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1. TITULO.

“INCONGRUENCIA JURIDICA ENTRE EL CODIGO DE TRABAJO Y LA LEY
ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO CON RESPECTO AL PERMISO DEL

CUIDADO DEL RECIEN NACIDO PARA LA MADRE LACTANTE”.



2. RESUMEN.

La importancia y trascendencia del problema Socio-Juridico bajo el titulo
“INCONGRUENCIA JURIDICA ENTRE EL CODIGO DE TRABAJO Y LA LEY
ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO CON RESPECTO AL PERMISO DEL
CUIDADO DEL RECIEN NACIDO PARA LA MADRE LACTANTE”, se
fundamenta principalmente en las falencias encontradas en la Ley Organica
de Servicio Publico en sus Arts. 27 Literal c) y 33 refieren “la maternidad, toda
servidora publica tiene derecho a una licencia con remuneracion de doce (12)
semanas para el nacimiento de su hija o hijo, en caso de nacimiento multiple el
plazo se extendera por diez dias adicionales” “las servidoras tendran permiso
para el cuidado del recién nacido por dos horas diarias, durante doce meses
contados a partir de que haya concluido su licencia de maternidad”, mientras
que en el Cdédigo de Trabajo en su Art. 155 refiere que “durante los doce (12)
meses posteriores al parto, la jornada de la madre lactante durara seis (6)

horas, de conformidad con la necesidad de la beneficiaria”.

Mientras que en un cuerpo normativo se extiende el tiempo para el cuidado del
recién nacido por doce semanas o en su lugar por tres meses, en el segundo
se disminuye radicalmente este periodo de tiempo, resultando ser perjudicial

para quienes tengan que ampararse en el Cédigo de Trabajo.

La Constitucion de la Republica reconoce dentro de los derechos de proteccion
el derecho a la seguridad juridica, fundamentada en el acatamiento a la
Constitucion y en la coexistencia de normas juridicas que deben ser aplicadas

por las autoridades competentes.



Es trascendental que se estudie, reforme y unifique el Cédigo de Trabajo con la
Ley Organica de Servicio Publico, ya que en ello se involucran derechos tales
como la igualdad formal y materia, el derecho a la seguridad juridica y el

principio de no discriminacion,

Es necesario armonizar el Codigo de Trabajo con la Ley Organica de Servicio
Publico, a las exigencias del Estado Constitucional, tomando en cuenta que el
Art. 84 de la Constitucién determina que es obligacién de la Asamblea Nacional
y de todo 6rgano con potestad normativa de adecuar formal y materialmente,
las leyes y deméas normas juridicas a los derechos consagrados en la

Constitucion.



2.1.ABSTRACT.

The importance and significance of Socio-Legal issue inder the title “LEGAL
INCONGRUITY CODE BETWEEN WORK ADN PUBLIC SERVICI ORGANIC
LAW WITH RESPECT TO PERMIT THE NEWBORN CARE FOR MOTHER
INFANT”, is mainly base don the weaknesses found in the Public Service Act in
its Arte. 27 Literal c) and 33 refer “ motherhood, every public servant is entitled
to a paid leave of twelve(12) weeks for the birth of their daughter or son, in case
of multiple births the period will be extended for an additional ten days “the
servants will be allowed for the care of the newborn for two hours a day for
twelve months after they have completed their maternity leave”, while the
Labour Code in its Art. 155 states that” during the twelve (12) months after
delivery, the day of the nursing mother will last six (6) hours, in accordance with
the need of the beneficiary.

While a regulatory body extends the time for newborn care for twelve weeks or
in place for three months, in the second dramatically decreasing this time,

proving to be detrimental to those who have to rely on the Code Work.

The Constitution recognizes in protecting the rights of the right to legal certainty,
based on the observance of the Constitution and the coexistence of legal rules

to be applied by the competent authorities.

It is vital that consideration, reform and unify the labor Code in this case to the
Public Service Act, because it involved rights such as formal and substantive

equality and non-discrimination, and the right to security.



It is necessary to harmonize the Labour Code to the Public Service Act, the
requirements of the State Constitution, taking into account that Article 84 of the
Constitution, it is the National Assembly and any body with regulatory powers to
adapt formally and materially, the laws and other legal norms to the rights

enshrined in the Constitution.



3.- INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion aborda un tema importante dentro de la
realidad juridica actual, referente a la incongruencia juridica entre dos normas

legales que vulnera principalmente el derecho a la igualdad.

En la investigacion de campo, se ha receptado el criterio que tienen los
abogados y personas amparados en el Codigo de Trabajo, acerca de la
vulneracion de derechos a la que son sometidos el personal amparado en el
Cdédigo de Trabajo con respecto a los amparados en la Ley Orgénica de
Servicio Publica, por una incongruencia que afecta directamente a la madre
para el cuidado del recién nacido, lo que determina que el Estado no garantiza
de forma efectiva el derecho a la igualdad, en todas sus modalidades tanto en

el sector publico como privado.

El presente trabajo Juridico y Doctrinario, previo a la obtencion del grado de
Abogado de los Juzgados y Tribunales, se Titula: “‘INCONGRUENCIA
JURIDICA ENTRE EL CODIGO DE TRABAJO Y LA LEY ORGANICA DE
SERVICIO PUBLICO CON RESPECTO AL PERMISO DEL CUIDADO DEL
RECIEN NACIDO PARA LA MADRE LACTANTE?”, el cual nace del analisis
profundo y el estudio de la problemética de la realidad social, donde realmente
se ha evidenciado atentados contra el derecho de igualdad y a la seguridad

juridica para con las personas amparadas bajo el Codigo de Trabajo.

Frente a ésta realidad realicé la presente investigacion, misma que la he

dividido de la siguiente forma: en la parte inicial consta el Titulo, Introduccién y



la Revision de Literatura donde me refiero muy centralmente a temas como:
Derecho, Derecho de Igualdad, Trabajo, Trabajador, Empleador, familia,

Maternidad, Lactancia, Seguridad Juridica,

Luego se presenta una descripcién de los materiales y métodos que fueron
empleados para la ejecucion de la presente, como el camino a seguir para
alcanzar los resultados que se presentan, en donde se reporta los datos que se
recopilaron a través de las encuestas y entrevistas aplicadas a personas
idoneas y conocedoras de la problematica. A continuacién se muestra la
verificacion de objetivos, contrastacion de hipétesis; vy, finalmente se presenta
la discusion y se expresa las correspondientes conclusiones, recomendaciones

y propuesta de reforma legal a la problematica planteada.

Esto constituye una breve sintesis del contenido del presente trabajo, previo a
la obtencién del Titulo de Abogado de los tribunales y Juzgados de la

Republica.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. Marco Conceptual.

4.1.1 Derecho.

Del Derecho se ha dicho que es un conjunto de normas juridicas que forman un
sistema_hermético al punto que las soluciones hay que buscarlas en las propias
normas. “El término Derecho se deriva de la voz latina directus igual a directo y
de diregere equivalente a dirigir, encausar; significa lo que esta conforme a la
norma, a la regla. De acuerdo a nuestro Iéxico la palabra Derecho equivale a
obrar con rectitud, honradez, justicia, equidad. Tomando en cuenta el origen del
vocablo Derecho, se deduce que hay que obrar rectamente conforme a la

norma, a la regla.”*

En principio, digamos que es un conjunto de normas de caracter general, que
se dictan para regir sobre toda la sociedad o sectores preestablecidos por las
necesidades de la regulaciéon social, que se imponen de forma obligatoria a los
destinatarios, y cuyo incumplimiento debe acarrear una sancioén coactiva o la
respuesta del Estado a tales acciones. Estas normas no son resultado
solamente de elementos racionales, sino que en la formacién de las mismas
inciden otros elementos, tales como intereses politicos y socioeconémicos, de
valores y exigencias sociales predominantes, en tanto condicionan una
determinada voluntad politica y juridica, que en tanto se haga dominante se

hace valer a través de las normas de Derecho. A su vez esas normas expresan

1Dr. VICENTE P. Maximo Rolando., Médulo Il, INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LA SOCIEDAD, EL ESTADO Y EL
DERECHO, Carrera de Derecho, Modalidad Estudios a Distancia de la Universidad Nacional de Loja. Pag. 115.


http://es.wikipedia.org/wiki/Normas_jur%C3%ADdicas
http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema

esos valores, conceptos y exigencias, y contendran los mecanismos para
propiciar la realizacion de los mismos a través de las conductas permitidas,

prohibidas o exigidas en las diferentes esferas de la vida social.

A fin de obtener un concepto adecuado, es necesario previamente analizar
distintos criterios dados por algunos estudiosos del Derecho, que con distinta
vision ilustran nuestro estudio, como la obra de Isabel Robalino B., denominado

Manual de Derecho de Trabajo, encontramos varias concepciones:

a) Turba Urbina sostiene, que el derecho de trabajo es el conjunto de
principios, normas e instituciones que protegen, dignifican y tienden a
reivindicar a todos los que viven de sus esfuerzos materiales o intelectuales

para la realizacion de su destino histérico

b) Por una parte Krotoschin, lo define como el conjunto de los principios y de
las normas juridicas destinadas a regir la conducta humana dentro de un sector
determinado de la vida social, el que se limita al trabajo prestado por
trabajadores al servicio de empleadores, comprendiendo todas las

ramificaciones que nacen de esta relacion.

c) El Profesor Jaime Luis Navas: expresa: “El derecho del trabajo es la rama
del derecho que ordena el régimen profesional del trabajo dependiente y
consiguientemente regula los elementos subjetivos, objetivos, formales y
estructurales vinculados al trabajo dependiente y en cuanto que este

vinculados al mismo”2.

2 ROBALINO BOLLE, Isabel: Manual de Derecho de Trabajo, Segunda Edicién, Editorial Mendieta, Fundacion Antonio
Quevedo, Quito — Ecuador, 1998. Pag. 5



Otros autores como el profesor Mexicano Euquerio Guerrero, En su obra
Relaciones Laborales, opina que El Derecho del Trabajo, es la base de la cual

derivan los derechos y obligaciones de trabajadores y empresarios "3,

En tanto que para el reconocido tratadista mexicano Mario de la Cueva, en su
obra Derecho Mexicano del Trabajo, con un criterio amplio, expresa que, “El
nuevo Derecho es la norma que se propone realizar la justicia social en el

equilibrio de las relaciones entre el trabajo y el capital™.

En su obra Curso de Derecho del Trabajo el catedratico espafiol Pérez Botija
define el Derecho del Trabajo como: “El conjunto de principios y normas que
regulan las relaciones de empresarios y trabajadores y de ambos con el Estado

a los efectos de la proteccion y tutela del trabajo™.

Otros lo hacen por el objeto de este derecho, como lo manifiesta el jurista
Rafael Caldera, quien nos habla de “conjunto de normas juridicas que se
aplican al hecho social trabajo, tanto por lo que toca a las relaciones entre
quienes intervienen en él y con la colectividad en general como al

mejoramiento de los trabajadores en su condicién de tales™.

En todo caso los criterios y definiciones expuestas, son muy importantes para
este estudio, y que colaboran para poder establecer una definiciébn lo mas
cercana y completa a lo que debemos entender como concepto de esta

disciplina legal, que es materia de estudio. Por lo tanto, de este andlisis hecho

3 GUERRERO, Euquerio: Relaciones Laborales, Editorial Letras, México D. F., 1971. Pag. 29

4 DE LA CUEVA, Mario: Derecho Mexicano del Trabajo, Segunda Edicion,editorial Porrta, Hnos, 1963, México. Pag.54
SPEREZ BOTIJA, Eugenio: Curso de Derecho del Tratado, 5ta Edicion, Editorial Tecnos, 1957, Madrid — Esparia, 1957.
Pag. 23

SCALDERA, Rafael: Derecho del Trabajo, Tipografia de la Nacion, 1940, Caracas — Venezuela. Pag. 331
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a distintos conceptos y criterios, asi como de los fundamentos de esta ciencia
juridica, se puede llegar a definir al Derecho del Trabajo, como el conjunto de
normas y principios que regulan las relaciones entre trabajadores vy
empleadores, cualesquiera que sean sus modalidades y condiciones del
trabajo. El Derecho Laboral es una ciencia que con criterio social, debe velar
porque prime la justicia en las relaciones de trabajo, al mismo tiempo sera un
arte para buscar los mejores medios para armonizar los intereses del capital y
del trabajo, dentro de una organizacion beneficiosa para el Estado y la

sociedad.

4.1.2. Derecho ala lgualdad.

Este derecho se encuentra previsto en nuestra carta magna en el inciso 2 del
Articulo 11 de la Constitucién vigente que a la letra dice. "Todas las personas

son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica,
condicibn migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionara toda forma de discriminacion.*”

7 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR , Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2013.
Péag. 8.
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De manera concordante y con sujecion a lo establecido en la cuarta disposicion
final y transitoria de la constitucion, el derecho objeto de comentario se
encuentra contemplado en los articulos 1,2,13 y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en nuestro pais su regulacion

constitucional se inicia en la constitucién de 1823.

Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad ante
la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir: que la norma debe
ser aplicable por igual a todos los que se encuentren en la situacion descrita en
el supuesto de la norma; mientras que la segunda implica: que un mismo
organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales, y que cuando el 6rgano en cuestion considere
que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una

fundamentacion suficiente y razonable.

Sin embargo, la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también
un principio rector de la organizacion del estado social y democratico de
derecho y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal, comporta que no
toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se
proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual

carezca de una justificacion objetiva y razonable.

12


http://www.monografias.com/trabajos6/dehu/dehu.shtml

La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento
desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una

diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables.

4.1.3. Antecedentes Historicos del Derecho a la Igualdad

Desde una perspectiva histérica su géneris se remonta al acta de
Independencia de los Estados Unidos de fecha 4 de Julio de 1776, en donde se

proclamo lo siguiente:

«Sostenemos como verdades evidentes que todos los hombres han sido

creados iguales...»

«Ningun hombre o grupo de hombres tiene derecho, privilegio o ventajas

exclusivas o separadas de la comunidad"”

Asimismo, en el articulo 1 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

ciudadano (Francia, 1789) se estableci6 que:

"Todos los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos; las distinciones

sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun"®.

Igualmente en el articulo 6 del citado texto se sefalé que: "La ley es la
expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de
concurrir a su formacién personalmente o por representantes. Ella debe ser la
misma para todos, lo mismo cuando proteja como cuando castigue. Siendo

todos los ciudadanos iguales ante ella, son igualmente admisibles a todas las

8 Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano, Articulo 1. 1789. Pag. 34
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dignidades, cargos y empleos publicos, segun su capacidad, sin otra distincion

que la de su virtud o la de su talento"®.

A tenor del contenido de las disposiciones antes glosadas y como bien refiere
el profesor FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, en el pensamiento liberal de
finales del siglo XVIII y a lo largo del siglo XIX, el principio de igualdad se
manifiesta basicamente como una paridad ante la ley. Esto es, como una
equiparidad sin acepcion de las personas, en torno a los alcances normativos

de un precepto legal.

En ese contexto, el principio de igualdad quedo subsumido dentro del principio
de legalidad. Por consiguiente, se consideraba como iguales a aquellos a
quienes la ley considera como tales y diferentes a aquellos otros a quienes la

ley los diferenciaba.

En ese sentido se consideraba que la ley era igual para todos, porque esta

reunia las caracteristicas de universalidad y generalidad.

