 9, Descripcién de variables de la pregunta No. 4 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Sl 160 80

NO 10 5

TAL VEZ 30 15
TOTAL 200 100

30; 15%
10; 5% ‘ mS|
mNO
160; 80%
TAL VEZ

Figura 4, Acto abusivo de derecho realizado por el servidor publico
Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:

De los 200 abogados encuestados, 160 que significa el 80%, coinciden que un acto abusivo

de derecho realizado por el servidor publico vulnera los derechos de los empleadores; por el

contrario, 10 abogados indicaron que no violarian los derechos de los empleadores, lo que

representa el 5% de los encuestados, mientras que los 30 abogados restantes indicaron que

podrian violar los derechos de los empleadores, lo que representa el 15% de los encuestados.

Anélisis:
De los encuestados, el 80% lo cual es la mayoria del grupo encuestado, indican que un acto
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abusivo de derecho realizado por el servidor publico vulnera los derechos del empleador,
tomando en consideracion que los servidores publicos debe actuar respetando los principios
éticos, morales, buena fe y las buenas costumbres para regular y cumplir un derecho u
obligacidn, a diferencia del 5 % que indica que no vulnera los derechos del empleador, mientras
que un 15% que tal vez puede vulnera los derechos del empleador.

5. ¢CREE USTED QUE EL ACTO DE ABUSO DEL DERECHO REALIZADO

POR EL SERVIDOR PUBLICO DEBE SER CAUSAL DE DESTITUCION?

Tabla 10, Descripcion de variables de la pregunta No. 5 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
] 187 93

NO 7 4

TAL VEZ 6 3
TOTAL 200 100

m S|

mNO
bl TAL VEZ

Figura 5, Acto abusivo de derecho realizado por el servidor publico debe ser causal de destitucion
Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:
De los 200 abogados encuestados, 187 que significa el 93%, coinciden de que el acto abusivo
de derecho realizado por el servidor pablico debe ser causal de destitucién; Por otro lado, siete

abogados o el 4% de los encuestados respondieron que no, mientras que los otros seis abogados
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0 el 3% de los encuestados respondieron que Tal Vez.
Anélisis:

De los encuestados, el 90% indican que el acto abusivo de derecho realizado por el servidor
publico debe ser causal de destitucion, debido a que en dicho acto se configura a una conducta
dolosa, culposa o negligente.

6. ¢CONSIDERA USTED QUE NO AMPARAR EL EJERCICIO ABUSIVO DE

LOS DERECHOS POR PARTE DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DENTRO
DE LA LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO VULNERA LAS
GARANTIAS BASICAS DEL DEBIDO PROCESO Y LA TUTELA JUDICIAL

EFECTIVA?

Tabla 11, Descripcion de variables de la pregunta No. 6 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Sl 187 94

NO 7 3

TAL VEZ 6 3
TOTAL 200 100

m S|

= NO
187:33% TALVEZ

Figura 6, Vulneracion de las garantias basicas del debido proceso
Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022
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Resultados:

De los 200 abogados encuestados, 187 que significa el 93%, coinciden que no sancionar el
ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos dentro de la LOSEP
vulnera las garantias béasicas del debido proceso; al contrario, de 7 abogados que representan el
4% de los encuestados indican que no vulnera los derechos mencionados; mientras que los 6

abogados restante indican que tal vez, representando un 3% de los encuestados.

Andlisis:

De los abogados encuestados, el 93% indican que no sancionar el ejercicio abusivo de los

derechos por parte de los servidores publicos dentro de la LOSEP, si vulnera las garantias

béasicas del debido proceso dejando en indefensién al empleador.

7. ¢(CONSIDERA USTED QUE LA INOBSERVANCIA DE LAS GARANTIAS
BASICAS DEL DEBIDO PROCESO, AL MOMENTO DE APLICAR LAS

LICENCIAS DE TRABAJO DE MANERA ABUSIVA EN EL SECTOR

PUBLICO ESTARIA VICIADA DE NULIDAD?

