* Documanto generado por Quipux

‘ ‘ Ministerio

| de Educacién

Memorando Nro. MINEDUC-CGAJ-2013-00884-MEM
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PARA: Sr. Ing. Oscar Dayan Valencia Cardenas
Coordinador General Administrativo y Financiero

ASUNTO:  Analisis legal otorgamiento de nombramientos provisionales a los Rectores y
Directores de los establecimientos educativos publicos.

De mi consideracion:

En atencién al memorando No. MINEDUC-CGAF-2013-01086-MEM de 20 de septiembre de
2013, suscrito por su persona, en el cual solicita a esta Coordinacion General criterio juridico a la
siguiente pregunta: ;Cudl es la base legal que facultaria conceder nombramiento provisional a los
rectores y directores de establecimientos educativos, ganadores de concursos de méritos y
oposicion que ya concluyeron el periodo de cuatro afios y actualmente se encontrarian
prorrogados en sus funciones?, al respecto se desarrolla a través del presente el siguiente andlisis
legal:

I.- BASE LEGAL
1.- CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

1. Los derechos se podrdn ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizardn su cumplimiento.

[...] 4. Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores piiblicos,
administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma y la interpretacion que mds favorezcan su
efectiva vigencia (énfasis aniadido).

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
puiblicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion (énfasis anadido).

Art. 229.- Serdan servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector
publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definird el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico y
regulard el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema
de remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores.

[...] La remuneracion de las servidoras y servidores piiblicos serd justa y equitativa, con relacion

a@ sus funciones, y valorard la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y /|

experiencia (énfasis anadido).
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Art. 349.- El Estado garantizard al personal docemte, en todos los niveles y modalidades.
estabilidad, actualizacién, formacion continua y mejoramiente pedagogico y académico: una
remuneracion justa, de acuerdo a In profesionalizacién, desempeiio y méritos académicos. La ley
regulard la carrera docente y el escalafon; establecerd un sistema nacional de evaluacicn del
desempefio v la politica salarial en todos los niveles. Se establecerdn politicns de promocidn,
movilidad y alternancia docente. (énfasis afiadido).

2.- LEY ORGANICA DE EDUCACION INTERCULTURAL:

Art. 87.- Vacantes.- Las vacantes se producen cuande un docente cesa en sas funciones por
renuncia, destitucion, jubilacion o fallecimienfo, ¢ cuando se crea una nneva partida
presupuestaria a partiv del desdoblamicnto de partidas de docentes jubilados o mediante
incremenios presupuestarios. {énfasis afadidp).

Art 108.- Vacantes.- La vacante de un cargo divective de una institucion educativa piblica se
produce cuando su titulgr cesa en sus funciones por renuncia, destitucion, jubilacidn,
Sfallecimiento o cumplimiento del periodo para el cual fue designado. Las vacantes también se
producirdn por fa creacion de partidas y de nuevas instituciones educativas piblicas, en el marco
de la Ley v de las resoluciones de las autoridades competentes.

Toda vacante en cargos divectivos de wna institucion educativa publica, se llenard mediante
concursos piblicos de méritos v oposicion, convocados en los medios de comunicacidn
publica (énfasis afiadido).

Art, 189.- Carges Directives.- Son carpos divectives los rectores, vicerrectores, directores,
subdirectores, inspectores y subinspectores. Unicamente se podrd acceder a estos cargos, ¢n las
instituciones edncativas pitblicas, a través del concurse de meritos y oposicién. Podrdn participar
en los concursos para acceder a los cargos de rectores y directares, los profesionales de la
educacion publica, privada o fiscomisional que cumplan con el perfil requerido en la presente ley
para el cargo descrito. Los cargos directivos de rectores v directores son parte de la carrera
educativa piiblica y remunerativamente estaran sujetos a la Ley que regule el servicio priblico. Los
docentes fiscales que accedan a cargos directivos de rectores v directores, deberdn acreditar por Io
menos la categoria "D". Serdn declarados en comision de servicios sin sueldo, y el tiempo que
estén en la funcion divectiva contard para el ascense de categoria en la carrera educativa fiscal.

Los directivos de todos los establecimientos educativos durardn cuatro afios en sus funciones y
podrin ser reclegidos por una sola vez, siempre que ganen Ips respectivos concursos pithlicos de
méritos y oposicion.

Podrdn ser removidos de su funcién divectiva por la Autoridad Educativa Nacional previo sumario
administrativo, en los casos que contravengan con las disposiciones determinadas en la presente
Lev y demdas normativas. En casos de conmocion interna del establecimiento educativo podran ser
suspendidos hasta la resclucion del sumario (énfasis aftadido).

3- REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE EDUCACION
INTERCULTURAL:

Art. 49.- Junta General de Directivos p Docentes. La Junta General de Directivos y Docentes se
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integra con los siguientes miembros: Rector o Direcior (quien la debe presidiv), Vicerrector o
Subdirector, Inspector general, Subinspector gemneral, docentes ¢ inspectores gue se hallaren
laborando en el plantel.