En razén de la primera se determinaba normativamente el conjunto de ideas o
conceptos esenciales referidos a una especifica forma de relacién juridica, lo

gue le daba a dichos tipos de ligazén una naturaleza o caracter comun.

Es evidente que dentro de dicho marco histérico ideoldgico, la vigencia y
aplicabilidad del principio de igualdad quedaba supeditada a la voluntad del

legislador. Este tenia como principal punto de orientacidon para consagrar dicha

® http://www.monografias.com/trabajos61/derecho-igualdad-ley/derecho-igualdad-ley2.shtml
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equiparidad personal, la imposibilidad de establecer diferencias que no
resultaren del libre juego de las fuerzas sociales. En ese sentido, se postulo la
neutralidad e imparcialismo del cuerpo politico frente a sus subditos o

ciudadanos.

Se establece que la sociedad civil como hecho oriundo y ajeno al estado, no
encontraba obstaculo para considerar naturales y consecuentemente
juridizables las diferencias que la propia sociedad estableciere. Tal como puede
desprenderse de sus pristinos enunciados ideoldgicos, la clasica enunciacion
de la igualdad ante ley constituye una igualdad formal; la cual devenia en
insuficiente a la luz de las reflexiones que nos brinda la historia de la

coexistencia social.

El cambio de orientaciébn del sentido de la igualdad, se generara con la
apariciéon de las corrientes politicas revolucionarias post - liberales (social
demdcratas, anarquistas, marxistas, etc.) y por la propia doctrina social de la
Iglesia. A raiz de ello se comenzara al reivindicar la necesidad de que la
igualdad no sea concebida exclusivamente en términos formales, sino que
adquiera complementariamente un sentido material. Esto es, que la igualdad en
el goce pleno de los derechos fundamentales y la blsqueda de la plena
realizacion personal se convierte en un logro o meta historica a alcanzar

mediante la actuacion directa o indirecta del Estado.

A patrtir de alli se comienza a reivindicar la necesidad que la igualdad no sea

concebida como un principio exclusivamente formal, sino que la equiparidad de
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oportunidades se volviera en un objetivo 0 meta a alcanzar mediante la

actuacion del Estado.

Por ende, para que todos los seres humanos podamos tener acceso a las
mismas oportunidades de realizacién personal y coexistencial; y para que los
beneficios de la ley no deniegan en una quimera, es preciso que se atenden los

desequilibrios que infraccionan el orden natural.

A la denominada igualdad ante la ley, hay que confrontarla en la practica con la
denominada igualdad real; lo que se traduce en la verificacion efectiva de todo
aguello que la primera enuncia. Se trata de comprobar de que modo se cumple
en funcién de una serie de condicionamientos de caracter econémico, social

cultural, etc.

4.1.4. Acceso ala Funcién Publica en Condiciones de Igualdad

En una primera aproximacion, el contenido de este derecho puede
desmembrarse como sigue: a) acceso a la funcién puablica, b) condiciones de
igualdad en el acceso. Por un lado, se reconoce en cuanto derecho subjetivo el
acceso a la funcién publica, esto es, la facultad de incorporarse a la funcién
publica por parte de cualquier ciudadano. Se trata aqui del bien juridico como
objeto de proteccion (acceso a la funcién publica). Por otro, en cambio, se

establece una exigencia particular del acceso: la igualdad de condiciones.

Cabe advertir que el ambito de proteccion o contenido de este derecho

fundamental no se reduce a la exigencia de condiciones iguales en el acceso a
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la funcidn publica; el acceso a la funcidn representa en si mismo el bien juridico

protegido por este derecho fundamental.

El derecho-principio de igualdad enunciado en el art. 11, inc. 2) de la
Constitucion de la Republica, establece una prohibicion de discriminacion que
implica que ningun grupo destinatario de la norma se vea excluido del ejercicio
0 goce de un derecho fundamental, constitucional, legal, frente a otro grupo al

que, por el contrario, si se le permita.

Desde una perspectiva general, puede afirmarse que, prima facie, tal problema
se plantea con los derechos de participacién y los derechos de proteccion,
entendidos aqui, en sentido restringido, como derechos sociales, econdmicos y
culturales. Esta constatacion permite advertir que todo derecho de participacion
y de proteccion lleva anexa una prohibicion de discriminacion que se deriva del
art. 11, inc. 2) de la Constitucion de la Republica, o, si se prefiere, a la inversa,
que la prohibicion de discriminacién se proyecta horizontalmente sobre todos

los derechos de patrticipacion y los derechos de proteccion.

Si esto es asi, habria que concluir que el mandato de igualdad en el derecho de
acceso a la funcion publica es una proyecciéon especifica del enunciado en el
art. 11, inc. 2) de la Constitucion de la Republica. Tal ha sido justamente la
interpretacion del acceso a la funcion publica enunciado en el art. 33, numeral 2

de la Ley Fundamental y en el art. 51 de la Constitucion italiana. Ahora bien, se
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trata de una proyeccion pero justamente sobre un derecho en particular: el

derecho de acceso a la funcion publica.

Sin embargo, ello no debe conducir a omitir que el derecho de acceso a la
funcion publica detenta un bien juridico autbnomo de proteccion: el acceso a la
funcién publica, la participacion en la funcion publica. La igualdad de las
condiciones del acceso representa, asi, s6lo un contenido, una parte, mas no el

todo, de este derecho fundamental.

Para entender el contenido de este derecho ha menester esclarecer su
naturaleza. El derecho de acceso a la funcion publica constituye un derecho de
participacion. Constituye asi manifestacion del status activae civitatis. No se
trata de un derecho de defensa o de libertad, tampoco se trata de un derecho
de proteccion o de prestacion porque no posibilita el acceso a bienes

protegidos por los derechos econémicos, sociales y culturales.

La razén por la que este derecho comprende también el ejercicio pleno y sin
perturbacién de la funcion publica y el ascenso en ella es que, siendo la
participacion en la funcidon publica el bien protegido de este derecho, el
menoscabo, restriccion o limitacion ilegitima del pleno desenvolvimiento de la
funcién publica o del ascenso en la misma, pueden conducir a una afectacion

del bien protegido por este derecho.

La participacion en la funcion publica tiene que ser entendida como un bien
cuya concretizacion debe desarrollarse en toda su magnitud, es decir, con

todas las implicancias que su pleno desarrollo lo exija. Ello se debe a que los
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derechos fundamentales deben ser comprendidos como mandatos de
optimizacién, lo cual significa, precisamente, que su contenido protegido
alcanza a todos los aspectos que contribuyen a un mayor grado de realizacion

del bien juridico que protege.

El acceso a la funcién publica debe estar regulado. La prevision de una funcion
publica por parte de cualquier norma del ordenamiento juridico trae consigo la
configuracion del bien juridico que es objeto de este derecho fundamental.
Ahora bien, los requisitos y procedimientos para acceder a la funcién publica

constituyen precisamente las “condiciones” a las que se aluden.

Las condiciones para acceder han de ser iguales. Se configura un mandato de
igualdad en la determinacibn de las condiciones, lo que significa,
correspondientemente, la institucion de una prohibicion de discriminacién. Asi,

condiciones iguales significa condiciones no discriminatorias.

El acceso en igualdad de condiciones implica, en principio, la lectura
sistematica de la exclusion de motivos constitucionalmente prohibidos de
discriminacion impuesta por el derecho-principio de igualdad (art. 11, inc. 2 de
la Constitucion de la Republica). Con ello, ha de concluirse que la igualdad de
condiciones supone una prohibicion de establecer discriminaciones en motivos
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicibn econ6mica, o de

“cualquier otra indole”. Ninguno de estos motivos podran ser considerados
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razones para el establecimiento de un requisito o procedimiento para el acceso

a la funcion publica.

4.1.5. El Trabajo.

El trabajo ha sido objeto de diversos estudios, considerado como el esfuerzo

fisico o intelectual que pone en practica el trabajador.

Sin coincidencia plena, pero sin discrepancias importantes, el vocablo trabajo
se deriva de indudables voces latinas, con la idea de sujecion y de penoso;
para unos proviene del latin trabis: traba; porque el trabajo es la traba o
sujecion del hombre. Para la Academia Espariola, el origen es también latino:
de tripaliumaparato para sujetar las caballerias, voz formada de tripalis, algo

de tres palos.

Se dice que todo hombre, por ley propia de la naturaleza, ha de trabajar para
obtener la subsistencia; y aunque la maquina obra al fin de trabajo intelectual
de quien la concibe, alivia en buena parte cuanto de penoso tenia el trabajo
antiguamente, pero no podra eliminarse por completo; pues a mas de esas
imprescindibles tareas de hacer las "maquinas, esta la de ponerlas en
actividad, cuidarlas y repararlas; aparte de la eterna incognita, de conocimiento
imposible, que pende sobre el mundo y la aplicacion de las fuerzas del hombre

para dirigirlo y aprovecharlo.

Esta concepcion se la considera como una manifestacion esencial del ser

humano y constitutivo, que al mismo tiempo es un hecho social valorable,
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manifestado tanto como facultad y como deber, siendo una condicion

indispensable para el desarrollo del género humano.

“‘Antes de la era moderna, la mayoria de las personas trabajaban por cuenta
propia en diversas profesiones artesanales o en plantaciones familiares. Los
trabajadores individuales generalmente determinaban sus propios programas o
esquemas de trabajo; con la posterior tendencia a trabajar fuera del hogar, los
trabajadores cedieron esta responsabilidad a sus empresarios; dandose el
resultado que solia ser unos programas de trabajo fijos, permitiendo de esta

forma que los empresarios coordinen los esfuerzos de sus trabajadores”.

La lucha por la existencia es una necesidad natural, si se quiere sobrevivir,
quien mejor se adapte a ella sobrevive ya que el trabajo del hombre es una
exigencia natural y vital, pues sin el trabajo la vida humana seria imposible
pues a su vez adapta los objetos de la naturaleza convirtiéndolos en bienes
necesarios para la existencia de un conglomerado de hombres y mujeres en
constante actividad reciproca para reproducirnos; para trabajar en la
consecucion de los bienes necesarios para la existencia incluyéndose en estos
los bienes que permiten regocijar nuestro espiritu y que tienen relacion con el
arte en todas sus manifestaciones para crear y fomentar relaciones de afecto

con las demas personas.

http://www.colectivodeabogados.org/article
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4.1.6. Concepto de Trabajo.

Segun el autor Galo Espinoza trabajo es el “esfuerzo humano, fisico o
intelectual, aplicado a la obtencién o produccion de riqueza. Toda actividad es

susceptible de valoracion econdémica™!.

“El trabajo constituye, en esencia un esfuerzo humano en producir o conseguir
algo. ElI hombre representa un factor originario de la produccién del trabajo que
es impuesto por la naturaleza, corresponde y sigue al derecho natural de cada
individuo a hacer del trabajo el medio para proveer su vida propia y la de sus

familiares, estableciendo un régimen econémico y social"*?.

El proceso del trabajo incluye tres momentos: La actividad del hombre
dirigida a un fin, es decir, el trabajo mismo; El objeto del trabajo; Los

instrumentos de produccién con que el hombre actia sobre el objeto dado.

El trabajo constituye la condicién primera y fundamental de la existencia
humana; el Codigo del Trabajo lleva consigo, como toda Ley opresora, una
ansia de liberacion, se opone al minimo esfuerzo, que no es sino una ley
bioldgica resumida en la tentativa de todos los seres de subsistir al consumo de

un minimo de energias.

No es dificil observar que el hombre, en su conducta econémica, procede en
forma de atender a la satisfaccion de sus necesidades, que es la manera de
asegurar su supervivencia con el menor gasto posible de energia,

histéricamente se nota que todo progreso técnico en los procedimientos

1 http://es.wikipedia.org/wiki/Medios_de_producci%C3%B3n
2 pias, Jorge, Diccionario y Manual de Contabilidad y Administracion expresa, CO.0051. Pag. 4.
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empleados por el hombre para producir bienes, reduce el gasto de energia
humana y el consumo de la rigueza que el proceso productor origina, y a

sustentar por otra, el nimero y la calidad de las unidades del bien producido.

Existen diversos criterios de trabajo, y asi como la accion y efecto de trabajar

como también el esfuerzo humano aplicado a la produccion de la riqueza.

4.1.7. Origen y Antecedentes Historicos del Trabajo

La actividad humana que produce valores materiales y espirituales
cualitativamente nuevos constituye una facultad del hombre surgida gracias al
trabajo, la cual le permite formar una nueva realidad con el material que tiene a
su alcance para dar satisfaccion a sus multiples necesidades sociales.

Cualquier trabajo puede ser una obra creadora.

Federico Engels, en su obra (1876) examina las leyes sociales que determinan
la aparicion del hombre vy de la sociedad humana; generalizando los datos
recogidos por la biologia, la paleontologia y la antropologia, Engels muestra
gue en el proceso de la evolucion biolégica se crean premisas para pasar al
trabajo (posicién erecta, liberacion de las extremidades anteriores al caminar,
alto desarrollo de la psique de los monos andromorfos antecesores del

hombre).

El trabajo adquiere rasgos de actividad especificamente humana cuando se
empiezan a preparar instrumentos; ello conduce al nacimiento del lenguaje y
del pensamiento, los cuales se desarrollan a medida que se van estableciendo

las formas sociales de vida.
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“El hombre subordina las fuerzas de la naturaleza. No sélo se aprovecha de
ella como consumidor, cosa propia de los animales, sino que la obliga a servir
a fines que ya se ha sefalado; el trabajo es el lenguaje, el pensamiento y la
organizacion corporal del hombre, se influyen mutuamente en el proceso de la
formacion del mismo. Han existido diferentes condiciones materiales y
culturales en que transcurre la vida de las personas fuera de su actividad
directamente productiva, politica y social, condiciones en que satisfacen las
necesidades como alimentacion, vestido, vivienda, mantenimiento de su salud;
se da en cuanto a los habitos, las costumbres y las tradiciones de cada uno de

los pueblos™s.

Con lo cual en el régimen de la comunidad primitiva, existe el trabajo en
comun, colectivo y la propiedad en comun sobre los medios de produccion asi
como sobre los frutos del trabajo, en dicho régimen no se da la explotacion del
trabajo ajeno. En todas las siguientes sub-formaciones econémico-sociales de
clases antagonicas, el trabajo del hombre esta sometido a una cruel
explotacion: del esclavo en el régimen esclavista. La explotacion del trabajo
alcanza bajo su punto culminante bajo el capitalismo, ya que aqui se da el

trabajo de forma y mutila al hombre espiritual y fisicamente.

“Las relaciones que se han establecido entre los hombres, consiste en el
trabajo de hecho intelectual que se separa del fisico; los hombres productores
(Fisico) se convierten en objeto de explotacion de las clases dominantes. Pero
con la division del trabajo, constituye un fendmeno progresivo en ese entonces,

creandose un antagonismo de clases: Ocuparse de trabajo intelectual convierte

BPOMA NEIRA, Rafael. Evolucién Socioldgica. Cientifica Latina Editores, 1980. Pag. 218.
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en privilegio de las clases dominantes mientras el trabajo fisico queda como

destino de las clases explotadas™s.