Tabla 12, Descripcion de variables de la pregunta No. 7 de la encuesta.

VARIABLE

FRECUENCIA

PORCENTAJE %

S|

160

80

NO

10

5

TAL VEZ

30

15

TOTAL

200

100
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30; 15%

10; 5% - m S|
ENO
160; 80%
TALVEZ

Figura 7, Inobservancia de las garantias basicas del debido proceso al momento de aplicar las licencias de trabajo en
el sector publico
Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:

De los 200 abogados encuestados, 160 que significa el 80%, coinciden de que las
inobservancias de las garantias basicas del debido proceso al momento de aplicar las licencias
de trabajo de manera abusiva en el sector publico estan viciadas de nulidad absoluta; al
contrario, 10 abogados, que representan el 5% de los abogados encuestados, dijeron que no era
completamente invalido, y los 30 abogados restantes dijeron que podria ser invalido, lo que
representa el 15%.

Anélisis:

De los abogados encuestados, el 80% lo cual es la mayoria del grupo encuestado, indican
que las inobservancias de las garantias basicas del debido proceso al momento de aplicar las
licencias de trabajo de manera abusiva en el sector publico, estan viciadas de nulidad absoluta,
tomando en consideracion que desde el momento de que no se esta siguiendo el debido proceso
estariamos vulnerando la seguridad juridica, a diferencia del 5 % y 15% que indica que dicha

inobservarian no se encuentra viciada de nulidad.
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8. (CONSIDERA USTED QUE EL INCUMPLIMIENTO DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES GENERA INSEGURIDAD JURIDICA?

Tabla 13, Descripcion de variables de la pregunta No. 8 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
S| 195 98

NO 5 2

TAL VEZ 0 0
TOTAL 200 100

uS|
ENO

195; 97% TAL VEZ

Figura 8, El incumplimiento de las garantias constitucionales genera inseguridad juridica
Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:

De los 200 abogados encuestados, 195 que significa el 98%, coinciden que el

incumplimiento de las garantias constitucionales Sl genera inseguridad juridica; al contrario de

5 abogados que representan el 2% de los encuestados indican que no genera inseguridad

juridica, siendo un porcentaje muy bajo.

Anadlisis:

De los encuestados, el 98% afirma que el incumplimiento de las garantias constitucionales

Sl genera inseguridad juridica, siendo el derecho a la seguridad juridica la certeza del derecho

fundamental o constitucional, es decir, se sustenta en el respeto a la norma constitucional y en
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la existencia de normas juridicas claras, publicas, previas, y aplicadas por las autoridades
competentes.

9. (¢(CONSIDERA USTED NECESARIO ESTABLECER SANCIONES vy

RESPONSABILIDADES A LOS ACTOS ABUSIVOS DE DERECHOS

REALIZADOS POR EL SERVIDOR PUBLICO?

Tabla 14, Descripcion de variables de la pregunta No. 9 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Sl 195 98

NO 5 2

TAL VEZ 0 0
TOTAL 200 100

m S|

mNO
195; 97% TAL VEZ

Figura 9, Sanciones y responsabilidades a los actos abusivos de derecho realizado por el servidor publico
Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:

De los 200 abogados encuestados, 195 que significa el 98%, coinciden a que necesario
establecer las sanciones y responsabilidades a los actos abusivos de derecho realizados por el
servidor publico; al contrario, de 5 abogados que representan el 2% de los encuestados indican
gue no es necesario, siendo un porcentaje muy bajo.

Analisis:
De los encuestados, el 98% afirma a que necesario establecer las sanciones y
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responsabilidades a los actos abusivos de derecho realizados por el servidor publico, con la
finalidad de no amparar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos.
10. (CREE USTED QUE ES NECESARIO PROPONER UNA REFORMA A LA
LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO PARA GARANTIZAR LA
EFECTIVA APLICACION DE LAS GARANTIAS BASICAS DEL DEBIDO

PROCESO AL MOMENTO DE APLICAR LAS LICENCIAS DE TRABAJO?