La Junta General de Directives y Docentes se debe reunir, en forma ordinaria, al inicio y al
término del afio lective, v extraordinariamente, para tratar aswos especificos, por decision de su
Presidente o a peticion de las dos terceras partes de sus miembros. Las sesiones se deben realizar,
previa comvocatoria por escrito del Rector o Director, al menos con cuarenta y ocho (48) horas de
anticipaciin.

Son deberes v atribuciones de la Junta General de Directivos y Docentes:

[-...] 5. Proponerie, af Nivel Zonal, ternas para el encargo de las funciones de Rector, Vicervector
e Inspector general, en caso de ausencia definitiva, y hasta que se efectite el correspondiente
concurse de méritos y eposicion (énfasis afiadido).

Art. 306.~ Vacante definitiva. Cuando en un establecimiento educativo piiblice se prodnjere Ia
vacancia definitiva de un cargo directivo, sea por vencimiento del peviodo del cargo, vemocion,
destitucion, jubilacion, renmuncia voluntaria o fallecimiento, la autoridad de mayer jerarquia
convgeard inmediatamente a la Junta General de Directivos y Docentes a fin de integrar la terna
que debe ser presemtada ante el Nivel Zonal para que se proceda al andlisis y encargo de la
Juncion mientras se realiza el concurso de méritos y oposicion correspondiente [...].

4.- CRITERIO EMITIDO POR LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO (OFICIO
No. 02700 DE 6 DE JULHO DE 2011):

“[...] se concluye que los profesionales de la educacion que prestan servicios en establecimientos
ptiblicos y fiscomicionales, pertenecen a la carrera docente piblica segin el articule 93 de la Ley
Orgdnica de Educacidn Intercultural, y por tante estdn sujetos a esa Ley Orgdnica en lo atinente
a sus derechos y obligaciones especificos, sanciones, requisitos especiales de ingreso a la carrera
docente publica mediante concurso, asi como prohibiviones para el ingrese a dicha carrera;
traslados. ascensos, evaluacienes y promociones; categorizacion en el escalafon del magisteric
nacional, entre otras materias regaladas por la Ley Orgdnica de Educacién Interculiural, cuyas
disposiciones #enen el cardcter de normas especinles respecto de las que sobre las mismas
materias constan en la Ley Orgdnica del Servicio Piublico (LOSEF), que establece el régimen
general aplicable a los servidores publicos v que, por tante, es aplicable g los docentes

selo en forma subsidiaria, esto es, en lo no previsio en forma expresa por la Ley Orgdnica de
Educacion Intercultural” (énfasis afiadido).

5.- LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO, LOSEP:

Art. 17.- Clases de Nombramiento.- Pava el ejercicio de la funcion piblica los nombramientos
podrdn ser:

a) Permanentes: Aquellos que se expiden parg Henar vacantes mediante el sistema de seleccion
previsios en esta Ley;

b) Provisionales, aquellos gie se expiden para ocupar:

[...] 5.3} Para ocupar el puesto de la servidora o servidor que se encuentre en comision de
servicios sin remuneracion o vacante. Este nombramiento no podrd exceder el tiempo determinado
para la sefclada comisicn (énfasis afiadido).
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6.- REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO:

Art. 18.- Excepciones de nombramiente provisional.- Se podrd expedir nombramienty provisional
ent los siguientes casos:

[...]e.- Para ocupar un puesto cuyae partide estuviere vacante hasta obtener el ganador del
concirse de méritos y apesicion, para cuva designacion provisional serd requisito bdsico contar
con la convecatoria. Este nombramiente provisional se podra otorgar a favor de una servidora, un
servidor o ung persona que no sed servidor siempre que cumpla con los requisitos establecidos
para el puesto {...J

Necesariamente tiene que existiv la partida correspondiente y no se les puede dar nombramientos
provisionales a traves de la celebracion de contratos de servicios ocasionales (énfasis afiadido).

1i.- ANALISIS LEGAL Y CRITERIO

La disposicién conlenidu cn cl articulo 226 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador
estabiece el principio de legalidad conforme el cuai {os servidores piblicos deben cjercer sus
funciones, en el marco de las compelencias y facultades determinadas por la propia Constitucion y
fa ley: no es posible por tanto desbordar este acervo competencia, so pena de nulidad de lo actuado.
El mismo articulo reafirma la necesidad de coordinacion entre quicnes trabajan en ejercicio de la
potestad pablica, a fin de garantizar ¢l cumplimicnto de los derechos y garantias constitucionales.

Segiin lo establecido por el articuto 109 de la Ley Orginica de Educacion Intercullural {LOEI), los
cargos directivos dentro de las inslituciones deben ser lienados en primera insiancia a través de
concursos de méritos oposicién. Por otra parte, en los articulos 97 y 108 se establece las
circunsiancias en las cudles se debe entender que se producen las vacantes de los docentes y de los
cargos directivos de una institucion educativa piiblica. Para el caso particular de la consulta, Ia
vacane al cargoe directivo se produce, enlre olras, por el cumplimiento del periodo para el cual fue
designado y esia vacanie se llenard inediante concursos de meritos y oposicion. En consecuencia y
en estricto apego a lo establecido en la ley, mal podria referirse a este casc como a cargos
prorrogados en funciones, 1o cual es una figura no contemplada dentro del marco juridico en
cuestion. Efectivamente, quienes fueron designados para ocupar un cargo directivo, deberian cesar
€1 su gjercicio.