El consumo de las energias humanas disminuye, por consiguiente, en aumento
el empleo de las energias naturales, pero con ello se reduce el trabajo, ya que
este tiene un sentido rector, inteligente, humano, del cual es imposible
desprenderse, pues el mejoramiento de la capacidad productiva, si bien ha

eliminado lo que tiene mas penoso el trabajo no lo suprime.

Desde que las primeras bestias fueron reducidas a domesticidad, el hombre ha
venido utilizando sin tregua ademas de su propio esfuerzo, otros que le eran
ajenos Yy verifico una conjuncién de energias, de esfuerzos dirigidos hacia la
creacion de riquezas y ello se logré con el trabajo; pues este, transforma o
modifica, lo cual significa que produce. Ya que el trabajo por simple que sea

requiere un doble esfuerzo: fisico e intelectual.

4.1.8. Clasificacion del Trabajo

Toda clase de trabajo se la puede considerar como tarea individual o colectiva.
Partiendo de esta clasificacion general de trabajo, para luego someternos al
area problematica, es necesario conocer a grandes rasgos sobre las tareas
mencionadas.

La tarea individual, es la que esta sujeta y regulada bajo el Contrato Individual
de Trabajo. La tarea colectiva, es la que esta sujeta y regulada bajo el

Contrato Colectivo de Trabajo.

4 EDICIONES DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR, Edic. II,, Quito, 1968 y 1979. Pag.
151.
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El Contrato Individual.- Es el convenio en virtud del cual una persona se
compromete con otra persona o con una entidad de cualquier naturaleza a
prestar sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia y por el pago de

una remuneracion.

El Contrato Individual de Trabajo puede ser expreso, cuando las partes
acuerdan las condiciones en forma verbal o por escrito, pero puede ser también
tacito cuando hay relacion de trabajo, aun en las partes no hayan formalizado

el contrato en forma expresa.

El Contrato Colectivo.- Es el celebrado entre el empleador y una asociacion de
trabajadores de la empresa, legalmente constituida, con el objeto de
establecer las condiciones o bases generales, conforme a las cuales han de
celebrarse en lo sucesivo los contratos individuales entre ese empleador y los

trabajadores representados por la asociacion contratante.

Esto significa que si en un contrato individual se establecieran estipulaciones
en contravencion de las bases fijadas en el contrato colectivo, prevaleceran

estas Ultimas por sobre las establecidas en el contrato Individual.

Cabe indicar ademas que el contrato colectivo puede celebrarse entre mas de
un empleador e inclusive por asociaciones de empleadores, por una parte y
por mas de una asociacion de trabajadores, por otra parte, con lo cual los

alcances del contrato colectivo podran extenderse a mas de una empresa.
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4.1.9. El Trabajador.

El trabajador, es la persona que se obliga a prestar sus servicios. Puede ser:
Empleado, si los servicios que presta son de caracter intelectual, o intelectual y

material a la vez; y Obrero, si los servicios son de caracter material.

El trabajador siempre sera una persona natural y, asi mismo, su capacidad se
establecera segun el Cdédigo Civil. Podra entonces contratar liboremente la

persona mayor de edad y no sujeta a interdiccion.

“...los adolescente que ha cumplido 15 afios de edad podra contratar, por la
capacidad legal para suscribir un contrato de trabajo sin la necesidad de

autorizacioén alguna y recibiran directamente su remuneracion.”®

La ley prohibe el trabajo en relacion de dependencia a los menores de catorce
afios, Sin embargo el Juzgado de la Familia puede autorizar la posibilidad de
trabajar como aprendices a los menores comprendidos entre 12 y 14 afios que

han terminado la instruccion primaria.

4.1.10. El Empleador.

El empleador es la persona o entidad a quien se presta los servicios. Se le

llama también empresario.

El empleador puede ser una persona natural o juridica de cualquier clase. Su

capacidad, entonces, se determinara segun cada caso:

15 cODIGO DE TRABAJO, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2010. Pag.10.
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a) Persona natural; tendra plena capacidad para contratar, segun las realas
del Cddigo Civil; es decir si es mayor de 18 aflos y no esta sujeto a
ninguna clase de interdiccion legalmente establecida.

b) Persona Juridica: necesita contratar mediante la intervencion de sus
representantes que pueden ser los directores, gerentes, administradores
y, en general las personas que a nombre de sus principales ejercen
funciones de direccidén y administracion, aunque no tengan poder escrito
y suficiente. La Naturaleza Social del Derecho del Trabajo determina
que, en este caso, el empleador y sus representantes sean
solidariamente responsables en sus relaciones con el trabajador.

c) Si se trataré de una asociacion de hecho, sin personeria juridica, a la
cual al trabajador va a prestar sus servicios, cualquiera, de sus
integrantes podra contratar, pero todos seran responsables para con el

trabajador.

4.2 Marco Doctrinario

4.2.1 La Familia

En el seno de la familia se ha fraguado a través de la historia numerosos actos
de supervivencia y prolongacion de la existencia del ser humano, es por eso
gue al hablar de familia no se la puede concebir independientemente de la
sociedad, si no que cada familia forma parte basica de lo que es la sociedad

misma.
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El concepto de lo que es familia, expresa el Dr. Arturo Valencia Zea en el
Manual de Derecho Civil. “La familia en el sentido restringido, se entiende por
familia el grupo social de padres e hijos que forman la comunidad doméstica,
pero en un sentido mas amplio se dice que la familia es el conjunto de
personas que descendiendo de un tronco comun se hallan unidas por lazos de
parentesco o lo que es lo mismo un conjunto de ascendientes, descendientes y
colaterales de un linaje. En este sentido mas amplio la familia esta formada por
todas las personas actualmente vivas que descienden de un mismo tronco

como son: los abuelos, hijos, nietos, etc.”16

La familia, como grupo social de padres e hijos, conforma el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del
Estado. Es indiscutible la importancia que la familia tiene para la sociedad y
para el Estado ya que dentro de ella es donde la persona humana desarrolla su
propia personalidad y es por excelencia el instrumento mediante el cual una
generacion transmite a otra una serie de valores morales, culturales, civicos,

etc.

El Dr. Galo Espinosa Merino, en “La Mas Practica Enciclopedia Juridica”
Volumen |, nos dice que familia es “Gente que vive en una casa bajo la
autoridad del sefior de ella. Conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines de un linaje. Parentela inmediata a una persona. Conjunto

de individuos que tienen alguna condicibn comun. Agrupacion de géneros

16VALENCIA ZEA, Arturo. Manual de Derecho de Civil. Temis, 1995. Pag. 2.
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naturales que poseen gran nimero de caracteres comunes”. ’

La definicién de familia asegura que tanto la estructura como el papel de cada
una de ellas varia segun la sociedad; el modelo mas conocido de esta
estructura es la denominada familia nuclear la cual estd compuesta por dos
adultos con sus respectivos hijos. En otras familias, dicho nacleo se encuentra
comandado por los abuelos y otros familiares; también tenemos a la familia
monoparental, aqui los hijos viven soélo con el padre o con la madre en

situacion de solteria, divorcio o viudez.

Para Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico Elemental expresa que
familia es: “Por linaje o sangre, la constituye el conjunto de ascendientes,
descendientes y colaterales con un tronco comudn, y los cényuges de los

parientes casados”. 18

Con predominio de lo efectivo, familia es la inmediata parentela de uno; por lo
general, el cdnyuge, los padres, hijos y hermanos solteros. Por combinacion de

convivencia, parentesco y subordinaciébn doméstica.

Es importante mencionar que dentro de la familia existen algunos caracteres
gue la identifican como son: la monogamia, la libertad del hombre y la mujer
para formar una familia, la comunidad familiar codoméstica, un principio de

autoridad; y el caracter de orden publico de las obligaciones familiares.

"ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen I, Vocabulario Juridico, Editorial Instituto
de Informéatica Legal, Quito — Ecuador, 1986. Pag. 297
1BCABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, 1998. P4g. 166.
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La familia, célula intermedia entre el individuo y el Estado, tiene su origen
legitimo en el matrimonio, en cuyo seno nacen vinculos de afecto entre los que
se unen y entre estos y la prole, vinculos que tienen un caracter
eminentemente moral porque tienden al mejoramiento del individuo al bienestar

social.

4.2.2. Tipos de Familia

Ofrecer una definicion exacta sobre la familia es una tarea compleja debido a enormes
variedades que encontramos y al amplio espectro de culturas existentes en el mundo.
"La familia ha demostrado histéricamente ser el nlcleo indispensable para el
desarrollo de la persona, la cual depende de ella para su supervivencia y crecimiento”.
No se desconoce con esto otros tipos de familia que han surgido en estas Ultimas
décadas, las cuales también enfrentan desafios permanentes en su estructura interna,
en la crianza de los hijos/as, en su ejercicio parental o maternal. Por mencionar
algunas, la familia de madre soltera, de padres separados las cuales cuentan con una

dindmica interna muy peculiar.

Existen varias formas de organizacién familiar y de parentesco, entre ellas se han

distinguido cuatro tipos de familias:

La familia nuclear o elemental: es la unidad familiar basica que se compone de esposo
(padre), esposa (madre) e hijos. Estos ultimos pueden ser la descendencia biolégica

de la pareja o miembros adoptados por la familia.

La familia extensa o consanguinea: se compone de mas de una unidad nuclear, se

extiende mas alla de dos generaciones y esta basada en los vinculos de sangre de
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una gran cantidad de personas, incluyendo a los padres, nifios, abuelos, tios, tias,
sobrinos, primos y demas; por ejemplo, la familia de triple generacion incluye a los

padres, a sus hijos casados o solteros, a los hijos politicos y a los nietos.

La familia monoparental: es aquella familia que se constituye por uno de los padres y
sus hijos. Esta puede tener diversos origenes. Ya sea porque los padres se han
divorciado y los hijos quedan viviendo con uno de los padres, por lo general la madre;
por un embarazo precoz donde se configura otro tipo de familia dentro de la
mencionada, la familia de madre soltera; por ultimo da origen a una familia

monoparental el fallecimiento de uno de los cényuges.

La familia de madre soltera: Familia en la que la madre desde un inicio asume sola la
crianza de sus hijos/as. Generalmente, es la mujer quien la mayoria de las veces
asume este rol, pues el hombre se distancia y no reconoce su paternidad por diversos
motivos. En este tipo de familia se debe tener presente que hay distinciones pues no

es lo mismo ser madre soltera adolescente, joven o adulta.

La familia de padres separados: Familia en la que los padres se encuentran
separados. Se niegan a vivir juntos; no son pareja pero deben seguir cumpliendo su rol
de padres ante los hijos por muy distantes que estos se encuentren. Por el bien de los

hijos/as se niegan a la relacién de pareja pero no a la paternidad y maternidad.

4.2.3. Maternidad

Los términos mas comunes para referirse al proceso reproductivo de la mujer
son embarazo, gestacion y maternidad. El ultimo es el empleado en la
legislacién laboral y de seguridad social, la razén puede obedecer a su

amplitud conceptual al abarcar ademas del proceso fisiol6gico, periodos como
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la lactancia y el puerperio. La gestacion se refiere estrictamente al proceso de

formacion del producto en el vientre materno.

Juridicamente la maternidad tiene la naturaleza de un hecho juridico,
relacionado con la reproduccion del ser humano, del cual surgen derechos y
obligaciones. En las relaciones juridicas de las trabajadoras surgen derechos
relacionados con la maternidad, por ello la legislacion laboral y la de la
seguridad social contienen disposiciones concretas acerca del desempefio de
su trabajo durante el periodo de gestacion. La maternidad como asunto de

salud también es materia de regulacién en materia de legislacion sanitaria.

En medicina la maternidad en la funcién reproductiva de la mujer que
comprende la gestacion y el embarazo. La gravidez se inicia con la fecundacién
y termina con el nacimiento del nifio o nifia que, medicamente se conoce como
parto, aunque también se lo llama alumbramiento. Es costumbre popular decir
que la madre se alivia, expresion incorrecta, porque la maternidad no es

enfermedad.

4.2.4. Permiso por Maternidad

El permiso de maternidad de 12 semanas, que establece la Ley Organica para
la Defensa de los Derechos Laborales, para las mujeres que se encuentran en
periodo de gestacion si aplica en dias previos al alumbramiento, indicé Juan

Carlos Almeida, director regional de Trabajo y Servicio Publico.
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Aunque la disposicion entré en vigencia en septiembre del afio pasado, sin
embargo existen dudas en las trabajadoras sobre el momento en el cual se

debe aplicar el permiso.

Almeida sefald que la licencia de 12 semanas se puede contabilizar desde los
dias previos al parto, siempre y cuando sea justificada por un certificado
meédico otorgado por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS, o del

médico tratante.

En el certificado debe constar la fecha probable del parto, o la fecha en la que
éste se ha producido. En el caso de que exista un nacimiento multiple el
permiso se extiende por 10 dias y si la madre presenta complicaciones antes

del parto y debe guardar reposo, esos dias no seran descontados.

La ley también estipula que el padre tiene derecho a una licencia remunerada
de 10 dias y en caso de nacimientos multiples o por cesarea, ese tiempo se

extiende por cinco dias.

En el caso del fallecimiento de la madre durante el parto, o mientras goza de la
licencia de maternidad, el padre podra hacer uso de la totalidad o de la parte

gue reste del permiso.

Para los padres adoptivos, la ley establece una licencia con remuneracion

por 15 dias, contados a partir de la legalmente entrega.
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4.2.3. Lactancia
Sobre el permiso de lactancia, que se incrementd de nueve a doce meses, la
normativa establece que se debe contabilizar desde el nacimiento. Este

permiso consiste en que las madres laboraran solo seis horas al dia.

Para las mujeres que se encuentran en periodo de gestacion, la ley tiene
beneficios que también son aplicados en otros paises y que no afectan a la

productividad de la empresa en la que se labora.

Es cuestion de organizar el tiempo de trabajo, hay cargos en los que es
necesario la contratacion de otra persona para que desempefien estas

funciones o esas dos horas pueden ser compensadas con otras actividades.

4.2.6. El Derecho a la Seguridad Juridica

Este derecho nace de la esencia del estado constitucional de derechos, en
donde se produce un orden juridico que da seguridad a los bienes, a las
personas, a las inter relaciones entre éstas con el Estado, lo que permite en

definitiva que haya un progreso social y econémico del Estado.

En nuestro pais no existe la cultura del respeto a la Constitucion, gobernantes
y gobernados no se someten a las reglas del juego determinadas en la norma
vigente, constantemente cambian las reglas juridicas y las acomodan a los
intereses de los gobiernos de turno y sus allegados y los gobernados siguiendo

la misma linea de corrupcion oficial.
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“Es indispensable que se fomente la seguridad juridica, no solo que haya un
derecho positivo rector de la conducta y que exista el mecanismo judicial al
cual podamos recurrir para poner en vigencia las normas juridicas, restablecer
el orden, cuando han sido violadas: si ho también de una sociedad que ame la

justicia y que, sienta verdadera pasion por el orden”.19

Para que exista seguridad juridica debe haber permanencia equilibrada y
sostenida de la normatividad juridica para su observancia. Por ello es
importante la implementacion de veedurias ciudadanas que se encarguen de
vigilar y controlar el cumplimiento de la normatividad legal en los diferentes

organismos del Estado.

La seguridad juridica es la protecciéon juridica que el Estado brinda a sus
ciudadanas y ciudadanos, de alli que nadie puede estar por encima de la Ley,
ningan organismo puede invadir las competencias establecidas u otro

organismo de la administracion del Estado.