Tabla 15, Descripcion de variables de la pregunta No. 10 de la encuesta.

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Sl 200 100

NO 0 0

TAL VEZ 60 0
TOTAL 200 100

us|
B NO

TALVEZ

Figura 10, Reforma a la LOSEP para garantizar la efectiva aplicacion del debido proceso al momento de aplicar las
licencias de trabajo

Fuente: Tomado de los abogados de la provincia de Los Rios en el afio 2022

Resultados:
De los 200 abogados encuestados, el 100% coinciden que se debe realizar una reforma a la
Ley Organica de Servicio Publico, para garantizar la efectiva aplicacion de las garantias basicas

del debido proceso al momento de aplicar las licencias de trabajo.
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Analisis:

Los encuestados coinciden de que se debe realizar una reforma a la Ley Orgénica de Servicio
Publico, para garantizar la efectiva aplicacion de las garantias basicas del debido proceso al
momento de aplicar las licencias de trabajo, cuyo fin es que se incluya responsabilidades y
sanciones para no amparar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores

publicos.

4.3. Argumentacion juridica de los resultados

Con la investigacion de campo que se desarrollé con el andlisis normativo a la Ley Organica
de Servicio Publico, referente a los tipos de licencias y permisos de trabajos, a fin de profundizar
los conocimientos sobre el debido proceso en la tramitacion de estas licencias de trabajo
aplicables en el sector publico, para evitar el abuso del derecho; asi como la aplicacién de las
encuestas con 10 interrogantes (Apéndice A), de la cual se obtuvo los siguientes resultados:

Con relacidn al estudio normativo en todos los &mbitos de las relaciones laborales en el
sector publico, para conocer todos los problemas que se plantean al momento de aplicar las
licencias de trabajo en el Ecuador y si el principio de buena fe es considerado en el sector
publico en relacién a la teoria del abuso del derecho, que se da cuando un derecho es ejercido
arbitrariamente sin respetar los limites para su aplicacion, conforme a lo que determina la
normativa que lo reconoce o le otorga a una persona la facultad del ejercicio de un derecho.

Asi es como se comprob6 que nuestro sistema juridico no sanciona el ejercicio abusivo de
los derechos por parte de los servidores publicos, siendo un vacio legal dentro de la Ley
Organica de Servicio Publico; un ejemplo muy comun por parte de los servidores publicos es

de ausentarse por dias a su jornada de trabajo sin permiso y comunicacion a su jefe inmediato,
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dejando suspendidas las actividades laborales y posterior presenta el certificado médico, que en
muchos casos son obtenidos de manera ilicita realizando un acto abusivo del derecho a gozar
de licencia con remuneracion por enfermedad; ante lo cual exigen derechos, pero no hay
sancion por dichas infracciones reflejadas en conductas ajenas a sus intereses especificos.

Con relacion a la encuesta, es importante hacer énfasis las percepciones de los abogados
encuestados, que, de acuerdo a sus conocimientos y experiencia, sobre el abuso del derecho al
momento de aplicar las licencias de trabajo en el sector publico, lo cual permitié formular
observaciones; de esta manera podemos indicar y concordar con la opinion de los expertos, en
manifestar la mayoria de los encuestados que un acto abusivo de derecho realizado por el
servidor publico vulnera los derechos del empleador, tomando en consideracion que los
servidores publicos deben actuar respetando los principios éticos, morales, la buena fe y las
buenas costumbres para ejercer y cumplir un derecho u obligacion.

Los encuestados afirman que, el acto de abuso del derecho realizado por el servidor publico
debe ser causal de destitucion, debido a que en dicho acto se configura a una conducta dolosa,
culposa o negligente; asi mismo, no regular el ejercicio abusivo de los derechos por parte de
los servidores publicos dentro de la LOSEP, vulnera las garantias basicas del debido proceso,
dejando en indefension al empleador.