En concordancia con lo antes citado, bajo el régimen juridico vigente, cs el Reglamento General a
la Ley Organica de Educacion Interculiural {(RLOEI} el que contempla de forma expresa ef
mecanismo a seguirse a fin de tlenar esta vacante (articuto 306 en concordancia con ¢l articulo 49
ntimero 5). De tal manera, el mencionade Reglamento sciiala que, generada una vacanie definitiva y
mientras se declare al ganador del respectivo concurso, serd la denominada Junta General de
Directivos ¥ Docentes la responsable de proponer al Nivel Zonal ternas para ¢l encarge de las
funciones de Rector, Vicerrector e Inspector General, en case de vencimiente del periodo del cargo.
Segin lo sefiaia ¢l misme articulo 306 del RLOE], esta Junta General de Directives y Docentes
debe ser convocada por la autoridad de mayor jerarquia inmedialamente tras la generacion de la
vacante.

Sin perjuicio de lo dicho, y er concordancia con ¢l criterio juridico vinculante emitide por la
Procuraduria General del Estado y el articulo 353 dei RLOEI, se mianticre que cl régimen general
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contemplado en la Ley Orgéanica del Servicio Pablico (LOSEP) se constituye en la norma
subsidiaria para todo lo no previsto en el régimen juridico especial de la LOEI y su Reglamento
General. En consecuencia, se puede atender a lo dispuesto en la LOSEP, en todo aquello no
contemplado expresamente en la LOEI, con el objetivo de subsanar eventuales vacios dentro de un
sistema juridico que debe entenderse como légico y completo. Lo contrario no solo que devendria
en la inaccion de los participes del sistema so pretexto de falta de norma, sino que mas alla de ello,
contravendria con el ejercicio efectivo de las competencias publicas disefiadas para dar eficacia a
los derechos y garantias de las personas involucradas.

Tomando en consideracion lo expuesto, esta Coordinacion Juridica reitera que existe un mecanismo
explicito del proceder de la administracion publica en cuanto a la carrera docente para llenar una
vacante de manera temporal (encargo) y que deberia por tanto ejecutarse en primera linea. Para su
efectiva realizacion, existen responsables de su convocatoria (autoridad de mayor jerarquia
institucional) que, en caso de no cumplir con dicho deber legal, incurririan en varias de las
prohibiciones establecidas en el articulo 132 de la LOEI (entre otras, aquellas sefialadas en los
literales f, 1, p, s, z). En tal sentido, podria promoverse su sancion para su efectivo cumplimiento.

No obstante, ciertamente podria suceder que pese darse la convocatoria, la Junta General de
Directivos y Docentes no pueda cumplir con su labor, sea por legitima falta de acuerdo entre sus
integrantes, falta de quorum u otras circunstancias varias, en cuyo caso, si bien podria insistirse en
la competencia de la mencionada Junta para establecer la terna y de ella la competencia del nivel
zonal para designar a la autoridad encargada, se observa que de dilatarse el desarrollo de este
proceso, podria devenir en ineficiente y claro perjuicio del normal desarrollo de las actividades del
establecimiento educativo y de los derechos de los nifias, nifios y adolescentes que forman parte de
¢l. Esta inaplicabilidad o imposiblidad del mecanismo de designacion a través de la Junta, no se ha
contemplado en el régimen juridico de la LOEI y por tanto podria resultar en mal mayor, entendido
este como la vacancia prolongada del puesto (rector/vicerrector) mientras se concluye con el
proceso de concursos de méritos y oposicion. Por lo tanto, es criterio de esta Coordinacion que,
aplicando la supletoriedad de la LOSEP, se podria realizar el nombramiento provisional para
ocupar el puesto vacante segun lo dispuesto en el articulo 17 letra b.3 de la LOSEP y el articulo 18
letra ¢ de su Reglamento General, es decir, Gnicamente hasta que se obtenga el ganador del
concurso de meritos y oposicion que debe necesariamente estar ya convocado. A la par, subsistiria
también la obligacién de convocar a la Junta General de Directivos y Docentes por lo que, de
cumplir con su cometido y designarse a un encargado a través del nivel zonal, quedaria
insubsistente el nombramiento provisional al que se hace referencia en este criterio. Es por tanto
deber de la Autoridad Nacional Educativa y sus unidades desconcentradas conminar a que se
cumpla con lo establecido en el articulo 306 del Reglamento General a la LOEI, so pena de la
aplicacion a las autoridades competentes de las iapes que correspondan.

Con ello me remito de usted,

Atentamente, ’\M sterio
Ll i
.’ de Educacion

ge Gorizalo Fabara Espin A
._l))'liDlNADOR GENERAL DE ASESORIA JURIDICA, SUBROGANTE
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Copia:
Sra. Dra. Beronica Marfa Reinoso Tipan
Directora Nacional de Normativa Jurifica Educativa
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