‘La mision del Estado, es pues, garantizar la seguridad juridica en el
despliegue de derechos individuales situados mas alla del estado mismo vy
derivados del hecho de considerar al hombre como principio y fin del Estado y
a la libertad como condicion del despliegue vital, la seguridad que la
Constitucion proporciona no es una seguridad formal, sino una seguridad para

el libre despliegue de las actividades individuales™?.

19 ORTEGA JARAMILLO, Rubén, “Introduccion al derecho”, Editorial Casa de la Cultura, 1968. Pag. 74.
20CUEVA CARRION, Luis, “El debido proceso”, Artes Graficas Sefial, 2006. Pag. 42
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La actual Constitucion ha determinado que el Pais pase de un Estado de
Derecho a ser un Estado constitucional de derechos, asi lo determina el Art. 1
de la Constitucion del Ecuador. El Estado Constitucional de Derechos tiene
como objetivo determinarla como garantista a la Constitucion, a fin de que las
normas ahi expresadas sean de aplicacion directa, es por ello que en su
articulo 424 expresa el principio de supremacia. Esta declaracién es la que
brinda seguridad juridica, ya que las normas se encuentran claramente
jerarquizadas y su aplicacion adquiere un caracter técnico y preciso, que
impide violentar procedimientos que no estén apegados al respeto y la

observancia de las normas constitucionales.

La misién del Estado es la de brindar seguridad juridica, de estabilidad en la
aplicacion de las normas juridicas, de permanencia y vigencia en el
ordenamiento juridico para su fiel cumplimiento. La seguridad juridica es el
elemento esencial y patrimonio comun de la cultura del Estado, implica una

convivencia ordenada de respeto a los valores juridicos.

4.2.7. Principios Constitucionales de Seguridad Juridica

Principio de legitimidad.- Toda norma constitucional debe ser cumplida, gozar
de eficacia juridica, mientras no haya sido derogada ni declarada

inconstitucional por parte de la Corte Constitucional.

Principio de unidad.- La norma Constitucional no se puede interpretar de forma
aislada, debe ser considerada dentro del contexto constitucional, en

concordancia con los instrumentos internacionales legalmente reconocidos por
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el Estado.

Principio de eficacia integradora de la Constitucion.- El propdsito es lograr la
unidad politica de todos los componentes de un Estado, como base de

estabilidad de un sistema politico de desarrollo sustentable.

Principio de perdurabilidad.- La Constitucion debe tener una vocacion de
permanencia, debe de perdurar en el tiempo, regulando la evolucion de la vida

nacional.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en su Articulo 341, dice: “El
Estado genera las condiciones para la proteccion integral de sus habitantes a lo
largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en la
Constitucion, en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, y
priorizara su accion hacia aquellos grupos que requieran consideracion
especial por la persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion o

violencia...”!

21 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR , Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2013.
Pag. 225.
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4.3. Marco Juridico

4.3.1 Constitucion de La Republica del Ecuador

Art. 6.- Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran

de los derechos establecidos en la Constitucion.

La nacionalidad juridica es el vinculo juridico politico de las personas con el
Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades

indigenas que coexisten en el Ecuador.

Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constituciéon y en los

instrumentos internacionales.

La naturaleza sera sujeta de aquellos que le reconozca la Constitucion.

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

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

y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o

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

ley sancionara toda forma de discriminacion.

4. Ninguna norma juridica podr& restringir el contenido de los derechos ni de

las garantias constitucionales.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

Art. 43.- El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de

lactancia los derechos a:

3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el

embarazo, parto y posparto.

4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del

embarazo y durante el periodo de lactancia.

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre
estardn obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo
integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando

se encuentren separados de ellos por cualquier motivo.
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Art. 325.- El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las
modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o autonomas, con
inclusion de labores de autosustento y cuidado humano; y como actores

sociales productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores.

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

1. El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y del

desempleo.

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda

estipulacién en contrario.

3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el

sentido mas favorable a las personas trabajadoras.

4. A trabajo de igual valor corresponderda igual remuneracion.

5. Toda persona tendra derecho a desarrollar sus labores en un ambiente
adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene y

bienestar.

6. Toda persona rehabilitada después de un accidente de trabajo o
enfermedad, tendra derecho a ser reintegrada al trabajo y a mantener la

relacion laboral, de acuerdo con la ley.

7. Se garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las personas

trabajadoras, sin autorizacién previa. Este derecho comprende el de formar
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sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, afiliarse a las
de su eleccidon y desafiliarse libremente. De igual forma, se garantizara la

organizacion de los empleadores.

8. El Estado estimulara la creacion de organizaciones de las trabajadoras y
trabajadores, y empleadoras y empleadores, de acuerdo con la ley; y
promovera su funcionamiento democratico, participativo y transparente con

alternabilidad en la direccion.

9. Para todos los efectos de la relaciéon laboral en las instituciones del Estado,

el sector laboral estara representado por una sola organizacion.

10. Se adoptara el dialogo social para la solucién de conflictos de trabajo y

formulacién de acuerdos.

11. Sera valida la transaccién en materia laboral siempre que no implique
renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez

competente.

12. Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, seran

sometidos a tribunales de conciliacion y arbitraje.

13. Se garantizard la contratacion colectiva entre personas trabajadoras y

empleadoras, con las excepciones que establezca la ley.

14. Se reconocera el derecho de las personas trabajadoras y sus
organizaciones sindicales a la huelga. Los representantes gremiales gozaran
de las garantias necesarias en estos casos. Las personas empleadoras

tendran derecho al paro de acuerdo con la ley.
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15. Se prohibe la paralizacion de los servicios publicos de salud y saneamiento
ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social, energia eléctrica,
agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburifera, procesamiento,
transporte y distribucion de combustibles, transportacion publica, correos y
telecomunicaciones. La ley establecera limites que aseguren el funcionamiento

de dichos servicios.

16. En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las
que haya participacion mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan
actividades de representacion, directivas, administrativas o profesionales, se
sujetaran a las leyes que regulan la administracién publica. Aquellos que no se

incluyen en esta categorizacion estaran amparados por el Codigo del

Trabajo.

Art. 341.- El Estado genera las condiciones para la proteccion integral de sus
habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios
reconocidos en la Constitucion, en particular la igualdad en la diversidad y la no
discriminacion, y priorizard su accién hacia aquellos grupos que requieran
consideracion especial por la persistencia de desigualdades, exclusion,

discriminacion o violencia...”?2

La Constitucién de la Republica del Ecuador, es la ley de maxima jerarquia que
garantiza y protege los derechos, deberes y oportunidades establecidos para

las ecuatorianas y ecuatorianos, sin discriminacion de ninguna indole.

22 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL Ecuador , Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2013. Pags.
5, 8, 28, 56, 214, 215y 225 .
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En Estado protege a la familia como nucleo fundamental de la sociedad asi
como a cada persona que la integra, garantizando derecho al trabajo de
manera prioritaria a las mujeres embarazas, cuidando su salud integral y su
proceso de embarazo, parto y posparto. Cuando se habla de posparto, se
estaria hablando de la licencia que tiene la madre tanto por maternidad, como

para cuidado del recién nacido.

4.3.2 Codigo del Trabajo de la Republica del Ecuador

Art. 8.- “Contrato individual de trabajo es el convenio en virtud del cual una
persona se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y
personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio,

la ley, el contrato colectivo o la costumbre.

Art. 9.- La persona que se obliga a la prestacion del servicio o a la ejecucion de

la obra se denomina trabajador y puede ser empleado u obrero.

Art. 10.- La persona o entidad, de cualquier clase que fuere, por cuenta u
orden de la cual se ejecuta la obra 0 a quien se presta el servicio, se denomina

empresario o empleador.

El Estado, los consejos provinciales, las municipalidades y demas personas
juridicas de derecho publico tienen la calidad de empleadores respecto de los
obreros de las obras publicas nacionales o locales. Se entiende por tales obras
no solo las construcciones, sino también el mantenimiento de las mismas y, en
general, la realizacion de todo trabajo material relacionado con la prestacion de

servicio publico, aun cuando a los obreros se les hubiere extendido
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nombramiento y cualquiera que fuere la forma o periodo de pago. Tiene la
misma calidad de empleadores respecto de los obreros de las industrias que

estan a su cargo y que pueden ser explotadas por particulares.

Art. 152.- Toda mujer trabajadora tiene derecho a una licencia con
remuneracion de doce (12) semanas por el nacimiento de su hija o hijo; en
caso de nacimientos multiples el plazo se extiende por diez dias adicionales. La
ausencia al trabajo se justificara mediante la prestacion de un certificado
meédico otorgado por un facultativo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, y, a falta de este, por otro profesional; certificado en el que debe constar

la fecha probable del parto o la fecha en que tal hecho se ha producido.

El padre tiene derecho a licencia con remuneracion por diez dias por el
nacimiento de su hija o hijo cuando el nacimiento sea por parto normal; en los

casos de nacimiento multiples o por cesarea se prolongara por cinco dias mas.

En los casos en que la hijo o hijo haya nacido prematuro o en condiciones de
cuidado especial, se prolongara la licencia por paternidad con remuneracion,
por ocho dias mas y cuando la hija o hijo haya nacido con una enfermedad,
degenerativa, terminal o irreversible, o con un grado de discapacidad severa, el
padre podra tener una licencia con remuneracion por veinte y cinco dias, hecho
que se justificara con la presentacion de un certificado del Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social, y, a falta de éste, por otro profesional.

En caso de fallecimiento de la madre durante el parto o mientras goza de la

licencia por maternidad, el padre podra hacer uso de la totalidad, o en su caso,
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de la parte que reste del periodo de licencia que le hubiere correspondido a las

madre si no hubiese fallecido”23.

Art. 153.- No se podra dar por terminado el contrato de trabajo por causa del
embarazo de la mujer trabajadora y el empleador no podra reemplazarla

definitivamente dentro del periodo de doce semanas......

Durante este lapso la mujer tendra derecho a percibir la remuneracion
completa, salvo el caso de lo dispuesto en la ley de Seguridad Social, siempre

que cubra en forma igual o superior los amparos previstos en este Codigo.

Art. 154.- En caso de que una mujer permanezca ausente de su trabajo hasta
por un afio a consecuencia de enfermedad que, segun certificado médico, se
origine en el embarazo o en el parto, y la incapacite para trabajar, no podra
darse por terminado el contrato de trabajo por esa causa. No se pagara la
remuneracion por el tiempo que exceda de las doce semanas fijadas en el
articulo precedente, sin perjuicio de que por contratos colectivos de trabajo se

sefiale un periodo mayor.

En caso de despido o desahucio a que se refiere el inciso anterior, el inspector
del trabajo ordenara al empleador pagar una indemnizacion equivalente al valor
de un afio de remuneracién a la trabajadora, sin perjuicio de los demas

derechos que le asisten.

Art. 155.- En las empresas permanentes de trabajo que cuenten con cincuenta

0 mas trabajadores, el empleador establecera anexo o proximo a la empresa, o

23 cODIGO DEL TRABAJO DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2010. P&g. 39.
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centro de trabajo, un servicio de guarderia infantil para la atencién de los hijos
de éstos, suministrando gratuitamente atencién alimentacién, local e

implementos para este servicio.

Las empresas que no podran cumplir esta obligacion directamente, podran

unirse con otras empresas o contratar con terceros para prestar este servicio.

Durante los doce (12) meses posteriores al parto, la jornada de la madre
lactante durard seis (6) horas, de conformidad con la necesidad de la

beneficiaria”?.

El Cédigo de Trabajo como norma juridica que ampara a los trabajadores de
una institucion tanto publica como privada, garantiza la estabilidad del
trabajador por un determinado tiempo y a una remuneracion fijada por el

convenio, la Ley, el contrato colectivo o la costumbre.

Asimismo garantiza los derechos que tiene la mujer embaraza a una la licencia
con remuneracion, tanto para la licencia por maternidad de doce semanas
como a la licencia que tiene para el cuidado del recién nacido de doce mese
contados a partir del dia del parto, esta licencia serd de dos hora diarias y se

puede acoger como mejor le convenga a la madre lactante.

Claramente se puede dar cuanta que si bien es cierto las licencias son las
mismas, tanto en el tiempo como para los fines con los que se lo realizan,
comparada con la Ley Organica de Servicio Publico, la incongruencia radica en

el que, la Ley Organica de Servicio Publica a la licencia para el cuidado del

24 CODIGO DEL TRABAJO DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2010. Pags. 4, 39, 40y 41.
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recién nacido la otorga por doce meses posteriores a la culminacion de la
licencia por paternidad, lo que indica que practicamente en el Codigo de
Trabajo que si bien se otorga la licencia por maternidad esta es tomada en
cuenta conjuntamente con el tiempo al que tiene derecho la madre para el
cuidado del recién nacido y no, como un licencia aparte, como lo indica la Ley

Organica de Servicio Publico.

4.3.3 LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO

Art. 4.- “Seran servidoras y servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un

cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico.

Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran sujetos al Cédigo de

Trabajo.

Art. 26.- Se concedera licencia o permiso para ausentarse o dejar de concurrir
ocasionalmente a su lugar de trabajo, a las servidoras o los servidores que

perciban remuneracion, de conformidad con las disposiciones de esta ley.

Art. 27.- Toda servidora o servidor publico tendra derecho a gozar de licencia

con remuneracion en los siguientes casos:

c) Por maternidad, toda servidora publica tiene derecho a una licencia con
remuneracion de doce (12) semanas por el nacimiento de su hija o hijo; en
caso de nacimiento multiple el plazo de extendera por diez dias adicionales. La

ausencia se justificara mediante la presentacion del certificado meédico
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otorgado por un facultativo del Instituyo Ecuatoriano de Seguridad Social; y, a
falta de éste, por otro profesional de los centros de salud publica. En dicho
certificado se hara constar la fecha probable del parto o en la que tal hecho se

produjo.

d) Por paternidad, el servidor publico tiene derecho a licencia con
remuneracion por el plazo de diez dias contados desde el nacimiento de su hija
o hijo cuando el parto es normal; en los casos de nacimiento multiple o por

cesarea se ampliara por cinco dias mas.

e) En los casos de nacimientos prematuros o en condiciones de cuidado
especial, se prolongara la licencia por paternidad con remuneracion por ocho
dias mas; y, cuando hayan nacido con una enfermedad degenerativa, terminal
o irreversibles o con un grado de discapacidad severa, el padre podra tener
licencia con remuneracién por veinte y cinco dias, hecho que se justificar4 con
la presentacion de un certificado médico, otorgado por un facultativo del
Instituto Ecuatoriano de seguridad Social y a falta de este, por otro profesional

médico debidamente avalado pr los centro de salud Publica.

f) En caso de fallecimiento de la madre, durante el parto o mientras goza de la
licencia por maternidad, el padre podra hacer uso de la totalidad, o en su caso
de la parte que reste del periodo de licencia que le hubiere correspondido a la

madre.

Art. 33.- La autoridad nominadora concedera permisos hasta por dos hora

diarias para estudios regulares, siempre y cuando se acredite matricula y
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regular asistencia a clases. Para el caso de los estudiantes, se certificara
expresamente la aprobacion del curso correspondiente. No se concedera estos

permisos, a las o los servidores que laboren en jornada especial.