Otro punto consultado a los abogados es, si la inobservancia de las garantias basicas del
debido proceso al momento de aplicar las licencias de trabajo en el sector pablico esta viciada
de nulidad, la mayoria indicaron que si, tomando en consideracién que desde el momento de
que no se esta siguiendo el debido proceso estariamos vulnerando la seguridad juridica.

Ademas, los encuestados coinciden que, el incumplimiento de esas garantias constitucionales
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S| genera inseguridad juridica, que se sustenta en el respeto a la norma constitucional y en la
existencia de normas juridicas publicas, previas, claras y aplicadas por las autoridades
competentes.

Finalmente, los abogados encuestados coinciden en que es necesario establecer las sanciones
y responsabilidades a los actos abusivos del derecho realizado por el servidor publico, es decir,
aprueban la creacion de una reforma a la Ley Organica de Servicio Publico, para garantizar la
efectiva aplicacion de las garantias bésicas del debido proceso, cuyo fin es que se incluya
responsabilidades y sanciones, para sancionar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de

los servidores publicos.

4.4. Contrastacién empirica

Dentro de esta investigacion se ha llegado a establecer que, la Ley Organica de Servicio
Publico no establece responsabilidades y sanciones a los actos abusivos cometidos por los
servidores publicos, en el ejercicio de los derechos o cumplimiento de obligaciones, quienes
acttan violando lo que establece el ordenamiento juridico. En tal virtud, se concluye que el
abuso del derecho en las relaciones laborales del sector publico es un problema que, en la
practica, se ha presentado desde siempre en los altos mandos, debido a que en la regulacién
establecida por el derecho positivo no se encuentra reglado el ejercicio abusivo de los derechos;
para dar solucién al presente problema que involucra e infringe los principios éticos morales,
la buena fe y las buenas costumbres, frente a esta conducta dolosa, culposa, intencional o

negligente del servidor pablico.

4.5. La influencia de los resultados para futuras investigaciones juridicas

Los resultados de la investigacion cobran significativa importancia; ya que, contribuiran con
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el desarrollo de futuras investigaciones relacionadas con el abuso del derecho en las relaciones
laborales y la aplicacion de las licencias de trabajo en Ecuador; como hecho novedoso que
aporta al estudio del debido proceso en las relaciones laborales y la necesidad de reformar la
Ley Orgéanica de Servicio Publico para regular el ejercicio abusivo de los derechos por parte de
los servidores publicos, en aras de precautelar sus derechos y garantias constitucionales,
considerando los principios éticos y las buenas costumbres, especialmente al momento de
aplicar las licencias de trabajo en el sector publico.

Las futuras investigaciones pueden abordar el estudio empirico de los principales trabajos
de investigacion que han sido analizados, asi como los precedentes judiciales, que permitieron
estudiar los principios éticos, morales, buena fe y las buenas costumbres, en el ejercicio de los
derechos y cumplimiento de obligaciones de los servidores publicos, evidenciandose la falta de

una norma legal que regule el ejercicio abusivo de los derechos.
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CONCLUSIONES

1.- Luego de analizar la aplicacion del debido proceso en las relaciones laborales, en especial
cuando un servidor publico hace uso de las licencias de trabajo, en los casos presentados, se
evidencio un mal uso del principio de buena fe de los servidores publicos, lo que acarrea una
vulneracion a las garantias béasicas del debido proceso y a la Ley Organica de Servicio Publico,
generando un abuso del derecho por parte de los servidores del sector publico.

2.- Luego de haber realizado un estudio sobre los presupuestos tedricos y doctrinarios del
debido proceso en las relaciones laborales, se pudo corroborar que en el ambito laboral del
sector publico, no se protegen las disposiciones establecidas por el derecho positivo, ya que la
normativa legal no regula, ni establece responsabilidad al servidor publico que realiza un acto
abusivo en el ejercicio de un derecho, violando lo que establece el ordenamiento juridico.