Las y los servidores tendran derecho a permiso para atencion meédica hasta por
dos horas, siempre que se justifigue con certificado médico correspondiente
otorgado por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o abalizado por los

centros de salud publica.

Las servidoras publicas tendran permiso para el cuidado del recién nacido por
dos horas diarias, durante doce meses contados a partir de que haya concluido

su licencia de maternidad”?.

La Ley Organica de Servicio Publica es mas clara y garantiza de una mejor
manera los derechos a los que tienen derecho los servidores publico, en
especial a las mujeres, tanto en el embarazo, parto y posparto. En el posparto
otorga la licencia por maternidad de doce semanas y posteriormente la licencia
para el cuidado del recién nacido por dos hora diarias, por doce meses

contados a partir de que se culmine la licencia por maternidad.

Claramente es facil darse cuanta que la Ley de Servicio Publico brinda
mayores beneficios y esta mas apegada a la Constitucion de la Republica de

Ecuador, que el Codigo de Trabajo.

%5 L EY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Quito, Editorial Corporacion de Estudio y Publicaciones, 2012. Pags. 3,
15, 18.
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4.3.4 REGLAMENTO DE LA LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO

Art. 35.- “La servidora podra hacer uso del derecho a la licencia por
maternidad desde dos semanas anteriores al parto, las que se imputara a la 12
semana establecidas en la letra c) del articulo 27 de la LOSEP, que podran ser

acumulables.

La licencia se justificara con la presentacion del respectivo informe médico, y
en caso de acumularse a mas tardar dentro del término de tres dias habiles de
haberse producido el parto mediante la presentacién del certificado de nacido
vivo otorgado por la autoridad competente; y, a falta de este, por otro

profesional de la salud, y ser& validado en el IESS en el término de 15 dias.

De producirse el fallecimiento de la o el nifio, dentro del periodo de la licencia
por maternidad concedida, la servidora continuara haciendo de esta licencia

por el tiempo que le reste a excepcion del tiempo por lactancia.

En el caso de los padres, la certificacion de maternidad servira de sustento
para planificar la concesion de la licencia por el tiempo establecido en el

articulo 27 de la LOSEP”?%5,

%6 REGLAMENTO A LA LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Segundo Suplemento del Registro Oficial, Quito,
2011 — Nro. 418. Pag. 12.
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4.4 LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. CONSTITUCION POLITICA DE PERU

Art. 2.- “Todas las personas tienen derecho:

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser criminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquiera otra

indole.

Art. 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los demas que la Constitucidon garantiza, ni otros de naturaleza analoga
o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de

gobierno™’.

4.4.2. CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO PERU

Art. 10.- “Todos los trabajadores son iguales ante la ley, tienen las mismas
protecciones y garantias, y, en consecuencia, queda abolida toda distincion

juridica salvo las excepciones establecidas por la Ley.

Art. 236.- Descanso remunerado en la época del parto:

1. Toda trabajadora en Estado de embarazo tiene derecho a una licencia de
doce (12) semanas en la época de parto, remunerada con el salario que

devengue al entrar a disfrutar del descanso.

27 file:///F:/constitucion%20de%20peru.pdf
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2. Si se tratare de un salario que no sea fijo, como en el caso de trabajo a
destajo o por tarea, se toma en cuenta el salario promedio devengado por la

trabajadora en el dltimo afio de servicio, o en todo el tiempo si fuere menor.

3. para los efectos de la licencia de que trbata este articulo, la trabajadora debe

presentar al empleado un certificado médico, en el cual debe constar:

a) El estado de embarazo de la trabajadora;

b) la indicacién del dia probable del parto, y

c) La indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en

cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

Art. 238.- Descanso de la remuneraciéon durante la lactancia:

1. El empleador esta en la obligacion de conceder a la trabajadora dos
descansos de treinta (30) minutos cada uno, dentro de la jornada para
amamantar a su hijo, sin descuento alguno en el salario por dicho concepto,

durante los primeros seis (6) meses de edad.

2. ElI empleador estd obligado de conceder mas descansos que los
establecidos en el inciso anterior si la trabajadora presenta certificado médico
en el cual se expongan las razones que justifiguen ese mayor namero de

descansos.
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3. Para dar cumplimiento a la obligacibn consagrada en este articulo, los
patronos deben establecer en un local contiguo a aquel en donde la mujer

trabaja, una sala de lactancia a un lugar apropiado para guardar al nifio.

4. los empleadores pueden contratar con las instituciones de proteccion infantil

el servicio de que trata el inciso anterior.

Art. 239.- Prohibicion de despedir por motivo de embarazo o lactancia:

1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o

lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o
lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo o dentro de
los tres meses posteriores al parto, y sin autorizacion de las autoridades de que

se trata el articulo anterior.

3. La trabajadora despedida sin autorizacion de las autoridades tienen derecho
al pago de una indemnizaciéon equivalente a los salarios de sesenta (60) dias,
fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo
con el contrato de trabajo y, ademas, el pago de las doce (12) semanas de

descanso remunerado de que trata este capitulo, si no lo ha tomado™?.

2 http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/C_SUSTRA.HTM
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4.4.3. CODIGO SUSTANTIVO DE TRABAJO COLOMBIA

Art. 236.- “Descanso remunerado en la época del parto:

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de
catorce (14) semanas en la época de parto, remunerada con el salario que

devenguen al entrar a disfrutar del descanso.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo, como en el caso de trabajo a
destajo o por tarea, se toma en cuenta el salario promedio devengado por la

trabajadora en el dltimo afio de servicio, o en el tiempo si fuere menor.

3. Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe

presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe constar.

a) el estado de embarazo de la trabajadora

b) la indicacién del dia probable del parto

c) La indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en

cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

5. La licencia de maternidad para madres de nifios prematuros, tendra en
cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las
cuales seran sumadas a las 14 semanas que se establecen en la presente ley.
Cuando se trate de madres con parto multiple, se tendra en cuenta lo
establecido en el inciso anterior sobre nifios prematruros, ampliados la licencia

en dos (2) semanas mas.
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7. La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto
tomara las 14 semanas de licencia a que tiene derecho, de la siguiente

manera:

a) Licencia de maternidad preparto. Esta serd de dos (2) semanas con
anterioridad a la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por
alguna razon medica la futura madre no puede optar por estas dos (2) semanas

previas, podra disfrutar las catorce (14) semanas en el posparto inmediato.

Asi mismo, la futura madre podra trasladar una de las dos semanas previas
para disfrutarla con posterioridad al parto, en este caso gozaria de trece (13)

semanas posparto y una semana preparto”.

Las Republicas del Pert y Colombias en sus normas juridicas de maxima
jerarquia y las normas de menor jerarquia, que amparan a los servidores
publicos y trabajadores de una institucién tanto publicas como privadas,
garantizan los mismos derechos y obligaciones que la Republica del Ecuador,
sobre todo el derecho a la igualdad y a los derechos que tienen las mujeres

embarazadas en todas sus fases como los son: embarazo, parto y posparto.

La discrepancia que existe con nuestra legislacién radica en el tiempo de
licencia al que tienen derecho, en la Republica de Peru se les concede doce
semanas por maternidad, pero para amamantar al recién nacido como ellos lo
denominan solo se les otorga un permiso de 30 minutos por dos veces al dia

durarte los primeros 6 meses de edad del recién nacido. Mientras que, la

2 file:///F:/Codigo%20Sustantivo%20del%20Trabajo%20Colombia.pdf
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Republica de Colombia concede un permiso por 14 semanas por maternidad y
prohibe radicalmente por cualquier tipo de motivo el despido de la trabajadora o
la servidora que se encuentre en estado de embarazo y estipula la sancion en

caso de contradecir dicha norma.

Por lo tanto, la Republica del Ecuador otorga mayores beneficios y derechos
que las normas juridicas de Peru y Colombia, hablando de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y de la Ley Organica de Servicio Publico, mas no del

Caodigo de Trabajo que in concuerda con lo dispuesto en la Constitucion.
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5. MATERIALES Y METODOS

En el desarrollo de la presente Tesis, se utilizd varios materiales, métodos,

procesos y técnicas que a continuacion se detalla:

5.1 MATERIALES.

Con la finalidad de constituir la base tedrica se emplearon particularmente
textos relacionados con el tema investigado, también se emplearon fichas para
extraer la informacion analizada. Para seleccionar y ordenar la informacion
conseguida se emple6 una computadora, hojas de papel bond, copiadora,

impresora y materiales de oficina.

5.2 METODOS.

Para la realizacion de esta investigacion se hizo uso de lineamientos como:

Método Cientifico.- Permiti6 llegar a elaborar las teorias a través de un
estudio sistematico que incluye algunas reglas para el razonamiento y la
prediccibn con el acopio bibliografico de la revision de literatura, la
contrastacion de la hipétesis misma que de acuerdo a la pregunta namero
cinco de la encuesta aplicadase determina que pese a la existencia de norma
para sancionar el incumpliendo por parte de los empleadores al no insertar al
trabajo a personas que sufren alguna discapacidad, ésta no es lo suficiente
como para obligar a que tales empleadores la cumplan toda vez que es
permisiva en cuanto a que las sanciones son multas pequefias. También
sirvib como base para la comprobacion de los objetivos al analizar la parte

doctrinaria con la parte juridica conjuntamente con la observacion, encuestas y
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entrevistas llegando al descubrimiento de la realidad objetiva en torno al
problema estudiado asi como al planteamiento seguro y efectivo de alternativas

de soluciéon al mismo.

Método Historico.- Este método ayudd a conocer los antecedentes en las
normas con respecto a la lactancia, de una manera general y en el pais en
particular, asi como de su evolucion a través del tiempo, en las distintas

sociedades en que se desenvolvieron.

Método Deductivo.- .- Se lo utilizé para iniciar desde un conocimiento
particular o empirico de lo investigado hasta llegar a una nocion concreta del
problema objeto de estudio; para posteriormente arribar a las conclusiones y
recomendaciones formando un nuevo conocimiento basado en la Constitucién

de la Republica, Cédigo del Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico.

Método Inductivo.- Ayudd a establecer los aspectos generales o universales
del problema a estudiar, partiendo de los aspectos individuales en que se

manifiesta el problema en discusion.

Método Hermenéutico.- Este método permitid realizar un analisis de las

normas juridicas referentes al problema a investigar, es menester sefalar el

estudio de los diferentes cuerpos normativos internos, tales como la
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Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo del trabajo, Ley Orgéanica de

Servicio Publico etc.

Método Analitico Comparado.- Este método ayudo6 a estudiar y analizar las
diversas legislaciones, respecto de la problematica disefiada, para conocer
como se regula los derechos de las personas al permiso para el cuidado del
recién nacido en otros estados, y en su defecto realizar un estudio comparado
respecto de la normativa juridica ecuatoriana, establecer diferencias y

similitudes, para llegar a tener posibles alternativas de solucién.

Método Analitico — Sintético: Ayud6 para realizar un estudio integral de la
problematica trazada asi como de la recopilaciéon de informacion, de tal forma
gue logre realizar una sintesis en la cual me permita exponer el resultado de

todo el proceso de investigacion.

Método Descriptivo.- favorecié para registrar los hechos y fenémenos

actuales respecto al permiso para el cuidado del recién nacido.

5.3. TECNICAS

Se hizo uso de la técnica del fichaje a través de la elaboracion de fichas
bibliograficas y nemotécnicas que permitieron recoger la informacion sobre las

calidades conceptuales de sustento adecuado para el desarrollo de la presente.
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Para la recoleccién de la informacion de campo se aplicé la técnica de la
muestra, que fue aplicada con una encuesta a 100 personas de manera
especial a profesionales del derecho, trabajadores y servidores publicos, sobre
la base de un cuestionario relacionado con el titulo, problema y objetivos de
esta investigacion. También se realizé cuatro entrevistas, a especialistas en la

tematica que se esta investigando.

Lo cual permitio tabular, graficar, verificar los objetivos, propuestas y contrastar
las hipétesis y conclusiones y recomendaciones, realizar el andlisis necesario y
preciso, para con estos elementos, concluir, recomendar, y plantear
alternativas de solucién y reforma al Cadigo del Trabajo para la existencia de
de una congruencia con la Ley Organica de Servicio Publico, con relacion a la

licencia para el cuidado del recién nacido

En cuanto a la presentacion del informe final de éste estudio, se efectud de
acuerdo con las normas generales de graduacién de la Universidad Nacional

de Loja.
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6. RESULTADOS

6.1. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO.

De conformidad con lo planificado y con la finalidad de obtener informacion
actualizada acerca de la problemética planteada, se realiz6 la investigacion de
campo a base de la aplicacion de encuestas con interrogantes, relacionadas al
problema central de la tesis. Las mismas fueron aplicadas a un universo de
100 personas de una poblacion entre profesionales del derecho, trabajadores y
servidores publicos de la ciudad de Loja. Cuyos resultados se exhiben a

continuacion:

PRIMERA PREGUNTA: ¢Desde su punto de vista, cree usted que se vulnera
el derecho a la igualdad con respecto al permiso para el cuidado del recién

nacido otorgado por el Cadigo de Trabajo y la LOSEP?

CUADRO NO. 1

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 72 72%

NO 28 28%

TOTAL 99 100 %

FUENTE: Poblacion encuestada

ELABORACION: El Autor
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GRAFICO N2 1
VULNERACION DE DERECHO

M Sl

ENO

INTERPRETACION

Se observa en el presente cuadro descriptivo que 72 encuestados manifiestan
que si se esta vulnerando el derecho a la igual, ya que, las dos normas
juridicas no tienen los mismos derechos lo que representa el 72%; mientras
que 28 individuos de dicha encuesta manifiestan que no se estan vulnerando

ese derecho.

ANALISIS

Es demasiado evidente la diferencia existente entre las dos alternativas
manifestadas, lo que deja entrever que se vulnerando el derecho a la igualdad

para el cuidado del recién nacido en el Cédigo de Trabajo.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢(Cbmo se ha venido ejecutando el proceso para
determinar el tiempo que se concede para el cuidado del recién nacido en el
Caodigo de Trabajo, considera que es el idoneo?

CUADRO NO. 2

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 33 33%

NO 67 67%

TOTAL 100 100 %

FUENTE: Poblacion encuestada

ELABORACION: El Autor

GRAFICO N2 2
TIEMPO IDONEO

mSl mNO
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INTERPRETACION:

De las 100 personas encuestadas; 67 manifiestan que no es idoneo el tiempo
gue se concede para el cuidado del recién nacido en el Codigo de Trabajo que
representa el 67%; mientras que 33, manifiestan que si, ya que, es el mismo
tiempo que otorga la Ley Organica de Servicio Publico solo que se encuentra

mal empleado, con un rango porcentual del 33%.

ANALISIS:

La mayoria de los encuestados indican que no es idéneo tiempo que se
concede para el cuidado del recién nacido por no encontrarse en semejanza
con lo que manifiesta la Ley Organica de Servicio Publico, pero también se
aclara que las dos normas juridicas otorgan el mismo tiempo solo que el
Caddigo de Trabajo lo otorga conjuntamente con la licencia por maternidad,
mientras que, la Ley Organica de Servicio Publico lo otorga seguido de la

licencia por maternidad.
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TERCERA PREGUNTA: ¢Estima usted que, hay

incongruencia en la

normativa existente en la Ley Organica de Servicio Publico y el Codigo de

Trabajo respecto al permiso para el cuidado del recién nacido?

CUADRO NO. 3

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 80 80%
NO 20 20%
TOTAL 100 100 %
FUENTE: Poblacion encuestada
ELABORACION: El Autor
GRAFICO N° 3

INSERCION DE DISCAPACITADOS AL TRABAJO

mSI mNO
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INTERPRETACION:

De las 100 personas encuestadas 80 consideran que si existe una
incongruencia entre la Ley Organica de Servicio Publico y el Coédigo de
Trabajo, respecto al permiso para el cuidado del recién nacido, lo que
representa el 80%; mientras que los 20 restantes manifiestan lo contrario

representando el 20%.

ANALISIS:

De conformidad a los datos estadisticos que anteceden se puede determinar
gue en su mayoria los profesionales del derecho, trabajadores y servidores
publicos, ven reflejadas en estas dos leyes como lo son: La Ley Orgéanica de
Servicio Publico y el Cédigo de trabajo, una incongruencia bien notoria con

respecto al permiso para el cuidado del recién nacido.
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CUARTA PREGUNTA: ¢ Considera usted que el permiso para el cuidado del
recién nacido otorgado a los servidores amparados en el Cédigo de Trabajo,

trae como consecuencia la vulneracion de derechos de estas personas?

CUADRO NO. 4

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 69 69%

NO 31 31%

TOTAL 100 100 %

FUENTE: Poblaciéon encuestada

ELABORACION: EIl Autor

GRAFICO N2 4
VULNERACION DE DERCHOS

ESI mNO

INTERPRETACION:

De las 100 personas encuestadas, 69 manifiestan que si se estan vulnerando

derechos a los servidores amparados en el Cédigo de Trabajo lo que
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representa un porcentaje del 69%; mientras que 31 personas indican lo

contrario lo que representa el 31%.

ANALISIS:;

Si bien es cierto el hecho de existir una incongruencia entre la Ley Organica de
Servicio Publico y el Codigo de Trabajo, trae como consecuencia la vulneracion
de derechos para las personas amparadas en la norma juridica desprotegida.

Derechos amparados en la Constitucion en su Art. 11.
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QUINTA PREGUNTA: ¢Cree usted que el Estado genera las condiciones para la
proteccion integral de derechos y principios reconocidos en la Constitucién, en
particular la igualdad y la no discriminacion?.

CUADRO NO. 5

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 45 45%

NO 55 55%

TOTAL 100 100 %

FUENTE: Poblaciéon encuestada

ELABORACION: EIl Autor

GRAFICO N2 5
PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS
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INTERPRETACION:

De las 100 personas encuestadas 55 manifiestan que el Estado no genera las
condiciones para la proteccion integral de derechos y principios, de igualdad y
discriminacion, lo que representa el 57%; mientras que 45 personas manifiestan

lo contrario, lo que representa el 45% del total de encuestados.

ANALISIS:;

De conformidad a los datos estadisticos que anteceden se puede determinar
gue es poca la diferencia que existe entre las dos respuestas, pero prevalece el
no, ya que, el Estado no genera las condiciones para la proteccién integral de
derechos y principios, como la igualdad y discriminacion, porque si bien es
cierto que se encuentran estipuladas en la Constitucion de la Republica, pero
mas no, en el Cadigo de Trabajo que es donde se vulneran estos derechos y

principios.
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SEXTA PREGUNTA: ¢Considera necesario realizar una reforma al Codigo de
Trabajo conforme a la Ley Organica de Servicio Publico, de acuerdo a las
exigencias del Estado Constitucional, tomando en cuenta el Art. 84 de la

Constitucion?

CUADRO NO. 6

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 82 82%

NO 18 18%

TOTAL 100 100 %

FUENTE: Poblaciéon encuestada

ELABORACION: El Autor

GRAFICO N° 6 REFORMAS A LA LEY

mS| mNO
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INTERPRETACION:

De las 100 personas encuestadas 82 manifiestan que si se debe hacer alguna
reforma, lo que representa el 82%; mientras que 18 personas manifiesta lo

contrario, lo que representa el 18% del total de encuestados.

ANALISIS

Evidentemente en su mayoria expresan que se debe reformar el Cddigo de
Trabajo, para asi equipararlo con los derechos establecidos para la Ley
Organica de servicio Publico, y asi, no vulnerar los derechos y principios

otorgados por la Constitucion de la Republica del Ecuador..
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6.2 RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS

En éste trabajo se consider6 pertinente la ejecucién de cuatro entrevistas a
especialistas en materia laboral, pero es importante indicar que todos los
entrevistados no autorizaron que sean publicados sus nombres en cada una de

sus versiones; los criterios que se obtuvieron se reportan a continuacion.

PRIMERA ENTREVISTA:

1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce dentro de los
derechos de proteccién el derecho a la seguridad juridica, fundamentada
en el acatamiento a la Constitucion y en la coexistencia de normas
juridicas que deben ser aplicadas por las autoridades competentes. ¢Qué
criterio le merece usted la inconcordancia que existe entre el Cédigo de
Trabajo y la Ley Orgéanica de Servicio Publico en cuanto al tiempo de
permiso para el cuidado del recién nacido?

La Constitucion al ser relativamente nueva tiene muchas incongruencias con
estas dos Leyes Organicas, pero partiendo del derecho que tienen los padres
para el cuidado del recién nacido se lo deberia realizar acorde a lo estipulado
en la Constitucion segun el Art. 424 que habla acerca de la supremacia de la
Constitucion, hasta que se realice la respectiva reforma a estas Leyes

Orgénicas.

2. ¢Considera que derechos tales como los de igualdad formal y material

y principio de no discriminacién, y el derecho a la seguridad juridica, se
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ven afectados por lainconformidad entre el Codigo de Trabajo y la Ley de
Servicio Publico?.

Evidentemente que si, el derecho a la seguridad juridica es indispensable
hacerlo respetar en nuestro ordenamiento juridico; pero estas Leyes Organicas

estan en colision con la Constitucion de la Republica.

3. ¢Qué opinion le merece los actuales criterios con los que se
determinan el tiempo de permiso para la madre y para el cuidado de su
recién nacido?

Considero que el tiempo otorgado por nuestras leyes es el oportuno y

adecuado, tomando en consideracion el derecho a la lactancia.

4. ¢Que considera usted necesario para que el tiempo de permiso para el
cuidado del recién nacido, verifique las exigencias del Estado
constitucional de derechos y justicia, en el que se cumplan las garantias
constitucionales respecto del derecho a la seguridad juridica?

El tiempo de permiso otorgado es legal para la proteccién de la madre hacia el
menor y nuestra Constitucion lo respeta y valora, y vela por los mismos, por lo
que considero que la seguridad juridica establecida en las disposiciones

legales se cumplen eficazmente.

5. ¢Qué aspectos deben ser considerados para una acertada
armonizacion entre el Codigo de Trabajo y la Ley de Servicio Publico en

cuanto al permiso para el cuidado del recién nacido?
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Al estar reconocida por la Constitucion deberia estar en concordancia con la
misma para que no exista antinomia de leyes, por tanto considero que resulta
indispensable realizar una reforma a esta Leyes Organicas con la finalidad de
que se pueda brindar una correcta administracion en las instituciones tanto

publicas como privadas.

SEGUNDA ENTREVISTA

1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce dentro de los
derechos de proteccién el derecho a la seguridad juridica, fundamentada
en el acatamiento a la Constitucion y en la coexistencia de normas
juridicas que deben ser aplicadas por las autoridades competentes. ¢Qué
criterio le merece usted la inconcordancia que existe entre el Cédigo de
Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico en cuanto al

Me parece que existe una discriminacion a las madres que trabajan bajo el
Cdbdigo de Trabajo, ya que, a ellas se les concede el permiso de afio o doce
mese (12) para el cuidado del recién nacido, a partir del dia de nacimiento de
su hijo y a las madres bajo la LOSEP se concede un afio (12) semanas a partir

de culminada la maternidad.

2. ¢Considera que derechos tales como los de igualdad formal y material
y principio de no discriminacion, y el derecho a la seguridad juridica, se
ven afectados por lainconformidad entre el Codigo de Trabajo y la Ley de
Servicio Publico?.

Si se encuentran afectados por no estar estas dos normas juridicas equiparas y

por ende discriminar a los trabajadores amparados en el Céodigo de Trabajo.
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3. ¢Qué opinion le merece los actuales criterios con los que se
determinan el tiempo de permiso para la madre y para el cuidado de su
recién nacido?

Que deberian ser igualitarios tanto para la madre que trabaja bajo la legislacion

del Cddigo de Trabajo como para los de la Ley Organica de Servicio Publico.

4. ¢Que considera usted necesario para que el tiempo de permiso para el
cuidado del recién nacido, verifigue las exigencias del Estado
constitucional de derechos y justicia, en el que se cumplan las garantias
constitucionales respecto del derecho a la seguridad juridica?

Considero necesario adentrarse en el rol de madres tanto de servidores como
trabajadores y de derecho a la igual que tienen estas dos servidoras no importa

la forma de contrato que estas posean.

5. ¢Qué aspectos deben ser considerados para una acertada
armonizacion entre el Codigo de Trabajo y la Ley de Servicio Publico en

cuanto al permiso para el cuidado del recién nacido?

Se debe considerar que tanto la madre regida por el Codigo del Trabajo como
la regida por la LOSEP, necesitan cuidar y atender a su hijo o hija de mejor

forma.
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TERCERA ENTREVISTA

1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce dentro de los
derechos de proteccion el derecho a la seguridad juridica, fundamentada
en el acatamiento a la Constitucion y en la coexistencia de normas
juridicas que deben ser aplicadas por las autoridades competentes. ¢Qué
criterio le merece usted la inconcordancia que existe entre el Cédigo de
Trabajo y la Ley Orgéanica de Servicio Publico en cuanto al tiempo de
permiso para el cuidado del recién nacido?

La Constitucion de la Republica del Ecuador es muy clara, y las normas
juridicas como el Codigo de Trabajo y la Ley Organica de Servicio Publico,
estan mal empleadas porque no existe la igual de derechos de la que habla la
Constitucion, por lo que lo mejor que podria hacer el Estado es garantizar el
cumplimiento de derechos estipulados en su norma juridica.

2. ¢Considera que derechos tales como los de igualdad formal y material
y principio de no discriminacién, y el derecho a la seguridad juridica, se
ven afectados por lainconformidad entre el Codigo de Trabajo y la Ley de
Servicio Publico?.

El derecho a la igualdad formal y el principio de no discriminacion y el derecho
de la seguridad juridica no pueden verse afectados por el Codigo de Trabajo,

por lo que deben ser analizados y modificados para una mejor aplicacién.

3. ¢Qué opinion le merece los actuales criterios con los que se
determinan el tiempo de permiso para la madre y para el cuidado de su

recién nacido?
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Los criterios empleados para el permiso para la medre y para el cuidado del
recién nacido, en el Codigo de Trabajo no estan bien fundamentados como lo

son en la Ley Organica de Servicio Publico.

4. ¢Que considera usted necesario para que el tiempo de permiso para el
cuidado del recién nacido, verifigue las exigencias del Estado
constitucional de derechos y justicia, en el que se cumplan las garantias
constitucionales respecto del derecho a la seguridad juridica?

Considero que es muy importante el tiempo que se otorga para el cuidado del
recién nacido, siempre y cuando se cumplan las garantias constituciones como

no es el caso del Cédigo de Trabajo.

5. ¢Qué aspectos deben ser considerados para una acertada
armonizacion entre el Codigo de Trabajo y la Ley de Servicio Publico en

cuanto al permiso para el cuidado del recién nacido?

Para que estas dos leyes tengan una acertada armonizacion se deben tomar
en cuenta los principalmente consagrados en la Constitucion y que no pueden

ser vulnerados.

CUARTA ENTREVISTA

1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce dentro de los
derechos de proteccion el derecho a la seguridad juridica, fundamentada
en el acatamiento a la Constitucion y en la coexistencia de normas

juridicas que deben ser aplicadas por las autoridades competentes. ¢Qué
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criterio le merece usted la inconcordancia que existe entre el Cédigo de
Trabajo y la Ley Orgéanica de Servicio Publico en cuanto al tiempo de
permiso para el cuidado del recién nacido?

La Ley de Defensa de de los derechos laborales promulgada el 26 de
septiembre del 2012, sustituye el inciso 3 del Art. 155 del Codigo del Trabajo
disponiendo permiso de dos afios para la madre, 12 meses posteriores al parto,
la Ley Organica de Servicio Publico en el Art. 33, dispone dos de permiso para
el cuidado del recién nacido doce meses posteriores a que haya concluido la
licencia por maternidad existiendo una inequidad de derechos.

2. ¢Considera que derechos tales como los de igualdad formal y material
y principio de no discriminacion, y el derecho a la seguridad juridica, se
ven afectados por lainconformidad entre el Coédigo de Trabajo y la Ley de
Servicio Publico?.

Considero que existe una afectacion al principio de igualdad ante la ley (formal)
o igualdad real (material) ya que, las trabajadoras/servidoras no se estan
sometiendo igualmente al ordenamiento y no estdn siendo titulares de los
mismos derechos reconocidos en la Ley.

3. ¢Qué opinién le merece los actuales criterios con los que se
determinan el tiempo de permiso para la madre y para el cuidado de su
recién nacido?

El legislador deberia plantear una reforma al Cédigo de Trabajo, o que se le
incluya en el nuevo proyecto de la Ley y de esta forma haya igualdad de

derechos para los dos régimenes laborales.
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4. ¢Que considera usted necesario para que el tiempo de permiso para el
cuidado del recién nacido, verifigue las exigencias del Estado
constitucional de derechos y justicia, en el que se cumplan las garantias
constitucionales respecto del derecho a la seguridad juridica?

Una reforma a la Ley de tal manera que se cumpla con la tipificado en el Art. 11

de la Constitucidn, principios que rigen los derechos.

5. ¢Qué aspectos deben ser considerados para una acertada
armonizacion entre el Codigo de Trabajo y la Ley de Servicio Publico en

cuanto al permiso para el cuidado del recién nacido?

En el Art. 155 inciso tercero del Codigo de Trabajado se deberd considerar
para efectos de reforma “Permiso de dos horas para la madre, 12 meses

posteriores a que haya concluido la licencia por maternidad”
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7. DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS.

Una vez desarrollada la investigacion y en base a los resultados obtenidos y

analizados se logré determinar lo siguiente:

OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio analitico, critico y juridico, del Cadigo de Trabajo y la Ley
Organica de Servicio Publico, respecto al permiso que tiene una madre para el
cuidado del recién nacido, y a su derecho de igualdad consagrado en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

Estudiadas y analizadas las normativas juridicas respecto al permiso que tiene
una madre para el cuidado del recién nacido, y a su derecho de igualdad, se ha
verificado que existe incongruencia entre el Cdodigo de Trabajo y la Ley

Orgénica.

El Cédigo de Trabajo otorga un permiso para el cuidado del recién nacido de
doce meses posteriores al parto, la jornada de la madre lactante durara seis
horas, de conformidad con la necesidad de la beneficiaria, mientras que la Ley
Orgéanica de Servicio Publico de Servicio Publico otorga a la servidora permiso
para el cuidado del recién nacido por dos horas diarias, durante doce meses
contados a partir de que haya concluido su licencia remunera de maternidad

gue tiene un tiempo de doce semanas.
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Claramente nos podemos dar cuenta que si existe una incongruencia entre
estas dos normas juridicas, ya que, tanto obreros como servidores publicos son

iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades, como lo

establece la Constitucion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

a) Determinar la incongruencia en la normativa existente en la Ley
Orgéanica de Servicio Publico y el Cédigo de Trabajo respecto al

permiso para el cuidado del recién nacido.