3.- De las encuestas realizadas se pudo corroborar que, en nuestro sistema juridico no
sanciona el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos, por lo que se
hace necesario establecer una responsabilidad y sancion, que seran incorporadas en la Ley
Organica de Servicio Publico.

4.- De lo investigado se establece que, no se protegen los principios éticos, la integridad y
las buenas costumbres, frente a las conductas dolosas, culposas o negligentes de los servidores
publicos, por lo que se hace necesario cubrir este vacio para evitar el ejercicio abusivo de los

derechos, respetando las garantias basicas del debido proceso.
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RECOMENDACIONES

1.- Es necesario regular el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores
publicos, en aras de precautelar sus derechos y garantias constitucionales de todos los servidores
de la administracion publica, para establecer una responsabilidad y sancién a quienes hagan
mal uso del derecho, que seran incorporadas en la Ley Organica del Servicio Publico para
garantizar la efectiva aplicacién del debido proceso.

2.- Que la Asamblea Nacional, Consejo de la Judicatura y los Colegios de Abogados,
efectlen debates juridicos sobre las disposiciones establecidas por el derecho positivo y
capaciten a los servidores publicos, sobre las consecuencias al ejercer un derecho fuera del
ejercicio acordado, violando lo que establece el ordenamiento juridico.

3.- Que las facultades de derecho de universidades nacionales publicas y privada, Colegios
de Abogados nacionales, servidores judiciales organicen eventos para que se debaten y/o
interactlen las reformas antes de su promulgacion, a fin de aportar con ideas y encontrar la
solucion mas viable, para evitar el abuso del derecho en las relaciones laborales en el sector
publico, y asi precautelas las garantias basicas del debido proceso en las instituciones publicas.

4.- Que la Asamblea Nacional, acoja el Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley Organica de
Servicio Publico propuesto en el presente trabajo de investigacion, a fin de incluir un inciso
final dentro del articulo 27 ibidem, para sancionar el ejercicio abusivo de los derechos por parte

de los servidores publicos al momento de aplicar una licencia de trabajo.
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CAPITULO YV

PROPUESTA

En este apartado se desarrolla la propuesta de anteproyecto de Ley Reformatoria de la Ley
Organica del Servicio Publico, con la finalidad de regular el ejercicio de los derechos por parte
de los servidores publicos, para que se pongan en préactica los principios éticos y las buenas
costumbres en el ejercicio de los derechos, para evitar su abuso al momento de aplicar las
licencias de trabajo.

Una vez fundamentados los presupuestos teoricos, normativos y doctrinarios de la
institucion del abuso del derecho en las relaciones laborales, al momento de aplicar las licencias
de trabajos en el Ecuador, especificamente en el sector publico conforme a lo que establece la
Ley Organica del Servicio Publico, se busca la aplicacion de las garantias basicas del debido
proceso, para dar una solucion a este problema y lograr los objetivos planteados en la

investigacion, bajo este contexto, se plantea la siguiente propuesta:

5.1. Tema de la Propuesta
Anteproyecto de Ley Reformatoria al articulo 27 de la Ley Organica de Servicio Publico,
con la finalidad de regular el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores

publicos, en aras de precautelar sus derechos y garantias constitucionales.

5.2. Finalidad de la Propuesta
Regular el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos, en aras de
precautelar sus derechos y garantias constitucionales y establecer una responsabilidad y sancion

que seran incorporadas en la Ley Orgénica de Servicio Publico con la finalidad de evitar el
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ejercicio abusivo de los derechos, respetando las garantias basicas del debido proceso.

5.3. Justificacién de la propuesta

Luego de haber analizado el marco normativo gque gira en torno a las licencias o permisos
de trabajo de los servidores publicos regulados en a la Ley Organica de Servicio Publico, se
evidenci6 un mal uso del principio de buena fe de los servidores publicos al momento de aplicar
las licencias de trabajo.

La ley y la justicia siempre son invadidas por quienes abusan de la ley en el ejercicio de un
determinado derecho, y de la posicion juridica de los demas en general, 0 porque van mas alla
de los limites de sus derechos, un ejemplo muy comun por parte de los servidores publicos es
de ausentarse por dias a su jornada de trabajo sin permiso y comunicacién a su jefe inmediato
dejando suspendidas las actividades laborales y posterior presenta el certificado médico que en
muchos casos son obtenidos de manera ilicita realizando un acto abusivo del derecho a gozar
de licencia con remuneracion por enfermedad; exigiendo mas de sus derechos; no hay sancién
por dichas infracciones por conductas ajenas a sus intereses especificos, siempre que esté

ejerciendo un derecho y no produzca actos dolosos.

5.4. Otros aspectos relevantes
Se ha llegado a corroborar un mal uso del principio de buena fe, ademas la falta de una norma
legal que no ampare el ejercicio abusivo de los derechos, especialmente al momento de aplicar
una licencia de trabajo en el sector publico, lo que genera una vulneracion de la Ley Organica
de Servicio Publico, pues, no se protegen las disposiciones establecidas por el derecho positivo,
ya que la normativa legal no establece las responsabilidades ni sanciones a quien realice un acto

abusivo de los derechos laborales en el sector publico, lo que atenta contra las garantias basicas
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del debido proceso.

Por consiguiente, es importante la elaboracion de un anteproyecto de Ley Reformatoria de
la Ley Organica del Servicio Publico, a fin de regular el ejercicio abusivo de los derechos por
parte de los servidores publicos, en aras de precautelar sus derechos y garantias constitucionales
y establecer una responsabilidad y sancién que serdn incorporadas en la Ley Orgéanica del
Servicio Publico frente a un acto abusivo para el ejercicio de los derechos por parte de los

servidores publicos, lo que atenta los principios basicos del debido proceso.

5.5. Desarrollo de la propuesta

ASAMBLEA NACIONAL
REPUBLICA DEL ECUADOR ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA
DEL ECUADOR
Anteproyecto de Ley Reformatoria al articulo 27 de la Ley Organica del Servicio Publico,
con la finalidad de no amparar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de los servidores
publicos, en aras de precautelar sus derechos y garantias constitucionales.
Considerando
La Constitucion de la Republica, aprobada por votacion popular el 28 de septiembre de 2008 y
publicada en el Registro Oficial 449;
El Ecuador es un estado constitucional de derecho y justicia de acuerdo al articulo 1 de la

Constitucion de la Republica;

El articulo 3 numeral 1 de la norma constitucional establece que el deber primordial del Estado
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es asegurar el ejercicio efectivo de los derechos consagrados en la Constitucion y los
documentos internacionales sin discriminacion alguna.

El articulo 11 numeral 2 y 4 de la norma constitucional establece que todos son iguales y tienen
los mismos derechos, obligaciones y oportunidades. Ninguna disposicién de la ley podra limitar
los derechos ni el contenido garantizado en la Constitucion.

El articulo 75 de la norma constitucional, establece que toda persona tiene derecho al libre
acceso a la justicia ya la tutela efectiva, objetiva y rapida de sus derechos e intereses, conforme
a los principios de celeridad y eficacia; sin proteccion

El articulo 76 de la norma constitucional, consagra que, en todo proceso para determinar los
derechos y obligaciones de cualquier orden, se garantiza el derecho a las garantias judiciales.
El articulo 76 de la norma constitucional en los literales a) b) y ¢) del numeral 7, relativo a las
garantias de un juicio justo, establece que nadie podra ser privado jamas del derecho a la una
defensa o en la medida en que los ciudadanos dispongan del tiempo y los medios suficientes
para preparar una defensa, y sean oidos con celeridad y en igualdad de condiciones.