El presente objetivo especifico se ha cumplido, asi se demuestra con la
revision de literatura y con la pregunta tercera de la encuesta, la que indica
la incongruencia existente en la Ley Organica de Servicio Publico y el

Cddigo de Trabajo, respecto al permiso para el cuidado del recién nacido.

b) Analizar los derechos constitucionales afectados, debido a la
incongruencia en la normativa tanto en la Ley Organica de Servicio

Puablico como en el Codigo de Trabajo.

Este objetivo se comprueba satisfactoriamente, ya que pude establecer, a
través de la revision de literatura, encuentas y entrevistas, la vulneracion de
derechos establecidos en la Constitucién, por la incongruencia existente
entre la Ley Organica de Servicio Publico y el Codigo de Trabajo, respecto

al permiso para el cuidado del recién nacido.
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c) Establecer la necesidad de reformar el Codigo de Trabajo,
formulando normas que equilibren el permiso por lactancia con la

Ley Orgéanica de Servicio Publico.

Este objetivo se cumple a cabalidad, ya que a lo largo de la investigacion
me pude dar cuenta la necesidad de reformar el Codigo de Trabajo, para
qgue no exista una incongruencia con la Ley Organica de Servicio Publico, y
de esta manera no vulnerar derechos consagrados en la Constitucion de la

Republica.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

“La incongruencia de normas entre la Ley Organica de Servicio Publico
como en el Cédigo de Trabajo, respecto al permiso gque tiene la madre
para el cuidado del recién nacido, vulnera el derecho constitucional que
tienen todas las personas a ser tratadas por igual, a gozar de los mismos

derechos, deberes y oportunidades”.

La hipétesis antes citada se contrasta positivamente, supuesto que se verificd
con la aplicacion de la encuesta en la pregunta 3 en la que un 80% de los
encuestados indicaron que si existe incongruencia con relacion al permiso para
el cuidado del recién nacido entre las dos normas juridicas como lo son la Ley
Organica de Servicio Publico y el Codigo de Trabajo, llevando a una
vulneracion de derechos consagrados en la Constitucion de la Republica en el

Art. 11 literal 2.
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7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA QUE SUSTENTA LA PROPUESTA DE

REFORMA AL CODIGO DEL TRABAJO.

Se fundamenta la propuesta de reforma tomando como base legal principal la
Constitucion de la Republica, en lo establecido en los articulos: “Art. 6.- Todas
las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los derechos

establecidos en la Constitucion.

La nacionalidad juridica es el vinculo juridico politico de las personas con el
Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades
indigenas que coexisten en el Ecuador; Art. 10.- Las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos
garantizados en la Constituciébn y en los instrumentos internacionales. La
naturaleza sera sujeta de aquellos que le reconozca la Constitucion; Art.11.-
Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condiciéon socio-
econdmica, condicidbn migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionara toda forma de discriminacion.“3°

30 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR , Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2013.
Péag. 8.

85



La incongruencia radica entre la Ley Orgéanica de Servicio Publico en su Arts.
33.- refieren “las servidoras tendran permiso para el cuidado del recién nacido
por dos horas diarias, durante doce meses contados a partir de que haya
concluido su licencia de maternidad”, mientras que en el Codigo de Trabajo en
su Art. 155.- manifiesta que “durante los doce (12) meses posteriores al parto,
la jornada de la madre lactante durara seis (6) horas, de conformidad con la

necesidad de la beneficiaria”.

Mientras que en un cuerpo normativo se extiende el tiempo para el cuidado del
recién nacido por doce semanas o en su lugar por tres meses, en el segundo
se disminuye radicalmente este periodo de tiempo, resultando ser perjudicial

para quienes tengan que ampararse en el Codigo de Trabajo.

Es trascendental que se estudie, reforme y unifique el Cédigo de Trabajo en
este caso a la Ley Organica de Servicio Publico, ya que en ello se involucran
derechos tales como de igualdad formal y material y principio de no

discriminacion, y el derecho a la seguridad juridica.

Es necesario armonizar el Codigo de Trabajo a la Ley Organica de Servicio
Pulblico, a las exigencias del Estado Constitucional, tomando en cuenta que el
Art. 84 de la Constitucién determina que es obligacién de la Asamblea Nacional
y de todo 6rgano con potestad normativa de adecuar formal y materialmente,
las leyes y demas normas juridicas a los derechos consagrados en la

Constitucion.
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8. CONCLUSIONES

Al culminar la presente investigacion de campo acerca del tema propuesto se

ha podido concluir:

1.- Que los servidores amparados en el Codigo de Trabajo, no gozan de los
mismos derechos, deberes y oportunidades, para con las amparadas en la Ley
Orgéanica de Servicio Publico, con respecto al permiso para el cuidado del

recién nacido.

2.- Que existe una incongruencia entre el Cédigo de Trabajo y la ley Organica
de Servicio Publico, con respecto al permiso otorgado a la madre para el

cuidado del recién nacido.

3.- Que la Constituciéon de la Republica del Ecuador, es muy clara en todos sus
articulos y aun mas en la relacionado a los derechos que tiene la familia, las
mujeres embarazadas y a los permisos tanto de maternidad como del cuidado
del recién nacido, para un mejor desenvolvimiento laboral a nivel de institucion

por parte de los trabajadores y servidores publicos.

4.- Que la incorcondacia entre la Ley Organica de Servicio Publico y el Cadigo
de Trabajo, trae consigo la inconformidad entre los funcionarios y el mal

desenvolvimiento a nivel laboral del funcionario o funcionaria.

5.- Que es necesario realizar una reforma al Cédigo de Trabajo para que tenga
congruencia con lo estipulado en la Ley Organica de Servicio Publica, con

respecto al cuidado del recién nacido.

87



9. RECOMENDACIONES.

1.- Que los Asambleistas y todos los organismos con capacidad e iniciativa
legislativa, al momento de dictar normas legales se tome en cuenta todos los

principios del derecho laboral en general.

2.-Que se reforme el Cédigo de Trabajo para que paises como Colombiay
Perd tengan a Ecuador como un pais en donde se puedan enfocar para

reformas sus Leyes.

3.-Que al momento de reforma el Cdédigo de Trabajo se lo haga muy
minuciosamente para que no exista ningun tipo de incongruencia con la Ley

organica de Servicio Publico.

4.- Que para reformar el Cédigo de Trabajo se debe tomar en cuenta lo
estipulado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en lo referente
a los derechos que tienen la familia, las mujeres embarazadas y los

permisos tanto de maternidad como para el cuidado del recién nacido.
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9.1 PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta en su articulo 3.
“son deberes primordiales del Estado entre otros... garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales lo que garantiza igualdad de

derechos y oportunidades”.

Que el articulo 6 de la Carta Magna sefiala, que las y los ecuatorianos son

ciudadanos y gozaran de los derechos establecidos en la Constitucion

Que en su articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece
que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia,

lugar de nacimiento, edad, sexo identidad de género

Que en el articulo 152 del Cdédigo de Trabajo, establece que toda mujer
trabajadora tiene derecho a una licencia con remuneracion de doce (12)
semanas por el nacimiento de su hija o hijo; en caso de nacimientos multiples
el plazo se extiende por diez dias adicionales. La ausencia al trabajo se
justificard mediante la prestacién de un certificado médico otorgado por un

facultativo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y, a falta de este, por
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otro profesional; certificado en el que debe constar la fecha probable del parto o

la fecha en que tal hecho se ha producido.

Que en el inciso tercero del articulo 155 del Cédigo de Trabajo, manifiesta que
durante los doce (12) meses posteriores al parto, la jornada de la madre
lactante durara seis (6) horas, de conformidad con la necesidad de la

beneficiaria

Que el articulo 11 numeral 4 indica que ninguna norma juridica podré restringir

el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.

Que el articulo 33, inciso tercero de la Ley Organica de servicio publico sefiala
gue las servidoras publicas tendran permiso para el cuidado del recién nacido
por dos horas diarias, durante doce meses contados a partir de que haya

concluido su licencia de maternidad.

Que las falencias encontradas en la Ley Organica de Servicio Publico en sus

Arts. 27 Literal ¢) y 33, en comparacion con el Codigo de Trabajo en su Art. 155

Mientras que en un cuerpo normativo como la Ley Orgéanica de Servicio Publico
en sus Arts. 27 Literal c) y 33 se extiende el tiempo para el cuidado del recién
nacido por doce semanas o en su lugar por tres meses, en el Cddigo de
Trabajo en su Art. 155 se disminuye radicalmente este periodo de tiempo,
resultando ser perjudicial para quienes tengan que ampararse en el Cédigo de

Trabajo.
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Que, es necesario regular de mejor forma la normatividad juridica del Estado
Ecuatoriano, para garantizar el cumplimiento de la Seguridad Juridica de los

permisos otorgados a las trabajadoras para el cuidado del recién nacido.

La Asamblea Nacional, en uso de sus facultades constitucionales y legales que
le confiere el numeral 6 del Art. 120 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, Expide la siguiente:

REFORMA AL CODIGO DEL TRABAJO

Art. 1.- En el articulo 155, sustitiyase el inciso tercero por lo siguiente:
“Durante los doce (12) meses contados a partir de que haya concluido su
licencia de maternidad, la jornada de trabajo de la madre lactante durara seis
(6) horas, con un permiso de dos (2) hora diarias para el cuidado del recién

nacido, de conformidad con la necesidad de la beneficiaria”.

PRESIDENTE SECRETARIO
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11. ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

CARRERA DE DERECHO

ENCUESTAS

1.- ¢Desde su punto de vista, cree usted que se vulnera el derecho a la igual
con respecto al permiso para el cuidado del recién nacido otorgado por el

Caodigo de Trabajo y la LOSEP?

2.- ¢,Como se ha venido ejecutando el proceso para determinar el tiempo que

se concede para el cuidado del recién nacido, considera que es el idoneo?

3.- ¢Estima usted que, hay incongruencia en la normativa existente en la Ley
Organica de Servicio Publico y el Codigo de Trabajo respecto al permiso para

el cuidado del recién nacido?

95



4.- ¢ Considera usted que el permiso para el cuidado del recién nacido otorgado
a los servidores amparados en el Codigo de Trabajo, trae como consecuencia

la vulneracion de derechos de estas personas?

5.- ¢.Cree usted que el Estado genera las condiciones para la proteccion integral de
derechos y principios reconocidos en la Constitucion, en particular la igualdad y la no
discriminacion?.

6.- ¢ Considera necesario realizar una reforma al Cadigo de Trabajo conforme a
la Ley Organica de Servicio Publico, de acuerdo a las exigencias del Estado

Constitucional, tomando en cuenta el Art. 84 de la Constitucion?
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

CARRERA DE DERECHO

ENTREVISTAS

1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce dentro de los
derechos de proteccion el derecho a la seguridad juridica, fundamentada en el
acatamiento a la Constitucion y en la coexistencia de normas juridicas que
deben ser aplicadas por las autoridades competentes. ¢Qué criterio le merece
usted la inconcordancia que existe entre el Cédigo de Trabajo y la Ley
Organica de Servicio Publico en cuanto al tiempo de permiso para el cuidado

del recién nacido?

2. ¢Considera que derechos tales como los de igualdad formal y material y
principio de no discriminacion, y el derecho a la seguridad juridica, se ven
afectados por la inconformidad entre el Cédigo de Trabajo y la Ley de Servicio
Publico?.
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3. ¢Qué opinidn le merece los actuales criterios con los que se determinan el

tiempo de permiso para la madre y para el cuidado de su recién nacido?

4. ¢Que considera usted necesario para que el tiempo de permiso para el
cuidado del recién nacido, verifique las exigencias del Estado constitucional de
derechos y justicia, en el que se cumplan las garantias constitucionales

respecto del derecho a la seguridad juridica?

5. ¢Qué aspectos deben ser considerados para una acertada armonizacion
entre el Cdodigo de Trabajo y la Ley de Servicio Publico en cuanto al permiso

para el cuidado del recién nacido?
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1. TEMA

INCONGRUENCIA JURIDICA ENTRE EL CODIGO DE TRABAJO Y LA LEY
ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO CON RESPECTO AL PERMISO DEL

CUIDADO DEL RECIEN NACIDO PARA LA MADRE LACTANTE.

2. PROBLEMATICA.

El nuevo modelo de Estado que se adoptod en el Ecuador, con la aprobaciéon de
la Constitucion de la Republica del Ecuador en Agosto de 2008, reconoce
derechos a las personas, siendo estos inalienables, intransferibles,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, reconoce
dentro de estos el derecho a la igual; sin embargo, al revisar los diferentes
cuerpos normativos ecuatorianos reconocemos falencias que los afectan de
una u otra forma. Asi, en la Ley Organica de Servicio Publico en sus Arts. 27
Literal c) y 33 refieren “la maternidad, toda servidora publica tiene derecho a
una licencia con remuneracion de doce (12) semanas para el nacimiento de su
hija o hijo, en caso de nacimiento multiple el plazo se extendera por diez dias

adicionales” “las servidoras tendran permiso para el cuidado del recién nacido
por dos horas diarias, durante doce meses contados a partir de que haya
concluido su licencia de maternidad”, mientras que en el Cédigo de Trabajo en
su Art. 155 refiere que “durante los doce (12) meses posteriores al parto, la

jornada de la madre lactante durard seis (6) horas, de conformidad con la

necesidad de la beneficiaria”.
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Mientras que en un cuerpo normativo se extiende el tiempo para el cuidado del
recién nacido por doce semanas o en su lugar por tres meses, en el segundo
se disminuye radicalmente este periodo de tiempo, resultando ser perjudicial

para quienes tengan que ampararse en el Codigo de Trabajo.

La Constitucion de la Republica reconoce dentro de los derechos de proteccion
el derecho a la seguridad juridica, fundamentada en el acatamiento a la
Constitucion y en la coexistencia de normas juridicas que deben ser aplicadas

por las autoridades competentes.

Es trascendental que se estudie, reforme y unifique el Cbédigo de Trabajo en
este caso a la Ley Organica de Servicio Publico, ya que en ello se involucran
derechos tales como de igualdad formal y material y principio de no

discriminacion, y el derecho a la seguridad juridica.

Es necesario armonizar el Codigo de Trabajo a la Ley Organica de Servicio
Pulblico, a las exigencias del Estado Constitucional, tomando en cuenta que el
Art. 84 de la Constitucién determina que es obligacién de la Asamblea Nacional
y de todo 6rgano con potestad normativa de adecuar formal y materialmente,
las leyes y deméas normas juridicas a los derechos consagrados en la

Constitucion.
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3. JUSTIFICACION

La Universidad Nacional de Loja consiente de la problemética social y juridica
dentro de su accionar, mediante la investigacion de los problemas sociales en
la que se ve inmersa nuestra sociedad ha creido conveniente fomentar la
investigacion cientifica-juridica, que permite analizar problemas que van
acorde con la realidad social, en busca de posibles soluciones, en tal razén es
conveniente realizar un estudio investigativo titulado “INCONGRUENCIA
JURIDICA ENTRE EL CODIGO DE TRABAJO Y LA LEY ORGANICA DE
SERVICIO PUBLICO CON RESPECTO AL PERMISO DEL CUIDADO DEL
RECIEN NACIDO PARA LA MADRE LACTANTE?”, que se relaciona con una
nueva realidad y desarrollo juridico social de los derechos de las madres
lactantes, dadas por cuanto las Leyes que deben regular este permiso de
lactancia no estan debidamente equilibradas, lo cual provoca inseguridad
juridica y afectacion de derechos constitucionales, aspectos que deben evitarse

en el Estado Constitucional.