El articulo 82 de la norma constitucional consagra el derecho a la seguridad juridica, que se
fundamenta en la observancia de las normas anteriores, claras y de derecho publico aplicadas
por la Constitucion y las autoridades competentes;

El articulo 226 de la norma constitucional consagra que las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, funcionarios 0 empleados y las personas que actiuen bajo la
autoridad del Estado, ejerceran tnicamente las atribuciones y facultades que les sean conferidas.
Asi se determina por la Constitucion y las leyes. Seran responsables de coordinar sus

actividades para lograr sus fines y ejercer y ejercer efectivamente los derechos reconocidos en
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la Constitucion.

Que se hace necesario controlar el ejercicio abusivo de los derechos por parte de determinados
servidores publicos, que, violando las garantias basicas del debido proceso, solicitan licencias
de trabajo adecuando su conducta de manera dolosas, culposas 0 negligentes generando una
imagen negativa en la administracion publica.

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente Ley Reformatoria
al articulo 27 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico:

Articulo 1.- En el articulo 27 de la Ley Orgénica de Servicio Publico, agréguese un inciso final

que diga:

“La servidora y servidor publico que, en la tramitacion de una licencia de trabajo,
actle irrazonablemente y de modo manifiesto contrariare a la moral, buenas
costumbres, buena fe y los limites para la aplicacion de uno de estos derechos,
creando una obstruccién o desnaturalizacion para la correcta aplicacion y ejercicio
del mismo, cometera falta grave que sera sancionada con la destitucion de su puesto,
previo al correspondiente sumario administrativo que se efectuard de manera

inmediata”.
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5.6.Validacion para el desarrollo de la propuesta

MNombre: Adriana Lilibeth Estacio Yance
Cedula Nro.: 120713316-4

Profesion: Abogada Institucional
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ANEXOS



Apéndice A: Encuestas

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

ENCUESTAS A LOS ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO DE LA PROVINCIA DE
LOS RIOS

FECHA:

JUSTIFICACION

Buenos dias/tardes, gracias por aceptar mi invitacion a esta encuesta para debatir sobre el
tema “LA APLICACION DE LA GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO AL HACER USO
DE LAS LICENCIAS DE TRABAJO, PARA EVITAR EL ABUSO DEL DERECHO DE LOS
SERVIDORES DEL SECTOR PUBLICO”.

OBJETIVO

Conocer las percepciones sobre el abuso del derecho en las relaciones laborales y la
aplicacion de las garantias basicas del debido proceso en las licencias de trabajo en Ecuador,
conforme a lo que establece la Ley Organica del Servicio Publico, para regular el ejercicio
abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos, en aras de precautelar sus derechos
y garantias constitucionales y asi establecer una responsabilidad y sancién que seran
incorporadas en la Ley Organica de Servicio Publico, con la finalidad de frenar el ejercicio

abusivo de los derechos por parte de los servidores publicos.

Comencemos con las preguntas:
1. (:CONOCE USTED SOBRE LA NORMATIVA DE LA LEY ORGANICA DE

SERVICIO PUBLICO?
Sl () NO ( ) TALVEZ ( )
2. ;CONOCE USTED EN QUE CONSISTE EL ABUSO DEL DERECHO?

Sl () NO ( ) TALVEZ ( )
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. ¢CONOCE USTED SOBRE LOS PRINCIPIOS ETICOS, MORALES, BUENA
FE Y LAS BUENAS COSTUMBRES PARA REGULAR Y CUMPLIR UN
DERECHO U OBLIGACION?

Sl () NO ( ) TALVEZ ( )

. ¢CONSIDERA USTED QUE UN ACTO ABUSIVO DE DERECHO

REALIZADO POR EL SERVIDOR PUBLICO VULNERA LOS DERECHOS
DEL EMPLEADOR?

Sl () NO ( ) TALVEZ ( )

. ¢CREE USTED QUE EL ACTO ABUSIVO DE DERECHO REALIZADO POR

EL SERVIDOR PUBLICO DEBE SER CAUSAL DE DESTITUCION?

SI () NO ( ) TALVEZ ( )

. ¢CONSIDERA USTED QUE NO AMPARAR EL EJERCICIO ABUSIVO DE

LOS DERECHOS POR PARTE DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DENTRO
DE LA LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO VULNERA LAS
GARANTIAS BASICAS DEL DEBIDO PROCESO Y LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA?

Sl () NO ( ) TALVEZ ( )

. ¢CONSIDERA USTED QUE LA INOBSERVANCIA DE LAS GARANTIAS
BASICAS DEL DEBIDO PROCESO AL MOMENTO DE APLICAR LAS
LICENCIAS DE TRABAJO DE MANERA ABUSIVA EN EL SECTOR
PUBLICO ESTARIA VICIADA DE NULIDAD?

SI () NO ( ) TALVEZ ( )

. ¢CONSIDERA USTED QUE EL INCUMPLIMIENTO DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES GENERA INSEGURIDAD JURIDICA?
Sl () NO ( ) TALVEZ ( )

. ¢CONSIDERA USTED NECESARIO ESTABLECER LAS SANCIONES Y

RESPONSABILIDADES A LOS ACTOS ABUSIVOS DE DERECHO
REALIZADO POR EL SERVIDOR PUBLICO?
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Sl () NO ( ) TALVEZ ( )

10. ¢ CREE USTED QUE ES NECESARIO PROPONER UNA REFORMA A LA
LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO PARA GARANTIZAR LA
EFECTIVA APLICACION DE LAS GARANTIAS BASICAS DEL DEBIDO
PROCESO AL MOMENTO DE APLICAR LAS LICENCIAS DE TRABAJO?

Sl () NO ( ) TALVEZ ( )
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Apéndice B: Validacion para el desarrollo de la propuesta

VALIDACION PARA EL DESARROLLO DE LA PROPUESTA:

Nombre: Adnana Lilibeth Estacio Yance
Cedula Nro.: 1207133164
Profesién: Abogada Institucional
Direccién: Ciudadela Valle Verde 2 en la via Babahoyo — Chilintomo

ESCALA DE
VALORACION
ASPECTOS
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ADECUADA

ADECUADA
4
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Introduccién
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Secuencin

Premisa

Profundidad
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Compresion
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Consistencias
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Cinones
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jerarquizados
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Universalidad

X

Moralidad

X

Fuente (Obando, 2015)

Comentario: La propuesta presentada dentro de la presente investigacion es pertinente a
los fines de resolver el problema planteado a fin de regular el ejercicio de los derechos por
parte de los servidores publicos, para que se pongan en practica los principios €ticos y las
buenas costumbres en el ejercicio de los derechos, para evitar su abuso al momento de
aplicar las licencias de trabajo, por lo que es indispensable establecer una responsabilidad y
sancion que seran incorporadas en la Ley Organica de Servicio Publico con la finalidad de
evitar ¢l cjercicio abusivo de los derechos, respetando las garantias bdsicas del debido

proceso.

Fecha: 7 de noviembre de 2022

Firma:
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| Presidencia Plan Nacional

e z* rovason s Saers o >SENESCYT

° Secretaria Nacional de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacién

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Hernandez Alvarado Maria Gabriela, con C.C: 1207935626 autor del trabajo de
titulacién: La aplicacién de la garantia del debido proceso al hacer uso de las licencias de
trabajo, para evitar el abuso del derecho de los servidores del sector publico, Previo a la
obtencion del titulo de Magister en Derecho Mencion Derecho Procesal en la Universidad

Catdlica de Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tienen las instituciones de
educacion superior, de conformidad con el Articulo 144 de la Ley Organica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de
titulacion para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacion

Superior del Ecuador para su difusion publica respetandolos derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de titulacion, con el
propdsito de generar un repositorio que democratice la informacion, respetando las politicas de

propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, a los 05 dias del mes de enero del afio 2023
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