Se considera que el presente problema, desde el punto de vista juridico es
factible y trascendental de realizarlo, ya que se cuenta con la disponibilidad de
tiempo, bibliografia necesaria y con el personal humano capacitado con la

problematica planteada.

Con la culminacién del presente trabajo investigativo, formularé una propuesta

integral que equipare el permiso de lactancia tanto en la Ley Organica de
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Servicio Publico como en el Cadigo de Trabajo, y de esta manera aportar con
posibles soluciones a los problemas existentes relacionados con el respeto a
los derechos de igualdad de las madres lactantes, y asi cumplir con el requisito

académico, para poder culminar mis estudios y obtener el titulo de abogado.

En virtud de los planteamientos expuestos, considero que se justifica

plenamente la realizacion de la presente investigacion.

4. OBJETIVOS

4.1. Objetivo General

Realizar un estudio analitico, critico y juridico, del Codigo de Trabajo y la Ley
Organica de Servicio Publico, respecto al permiso que tiene una madre para el
cuidado del recién nacido, y a su derecho de igual consagrado en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

4.2. Objetivos Especificos

d) Determinar la incongruencia en la normativa existente en la Ley
Orgéanica de Servicio Publico y el Codigo de Trabajo respecto al permiso
para el cuidado del recién nacido.

e) Analizar los derechos constitucionales afectados, debido a la
incongruencia en la normativa tanto en la Ley Organica de Servicio

Publico como y el Codigo de Trabajo.

102



f) Establecer la necesidad de reformar el Cédigo de Trabajo, formulando
normas que equilibren el permiso para el cuidado del recién nacido con

la Ley Organica de Servicio Publico.

5. HIPOTESIS

La incongruencia de normas entre la Ley Organica de Servicio Publico como en
el Cddigo de Trabajo, respecto al permiso por lactancia que tiene una madre
para el cuidado del recién nacido, vulnera el derecho constitucional que tienen
todas las personas a ser tratadas por igual, a gozar de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

6. MARCO TEORICO

Desde la separacion de la Gran Colombia en 1830, la Republica del Ecuador
ha tenido veinte textos constitucionales a lo largo de su historia. Tal cantidad
puede interpretarse como un sintoma de inestabilidad debido a una historia
demasiado convulsionada para un pais relativamente pequefio. En el afio 2008
se aprobd la Constitucion actual, la cual trae consigo un cambio fundamental

en la aplicacion del derecho.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobada mediante referéndum
en el afio 2008: “Como conjunto normativo superior que rige el
ordenamiento politico y social, garantiza los derechos fundamentales del

ciudadano. Entre estos derechos tiene particular relevancia el derecho a
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laigualdad en todas las manifestaciones del quehacer individual, es decir
el tratamiento amparado en las mismas regulaciones establecidas para
conseguir ese orden politico, social y econémico que se constituye en el
factor que hace posible el desenvolvimiento de la actividad humana sin

discrimen de ninguna especie”3..

La igualdad, como derecho coloca a las personas en idéntica condicion, en un
plano de equivalencia. Ello implica una conformidad o identidad por
coincidencia de naturaleza, circunstancias, calidad, cantidad o forma. Ello de
modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a una
persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad sincrénica o

concurrencia de razones.

El derecho a la igualdad es vulnerado en la Ley Organica de Servicio Publico,
por no haber un equilibrio juridico con el Cédigo de Trabajo, en lo concerniente

al permiso por lactancia que tiene derecho una madre para con su hija o hijo.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador en su Art. 34, claramente nos dice:
"El Estado garantiza a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
los derechos a:

1. No ser discriminadas por su embarazo en los ambitos educativo, social
y laboral.

2. La gratuidad de los servicios de salud materna.

SlEditorial Maite VincueriaBerdejo. Madrid. 1997. pag. 1025
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3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida
durante el embarazo, parto y posparto.
4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después

del embarazo y durante el periodo de lactancia™?2,

La Ley Orgéanica de Servicio Publico fue creada el 06 de octubre de 2010, con
el objetivo de propender el desarrollo profesional, técnico y personal de los
servidores publicos, inclinado a garantizar el permanente mejoramiento,
eficiencia, eficacia, productividad del Estado. Esté dirigida a los organismos y
dependencias de las funciones, entidades que integran el régimen autbnomo
descentralizado y regimenes especiales. También abarca a los organismos

creados por la Constitucion, para el control estatal.

Se reconoce como aspecto positivo que el nuevo instrumento juridico se
enmarca en los nuevos preceptos y principios constitucionales, que conciben a

la administracion publica como un servicio a la colectividad, regida por

principios como los de eficiencia, calidad, desconcentracion, descentralizacién,

participacion, transparencia y evaluacion, para con los servidores publicos.

Las servidoras o servidores publicos son personas que brinda un servicio de

utilidad social. Esto quiere decir que aquello que realiza beneficia a otras

32 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, art. 34.

105


http://www.monografias.com/trabajos16/objetivos-educacion/objetivos-educacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/desorgan/desorgan.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/prod/prod.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/mafu/mafu.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/consti/consti.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/control/control.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/etic/etic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/parde/parde.shtml#que
http://www.monografias.com/trabajos11/veref/veref.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/conge/conge.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/debu/debu.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/conce/conce.shtml
http://definicion.de/persona

personas y no genera ganancias privadas (mas alla de la remuneracion que

pueda percibir el sujeto por este trabajo).

Los servidores publicos, prestan un servicio al Estado, por lo que son los
encargados de hacer llegar el servicio publico a toda la comunidad, con un
comportamiento intachable, ya que la sociedad espera su honestidad, lealtad y
transparencia, por lo que, para su mejor funcionamiento y desarrollo, se ha
creado un sistema de gestion del talento humano que promueve la igual de

derechos, oportunidades y la no discriminacion.

“Los Derechos de las servidoras o servidores publicos son
irrenunciables. La ley definira el organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciéon para todo el sector publico y regulara el
ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario,
estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus

servidores’33,

El desenvolvimiento de las servidoras y servidores publicos, en la institucion en
la que presten sus servicios debera ser calificado de acuerdo a su
profesionalismo, capacitacion, responsabilidad y experiencia. Por lo que, su
remuneracion deberd ser justa y equitativa con relacién a las funciones

desempeiiadas.

SLEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Corporacion de Estudios y Publicaciones.
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La Ley Orgéanica de Servicio Publico en su Capitulo Il que habla acerca de las
licencias, comisiones de servicio y permiso, en su Art. 27 de licencias con
remuneracion en el literal ¢) nos dice: “Por maternidad, toda servidora
publica tiene derecho a una licencia con remuneraciéon de doce (12)
semanas por el nacimiento de su hija o hijo..”3*. Esta licencia por
maternidad la podra hacer uso hasta por dos semanas anteriores al parto, las
mismas que se las tomaran en cuenta en las doce (12) semanas que indica el

articulo antes indicado.

El Unico documento habil para justificar este permiso es el informe médico o en
caso de haberse producido el parto mediante la presentacion del certificado de
nacido vivo otorgado por un profesional de la salud o autoridad competente,
este certificado debera ser legalmente validado en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, en el departamento de Trabajo Social en el término de 15

dias.

Culminado el término de permiso por maternidad, la madre tiene derecho a un permiso
con remuneracion para la lactancia de su hija o hijo, de un afio o doce (12) meses,

sefialado en la Ley Organica de servicio Publico.

La Ley Orgénica de Servicio Publico en su Art. 33, sefiala: “Las servidoras
publicas tendran permiso para el cuidado del recién nacido por dos horas

diarias, durante doce meses contados a partir de que haya concluido su

$LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Art. 27, literal c).
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licencia de maternidad”3®., Algunas Instituciones Publicas lo ven a este
articulo como innecesario que lo Unico que hace es retrasar el trabajo de la
institucion pero no se dan cuenta los beneficios, por un lado influyen en la tasa
de absentismo relacionada con el cuidado de familiares enfermos: durante el
primer afio de vida, los nifios amamantados con leche materna se ponen
enfermos un 50% menos que los que reciben leche artificial. Por otro, aceleran
y aumentan la vuelta al trabajo de las trabajadoras disminuyendo los cortes
ligados a las nuevas contrataciones y a la formacion del personal nuevo,
ademas de permitir una reincorporacion mas temprana e incluso la retencion de
personal cualificado y de mejorar el clima laboral y la satisfaccion de los

trabajadores.

La parte mas relevante del Art. 33 de la LOSEP, es la que el permiso sera de
dos horas diarias, durante doce (12) meses, pero estos doce meses deben ser
contados a partir de que el permiso por maternidad concluya, esto quiere decir
después de 12 semanas de la fecha del parto, todo lo contrario con lo que se

dispone en el Cédigo de trabajo.

El Cédigo de Trabajo no ha sido reformado desde aproximadamente 80 afios,
pero a lo largo de este tiempo se han creado reformas que van en beneficio de
este Cadigo, estas reformas van en sentido de de afadir literales o parrafos,

derogar o sustituir articulos.

% LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, ART. 33,
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El 25 de septiembre de 2012, entra en vigencia la Ley Organica para le
Defensa de los Derechos Laborales, para reestructurar normas que van en
beneficio del pueblo soberano del Ecuador. La ley antes sefiala en su articulo 4
sustituye el tercer inciso del Art. 155 del Codigo de Trabajo, por lo
siguiente:“Durante los doce (12) meses posteriores al parto, la jornada de
la madre lactante durara seis (6) horas, de conformidad con la necesidad

de la beneficiaria”3®

Este articulo es de gran importancia para la investigacibn que se esta
realizando ya que nos permite darnos cuenta de la incongruencia existente
entre la Ley Organica de Servicio Publico en su Art. 33 y el Cédigo de Trabajo
en su Art. 155. Incongruencia que perjudicando directamente a la madre
lactante, al vulnerar el derecho a la igual establecido en la Constitucién de la
Republica del Ecuador en el numeral 2, Art. 11. En el Art. 33 de la LOSEP se

manifiesta que el permiso por lactancia serd de doce meses contados a partir

de la culminacién de su licencia por maternidad, mientras que el Art 155 del

Cdbdigo de Trabajo nos dice que el permiso por lactancia sera de doce meses

posteriores al parto. De esta manera se esta perjudicando a la madre lactante

con doce (12) semanas, que si bien si son tomadas en cuenta como licencia

por maternidad pero incluidas en los 12 meses de lactancia.

De todo esto se desprende la necesidad de orientar una reforma al Codigo de

Trabajo, con la finalidad de equiparar a esta norma con lo que establece la Ley

3LEY ORGANICA DE DEFENSA DE LOS DERECHOS LABORALES, art. 4, 25 de septiembre de
2012, Presidencia de la Republica.
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Organica de Servicio Publico, con respecto al permiso por lactancia que una

madre tiene derecho para con su hija o hijo, dandoles en los dos cuerpos

legales el mismo derecho a doce (12) meses de permiso por lactancia pero una

vez que se haya concluido con la licencia por maternidad. Esta reforma

permitira tener seguridad juridica de forma fehaciente y que el permiso por

lactancia sea de manera justa.

7. METODOLOGIA

Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizaran métodos,

procedimientos y técnicas que a continuacion sefialé.

7.1.

7.1.1.

7.1.2.

METODOS.-

Método Cientifico.-Este método es de gran importancia en todo
trabajo de investigativo ya que revela su caracter cientifico, por ello
es conveniente partir de su utilizacion, obteniendo informacion
cientificamente comprobada sobre la vulneracion de los derecho, con
respecto a la incongruencia entre normas, para ello recurriré a
diversas fuentes como libros, revistas y todo tipo de publicaciones

que se refieran al tema propuesto.

Método Histérico.- Este meétodo ayudara a conocer los
antecedentes en las normas con respecto a la lactancia, de una

manera general y en el pais en particular, asi como de su evolucion a
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7.1.3.

7.1.4.

7.1.5.

7.1.6.

través del tiempo, en las distintas sociedades en que se

desenvolvieron.

Método Deductivo.-facilitara el estudio, demostracion vy
acercamiento de aspectos generales del problema en discusion,
logrando comprobar aspectos concretos o individuales del problema

en el cual gira este estudio.

Método Inductivo.- Ayudara a establecer los aspectos generales o
universales del problema a estudiar, partiendo de los aspectos

individuales en que se manifiesta el problema en discusion.

Método Hermenéutico.- Este método permitird realizar un analisis
de las normas juridicas referentes al problema a investigar, es
menester sefalar el estudio de los diferentes cuerpos normativos
internos, tales como la Constitucion de la Republica del Ecuador,

Cddigo del trabajo etc.

Método Analitico Comparado.- Este método ayudara al estudio y
andlisis de las diversas legislaciones, respecto de la problematica
disefiada, para conocer como se regula los derechos de las personas
al permiso para el cuidado del recién nacido en otros estados, y en

su defecto realizar un estudio comparado respecto de la normativa
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7.1.7.

7.1.8.

7.2.

7.2.1.

7.2.2.

juridica ecuatoriana, establecer diferencias y similitudes, para llegar a

tener posibles alternativas de solucion.

Método Analitico — Sintético: esta conjuncién dispondra para la
realizacion de un estudio integral de la problematica trazada asi
como de la recopilacion de informacion, de tal forma que logre
realizar una sintesis en la cual me permita exponer el resultado de

todo el proceso de investigacion.

Método Descriptivo.- favorecera  a registrar los hechos vy
fendbmenos actuales respecto al permiso para el cuidado del recién

nacido.

TECNICAS.-

La entrevista: Permitira obtener resultados cualitativos
suficientemente validos, mediante la relacién directa con personas
conocedoras del problema trazado, para ello se aplicara un formato
de entrevista a 5 profesionales del Derecho, quienes daran a conocer
sus criterios respecto a la necesidad de reformar el Cédigo de trabajo
para que sea equiparado con la Ley organica de servicio Publico,
respecto al permiso para el cuidado del recién nacido.

Encuestas.- mediante esta técnica lograré obtener resultados

cuantitativos que resultaran de la aplicacion de un formato de
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preguntas, dirigidas a personas conocedoras del tema, se las
realizard a profesionales del derecho, trabajadores y servidores
publicos, asi como a personas de la funcidn judicial de las distintas
instituciones publicas de la ciudad de Loja, y seran un total de cien

encuestas.
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8. CRONOGRAMA

Tiempos

Actividades

ABRIL

JUNIO

Elaboracion y
aprobacioén del
tema

Recopilacién
de la
informacién
bibliografica

Recopilacién
de la
informacion de
campo

Organizacion y
tabulacién de
la informacién

Andlisis e
interpretacion
de los
resultados

Elaboracion y
presentacion
del informe
final

Defensa de la
tesis

9. RECURSOS Y FINANCIAMIENTO
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9.1. Recursos Humanos:
Investigador:
German Rodrigo Ortega Fierro.
Asesor:
Director de Tesis
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